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Introduzione



Questo volume contiene riflessioni di
        costituzionalisti e giuslavoristi, in parallelo, sui diritti sociali fondamentali e sul
        diritto del lavoro più in particolare. I saggi qui presentati riprendono, aggiornano e
        rielaborano interventi e relazioni presentati in un convegno di studi a Reggio Calabria
        tenutosi qualche anno fa. 
Al tempo del convegno, incombeva sul
        diritto del lavoro l’art. 8 della l. n. 148/2011 sui contratti di prossimità; oggi la
        cornice è costituita dal Jobs Act e dalle modifiche all’art. 18 dello
        Statuto dei lavoratori. In entrambi i casi, il tema di fondo è il grado di resistenza dei
        diritti di terza generazione (i diritti sociali di prestazione) di fronte a una crisi che ha
        assunto le sembianze, drammatiche, di una crisi epocale e non solo congiunturale,
        soprattutto nei Paesi dell’area euromediterranea. 
Si tratta di una riflessione sulle
        trasformazioni profonde di una disciplina, il diritto del lavoro, che, più delle altre,
        guarda alla Costituzione per trovare risposte alla propria ricerca di identità e che,
        attraverso i principi in essa innervati, interroga il proprio futuro. E di una riflessione,
        sulla sponda dei costituzionalisti, sulle prospettive di un costituzionalismo che sia in
        grado, in un’epoca di radicali cambiamenti, ancora di fungere da stella polare che indica la
        rotta ai sistemi normativi «minori». 
La Costituzione italiana, per il diritto
        del lavoro del secolo breve, ha costituito una certezza identitaria, oltre che il «sistema»
        in grado di indicarne gli orizzonti prospettici e colmarne le lacune interpretative. La
        Costituzione ha dato sicurezze ai giudici come al ceto accademico, orgoglioso della propria
        diversità, consapevole del percorso di emancipazione dal diritto «primo» (il diritto civile)
        in nome dell’inveramento concreto di principi costituzionali, tanto eleganti nel loro
        costrutto formale, quanto efficaci nella portata prescrittiva. Si
        pensi al primo comma dell’art. 36, in grado di fondere, anche grazie all’interpretazione
        lungimirante delle Corti, istanze di protezione individuale e dinamiche della autonomia
        collettiva: la libertà astratta dell’art. 39, primo comma, che, letto in combinato disposto
        con l’art. 36, si fa prassi applicativa generalizzata dei contratti collettivi di diritto
        comune. 
La globalizzazione economica e giuridica
        prima, la crisi epocale poi, spazzano le certezze di un diritto germogliato nel secolo breve
        e nella sua Carta di riferimento, e non le sostituisce con delle nuove. 
Si arricchisce il catalogo delle
        possibilità ma anche dei vincoli e dei limiti, impliciti o espliciti. Un punto è, infatti,
        incontestabile: il «passaggio» nella crisi economica, tra il primo e il secondo decennio del
        terzo millennio, sarà ricordato, nella storia europea, come uno spartiacque nel processo di
        integrazione europea. Le riforme attuate, tutte nel senso di un’integrazione nell’austerità
        finanziaria, collocano l’Europa in mezzo al guado: al di qua c’è il suo disfacimento e la
        deriva populista e neonazionalista; al di là, il sogno, paradossalmente più visibile e
        concreto nello specchio deformante della crisi, dell’Europa unita e «sociale», che fu dei
        suoi padri fondatori. 
L’Europa, oggi, definisce la natura dei
        nostri sistemi sociali più delle relazioni «interne» fra capitale e lavoro,
        sovradeterminando lo spazio giuridico-politico entro cui agiscono le soggettività in
        conflitto e si attua il bilanciamento degli interessi. E pertanto, o i nuovi poteri
        transnazionali, situati al di fuori del quadro comunitario, vengono velocemente riannodati
        al progetto europeista, o gli Stati (e gli interessi organizzati che vivono al loro
        interno), e così pure i loro ordinamenti, sono destinati a manifestarsi sempre più come
        entità «cedevoli», ma non già per costituire una comunità più ampia fondata sulle tradizioni
        costituzionali comuni quanto piuttosto per ubbidire a impulsi eterocliti funzionali alla
        regolazione del mercato. Il neocentralismo di Bruxelles potrebbe, in questo caso, non essere
        affatto il miglior viatico per un’Europa unita nei valori della civiltà
        europea.
    
La crisi allarga gli orizzonti di senso e
        di sistema. E, ciò nonostante, la «distruzione creativa» stenta a farsi largo nelle menti
        dei giuristi: eppure la necessità di tornare a confrontarsi, su nuove basi teoretiche, con
        concetti fondamentali quali uguaglianza, solidarietà, giustizia, è uno sbocco che non ha
        alternative. Le più accreditate teorie della giustizia e dello sviluppo sostenibile, senza
        nulla concedere alle chimere della decrescita né alle suggestioni neoliberiste,
        suggeriscono, infatti, di ripartire dalla persona situata e dai concreti progetti di vita
        che riguardano le persone, ma pure i territori, per rifondare il paradigma della giustizia
        sociale fuori da ogni strettoia utilitarista, ma in piena interazione con i cambiamenti e le
        innovazioni in corso. 
In tutto questo, un vecchio/nuovo
        concetto e un vecchio/nuovo principio si stagliano all’orizzonte, già presenti nella nostra
        Carta costituzionale ma spesso negletti: il concetto di «dovere» e il principio di
        responsabilità (che tanta parte ha avuto nel successo della Germania post-unificazione,
        molto più delle riforme del mercato del lavoro, e dovrebbe oggi guidare i popoli europei e i
        loro governanti nel farsi carico del «bene comune»). 
In questo contesto, i giuristi
        maggiormente interessati dalla temperie del cambiamento, quali certamente sono i
        costituzionalisti e i giuslavoristi, devono avere il coraggio di concepire idee nuove, di
        guardare al cambiamento senza furia iconoclasta nei confronti del passato (la tradizione e
        il rinnovamento sono concetti consustanziali che costituiscono un sintagma). È un cammino
        non semplice, pieno di insidie e con pochi punti di riferimento, a volte oscuro, ma che non
        può essere evitato. 
I saggi contenuti in questo volume
        appaiono consapevoli che questo scenario, qui sommariamente tratteggiato, richiede
        un’adeguata rivisitazione, dunque, dei paradigmi di riferimento. 
La crisi, come si accennava, non è un
        dato congiunturale. Qualunque sia l’angolo di visuale, essa ha inciso profondamente su
        consolidate e mai seriamente minacciate sicurezze. In modo molto sottile la crisi sembra
        aver suonato il requiem per l’idea che il destino europeo fosse un
        cammino a velocità variabile, ma pur sempre proiettato
        irreversibilmente verso il progresso e l’elevazione (materiale ma non solo) del benessere
        dei propri cittadini; con essa, naturalmente, la convinzione che le Carte (nazionali ed
        europee) disegnassero un orizzonte (non lontano né utopico) coerente con quel «cammino», in
        grado di coniugare – eternamente, si potrebbe dire – diritti e mercato. In una parola la
        convinzione che il capitalismo potesse (e anzi fosse) umanizzato (e addomesticato) grazie,
        soprattutto, alla cultura dei diritti fondamentali. 
Come l’araba fenice, questa speranza
        dovrà rinascere ma non potrà riproporre, probabilmente, lo stesso schema. In un contesto di
        costrittiva limitazione dei diritti, di recessione delle tutele sociali, la ricerca non può
        che agire sul piano inclinato della riconsiderazione dei diritti alla luce, soprattutto, dei
        doveri di solidarietà. Se l’impoverimento delle società non è, infatti, emendabile
        attraverso il diritto, certamente lo è lo scrutinio, talvolta ingiusto, degli interessi
        meritevoli di protezione, vale a dire di quelle che, asetticamente, si definiscono le
        «priorità» nel governo dell’economia e della società. 
Proprio per questo, la ricerca che qui
        si presenta si svolge sul terreno dei modelli politico-normativi che presiedono, a livello
        europeo e all’interno degli ordinamenti nazionali, ai profondi e prescrittivi cambiamenti
        della grammatica dei diritti sociali (il principio di condizionalità, una spada che può
        essere letale per chi la subisce e salvifica per chi l’impugna). 
I primi due contributi (Spadaro,
        Caruso), pur nella diversità degli argomenti discussi, ricercano, sintonicamente, le tracce
        di una nuova traiettoria dell’integrazione e, più in generale, di un’appropriata «cultura
        dei diritti» nell’epoca della crisi; rifuggendo sia dalla mera riproposizione degli
        «stilemi» costituzionali statual-nazionali, sia dalla nouvelle vague
        del «pensiero unico», la cui legittimazione a governare il mondo è anch’essa oramai
        precaria, messa alle corde dai conflitti e dalle diseguaglianze che produce e dalle sue
        stesse intrinseche contraddizioni. I valori della socialità sottendono, nella riflessione di
        Spadaro, saldi ancoraggi per un bilanciamento fra «equilibrio finanziario» e «diritti
        sociali», senza alcuna pretesa di assolutezza ma secondo ragionevolezza;
        in ciò recuperando l’idea di sostenibilità dei
        diritti che, in questa luce, costituisce l’aspetto «economico» del concetto di
        ragionevolezza in campo «giuridico». 
La precomprensione di questi percorsi
        proietta il saggio di Caruso su un piano discorsivo assiologicamente non dissimile ma
        fondato sul diritto vivente (in un’accezione ampia), ricercando i presupposti di una nuova
        «narrazione» del diritto del lavoro, fondata sul recupero di un «perno» costituzionale
        sempre mancante o marginale nella vicenda storica del diritto del lavoro, ossia il
        principio-diritto della tutela del lavoro in tutte le sue forme e manifestazioni, che vale
        quanto dire, una volta per tutte, un problema antico quant’è antica la regolazione
        lavoristica (la divisione del mercato del lavoro e l’asimmetria delle tutele). Si tratta
        della proposizione di una lettura fondata sulla condizionalità, che rivede la trama dei
        diritti attraverso il prisma dei doveri, di solidarietà in primo luogo, ma pure di senso
        civico repubblicano e di «onorevole fedeltà» alla Repubblica. Si tratta della rilettura del
        principio di proporzionalità, una delle chiavi salienti (se non la più affidabile) per
        tradurre in termini coerenti sul piano normativo, in modi meno condizionati dal dirigismo
        insito nella vecchia struttura garantista, la sintesi, o il momento dell’equilibrio, fra
        mercato e socialità, in termini oggi più appropriati fra le «condizionalità» e i diritti
        fondamentali del lavoro. 
L’antitesi fra politica congiunturale e
        diritti fondamentali, le tendenze compulsive degli ordinamenti nazionali a «scaricare» la
        crisi sui diritti di prestazione, complice l’inazione europea, sono ben focalizzati da altri
        contributi, in particolare di Salazar e Ricci, con interessanti riflessioni sull’attualità:
        dalle riforme del nuovo Governo Renzi (il c.d. Jobs Act) alle misure
        restrittive in materia salariale. Il quadro generale non è incoraggiante, ma la prospettiva
        «di lungo periodo» sembra doversi scrollare di dosso l’idea di un inarrestabile logoramento
        del sistema dei diritti, semmai da aggiornare e promuovere in accordo con una visione
        solidarista e di libertà personalistica che, in questo contesto, vorrebbe dire equa
        distribuzione di sacrifici più che di risorse (indisponibili). 
    
Come scrivono Gambino e Nocito, in una
        fase storica che vede l’«economico» riappropriarsi del «politico», la
        decostituzionalizzazione non è l’unica tendenza in atto, anzi l’orizzonte della costituzione
        e di un governo democratico della società, è tanto più presente quanto più il vecchio
        modello dello Stato costituzionale sembra inarrestabilmente decadere. Gambino e Nocito
        rileggono la crisi economico-finanziaria e le successive «ricostituzioni» di forme di
        governo sovranazionali (al di fuori del quadro dell’Unione Europea), nel prisma della «crisi
        dello Stato» e particolarmente della sovranità degli Stati economicamente più deboli e
        strutturalmente dipendenti. Da qui l’avvertita urgenza di un’adeguata ri-tematizzazione
        delle categorie giuridico-costituzionali di fondo, a partire dal rapporto tra le fonti,
        dalle interrelazioni pubblico-privato e dalla grande questione della rappresentanza politica
        nella globalizzazione. 
Nel caotico rappresentarsi di nuovi
        paradigmi (la condizionalità), nuovi poteri (la Troika e le istituzioni
        tecnocratiche), di norme pattizie pur in linea di principio subordinate al quadro giuridico
        eurounitario (i Trattati del Fiscal Compact e MES, fra gli altri), di
        eteroclite misure nazionali, il ruolo dei giudici, l’«erculeo loro potere» come dice
        Ruggeri, rischia di farsi enigmatico e sfuggente, contraddittorio talvolta. È il destino dei
        giudici europei sollecitare entusiastico consenso (è il caso della sentenza
            Mascolo della Corte di Giustizia europea sui precari della scuola)
        o reazioni opposte (è il caso del notissimo Laval quartet), in modo non
        sempre meditato, non tenendo conto delle «condizioni d’ingaggio» e dell’approccio pratico,
        teleologico e casistico di tale giurisdizione. Senza tener conto che i modelli
        interpretativi e decisori sono variabili dipendenti dai modelli politico-normativi: dove c’è
        la norma, come nel caso della direttiva europea sui contratti a tempo determinato, c’è pure
        giurisprudenza labour-friendly, dove non c’è vigono i principi
        inossidabili dei Trattati e vince la libertà di circolazione, come arguisce Durante nel suo
        contributo. 
Attori fondamentali del processo
        d’integrazione e della comunità di diritto eurounitaria – che rimane tributaria della
        perseverante opera di «cucitura» dei giudici europei – le Corti sono chiamate ora a tenere
        in equilibrio due obiettivi, entrambi importanti ma difficilmente
        conciliabili: l’equilibrio di bilancio e la coesione economica. La «giurisprudenza in tempo
        di crisi» – di cui si occupa particolarmente il contributo di Fontana – sembra avere un lato
        oscuro e un lato luminoso. Essa si dichiara di fatto impotente a garantire che le
        «condizionalità» incrocino il controllo sul rispetto dei diritti fondamentali (emblematica
        la sentenza Pringle), come pure le Corti pur sempre dovrebbero sugli
        «atti di governo»; ma al tempo stesso mostra come, negli ordinamenti nazionali, il principio
        di proporzionalità (o di «uguaglianza proporzionale» secondo la formula dei giudici
        portoghesi) possa rivelarsi una leva efficace per assicurare l’equa distribuzione dei
        sacrifici fra i diversi gruppi sociali. 
Uguaglianza e libertà non vivono al di
        fuori delle concrete relazioni fra gli attori sociali. L’Europa è troppo spesso terreno di
        ricerca di un modello normativo astratto che emuli o surroghi gli equilibri definiti nei
        confini nazionali (in via costituzionale o per linee interne alla legislazione), forse
        irripetibili nell’ordinamento sovranazionale, per quanto si vogliano «piegare» le linee
        interpretative all’obiettivo della massima tutela disponibile. Nell’intersezione fra gli
        ordinamenti si creano frizioni e punti di frattura che, allo stato, non sembrano potersi
        disciplinare in modi sempre sintonici con le «tradizioni costituzionali» degli Stati europei
        più avanzati. Anche le nuove istanze sovranazionali, come il Comitato europeo dei diritti
        sociali (Ceds), che vanno assumendo funzioni da quasi-judicial body,
        sono ancora troppo deboli per condizionare il mercato e le politiche liberiste dominanti nel
        Vecchio Continente. I diritti, osserva Panzera, stanno fra politica e giurisdizione; e un
        problema tutto politico è la natura soft della Carta sociale, pur se la
        «saldatura ermeneutica» fra il Ceds e la Cedu rafforza obiettivamente la sua efficacia. Come
        nota Rauti nel suo contributo, innervare nel sistema economico-sociale i diritti
        fondamentali implica scelte a monte, nella sfera politico-economica, ossia una mediazione
        politica e un progetto di vita economica che allo stato latitano. 
Il nostro volume non contiene tesi
        stilizzate per convenzione ideologica, né gli autori sono legati da una stessa
            Weltanschauung. Tuttavia, dal confronto fra
        queste voci non sempre omogenee, sembra levarsi lo stesso, identico moto di ribellione (che
        si spera diventi epidemico) contro ogni destino già scritto, contro ogni apparente
        ineluttabilità. Anche il diritto, sostiene questo libro, ha bisogno di immaginazione, non
        utopica ma fondata su un realismo che sta fra il possibile e il necessario, per dirla con
        Piaget: il realismo di quei giuristi che seppero «vedere» la Costituzione e scriverla, nel
        1948, sfidando il tempo storico presente, o di quei giuristi che, decenni più tardi,
        immaginando uno statuto dei diritti per tutti i lavoratori, l’hanno pensato e realizzato
        contro le forze ostili forse preponderanti della loro epoca, un’epoca altrettanto
        travagliata della storia repubblicana. È ad essi che vorremmo ispirarci perché solo così,
        come auspica Spadaro nel suo saggio iniziale, la dottrina e il pensiero giuridico possono
        ri-assumere il proprio ruolo di orientamento generale, oggi, per tante ragioni,
        misconosciuto. 
B.C.-G.F. 

Antonino Spadaro
            

La crisi, i diritti sociali e le
            risposte dell’Europa

Antonino Spadaro Professore ordinario di diritto costituzionale presso l’Università
                    “Mediterranea” di Reggio Calabria.


L'attuale crisi economica ci costringe a interrogarci sui diritti sociali,
                conquiste che sembravano certe e irreversibili. Oggi sembrano essersi ridotte le
                distanze fra i diversi tipi di diritti, fin quasi a sparire: nell’unica categoria
                dei diritti sociali sono compresi, accanto ai diritti di prestazione tipici (che
                mirano a realizzare il principio di uguaglianza “sostanziale”), anche i diritti di
                libertà e partecipazione. Il progetto politico strategico della UE in merito,
                tuttavia, non è ancora chiaro.





1. Il
            problema non è terminologico né congiunturale, ma sistemico 



La crisi economica e finanziaria che,
            soprattutto dal 2008, attanaglia l’Europa e buona parte del mondo occidentale molto
            probabilmente non è, marxianamente, «ciclica», ma sembra proprio «sistemica», e, come
            tale, espressione di una decadenza apparentemente irreversibile del capitalismo per come
            l’abbiamo fin qui conosciuto [Attali 2009; Napoleoni 2011; Perna 2011]. Probabilmente
            non v’è momento migliore di questo per interrogarsi sui diritti
                sociali, che sembravano una conquista certa delle
            migliori energie intellettuali e politiche del secolo scorso del Vecchio continente
            (basti pensare alle lotte sindacali, al pensiero democratico-socialista, alla migliore
            dottrina sociale della Chiesa, ecc.). 
Per la verità, l’espressione
                diritti sociali – ora esplicitamente presente negli artt. 117,
            secondo comma, lett. m), e 120, secondo comma, Cost. – non è
            particolarmente felice, esattamente al pari, del resto, di quella di Stato
                sociale: si tratta di formule linguistiche ricche di fascino storico ma
            formalmente tautologiche, che rischiano di restare vuote [Forsthoff 1973, 70 ss.;
            Giannini 1977, 143 ss.; Farias 1981, 381 ss.; 1990, 693 ss.]. Non a caso alcuni
            preferiscono piuttosto parlare rispettivamente di Welfare State e
            soprattutto di diritti di prestazione [Martines 2010, 586 ss.;
            Losana 2011, 211 ss.]. Del resto, per convenzione linguistica diffusa, essenzialmente è
            proprio a tali diritti che si pensa, al di là delle incertezze terminologiche in
            materia.
        

2. La lenta e
            parziale espansione dei diritti sociali nell’ordinamento comunitario… 



Il tempo ha largamente smussato le
            differenze e ridotto le distanze fra i diversi tipi di diritti, fin quasi a farle
            sparire: nell’unica categoria dei diritti sociali oggi sono ricompresi, accanto ai
            diritti di prestazione tipici (che mirano a realizzare il principio di uguaglianza
                sostanziale), anche i diritti di libertà e partecipazione
            classici (che si limitano a realizzare il principio di uguaglianza
                formale). L’espansione riguarda non solo l’oggetto del diritto,
            ma gli stessi soggetti beneficiati: infatti, ormai i diritti sociali riguardano non solo
            i soggetti più deboli o svantaggiati, ma tutti i consociati [Giorgis 2006, 1905]. 
In passato non v’era dubbio che
            fossero sociali i diritti al lavoro [Salazar 1995, 3 ss.; Cantaro
            2007], anche minorile e femminile, alla previdenza, all’assistenza, alle ferie,
            all’attività sindacale, ecc. Oggi sono riconosciuti sicuramente come tali anche i
            diritti di istruzione, educazione, formazione professionale, salute nel suo complesso,
            partecipazione politica, azione e difesa in giudizio, ecc. Ma, a questo punto, non si
            capirebbe perché non far rientrare fra i diritti sociali anche
            quelli dei consumatori, degli immigrati, all’identità sessuale, all’identità genetica,
            alle pari opportunità, al credito (microcredito), all’ambiente salubre,
            all’autodeterminazione dei popoli, all’uso senza censure della rete (internet e i social
            network: c.d. diritto di accesso universale alla rete) che così rilevante è stato per la
            c.d. rivoluzione dei gelsomini nel Maghreb, ecc. 
Insomma, la distinzione fra le
            diverse «generazioni» dei diritti (terza o quarta, a seconda delle classificazioni)
            sembra avere oggi valore semplicemente ai fini della ricostruzione storica. Non a caso –
            conformemente al Preambolo al Protocollo opzionale al Pidesc (Patto Inter. Dir. Ec. Soc.
            Cult.), ris. 63/117 N.U., 10-12-2008 – si insiste sul fatto che «“tutti” i diritti
            fondamentali sono insieme intergenerazionali, universali,
            indivisibili e interdipendenti» [Spadaro 2005]. 
Credo possa dirsi che l’accennato
            fenomeno dell’espansione dei diritti sociali – in senso oggettivo (campo coperto
            da tali situazioni giuridiche attive) e soggettivo (ampliamento
            dei titolari delle situazioni stesse) – abbia largamente coinciso, in fondo, con
            l’espansione dei diritti fondamentali tout court, in quanto la
            storia dei diritti sociali si intreccia indissolubilmente con la storia costituzionale
            [D’Aloia 2008, 689 ss.; Benvenuti 2012, 219 ss.]. Un pezzo recente di questa storia è
            quella europea del diritto comunitario [Gambino 2009, spec. 39 ss.]. Com’è noto, in
            questo ordinamento tali diritti sono stati prima ignorati – quando, all’inizio
            (1951-1957), esistevano solo le quattro classiche libertà economiche (libera
            circolazione dei capitali, delle merci, delle persone e dei servizi) – e, poi,
            riconosciuti molto lentamente e solo per gradi: dall’Atto Unico europeo del 1986 al
            Trattato di Maastricht del 1992 (cittadinanza dell’Unione), al Trattato di Amsterdam del
            1997, fino alla Carta di Nizza del 2001 (con la sua importante parte «sociale») e adesso
            al Trattato di Lisbona del 2007, che recepisce la dichiarazione di Nizza, la cui
            giuridicità è finalmente indubbia [Spadaro 2001, 257 ss.], e rinvia anche alla Cedu, ma
            che – salvo un cenno (art. 151 Tfue) – ignora completamente la Carta sociale europea. 
In realtà, i diritti sociali sono la
            vera e propria «cartina di tornasole» dell’imperfezione di questo così lungo processo di
            integrazione europea. Infatti, se l’Unione è stata in grado di operare un’ampia
            redistribuzione «territoriale» di aiuti finanziari (c.d. politiche di coesione sociale),
            più o meno bene gestiti da Stati e Regioni, essa però non è ancora riuscita a costruire
            un vero sistema di attribuzione «individuale» di diritti sociali. In particolare, «due»
            sono le prove eloquenti della ricordata imperfezione e, quindi, della natura solo
            parzialmente compiuta e solidale dell’ordinamento UE: 1) l’adozione di una moneta unica
            senza una vera politica economico-finanziaria e fiscale comune (cosa che ha riverberi
            drammatici sulla «sostenibilità» per tutti proprio dei diritti sociali) e 2) il
            riconoscimento limitato dei diritti sociali stessi, per la presa di distanza – c.d.
            clausola di opting out – di alcuni Paesi: Regno Unito, Polonia,
            Repubblica Ceca (cfr. anche artt. 8, 9, 10, 11 e 12 Trattato UE e il Protocollo n. 30).
            Ciò ha portato spesso a una contrapposizione pericolosa e
            semplicistica fra due modelli entrambi inesistenti nella loro purezza: un’Europa
                dei mercati e un’Europa sociale. 
In breve, potrebbe dirsi che «oggi»
            il complessivo Bill of Rights del Vecchio continente in materia di
            diritti sociali sia dato dalla Cedu (1950), dalla Carta sociale europea (1961-1996) e,
            in particolare, dalla Carta di Nizza siccome recepita dal Trattato di Lisbona (2007).
        

3. (Segue):
            e i suoi naturali effetti: «tutti» i diritti fondamentali sono anche inviolabili
            [immediatamente applicabili], inclusivi [riguardano anche i non cittadini] e sociali [a
            ben vedere, costano] 



Ormai la categoria specifica
                in sé dei diritti sociali, come diritti «speciali», oltre a
            presentare aspetti talora contraddittori – per es., fra diritto a «mantenere» e
            «trovare» lavoro [Giubboni 2006, 19)] – «non tiene» più. Per almeno due motivi. 
Innanzitutto, ogni concezione
            meramente individualistica dei diritti fondamentali appare angusta
            e marginale: a ben vedere, infatti, «tutti» i diritti inviolabili sono
                sociali. In secondo luogo, com’è noto, esistono diritti sociali
            che non sempre e necessariamente esigono interventi prestazionali
            (riposo, pari opportunità, non discriminazione, dei consumatori, dei piccoli
            risparmiatori, ecc.) [Pizzolato 2009; Cocco 2010], e pure, esattamente in modo
            speculare, diritti fondamentali classici («non sociali») che invece richiedono una
            prestazione, e dunque costano (il voto referendario; la libertà di domicilio, quando
            diventa diritto alla casa; la libertà di manifestazione del pensiero e il diritto
            all’informazione, se esercitati attraverso i mezzi di comunicazione di massa; il diritto
            all’istruzione, ecc.) [Bin 2000, 19 ss.; Salazar 2000, 13 ss.; 2001, 245 ss.; 2003, 339
            ss.; 2005, 94 ss.; 2006, 1 ss.], perché libertà e uguaglianza sono sempre legate
            [Silvestri 2009]. In questo senso la distinzione fra diritti «di libertà»
                incondizionati e «diritti sociali»
                condizionati sembra superata.
        
Anche per queste ragioni non v’è più
            alcun dubbio che anche i tradizionali diritti sociali a prestazioni
                positive siano diritti inviolabili fondamentali
            esattamente come gli altri. Ciò significa pure che i diritti sociali: 
	 talora possono essere
                        immediatamente applicabili e comunque sono
                        sempre azionabili «giudiziariamente» (di fronte ai
                    giudici comuni e alle Corti costituzionali), sicché – in carenza di adeguata
                        interpositio legislatoris – spesso si ricorre a
                    decisioni per lo più «additive», al punto che gran parte dei diritti sociali,
                    anzi dei diritti tout court, sono di formazione/creazione
                    giurisprudenziale (per es., sciopero politico e istruzione, rispett. Corte cost.
                    nn. 290/1974 e 215/1987) [Colapietro 1996]. 
	 sono inclusivi, nel
                    senso che almeno in teoria spettano a tutti gli esseri umani e non tollerano
                    quindi discriminazioni fra cittadini e non cittadini (cfr., per esempio, Corte
                    cost. nn.: 120/1967, 104/1969, 144/1970, 244/1974, 62/1994, 432/2005, 40/2011,
                    61/2011, ecc.). Come fra poco si dirà meglio, un diritto teoricamente
                    inviolabile che praticamente sia violabile a svantaggio di qualcuno – che dunque
                    non sia inclusivo – non è più tale [Giorgis 2006, 1909 s.; D’Aloia 2008, 717].
                



4. Diretta
            proporzionalità tra espansione e in-attuazione dei diritti 



Si assiste così a un fenomeno
            paradossale: da un lato, l’allargamento/espansione, talora forse indiscriminata (cfr. il
            § 8), dell’idea dei diritti sociali e, dall’altro, l’opposta e inevitabile mancata
            attuazione degli stessi. Si può parlare, anzi, di una diretta proporzionalità tra
            processo di espansione e inattuazione pratica
            dei diritti. Infatti, poiché, come ricordavamo, tutti i diritti sociali sono
            fondamentali, ossia inviolabili, e parimenti tutti i diritti fondamentali sono sociali –
            ossia bene o male (direttamente o indirettamente) costano – allora l’ineluttabile
            espansione dei diritti sociali ne comporta in qualche modo anche una sorta di
            «svalutazione», almeno in senso strettamente pratico-giuridico. 
        
La ragione è relativamente semplice:
                mentre l’elenco dei diritti inviolabili cresce ed essi sembrano infiniti
                (perché – si badi – giustamente infinite sono le istanze umane), le risorse naturali
                ed economiche sono tutt’altro che infinite. 
Si noti bene: il postulato accennato
            ha rilevanza globale, ossia riguarda tutti i diritti, tutte le comunità sociali e tutti
            i Paesi del mondo, compresi quelli della vecchia e benestante Europa, la quale comincia
            a scoprire di non essere l’oasi felice, solidale e opulenta che credeva. 
Del resto, i dati parlano da soli,
            almeno per l’UE: l’allargamento a 27 Paesi ha visto aumentare la superficie dell’Unione
            del 25%, la popolazione del 20%, ma la ricchezza solo del 5% [Balboni 2008, 7 ss.;
            Pizzolato 2002]. In un quadro già così disomogeneo e squilibrato, come subito si vedrà,
            ancor più incerta e precaria è divenuta la condizione dei «non europei», dei c.d.
            cittadini degli Stati terzi. 

5. La ferrea
            legge della realtà: l’insostenibilità economica comporta l’esclusione politica. La
            condizione di inferiorità dei «non cittadini» (nazionali e dell’UE) 



Gli ultimi (ossia i cittadini
            appartenenti alle fasce sociali più deboli) – e specialmente gli ultimi arrivati: gli
            extracomunitari e/o gli apolidi – spesso finiscono con l’essere esclusi dal beneficio
            dei diritti, sociali o meno che siano. Gli effetti della crisi economica e finanziaria
            mondiale, infatti, sono ovviamente percepiti molto di più dai già
            poveri, destinati a peggiorare il loro stato, che dai ricchi, appena scalfiti dagli
            svantaggi, viste le grandi risorse di cui comunque già disponevano. Né può ignorarsi che
            il numero dei poveri cresce in ogni caso, per il noto e diffuso impoverimento delle
            classi medie in atto. 
Ma gli ultimi per definizione sono,
            come si accennava, gli «ultimi arrivati», ossia gli extracomunitari e/o gli apolidi. Più
            precisamente, se i «non cittadini» sono discriminati in quanto «non italiani», fra i non
            italiani ancor più discriminati sono i «non europei» (com’è noto, infatti, i cittadini
            di uno Stato membro dell’UE godono del c.d. status di cittadini
            europei), fino a giungere alla massima discriminazione
            possibile, che riguarda coloro che sono totalmente privi di qualsivoglia forma di
            cittadinanza: gli apolidi, definibili un po’ i «paria» del nostro
            tempo. Tali sono, per esempio, gli immigrati provenienti da Paesi poveri che distruggono
            i propri documenti di riconoscimento. Si tratta di almeno 12 milioni di persone che –
            nonostante l’esistenza di due Convenzioni (l’ultima, 30 agosto 1961, ratificata da solo
            38 Stati, fra i quali non c’è l’Italia) – vivono in una sorta di limbo, essendo
            considerati «non soggetti», come se fossero inesistenti, non potendo registrare una
            nascita, una morte, un matrimonio, aprire un conto in banca, ecc. 
Ad ogni modo, per comprenderne la
            situazione di inferiorità nella tutela dei diritti, basti pensare, per esempio,
            all’istituto del trattenimento (concetto giuridicamente incerto, ma
            molto vicino alla segregazione razziale) nei CIE, Campi di Identificazione ed Espulsione
            [Loprieno 2010, 505 ss.]. Senza arrivare a dire che questi ultimi sono dei
                lager, non v’è dubbio che comunque siano luoghi di detenzione –
            come dire? non amabili… – per gli extracomunitari: persone che, nella peggiore delle
            ipotesi, sono accusabili semplicemente di essere clandestini scappati alla fame e alla
            guerra. Bene: tale stato di detenzione, dunque di privazione della
            libertà personale, ormai può arrivare a ben 18 mesi di segregazione, in attesa di essere
            espulsi (d.l. n. 89/2011 e direttiva 2008/115/CE del Parlamento e del Consiglio
            dell’Unione Europea del 16 dicembre 2008), in barba ai principi costituzionali di
            libertà personale e dignità umana! Da ciò i frequenti fenomeni di intolleranza e
            violenza nei CIE. Il bilanciamento, costituzionalmente discutibile, operato a
                priori dalla legge interna (nazionale) ed esterna (comunitaria) tra i
            valori del controllo dei flussi migratori e dell’ordine pubblico, da una parte, e quello
            della libertà personale dello straniero irregolare, dall’altra, vede quest’ultimo
            chiaramente come valore recessivo, se non soccombente. Evidentemente la libertà
            personale non è considerata un elementare diritto umano di tutti. 
E, se può verificarsi
            un’inverosimile limitazione di un diritto di libertà classica, figuriamoci a quali e
            quante limitazioni possono essere esposti i diritti sociali. Del resto, l’elenco della
            giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea che
            accetta condizioni di minorità dei cittadini extracomunitari,
            proprio in materia di «diritti sociali», purtroppo è lungo, viste le decisioni della
            Cgce: sentt. C-127/08, 25 luglio 2008, Metock; C-10/05, 30 marzo
            2006, Mattern e Cikotic; C-325/05, 18 luglio 2007,
                Derin; C-303/08, 22 dicembre 2010,
            Bozkurt; C-247/09, 18 novembre 2010, Alketa
                Xhymshiti, ecc. [Caretti 2011, 549 ss., ma spec. 558; Cancilla 2009]. 
Invero è stato fatto qualche passo
            in avanti a favore degli extracomunitari, soprattutto in relazione allo
                status di «clandestinità», sia dalla Corte costituzionale
            italiana in una sua importante decisione (sent. n. 359/2010), sia dalla Corte di
            Giustizia Cgce (sent. C-61/11 PPU, 28 aprile 2011, Hassen El Dridi, alias
                Soufi Karim). Ma si tratta solo di alcune prime pronunce e non sappiamo
            ancora che succederà più avanti: insomma, una rondine non fa
                primavera. 
Al di là di queste eccezioni,
            bisogna prendere atto che purtroppo buona parte dei diritti fondamentali vengono
            realmente «riservati» ai soli consociati in ambito meso-sociale (in quanto cittadini
            dello Stato) e macro-sociale (in quanto cittadini dell’Unione Europea). Il concetto di
            «diritti umani» sembra, a questo punto, svuotato di senso giuridico-pratico, quale mero
                soft law.
        
In effetti, seppure non si possa
            trascurare la ricordata giurisprudenza costituzionale favorevole ai diritti dei «non
            cittadini», non può sottacersi l’esistenza di altre decisioni di Corti supreme per così
            dire meno convinte nel concedere solidarietà urbi et orbi: si
            pensi, ad esempio, alle decisioni della Corte di Karlsruhe (spec.
                BVG 30 giugno 2009, poi settembre 2011 e febbraio 2012, fino ad arrivare
            al 19 giugno 2012 e al 12 settembre 2012), attraverso cui la RFT si dichiara disponibile
            a farsi carico solidalmente, ma (Ja, aber…)
            solo parzialmente e condizionatamente al consenso parlamentare, del debito pubblico
            europeo fra tutti i Paesi dell’UE che adottano l’euro [fra gli altri: Pedrini 2001, 391
            ss.; Pinelli 2009, 5153 ss.; Patruno 2009, 5157 ss.]. Soprattutto, ribadisco, emerge il
            sostanziale stato di inferiorità nella fruizione dei diritti in cui
            si trovano i «cittadini non europei» presenti nei 27 Paesi membri
            dell’Unione.
        
Risulta, quindi, almeno parzialmente
            fondata la tesi pessimistica, e purtroppo realistica, formulata prima da Arendt [1989,
            cap. IX, 386 ss., 400 ss.] e poi Agamben [1995, 139 ss.] sul tradimento dei diritti
            umani, destinati in gran parte a restare lettera morta non solo di fronte al
                moloch egotistico dello Stato nazionale, ma anche di fronte
            alle intrinseche carenze del diritto internazionale, ciò che ripugna al
            costituzionalismo cosmopolita [Camerlengo 2007]. In realtà, come s’è visto, la questione
            si ripropone anche nella civile e avanzata Unione Europea: un sistema para-federale,
            sovra- e trans-nazionale che pure trascura lo stato giuridico reale in cui versano
            extracomunitari e apolidi. Per converso, i diritti sociali non dovrebbero essere in una
            posizione «ancillare» rispetto ai diritti di libertà classici, essendo invece
                diritti umani a tutti gli effetti [Jimena Quesada 2011]. 
Insomma, l’insostenibilità economica
            si traduce immediatamente in esclusione politica, soprattutto fra
            diversi livelli territoriali [Astone et al. 2006], esistendo
            persone di serie A (cittadini nazionali), B (comunitari) e C (extracomunitari), con ciò
            negandosi il carattere naturalmente inclusivo di tutti i diritti
            umani e confermandosi invece il nesso stretto fra insostenibilità
                economica, soprattutto dei diritti sociali, ed esclusione
                politica. 

6.
            Sostenibilità, fattibilità, esigibilità e giustiziabilità 



Il concetto di
                sostenibilità economica è correlato a quello di
                fattibilità pratica; a sua volta quello di
                fattibilità rende non astratta l’istanza del cittadino di
                esigibilità, la quale infine è la premessa della vera
            giuridicità di tali diritti, ossia della loro giustiziabilità. 
In pratica, se non basta la mera
            declamazione dei diritti sociali, nemmeno è sufficiente supporre di avere «all’inizio» e
            in astratto la disponibilità economica per soddisfarli
                (sostenibilità); occorre che i legislatori, nazionali e
            comunitari, svolgano precise indagini e ricerche sugli effetti «nel tempo» delle
            normative che intendono adottare – c.d. analisi dell’impatto economico del diritto –
            senza le quali non v’è una reale
                fattibilità pratica. Dalla soddisfazione di tale complesso
            requisito (fattibilità ex ante ed ex post) e
            da un buon drafting legislativo – ossia dalla chiarezza delle
            procedure con cui il cittadino può far valere la propria situazione giuridica attiva –
            dipende l’esigibilità e, quindi, la
                giustiziabilità, dei diritti sociali, oggi in Europa [Jimena
            Quesada 2011]. 
Il nesso stretto fra
            sostenibilità-fattibilità-esigibilità-giustiziabilità non riguarda il singolo Paese,
            perché con ogni evidenza il rispetto dei diritti sociali comporta quasi sempre un
            aggravio di spese, per la P.A. e per le imprese, che paradossalmente rischia di
            sfavorire gli ordinamenti socialmente più avanzati e protettivi del diritto del lavoro e
            dei lavoratori. Ne consegue, proprio per evitare paradossali e ingiuste diseguaglianze
            fra Stati (e fra cittadini-lavoratori), la necessità di una concertazione
                internazionale e una tutela internazionale uniforme
            dei diritti sociali. 
Quando si parla di giustiziabilità
                multilivello dei diritti sociali nel Vecchio Continente bisogna
            tener conto di questo aspetto, che rafforza l’indivisibilità e universalità di tali
            diritti, la cui protezione dovrebbe essere interesse di tutti e non solo di qualcuno,
            pena la marginalizzazione strisciante dei diritti sociali, percepibile oggi, per
            esempio, sotto forma di diffusa precarizzazione dei rapporti di
            lavoro e, quindi, di ritorno all’idea di lavoro come semplice merce
            di scambio. 

7.
            Sostenibilità economica e ragionevolezza giuridica dei diritti, a maggior ragione se
            «sociali»: due facce inscindibili di una stessa medaglia 



I termini e i concetti usati nel
            precedente paragrafo sono strettamente connessi, sul piano giuridico-costituzionale, al
            concetto di ragionevolezza. In particolare – nella prospettiva
            specifica dei diritti sociali – potrebbe dirsi, in estrema sintesi, che l’idea di
                sostenibilità costituisce l’aspetto «economico» del concetto di
                ragionevolezza in campo «giuridico». 
Da tempo sostengo che, proprio per
            evitare gli eccessi derivanti da una mera declamazione di diritti fondamentali (veri o
                presunti), innanzitutto bisogna immaginarli insieme,
            dunque relazionalmente, senza che si ponga
            l’accento sul carattere assoluto di nessuno dei valori ad essi sottesi, sempre che si
            sia fatto tesoro della dura lezione schmittiana sulla «tirannia dei valori». Infatti,
            quando un (presunto) diritto soggettivo ha pretese di
            «illimitatezza» vuol dire che non rispetta il (vero) diritto
                oggettivo, almeno il diritto costituzionale, che è invece un complesso
            «sistema di limiti»: dunque è illegittimo. Di più: paradossalmente cessa di essere, o
            probabilmente non è mai stato, un vero diritto. Dunque: ne deriva che qualunque diritto,
            foss’anche quello che appare (al diretto interessato) il più sacrosanto, se non è
                bilanciabile – e comunque se non è concretamente
                bilanciato – non può essere considerato meritevole di tutela,
            perché appunto non rientra nel gioco continuo e incessante di
                affievolimento ed espansione reciproca
            che, almeno nello Stato costituzionale, lega fra loro tutte le situazioni giuridiche
            attive. 
Si è anche detto che – nel caso dei
            diritti sociali – il bilanciamento si presenta
                ineguale, perché il fine (i diritti sociali della persona) non
            può essere posto sullo stesso piano del mezzo (l’efficienza economica) [Luciani 1995, 97
            ss.; Fontana 2008, spec. 203 ss.]. In effetti, l’efficienza economica probabilmente
            serve quale strumento di risoluzione del bilanciamento tra due fini entrambi
            costituzionalmente rilevanti – diritti sociali ed equilibrio finanziario – al punto che
                oggi, nell’attuale art. 81 Cost. appena novellato, il nuovo
            obiettivo tendenziale è il principio di «parità di bilancio». 
In breve: un diritto che fosse
            chiaramente in contrasto con altri diritti, o comunque con altri valori di pari grado
            costituzionalmente protetti, cessa di essere tale, nel senso che non è più, o forse non
            è mai stato, ragionevole. Occorre dunque passare dall’approccio
            ideologico dell’«assolutezza» astratta alla dimensione realistica della «negoziabilità»
            storica: in questo senso, sono giuridicamente qualificabili come fondamentali
                solo diritti ragionevoli, ossia moderati, relazionali e bilanciabili. 
        
Dal mio punto di vista, altrove
            meglio argomentato, una teoria dei diritti fondamentali,
            soprattutto dei c.d. diritti sociali, è buona solo se è accompagnata da un’adeguata
                teoria dei doveri, capace di combinarsi con la prima dando
            vita a una coerente, unitaria e globale teoria della
                giustizia, e segnatamente della giustizia distributiva (o
            re-distributiva) fra ricchi e poveri del mondo intero [Spadaro 2005; 2006a, 1261 s.;
            Tega 2012, 38 ss.]. 

8. Lo Stato
            sussidiario nazionale come risposta solo parziale alla crisi dello Stato sociale
            europeo. L’austerità come via obbligata: dai finti diritti (desideri) ai veri diritti
            (bisogni) 



Dopo l’inevitabile crollo del
            modello economico comunista (1989), in Occidente si è gradualmente diffusa la
            consapevolezza che anche il selvaggio capitalismo americano non funzionasse bene, pure
            quando addomesticato nella sua versione «compassionevole» [Novak 1993]. Ma persino il
            modello europeo non sembra essere una risposta: la crisi dei modelli classici di Stato
            sociale – da quello svedese a quello tedesco, fino ad arrivare a quello italiano (per
            molti versi solo «assistenziale») – sembra comportare la fine di un sogno, a lungo
            ingenuamente coltivato: quello di uno «sviluppo senza fine» del mercato e del
            capitalismo. 
Per cercare di rispondere alle
            drammatiche sollecitazioni che ne conseguono, accelerate dal processo di
            globalizzazione, bisogna riflettere sulla soluzione ora emergente del c.d. Stato
            «snello» e «sussidiario» (État subsidiaire,
                Subsidiarität-Staat), il quale, pur di ridurre il peso
            dell’apparato statuale (e del relativo debito pubblico), dà «più» spazio al
                privato e al locale, rispettivamente
            secondo i principi di sussidiarietà orizzontale e verticale. Anche l’introduzione, ormai
            frequente nei documenti UE (a cominciare dall’art. 37 della Carta di Nizza), di formule
            come quella di «sviluppo sostenibile» mira allo stesso scopo: fare i conti con la
            finitezza delle risorse naturali di fronte all’apparente infinitezza delle istanze di
            diritto. 
Si tratta di concetti e approcci
            senz’altro intelligenti e saggi, ma volti a indorare la pillola amara di una
                riduzione quasi obbligata, starei per dire programmata e graduale, dei diritti
                sociali. Infatti, a causa dei pregressi sperperi e danni irreversibili
            all’eco-sistema, non potranno rinviarsi scelte sociali ed economiche più radicali,
            coinvolgenti l’intero stile di vita occidentale, destinato a
            diventare più sobrio, se non addirittura austero. 
In questo quadro, bisogna ripensare
                in profondità i diritti soggettivi,
            «selezionando» solo quelli veramente fondamentali o
                costituzionalmente meritevoli di tutela, perché indispensabili
            e non legati a mere pulsioni iper-soggettivistiche e narcisistiche.
                L’espansione ingiustificata dei diritti diventa
                esasperazione, talora delirante. Si pensi, ad esempio, ai
            presunti diritti di: drogarsi, auto-mutilarsi, avere relazioni incestuose e/o pedofile,
            all’oblio, a non nascere con relativa problematica di richiesta di risarcimento, ecc. 
Purtroppo tale
            espansione/esasperazione talvolta non ha risparmiato gli stessi diritti sociali, che non
            sono più solo i classici Sozialrechte della Costituzione di Weimar
            del 1919 (pensione, salario minimo, sciopero, ecc.), ma anche nuovi
                diritti impensabili qualche decennio fa. Per esempio, in relazione al
            diritto all’identità sessuale (mutamento di sesso), fondato sulla libertà personale, o a
            quello alla procreazione assistita (fecondazione artificiale), fondato sul diritto alla
            salute (senza negarne l’esistenza), va detto che – a fronte di
            risorse limitate – se ne deve discutere l’effettiva priorità e reale sostenibilità,
            visto che si tratta di diritti «costosi», ma forse meno impellenti
            di altri; sicuramente meno impellenti del diritto a una semplice, dignitosa, assistenza
            ospedaliera, pure oggi così difficile in gran parte dell’Italia. Non solo: si pensi
            soprattutto a tanti altri presunti diritti di cui si è in qualche
            modo «abusato» negli anni scorsi: la pensione facile (ma a che età e con che reddito?);
            alla chirurgia plastica (per ragioni estetiche); alle terme pagate (in passato fenomeno
            diffuso); ad allungare la vita biologica (a che prezzo, naturale ed economico?); alle
            prescrizioni inutili della c.d. medicina difensiva (legata al timore medico dei
            contenziosi legali) [Campedelli 2010, 594 ss.]; non all’abitazione, ma alla proprietà
            privata immobiliare tout court (senza, o quasi, limiti?), ecc. 
Naturalmente tutti i casi accennati
            andrebbero approfonditi e specificati, ma il senso delle provocazioni offerte è solo
            quello di rifiutare «la retorica dei diritti», con le patologie che essa inevitabilmente
            determina e indurre alla riflessione sul fatto che oggi le
            diseguaglianze non diminuiscono, ma crescono: accanto a pensioni da fame, ce ne sono di
                baby e di milionarie; accanto a persone in attesa da mesi per
            un semplice e vitale accertamento diagnostico, ce ne sono altre che invocano il diritto
            alla chirurgia estetica. Dunque, di che «diritti sociali» stiamo parlando? Senza una
            teoria della giustizia (diritti e doveri «per tutti», in modo che
            ciascuno abbia quanto gli spetta: unicuique suum) la formula
            «diritti sociali» rischia di svuotarsi. 
Una prima, radicale distinzione –
            che non può risolvere tutti i problemi, ma che (grazie anche al concetto di Livelli
            essenziali di prestazione, LEP) oggi forse può costituire un criterio utile per la
            delimitazione dei veri diritti sociali – lega i veri «diritti
            fondamentali» al concetto di bisogni (se non oggettivi, quantomeno
            intersoggettivi, e tendenzialmente stabili nel tempo e universali nello spazio),
            riservando invece ai semplici «diritti» il concetto di mero
                desiderio (contingente, particolare, soggettivo) [Spadaro 2005,
            35 ss. e passim]. Infatti, solo una delimitazione intelligente dei
            diritti sociali consentirà il passaggio dal «welfare incrementale all’universalismo
            selettivo», ossia da una crescita inarrestabile del welfare (costruita sul meccanismo:
            incremento del reddito-prelievo fiscale-indebitamento pubblico) alla capacità di
            «selezionare i bisogni e stabilire le priorità di intervento» [Carrozza 2010, 215 ss.].
        

9. Qualche
            proposta. Necessità di: a) una recezione della «Carta sociale europea» nel Trattato UE;
            b) una determinazione legislativa dei LEP in sede europea e, comunque, una
            «sistematizzazione» dei diritti sociali in atto esistenti anche per creazione
            giurisprudenziale; c) un modello sociale europeo comune e solidale, caratterizzato da
            sobrietà, rigore fiscale, equità sociale, equilibrio di bilancio 



Credo che storicamente sia possibile
            una valutazione complessiva sostanzialmente positiva sul ruolo svolto dalle Corti
            costituzionali nazionali e dalle Corti sovranazionali europee (di Strasburgo e del
            Lussemburgo) in materia di diritti, non solo sociali, che non
            casualmente spesso sono frutto di un lavoro di creazione giurisprudenziale
            [Spadaro 2000, 337 ss.; Rodotà 2007, 23 ss.; Caruso 2010, 4; G. Silvestri
            2011, 3408]. 
Piaccia o no, nel Vecchio Continente
            lo Stato costituzionale contemporaneo è, e resta, eminentemente uno Stato
            giurisdizionale profondamente intriso di diritto sovranazionale europeo, anche se,
            sorvolando sul lavoro delle corti nazionali, le forme di tutela sono diverse e
            singolari: da un lato la Cedu è di facile accesso diretto da parte del cittadino a
            Strasburgo, ma fornisce scarne indicazioni, tranne un caso (diritto all’istruzione), sui
            diritti sociali, i quali sono praticamente tutti di creazione pretoria [Sudre 1998, 467
            ss.] e, sembra, poco tutelati [Guazzarotti 2013]; dall’altro, la Carta di Nizza non
            prevede un facile accesso alla Corte del Lussemburgo da parte del singolo, ma predispone
            un ricco catalogo di diritti sociali, anche di concertazione sindacale, a sua volta
            accompagnato da ampi sviluppi giurisprudenziali [Fontana 2010; Tesauro 2010, 25]. 
In questo senso – seppure può
            sottolinearsi che la Corte di Giustizia dell’UE ha fatto un uso
                diretto piuttosto limitato della Carta di Nizza dopo il
            Trattato di Lisbona – a mio avviso si azzarda troppo quando si profetizza che «non c’è
            da aspettarsi che la Corte propugni visioni particolarmente audaci dei diritti, men che
            mai di quelli sociali» [Bianchi 2010, 137]. Può essere, ma non è detto affatto [Andreoni
            e Veneziani 2009]. Basti pensare alla giurisprudenza della Cgce sulla previdenza e
            assistenza (casi Martinez Sala e Zambrano),
            ispirata ad autentica solidarietà sociale. Per altro, è evidente la «distonia» fra
            l’attuale, positiva costituzionalizzazione comunitaria, nella Carta di Nizza, dei
            diritti sociali e la contestuale «arcigna applicazione» delle tradizionali libertà
            economiche nella più recente giurisprudenza della Corte di Giustizia [Angiolini 2009, 51
            ss.; Giubboni 2011, 6 e 11], ma forse è troppo presto per considerare chiusa la partita.
            Infatti, il riconoscimento di un diritto sociale, nei momenti di crisi, è sempre un
            processo lento e gradualistico. La Corte del Lussemburgo dovrà quindi tener conto con
            oculatezza del requisito tecnico di sostenibilità (cfr. § 6),
            ma non potrà svuotare il Trattato di Lisbona e far crollare il
            progetto sociale europeo. 
Non ignorando tali difficoltà, in
            ogni caso si può riconoscere l’esistenza di una koinè fra Corti
            costituzionali nazionali, Corte di Strasburgo e Corte di Lussemburgo [Sciarabba 2008;
            Martinico 2009; Repetto 2011]. Di più: in questo quadro, non è male ricordare che il
            costituzionalismo multilivello, e la tutela multilivello dei diritti, funzionano perché
            il riconoscimento dell’adeguamento alla «norma più favorevole» (favor
                libertatis) – espressamente enunciato dalla Corte cost. italiana nella
            sent. n. 317/2009 – è esplicito e unanime, cosa davvero singolare, felice e per nulla
            scontata, come conferma la nota dichiarazione congiunta (17 gennaio 2011) dei Presidenti
            della Corte di Giustizia, V. Skouris, e della Corte EDU, J.P. Costa, che invitano a
            interpretazioni «parallele» della Carta di Nizza [Gennusa e Ninatti 2011, 469 ss.]. È
            pur vero che la questione reale non è quella astratta della norma «più favorevole»,
            quanto quella concreta del «bilanciamento ragionevole», caso per caso, dei diritti. Ma
            nemmeno si può sottovalutare la felice convergenza sul ricordato principio
                favor libertatis e quindi l’uso, per dir così, potenzialmente
                sussidiario delle fonti e della giurisprudenza, secondo «la
            convenienza», ossia di volta in volta a vantaggio della maggiore tutela del diritto,
            «ovunque» essa sia riconosciuta. Insomma, quel che per ora sembra
            negato dalla Corte del Lussemburgo potrà essere riconosciuto… da un’altra Corte,
            nazionale o sovranazionale. 
Basta confrontare l’art. 53 della
            Cedu, l’art. H (ex 32) della Carta sociale europea riveduta nel 1996 (CSE) e l’art. 53
            della Carta dei diritti fondamentali dell’UE[1]. L’interpretazione in bonam
                partem, dunque armonica, di queste «tre» fonti (di solito se ne
            menzionano due, dimenticandosi dell’art. H della CSE) determina un intreccio virtuoso
            che aiuta molto. Insomma, quando è possibile, l’applicazione
            giudiziale della clausola «più favorevole» sembra risolvere ogni problema, o quasi. 
Infatti: 
	 se la norma «più favorevole» a un diritto
                    sociale è contenuta in una fonte primaria dell’ordinamento nazionale i giudici
                    possono applicarla subito, senza alcun ostacolo legato agli altri ordinamenti
                    esterni; 
	 se la norma «più favorevole» è contenuta
                    in una disposizione di principio costituzionale, ammesso che non possa essere
                        subito e direttamente applicata,
                    come sempre più spesso accade [Gardino Carli 1988; Spadaro 1990, 199 ss.;
                    Guazzarotti 2011], sarà comunque applicata «quasi subito», attraverso lo
                    strumento del ricorso incidentale alla Corte costituzionale, la quale espungerà
                    dall’ordinamento la norma interna in peius, illegittima
                    perché contrastante con la Carta, o interverrà con altre tecniche (per es.,
                    additive); 
	 se la «norma più favorevole» è fissata in
                    disposizioni dell’UE (regolamenti o direttive
                        self-executing), si può pure applicare subito, fatta
                    salva una eventuale delibazione di contrasto con i c.d. controlimiti nazionali,
                    ipotesi che però è solo astrattamente possibile e semmai appare largamente
                    improbabile, come più volte ho cercato di argomentare [Spadaro 2002, 28 ss.;
                    2003a, 338; 2003b, 621 ss.; 2003c, 555 ss.]; 
	 infine, se la «norma più favorevole» è
                    fissata in disposizioni della Cedu (o, meglio, in una decisione della Corte di
                    Strasburgo), l’applicazione giudiziale è possibile,
                    seppure in questo caso essa è subordinata al preventivo
                    filtro «generale» del sindacato della Corte costituzionale in relazione a tutta
                    la Carta del 1948, almeno a partire dalle c.d. sentenze gemelle della Corte
                    costituzionale italiana, nn. 348 e 349 del 2007 [Spadaro 2009, 1 ss.], ma si
                    veda pure le nn. 311-317/2009 [Panzera 2011, 303 ss.], n. 80/2011 e persino,
                    forse, n. 113/2011 [Caianiello 2011, 668 ss.]. 


Resta, dunque,
                scoperto solo il caso di applicazione del trattamento «più
            favorevole» quando è espresso nella Carta sociale europea, che pure può considerarsi
            «integrativa» di diverse lacune presenti invece nella Carta di
            Nizza [Guiglia 2010, 3 ss.]. Purtroppo stranamente viene sottovalutata l’importanza, non
            teorica ma pratica, di tale fonte internazionale opportunamente revisionata nel 1996,
            forse per una maggiore esposizione pubblica delle fonti comunitarie. In particolare,
            resta scoperta l’applicazione del trattamento più favorevole quando è espresso
            attraverso le decisioni del Comitato europeo dei diritti sociali (Ceds), che della CSE è
            l’organo di controllo/garanzia. Si tratta di decisioni spesso molto avanzate, al punto
            che si parla, anzi, di una vera e propria «giurisprudenza Ceds» [Jimena Quesada 2011]. 
Naturalmente sappiamo bene che il
            Ceds può solo riferire al Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, il quale a sua
            volta può adottare raccomandazioni solo a maggioranza dei 2/3. E sappiamo bene, di
            conseguenza, che la giustiziabilità davanti alle Corti nazionali della Carta sociale
            europea – salvo in qualche Paese (per esempio in Finlandia, dove vincola anche i
            rapporti interprivati) – è solo indiretta: insomma, il riferimento alla CSE e alle
            decisioni del Ceds è solo ad abundantiam, ossia «integrativo» del
            diritto interno o di altri obblighi internazionali (cfr. Corte di Cass. nn. 2778/1990,
            2245/2006, 16017/2007), né il richiamo all’interpretazione conforme (costituzionalmente
            adeguata) sembra aiutare i giudici. 
Ma proprio tale atteggiamento
            reticente del giudice italiano, e in genere del giurista medio europeo – ultra-prudente,
            conservatore e formalista – va combattuto sullo stesso terreno «positivista» in cui si
            colloca. Da ciò discende la prima proposta.
        
Le considerazioni testé formulate –
            e in particolare l’oggettiva prevalenza, nel diritto europeo, del diritto comunitario –
            inducono ad accogliere la tesi secondo cui ormai è urgente e improcrastinabile la
                positivizzazione comunitaria della CSE, ossia la ricezione
            della Carta sociale europea nei Trattati UE, esattamente allo stesso livello
            dell’adesione fatta nel Trattato di Lisbona per la Cedu [De Schutter 2004; Guiglia 2010,
            4 s.; Jimena Quesada 2011]. Non si tratta di un’adesione per ragioni di completezza
            meramente estetica, e dunque di rilievo solo marginale, per l’incidenza che la CSE e il
            Ceds hanno proprio in materia di diritti sociali. Senza questa ricezione della CSE nei
            Trattati UE, un’importante parte delle decisioni in materia di diritti sociali prese dal
            Ceds rischiano di non trovare applicazione. 
Tutti i giuristi, e i giudici, degli
            ordinamenti nazionali, a questo punto, non potrebbero più ignorare l’efficacia
            vincolante della Carta sociale europea, anche nelle sue applicazioni pratiche di
            dettaglio. Soltanto in tal modo sarebbe completo il triplice quadro dell’armonia
            ermeneutica nell’applicazione giudiziale della clausola «più favorevole», chiudendosi il
            cerchio delle relazioni inter-ordinamentali e l’intreccio virtuoso fra Carte dei diritti
            e relative Corti. Si tratta, insomma, di un’importante tessera nel mosaico del
            costituzionalismo multilivello europeo che manca e va invece al più presto inserita, con
            vantaggio di tutti. 
Ma probabilmente anche una simile,
            indispensabile riforma, non basterebbe. E vengo, così, alla seconda proposta. 
Occorre pure, a giudizio di chi
            scrive, immaginare un «sistema a cascata» dei diritti sociali connessi ai LEP (in
            Italia: art. 117, comma 2, lett. m) e art. 120, secondo comma,
            Cost.) [fra gli altri Luciani 2002, 350 ss.; Pizzolato 2008, 309 ss.; Campione-Poggi
            2009; C. Panzera 2009, 133 ss.; 2010, 851 ss.; 2012; Delledonne 2010, 251 ss.].
            Sorvolando sui molti problemi ermeneutici legati a tale
                formulazione linguistica, poiché diritti sociali e LEP sono due
            facce di una stessa medaglia, logica vorrebbe che – fermo restando il ricordato
            principio del favor libertatis – si individuino al più alto livello
            (europeo: UE e Cedu) almeno i LEP assolutamente indispensabili a cui nessun Paese del
            vecchio continente può derogare, se vuole connotare il proprio
            ordinamento non semplicemente come «di mercato», ma piuttosto come
                «sociale di mercato» (cfr. art. 3, comma 3, del TUE). In questa
            delicata funzione possono alternarsi, e di fatto si alternano vicendevolmente, sia gli
            organi che fanno riferimento alla Cedu, sia quelli dell’UE. 
L’individuazione dei LEP europei –
            potremmo dire dei diritti sociali minimi [Pizzolato 2004] – può avvenire in due modi: 
	 in modo diretto ed esplicito, per via
                    legislativa (comunitaria): si tratterebbe di una razionalizzazione
                        normativa, ipotesi preferibile, ma realisticamente improbabile,
                    almeno in dettaglio; oppure, più plausibilmente; 
	 in modo indiretto ed implicito, per via
                    giurisprudenziale e, si badi, anche dottrinale. In assenza, infatti, di elenchi
                    o cataloghi puntuali dei diritti sociali fondamentali (derivanti da normativa di
                    dettaglio attuativa della Cedu, della Carta dei diritti UE e della Carta sociale
                    europea), come s’è detto saranno sussidiariamente i giudici, le singole Corti
                    costituzionali nazionali e le due Corti sovranazionali (Cedu e UE) – così in
                    fondo è sempre stato – a «creare» in concreto i diritti sociali assolutamente
                    indispensabili, in questo senso e per questo verso legati ai LEP [Onida 2011,
                    7]. 


Occorrerebbe che la dottrina
                sistematizzasse organicamente la ricca e dispersiva
            giurisprudenza (nazionale – non solo della Corte costituzionale, ma anche dei giudici
            comuni – e sovranazionale) sui diritti sociali. Parliamo di
                sistematizzazione e non di
                razionalizzazione, perché la seconda operazione di solito è
            attribuita ai legislatori e non ai giuristi. 
Il «sistema» che ne deriverebbe è
            quello di un quadro sinottico, mai definitivo e quindi sempre da aggiornare, da cui
            dovrebbero emergere almeno quattro «livelli» di diritti sociali in relazione ai LEP: 
	 il livello sovranazionale globale (diritti
                    sociali universali, o dell’uomo, in attuazione a un minimo
                    indispensabile di LEP valido per tutti, ovunque); 
	 il livello sovranazionale europeo (diritti
                    sociali legati ai bisogni essenziali di coloro che
                    risiedono nel territorio dei Paesi membri dell’UE, area
                    dove le differenze fra Carta sociale europea, Cedu e Carta di Nizza sarebbero
                    ammortizzate dalla ricordata clausola favor libertatis);
                
	 il livello nazionale
                        (ulteriori diritti sociali, con tutele ancora maggiori
                    o più dettagliate, legate alle diverse concezioni «nazionali» dei LEP);
                
	 il livello infra-nazionale (diritti
                    sociali deboli o solo possibili, non necessariamente legati
                    ai LEP, ma decisi da Regioni, Länder, Contee, ecc.).
                


In tale sistema – fermo restando il
            diritto di tutti, cittadini o no, ad accedere a un «minimo indispensabile» di
            prestazioni – la determinazione puntuale dei LEP e dei diritti sociali lascerebbe sempre
            ai singoli Stati, o talora anche i singoli enti infra-statuali (Regioni,
                Länder, ecc.), la possibilità di determinare un trattamento
            «migliore», sempre favor libertatis. Solo tale processo di
            sistematizzazione, del resto, può dar vita a un vero ius commune
            europeo dei diritti fondamentali, in primis dei diritti sociali
            [Häberle 1999, 15]. 
Ora – ammesso che la CSE sia
                recepita nei trattati UE (prima proposta) e che la dottrina
            riesca a sistematizzare i LEP definiti dalla giurisprudenza
            (seconda proposta) – occorre qualcos’altro perché gli sforzi accennati non siano vani. E
            vengo alla terza, forse banale ma necessaria, proposta. 
Urge una politica finanziaria ed
            economica unitaria dei 27 Stati UE. In particolare dei 17 (o 23, se considerassimo i non
            aderenti all’UE) Stati che condividono la moneta unica. È paradossale e schizofrenica la
            «coesistenza» di una moneta unica sovranazionale e di finanze
            nazionali… separate. La scissione fra potere (reale) e
            responsabilità (formale) non può che portare al disastro, ancor più nel delicatissimo
            campo dell’economia e della finanza. Urge, dunque, promuovere un processo autenticamente
                federale europeo ispirato a un modello sociale europeo comune e
            solidale, caratterizzato da sobrietà, rigore fiscale, equità sociale, equilibrio di
            bilancio. 
Le tre proposte qui accennate sono,
            a mio avviso, le pre-condizioni giuridiche e politiche perché la questione della
                sostenibilità dei diritti sociali in Europa non si trasformi in
            un’esercitazione puramente accademica.
        

10. «Nucleo
            duro» costituzionale e teoria dei «controlimiti». Tatticismo miope ed egoistico degli
            Stati nazionali e ruolo strategico-ideale delle Corti nazionali ed europee 



A differenza degli USA, dove
            marginalità e disparità sociali sono sempre state più forti e il mercato del lavoro
            molto più flessibile, buona parte dell’Europa scopre oggi gravi carenze nei servizi
            sociali e una precarietà crescente del lavoro. Emerge lo spettro di una povertà mai
            sparita del tutto, ma largamente dimenticata. 
Secondo l’UE nei 27 Paesi membri
            c’erano, già nel 2010, ben 114 milioni di persone a rischio di povertà ed esclusione
            sociale. In Europa circa un giovane su quattro è in cerca di occupazione. Ma forse il
            dato più impressionante sulla crisi di tutto l’Occidente è che, nei 34 Paesi Ocse, oggi
            ci sono ufficialmente 44 milioni di disoccupati. Per converso, i Paesi del Bric
            (Brasile, Russia, India, Cina) crescono in reddito e occupati. In questo quadro,
            l’Europa sembra un vaso di coccio: come si ricordava, le diverse varianti nazionali del
            modello sociale europeo sono in crisi profonda. Inoltre, sembrano prevalere gli egoismi
            nazionali e persino – all’interno alcuni Stati (Italia per prima) – gli egoismi locali. 
È evidente che serve uno scatto di
            reni, una diversa e innovativa capacità di comprendere la complessità, ampiezza e
            mondialità dei problemi attuali. In questo senso non basta l’interdisciplinarietà fra
            giuristi – costituzionalisti e giuslavoristi e, aggiungerei, internazionalisti e
            comunitaristi – ma occorre un’interdisciplinarietà che va ben oltre i contributi dei
            giuristi. Occorre uno sforzo congiunto dei politologi, degli economisti, ecc.
            Probabilmente urge anche un modo nuovo di «approcciarsi» al
            concetto stesso di lavoro, tale da valorizzare – più che il lavoro-fatica in sé – l’idea
            meravigliosamente espressa nell’art. 4, secondo comma, della Costituzione italiana,
            secondo cui tutti, nessuno escluso, devono svolgere «secondo le
            proprie possibilità o la propria scelta, un’attività o una funzione che concorra al
            progresso materiale o spirituale della società» [Spadaro e Vigilanti 2011]. 
Proprio in questo contesto – di
            tatticismi di corto respiro, egoismi dei Governi nazionali e miopia verso i diritti
            sociali e le generazioni future – dovrebbe emergere il ruolo
            decisivo, razionale e strategico-ideale, delle Corti nazionali e sovranazionali, la cui
            giurisprudenza dovrebbe supplire, orientando questa, probabilmente
            lunghissima, transizione sistemica (non solo europea, ma mondiale) i cui esiti sono
            ignoti a tutti. 
Ciò detto, confesso che, per quante
            speranze riponga in una giurisprudenza illuminata, di indirizzo comune transnazionale,
            coraggiosa e solidarista, non riesco a non scorgere anche il rischio d’involuzioni o
            arretramenti giurisprudenziali. Sarà ovvio, ma non è male ricordare che le Corti sono
            fatte da uomini e gli uomini possono sbagliare [Azzariti 2011, 11 s.; Fontana 2010, 65
            ss.]. In particolare temo che alcune conquiste – che mi piace considerare ormai del
            costituzionalismo contemporaneo tout court, senza aggettivi
            (personalista, solidarista, ecc.) – nei prossimi anni possano essere, seppure con le più
            buone intenzioni, rimesse in discussione. 
Mentre comprendo che le Corti
            nazionali e sovranazionali (compreso Palazzo della Consulta) – per cercare di
            contemperare/bilanciare esigenze contrapposte comunque meritevoli di tutela –
            ricorreranno sempre di più, nei prossimi anni, a formule come il «rinvio alla
            discrezionalità del legislatore», la «riserva di possibilità/sostenibilità economica» e
            la «gradualità» nel corso del tempo nell’accesso alle prestazioni relative ai diritti
            sociali [Salmoni 2005, 567 ss.], ho invece forti perplessità su eventuali ripensamenti
            in materia di teoria dei contro-limiti e concetto di
                nucleo duro costituzionale. 
È stato autorevolmente sostenuto che 
ci troviamo di fronte al problema, che si potrà
                risolvere solo quando si dovesse presentare nella pratica (si spera mai), di quali
                siano i principi e i diritti costituzionalmente sanciti da potersi classificare come
                «non fondamentali» e quindi fuori dal «nucleo essenziale» della Costituzione.
                Potrebbe anche darsi che l’estrema difficoltà di individuare, all’interno della
                Carta costituzionale, principi e diritti «cedevoli» induca giurisprudenza e dottrina
                a rivedere la stessa distinzione, per ritornare al solido ancoraggio della rigidità
                costituzionale presidiata dal procedimento aggravato di cui all’art. 138 Cost.
                Suscita perplessità pertanto l’accostamento dei
                «controlimiti» alle limitazioni della sovranità ex art. 11
                Cost. e ai principi costituzionali essenziali, sottratti allo stesso procedimento di
                revisione, secondo il dictum della sentenza n. 1146 del 1988
                della Corte costituzionale. Tali ultimi limiti sono necessariamente il «nucleo duro»
                della Costituzione, perché si parla di limite alle modificazioni introdotte con il
                procedimento appositamente previsto dalla Carta per le sue stesse modifiche. Ben
                diverso è il problema se le limitazioni di sovranità ex art. 11
                Cost. possano portare all’equiparazione delle norme comunitarie, quanto agli effetti
                ed ai limiti, alle leggi di revisione costituzionale [Silvestri 2011, 3421; ma anche
                Cartabia e Gennusa 2009, 11]. 


Ho letto e riletto più volte questo
            passo, per certi aspetti sorprendente e che induce non solo a molte riflessioni, ma
            forse anche a revisioni di quanto, fin qui, molti di noi avevano creduto di capire. 
Infatti abbiamo tutti sempre saputo
            che con il termine nucleo duro costituzionale si fa riferimento ai
            «principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale e ai diritti inalienabili
            della persona umana» o, come la Corte (più vagamente e forse meno felicemente) ha detto
            in qualche altro caso, ai c.d. «principi supremi» o «valori supremi» dell’ordinamento.
            Tale costruzione, nonostante fortunatamente la mancata applicazione pratica, finora è
            stata legata – si badi: dalla stessa Corte (cfr. sentt. nn. 30/1971, 12/1972,
            175-183/1973, 1/1977, 18/1982, 170/1984, 1146/1988, 366/1991, 73/2001) – anche alla
            teoria dei controlimiti, teoria rilevante in tutt’Europa, ma
            specialmente nella giurisprudenza italiana e tedesca, quest’ultima con esempi recenti
            richiamati anche in questo lavoro. 
Ora, se non ho frainteso, nonostante
            la perplessità legata alle difficoltà di individuare i «principi e diritti cedevoli», la
            teoria del «nucleo duro» costituzionale (all’interno) sembra tenere. Certo è difficile,
            e molto rischioso, individuare «principi e diritti cedevoli» all’interno di una Carta,
            ma in realtà – a ben vedere – si tratta semmai di «riconoscere» principi e diritti
            inviolabili (l’argomento può sembrare capzioso, ma forse non lo è: i giudici
            costituzionali, insomma, non hanno l’onere di scoprire possibili
                cedevolezze, ma di riconoscere eventuali
                intangibilità). In ogni caso chi, se non
            le Corti costituzionali, può farlo? In realtà, nel caso dei
            diritti sociali (come dei diritti in genere) nemmeno si tratta di individuarli, alla
            lettera, «all’interno di una Carta», per la natura spesso implicita e mai definitiva
            delle situazioni giuridiche attive inviolabili. Né è chiesto alle Corti, come organi
            giudiziari di chiusura, di fare cataloghi preventivi e completi di diritti.
            Semplicemente – anche grazie all’uso del concetto di LEP – le Corti dovrebbero, anzi
            devono, di volta in volta (alla luce, quindi, del particolare contesto storico), dire
                se la «pretesa» di un diritto sociale specifico meriti la
            qualifica di effettivo diritto sociale costituzionalmente meritevole di
                tutela. Altri invece, come prima si diceva, produrrà cataloghi, sempre
            imperfetti e mai esaustivi: il legislatore o, più probabilmente, la dottrina, sempre che
            ne abbia la capacità e la voglia. 
Ad ogni modo, sorvolando su tali
            perplessità, come si diceva sembra che la teoria del «nucleo duro» costituzionale
            (all’interno) venga riconosciuta, e con essa l’idea di un limite sostanziale al
            procedimento formale di revisione costituzionale: fortunatamente si avverte che essa è
            una necessità logica, non ideologica, dello Stato costituzionale
            contemporaneo, in tutto il mondo. In assenza di tale teoria, infatti, il procedimento di
            revisione sarebbe inarrestabile e la stessa rigidità costituzionale sarebbe solo una
            pavida e fragile barriera alla volontà sovrana «rafforzata» del legislatore. Se
            prevalesse quest’orientamento, avrebbe vinto il peggior Kelsen: quello secondo cui tutti
            i vizi della legge sarebbero solo vizi formali, sicché al potere politico «di turno»
            basterebbe avere la maggioranza parlamentare richiesta (procedura aggravata) per fare
            quel che gli pare. Ma, per evidenti ragioni logico-giuridiche altrove meglio
            argomentate, un vero sistema costituzionale non tollera, non può tollerare, che tutto e
            sempre possa essere rimesso in discussione, addirittura
                infra-sistemicamente, attraverso l’uso di una procedura
            particolare (ma pur sempre prevista). Non è così: la violazione di alcuni principi (il
                nucleo duro, per l’appunto) comporta una violazione
                extra-sistemica, dunque intrinsecamente eversiva,
            dell’ordinamento. Ragionando diversamente, del resto, non avrebbero senso tutte
            le diverse forme di giustizia costituzionale esistenti [Ruggeri
            e Spadaro 2009, spec. 6 ss., 31 ss.]. Ma, come si diceva, questo rischio non si corre. 
Quel che invece si sostiene –
            sempre che io abbia capito bene – è che potrebbe essere rimessa in
            discussione non una semplice tesi dottrinale, bensì l’orientamento giurisprudenziale
            consolidato, a tutt’oggi costante e dunque vivente – insomma l’attuale diritto positivo
            – in ordine ai limiti che finora hanno incontrato, e incontrano, le norme comunitarie
            auto-applicative (regolamenti e direttive self-executing). Quali
            sono questi limiti? Appunto, com’è a tutti noto per la costante giurisprudenza
            costituzionale in merito, si tratta dei «principi fondamentali del nostro ordinamento
            costituzionale e dei diritti inalienabili della persona umana»,
                uguali all’interno e all’esterno. 
Come pensare che la Corte parli di
            cose diverse, facendo gli stessi riferimenti giurisprudenziali e
            usando gli stessi termini? La Corte, infatti, usa la stessa
            perifrasi («principi supremi» o «principi fondamentali ecc.») sia per indicare il limite
                interno (per le leggi di revisione costituzionale), sia per
            individuare il limite esterno (per le fonti comunitarie) alla
                intangibilità del testo costituzionale.
                Sembra che la Corte parli dello stesso
            «nucleo duro». 
Ma, naturalmente, io e la
            stragrande maggioranza della dottrina possiamo sbagliarci e l’ultima parola, in merito,
            ce l’ha la Corte. Tuttavia, se davvero – come non mi auguro – la
            Corte italiana dovesse pervenire a una conclusione diversa, si opererebbe un vero e
            proprio revirement giurisprudenziale, che solleverebbe un vespaio
            di polemiche dottrinali. Perché? Perché a molti apparirebbe inutile, se non dannoso. 
Provo ad argomentare le ragioni a
            favore della conservazione ab intra: per le leggi di revisione
            costituzionale, e ab extra: per le norme comunitarie, di una
            costruzione «unitaria» della teoria del nucleo duro costituzionale. 
Non è forse vero che i diritti
            sociali rientrano fra i diritti fondamentali e sono dunque
                inviolabili come tutti gli altri? Bene, se ciò è vero – ed è
            vero – e se la Corte costituzionale, nella sua celeberrima sent. n. 1146/1988 (ma anche
            nelle successive nn. 366/1991, 73/2001 e altre) ha detto che la
            parte intangibile della Costituzione, ossia
            non revisionabile, coincide, testualmente, con i «principi fondamentali del nostro
            ordinamento costituzionale e i diritti inalienabili della persona umana», allora i
            diritti sociali rientrano senz’altro nel c.d. nucleo duro costituzionale in quanto
            anch’essi sono diritti inalienabili, o inviolabili. Dunque, difendere il concetto di
            nucleo duro costituzionale, non solo ad uso interno (quale limite alla revisione
            costituzionale), ma anche ad uso esterno, significa difendere i
            diritti sociali meglio e sempre, visto che – finché tale teoria tiene ed è riconosciuta
            dalla giurisprudenza vivente – gli stessi ordinamenti esterni (UE, Cedu, CSE) mai
            potrebbero opporsi ad essa quale controlimite, per la ricordata
            clausola del favor libertatis. 
Del resto, i «nuclei duri» o
            «controlimiti» nazionali sono espressamente riconosciuti dall’UE e
            sarebbe molto pericoloso sottovalutare la portata di tale riconoscimento. Infatti,
            l’art. 3 bis del Trattato di Lisbona recita: «L’Unione rispetta
            l’uguaglianza degli Stati membri davanti ai trattati e la loro identità
                nazionale insita nella loro struttura fondamentale, politica e
                costituzionale, compreso il sistema delle autonomie locali e
            regionali» (nostri i corsivi). Grazie a questa norma, che trasforma l’illecito
            «nazionale» (o controlimite interno) in illecito «comunitario», si può parlare di una
            sorta di europeizzazione dei controlimiti, non escludendosi
            l’ipotesi di un rinvio della normativa comunitaria avversa ai controlimiti
                nazionali alla stessa Corte di Giustizia
                comunitaria [Ruggeri 2010, 304 ss.; Raveraira 2011, 348 ss.]. 
Tendo dunque a escludere che la
            Corte costruisca due «nuclei duri» costituzionali
                diversi, uno come limite «interno» per le leggi di revisione
            costituzionale e uno come limite «esterno» per le norme comunitarie, ma tendo anche a
            escludere che essa possa operare una specie di bilanciamento, detto
            «endocostituzionale», fra lo stesso nucleo duro «nazionale» e le fonti «comunitarie» –
            come pure taluno prospetta [Ruggeri 2009, 210 ss.; 2011] – perché per definizione i
            controlimiti non sono, non possono essere, bilanciabili, costituendo invece, a mio
            avviso, l’astratto limite nazionale invalicabile (id est: non
            bilanciabile) dalle fonti comunitarie. Tale limite, o un nucleo duro – che può essere
            in «particolare» (nazionale) e «universale» (comune invece a
            tutti gli Stati costituzionali) – va ricondotto essenzialmente e infine al principio
            intangibile super- e meta-costituzionale, insieme interno ed esterno ad ogni
            ordinamento, di dignità della persona umana [Spadaro 1998, 343 ss.,
            spec. 371 ss.; 2006b, 779 ss.; Pirozzoli 2012]. 
Ad ogni modo, se la segnalata
            perplessità a mantenere l’«equiparazione» fra le limitazioni alle norme comunitarie
            auto-applicative e le limitazioni poste per le leggi di revisione costituzionale si
            traducesse in un mutamento giurisprudenziale, ci troveremmo, a parere di chi scrive, di
            fronte a un’inutile semplificazione. Ove la Corte decidesse di cambiare, gli svantaggi
            sarebbero a mio avviso evidenti. Poniamo che la Corte mantenga solo
                un nucleo duro costituzionale «interno», eliminando quindi del
            tutto l’idea che tale «nucleo duro» abbia valore anche all’esterno. In tal modo, si
            costringerebbero le norme comunitarie a sottomettersi a «tutte» le disposizioni
            costituzionali della nostra Carta, in barba a decenni di primauté
                communautaire e smantellando in radice la teoria dei controlimiti. Questa
            strada – che a me sembra di pericolosa semplificazione – non è
            indolore, perché cancella uno dei pochi punti di forza del diritto comunitario come
            nuovo diritto costituzionale sovranazionale, soprattutto in questo
            drammatico momento in cui covano gli egoismi nazionali. 
Si tratterebbe, in breve, della
            fine del sogno federale europeo, almeno per l’Italia, che pure è uno dei Paesi
            fondatori. Del resto, la richiesta, che anche chi scrive ha fatto, di un’unità fiscale,
            finanziaria ed economica (non solo monetaria) dell’UE, almeno dei 17 Paesi dell’euro –
            in breve la richiesta di una vera e propria integrazione federale
            europea – non può non comportare anche una significativa rinunzia
            alla piena sovranità (costituzionale) nazionale, salvo appunto i controlimiti. In questo
            quadro, persino la ripartizione costituzionale di competenze territoriali
            infra-nazionali dovrebbe cedere (del resto è già accaduto) rispetto alla normativa
            comunitaria. Insomma, mi pare che non si potrebbe, da un lato, chiedere una «maggiore»
            integrazione federale – cosa che oggi pare urgente – e, dall’altro, considerare invece
            intangibili «tutte e per intero» le Costituzioni nazionali. Il
            processo federale europeo esige il mantenimento soltanto di una
            clausola di salvaguardia «estrema», qual è appunto il riferimento (fortunatamente
            improbabile) ai controlimiti, ossia ai principi e diritti fondamentali. 
In ogni caso, la Corte (seppure
            eliminasse i controlimiti esterni) dovrebbe sempre e comunque
            individuare il nucleo duro all’interno, quale limite al procedimento di revisione
            costituzionale, sicché l’onere di cui potrebbe sgravarsi all’esterno rimarrebbe comunque
            tutto all’interno. 
Inoltre, per altro, un’eventuale
            sparizione dei controlimiti esterni si tradurrebbe in un’ulteriore
                complicazione per la Corte. Infatti, probabilmente accadrebbe
            che i giudici comuni, invece di applicare «subito» la norma comunitaria (regolamento o
            direttiva self-executing) in contrasto con la legge italiana
            attuativa della Costituzione – come finora diligentemente hanno fatto, almeno a partire
            dalla sent. n. 170/1984 – investirebbero la Corte con una valanga di questioni di
            legittimità costituzionale, visto che il parametro, a questo punto, sarebbe offerto da
            tutta la Costituzione. 
Infine nella materia di diritti di
            libertà classici forse appare più ampia e garantista la normativa esterna, UE e (di
            rinvio) Cedu – basti pensare all’esempio del diritto integrale all’uso del proprio
            corpo, c.d. principio di autodeterminazione, comunitariamente riconosciuto (persino in
            relazione alla prostituzione) – rispetto alla laconicità costituzionale, e alla connessa
            recente involuzione legislativa, italiana. Dunque, in questo campo, è difficile
            immaginare un contrasto con il nucleo duro costituzionale italiano, sicché
            l’applicazione del principio favor libertatis appare, se non sempre
            spesso, più agevole da parte dei giudici. Per converso, nella materia dei diritti
            sociali (campo in cui forse la Costituzione e la legislazione
            italiana sembrano più avanzate) [Facury Scaff, Revenga e Romboli 2009], solo il
            mantenimento del «nucleo duro» nazionale (il c.d. controlimite) potrebbe giustificare il
            ricorso – a questo punto eccezionale e non ordinario – del giudice
            comune alla Corte, chiamata a intervenire semplicemente quando occorre, ossia proprio
            quando non si può fare altrimenti. 
        
La verità, come cerco di sostenere
            da tempo, è che l’ipotesi – di contrasto fra nucleo duro costituzionale nazionale e
            fonti comunitarie – è oltremodo improbabile [cfr. pure, fra i tanti, Silvestri 2011; e
            ora Basilico 2011, 213 ss.] e meramente accademica, soprattutto per il ricordato vincolo
            delle fonti comunitarie alle c.d. tradizioni costituzionali comuni
            (art. 6 TUE). 
In ogni caso, vale sempre quanto
            detto prima: anche se ci trovassimo di fronte a un effettivo e concreto contrasto fra
            nucleo duro costituzionale nazionale e fonte esterna, vale sempre, in materia di
            diritti, la ricordata clausola «più favorevole». Se è così, perché allora porre il
            problema dei controlimiti? 
Naturalmente comprendo, o credo di
            capire, le nobili ragioni di una difesa integrale del testo
            costituzionale, ma conviene mantenere «unitariamente» il concetto di nucleo duro o
            controlimite costituzionale, senza alcuna distinzione all’interno e
                all’esterno dell’ordinamento. 

11. Carenze
            di regole, leadership e ruolo della dottrina giuridica 



Purtroppo, non è chiaro il progetto
            politico-strategico dell’UE: se essa intenda costruire una società indubbiamente più
            austera e sobria, ma realmente solidale al suo interno e verso i più deboli che in essa
            vivono, o se invece l’Unione decida di non decidere, ossia di
            perpetuare, in nome dell’idolatria del mercato, il fallimento di una politica
            neo-liberista, lasciando andare in ordine sparso ed egoistico i suoi membri e
            rinunciando a una maggiore integrazione ab intra e a una
            solidarietà più forte sia ab intra che ab
                extra, di tipo sostanzialmente federale. 
Questa seconda, irresponsabile
            opzione continentale, può coesistere con una parimenti irresponsabile opzione di tipo
            tutto nazionale: mantenere, o peggio incrementare, il debito pubblico statale. Ciò che
            equivale a dire: continuare a trasferire nel futuro prossimo un fardello, iniquo e
            insopportabile, sui propri figli e sui figli dei propri figli, in pratica sulle
            generazioni future. 
        
In particolare in Italia il quadro
            si complica per la tentazione demagogica, propria del nostro legislatore, di usare il
            semplice richiamo, quasi magico, alla formula linguistica del federalismo
                fiscale quale presunto rimedio per tutti i gravi mali nazionali [Carrozza
            2010, 249]. 
Servono, dunque, scelte politiche
            più coraggiose e regole più cogenti, ma non sembra che l’inseguimento del rigido mito
            del «pareggio di bilancio» (cfr. attuale art. 81 Cost. e le sent. cost. nn. 1/1966,
            22/1968 e 12/1987) sia rimedio sufficiente, senza un uso corretto, quindi
                progressivo, dello strumento fiscale (art.
            53 Cost. e sent. cost. n. 111/1997), anche in prospettiva comunitaria (coesione
            sociale). In ogni caso, i vincoli finanziari dovrebbero essere indisponibili al potere
            politico di turno [fra i tanti D’Aloia 2002, 23 ss.; Bianchi 2006; Luciani 2011;
            Buzzacchi 2011; 2012; Brancasi 2012]. Ma dovrebbero pure cambiare molte regole
            internazionali: basti pensare, per esempio, al paradosso secondo cui, al di là delle
            indicazioni dell’OMS, il diritto sociale alla salute viene oggi protetto da decisioni
            del WTO, che è invece l’organo volto alla liberalizzazione del commercio [Bifulco 2003;
            2005, 209]. 
La situazione attuale senza troppa
            fatica potrebbe essere definita, quindi, di carenza di regole e
                assenza di leadership mondiale, europea e italiana e, quindi,
            anche di assenza di adeguate e coraggiose scelte politico-legislative a ciascuno di
            questi tre livelli: globale, continentale-europeo e nazionale. 
Quanto potrà ancora durare, in
            questo contesto e almeno in Europa, la funzione di supplenza
                sussidiaria svolta dalla giurisprudenza sovranazionale (Strasburgo,
            Lussemburgo) e nazionale (Corti costituzionali), che certo incide sulle Costituzioni
            economiche [D’Andrea 2011]? Certo non in eterno. 
Infine, che possiamo fare noi:
            intendo dire gli studiosi, i giuristi? Forse è venuto il momento di trovare soluzioni e
            quindi di fare proposte, come qui si è tentato di fare. Occorre che la dottrina – forte
            di un multilevel constitutionalism ormai vivente – ricominci a
            svolgere la sua primigenia funzione di «orientamento» delle scelte del legislatore e dei
            giudici, con tutta la capacità persuasiva di cui è capace.
            
        



[1]  Art. 53 Cedu: «Nessuna delle disposizioni
                    della presente Convenzione può essere interpretata in modo da limitare o
                    pregiudicare i Diritti dell’Uomo e le Libertà fondamentali che possano essere
                    riconosciuti in base alle leggi di ogni Parte Contraente o in base ad ogni altro
                    accordo al quale essa partecipi»; art. H – Carta sociale europea revisionata:
                    «Le disposizioni della presente Carta non pregiudicano le norme di diritto
                    interno e dei trattati, convenzioni o accordi bilaterali o multilaterali che
                    sono o che entreranno in vigore e che potrebbero esser più favorevoli per le
                    persone tutelate»; art. 53 Carta dei diritti fondamentali dell’UE: «Nessuna
                    disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limitativa o
                    lesiva dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali riconosciuti, nel
                    rispettivo ambito di applicazione, dal diritto dell’Unione, dal diritto
                    internazionale, dalle convenzioni internazionali delle quali l’Unione, la
                    Comunità o tutti gli Stati membri sono parti contraenti, in particolare la
                    Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà
                    fondamentali, e dalle Costituzioni degli Stati membri». 
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Il paradigma del lavoro novecentesco appare oggi inadeguato ad affrontare la
                complessità dei problemi posti dalla globalizzazione economica. Il paradigma
                liberista, al contrario, considera il tradizionale diritto al lavoro come un
                ostacolo allo sviluppo economico e un generatore di disuguaglianza. La crisi impone
                dunque un ripensamento del costituzionalismo: questo può produrre tre nuove
                traiettorie della narrazione giuslavoristica.





1. La crisi
            epocale, il diritto del lavoro e i diritti costituzionali. La specificità italiana 



Tiziano Treu [2013] ha ricordato, di
            recente, alla comunità dei giuslavoristi italiani, quel che Hugo Sinzheimer scriveva, a
            ragione, con riguardo al particolare impatto, rispetto alle altre branche del sistema
            giuridico, che la crisi economica produce su una disciplina/sismografo come il diritto
            del lavoro e sul suo paradigma. La grande recessione in atto, peraltro, è solo
            l’abbagliante cartina di tornasole di difficoltà e limiti endogeni alla narrazione
            giuslavorista del Novecento, ormai autorevolmente segnalata nel dibattito internazionale
            [Arthurs 2006; Davidov e Langille 2006; Langille 2006; Hyde 2006; Stone 2006; Stone e
            Arthurs 2013]. 
Vero è, infatti, che il diritto del
            lavoro, tradizionalmente protettivo, solidarista, eguagliatore, immaginato – nella
                vision riformista e non funzionale alla lotta di classe [Giugni
            1989; 2007] – quale strumento più adeguato per mediare i conflitti pluralistici [Coutu,
            Le Friant e Murray 2013], subisce una sorta di crisi di impotenza, secondo alcuni
            persino una eterogenesi dei fini; ciò a prescindere da una connessione immediata con la
            crisi. 
Un po’ ovunque, e non solo nei Paesi
            attanagliati dalla crisi depressiva, il paradigma lavoristico del Novecento appare ormai
            inadeguato e insufficiente per affrontare la complessità dei problemi posti dalla
            globalizzazione, dalla trasformazione tecnologica e dell’organizzazione di impresa[1]: disoccupazione crescente[2] e concentrata su segmenti sociali deboli, giovani e
            donne innanzitutto[3]; nuove diseguaglianze e nuovi conflitti orizzontali[4]. Il diritto del lavoro del Novecento, per come è stato immaginato, e per la
            regolazione che presuppone, non solo in Italia, non è in grado ormai di affrontare nuove
            dicotomie [Hyde 2006; Davidov 2006], senza una riconsiderazione, prima ancora che dei
            suoi strumenti, della sua funzione e dalla sua «giurisdizione». 
Nella vulgata liberista[5] il diritto del lavoro tradizionale viene considerato, addirittura, ostacolo
            allo sviluppo economico e ai processi di inclusione sociale, generando, di suo, nuove
            diseguaglianze (intergenerazionali, tra insiders e
                outsiders, protetti e non protetti) [Ichino 1996]. 
Costituiscono corollari fattuali di
            tale percezione teorica di inadeguatezza del paradigma giuslavorista novecentesco, da un
            lato, la crisi della forma sindacato e dei suoi strumenti: la concertazione sociale [Zan
            2104], la stessa attività di negoziazione collettiva tradizionale [Le Friant 2013] e la
            sua proiezione più simbolica: il contratto nazionale di settore); dall’altro,
            l’insostenibilità finanziaria, senza adeguate riforme, del tradizionale
                Welfare State, soprattutto nel modello mediterraneo [Palier
            2013; Ferrera 2013; Saraceno 2013]. 
La crisi epocale che attanaglia l’occidente[6], ancora perdurante, ha, peraltro, una specificità europea riguardante la sua
            prospettiva ordinamentale: vale a dire la messa in discussione – anche in ragione delle
            scelte delle autorità europee e di pretesi conflitti di
            interessi nazionali (Germania vs Paesi «a finanza allegra») – del
            modello costituzionale, economico e sociale dell’UE[7]. Essa si condensa in una crisi finanziaria, di bilancio e di economia reale,
            unica nel dopoguerra, quanto a durata e dimensioni, e che ha colpito notoriamente, in
            maniera più distruttiva di ricchezza nazionale, alcuni Paesi dell’area dell’euro (i c.d.
                PIGS). Ma non solo: la crisi presenta anche
            una specificità nazionale, tutta italiana. 
Queste diverse dimensioni
            geopolitiche della crisi, che andrebbero analiticamente tenute separate, spesso vengono
            confuse, o addirittura correlate, mediante la evidenziazione di un unico e meccanico
            nesso causa/effetto. Con riguardo alla situazione nazionale, sia nella vulgata economica
            sia nella vulgata costituzionalistica [Calvano 2104], le ragioni della crisi, in termini
            economici, finanziari e di tenuta dei diritti costituzionali, sono canalizzate sulle
            scelte di austerità (ormai acclaratamente discutibili) delle autorità monetarie
            sovranazionali [Armingeon e Baccaro 2012; Krugman 2009] e sulle politiche restrittive di
            bilancio imposte agli Stati con debito sovrano fuori controllo; onde anche la riforma
            costituzionale interna dell’art. 81 Cost., con obbligo di pareggio di bilancio,
            considerata dai suoi critici come meramente imposta dall’esterno, determinerebbe un
            grave vulnus, attuale e potenziale, della «sovranità sociale
            nazionale», incidendo direttamente sui diritti e sulle politiche sociali di rilevanza
            costituzionale, aumentando il loro tasso di condizionabilità e, dunque, la dipendenza
            funzionale dalle scelte di bilancio [Bilancia 2012; Ruiz e Rico Ruiz 2013][8]. 
Che si tratti di una «doppia
            vulgata» lo dimostrano, sul piano economico, recenti e documentate analisi di
            inoppugnabili dati, dalle quali si evince che la crisi economica italiana viene da
            relativamente lontano ed è determinata soprattutto da fattori endogeni ad ampio spettro,
            tra i quali non si sottrae la regolazione (in senso ampio)
            lavoristica (infra, § 2 ss.)[9]. Sul piano costituzionale convincenti posizioni ci dicono che:
                a) la crisi economico-finanziaria e le riforme «imposte» non
            hanno prodotto rotture costituzionali (come è avvenuto con la legislazione
            antiterrorismo); b) le misure assunte hanno evitato di
            compromettere l’integrazione europea, come si legge tra le righe della sentenza
                Pringle[10]; c) anche grazie alle misure di aiuto agli Stati,
            nell’ordinamento europeo prende forma un originale principio di solidarietà
                responsabile interstatale che potrebbe essere preludio di una diversa
            direzione dell’European process verso una più stretta unità
            economica, non limitata alle politiche di bilancio e verso un più stabile modello di
                government costituzionale e di ripensamento dello Stato
            costituzionale [Morrone 2014, 85; in generale, von Bogdandy 2011]. 
In tale ampio contesto, il diritto
            del lavoro italiano e il tema della sua riforma – sia delle regole sostanziali, sia
            delle regole del mercato (infra, § 5) – pare oggetto di una «doppia
            ossessione»: l’ossessione di chi pensa che la crisi economica e di competitività del
            sistema nazionale sia da ricondurre alla farraginosità,
            all’implosione delle regole, all’eccesso di funzioni protettive, onde la semplificazione
            e la flessibilità come panacea; e l’opposta ossessione di chi pensa che ogni processo di
            cambiamento (o di allentamento) di regole ispirate a una idea di protezione attraverso
            le tecniche dei vincoli, dei controlli e dei limiti all’impresa, sia il viatico allo
            smantellamento di imperituri diritti e «indefettibili valori», incondizionati e
            incondizionabili anche in tempo di crisi. 
Anche in tal caso, un incrocio di
            dati contenuti in rilevazioni internazionali dimostra che esiste una possibilità terza
            che dovrebbe dettare l’agenda di ragionevoli riforme in un quadro di profondo
            rinnovamento del paradigma della disciplina, senza furie palingenetiche e distruttive
            della tradizione. I dati contenuti nel The global competitiveness Report
                2013-2014[11] – che misura annualmente il livello di competitività di ogni sistema
            nazionale sulla base dell’analisi delle interazioni di dodici indicatori[12] – ci dicono che l’indicatore (pillar) Labour
                market efficiency (che ricomprende la regolazione del lavoro) conta
            soltanto 1/12 rispetto al tasso più o meno alto di competitività di un Paese e incide,
            dunque, solo relativamente sul livello complessivo di competitività sistemica di ogni
            Paese analizzato. E, tuttavia, se si incrociano i dati nazionali di efficienza del
            mercato del lavoro e i tassi occupazionali, emerge una correlazione diretta tra la
            misura di inefficienza (o efficienza) dei sistemi nazionali di regolazione del lavoro e
            tassi maggiori (o minori) di disoccupazione nei diversi contesti. Onde la logica
            conclusione che l’indicatore efficienza del mercato del lavoro – e la necessità di
            riforme che lo incrementino – pur non essendo decisivo, non può essere sottostimato[13].
        

2. Nuove
            traiettorie della narrazione laburista. Prima traiettoria: a) L’allargamento della sua
            «giurisdizione»: per una riconsiderazione dell’art. 35 della Costituzione italiana 



La portata della crisi in atto mette
            ulteriormente sotto tensione la giurisdizione protettiva del diritto del lavoro. Il
            diritto del lavoro del Novecento, non solo in Italia, e non solo nei Paesi di
                civil law, presuppone la grande dicotomia tra lavoro
            subordinato e lavoro autonomo (service contract), con una
            concentrazione delle tutele legali e contrattuali sulla prima categoria e una esclusione
            dall’ambito della regolazione lavoristica della seconda, individuata anche
            concettualmente per esclusione. Non è questa la sede per rivisitare le determinanti
            storiche, economiche, giuridiche e sociologiche di questa grande macro-distinzione,
            ormai definitivamente in crisi. Né per rimarcare, sul piano teorico e concettuale, la
            necessità di un profondo ripensamento sistematico del contratto di lavoro e,
            conseguentemente, dell’ambito di inclusione soggettiva della legislazione del lavoro
            riferibile, prospetticamente, non soltanto al lavoro subordinato ma a tutti i contratti
            in cui la relazione di lavoro che coinvolga la persona, al di là delle sue modalità
            funzionali di svolgimento e della diseguaglianza di potere negoziale, costituisca il
                legal nexus[14]. 
Vale, invece, rimarcare che la
            prospettiva teorica di protezione del lavoro, al di là del lavoro subordinato classico,
            e la necessità di un nuovo paradigma, sono accelerate dalle crisi in atto [Davidov 2006;
            Stone 2013]. Da un lato, si delineano fattori di cambiamento dei confini dell’impresa e
            del modo di lavorare che generano incertezza e instabilità strutturali anche nel lavoro
            dipendente e ne mettono in crisi la tradizionale regolazione: lavoro per progetti, per
            obiettivi, collegati al risultato, anche nella forma subordinata
            a tempo indeterminato[15] [Borzaga 2012]; dall’altro, si registra lo sconvolgimento dei mercati
            interni all’impresa, con il paradosso della centralità di investimenti formativi sul
            capitale umano, sulla conoscenza, ma, allo stesso tempo, crescente instabilità e
            insicurezza, determinate dalla fine delle carriere lineari e progressive tipiche
            dell’era fordista [Stone 2006]. A tale realtà si giustappone, oggi, la violenza
            sconvolgente e socialmente trasversale degli effetti della crisi economica, soprattutto
            in Paesi a debole struttura produttiva come l’Italia. Crisi che, come la grande
            falciatrice, non guarda in faccia nessuno e scarica i propri effetti di impoverimento,
            insicurezza e instabilità, in primo luogo, sui più deboli – i precari e gli instabili
            tradizionali (gli outsiders) – ma ormai in misura crescente anche
            sui lavoratori subordinati una volta considerati stabili e garantiti, fino ai più
            privilegiati – dirigenti e manager –, essa coinvolge la stessa galassia multiforme del
            lavoro indipendente e autonomo (professionisti, agenti, rappresentanti, artigiani,
            piccoli e medi commercianti, piccoli e persino medi imprenditori) in posizione, o meno,
            di dipendenza economica, in regime cioè di monocommittenza[16]. 
Ne deriva la necessità di pensare a
            un riposizionamento del focus della legislazione del lavoro al di là di ideologiche
            contrapposizioni tra Statuto dei lavoratori e Statuto dei lavori, inteso quest’ultimo,
            da molti, come grimaldello di uno scardinamento delle tutela tradizionali del lavoro
            subordinato. 
Non è un caso che l’esigenza di una
            più nitida messa a fuoco concettuale delle categorie di lavoro non
            subordinato (employee-like
                person, economically dependent worker [Freedland e
            Kountouris 2011, 276 ss.]) si accompagna a una riconsiderazione, finalmente in positivo[17], di uno statuto legislativo – ma anche contrattuale collettivo – di
            protezione del lavoro autonomo, non soltanto economicamente dipendente. Statuto
            focalizzato sulla specificità e vocazione autoimprenditoriale di tale ampia galassia di lavoratori[18], che eviti ogni appiattimento regolativo sul lavoro subordinato classico:
            tutele nel contratto, nel rapporto sinallagmatico, nel mercato, tutela previdenziale,
            tutela antidiscriminatoria, della salute e della sicurezza, della maternità, formazione
            continua; ma pure incentivi fiscali, servizi pubblici all’impresa, tutela
            antidiscriminatoria negli appalti, semplificazione amministrativa. Tutto secondo linee
            in Italia ampiamente tracciate e che si condividono [Treu 2010; Perulli 2010; 2011;
            Magnani 2010; Razzolini 2012, 145 ss.; Pallini 2013; in generale, Davidov 2006; Supiot
            2001; Freedland e Kountoris 2011]. 
Si tratta di un policentrismo di
            fattispecie, ma anche di esigenze regolative, che impone un approccio regolativo a
            maglie larghe (legge quadro e di principi) – più teleologico
                (purposive) che rigorosamente qualificatorio – della grande
            famiglia del lavoro indipendente; con l’unica macro-distinzione concettuale tra lavoro
            autonomo di tipo autoimprenditoriale, con prestazione prevalentemente personale
            [Razzolini 2012; ma contra Freedland e Kountouris 2011] e lavoro
            economicamente dipendente [Pallini 2013]. Una regolazione che tenga conto, soprattutto
            nella disciplina del lavoro autonomo/autoimprenditoriale, delle complesse
            integrazioni funzionali e regolative di tale disciplina con il
            diritto dei contratti e il diritto commerciale, con la regolazione fiscale, commerciale
            e amministrativa. Ma con una prospettiva, anche in questo caso, che evidenzi esigenze di
            protezione del contraente economicamente debole per come indicato dall’approccio di
            «costituzionalizzazione del diritto privato» che implica, anche nei rapporti
            contrattuali non riconducibili al contratto di lavoro subordinato, ma in cui è evidente
            il personal nexus, la rivalutazione di macrocategorie come i
            diritti fondamentali[19], l’abuso di potere, la tutela antidiscriminatoria, in grado di condizionare
            appunto una rilettura costituzionalizzata degli istituti del diritto dei contratti
            [Collins 2007; Caruso 2013; Nogler 2013]. 
Tale prospettiva può essere
            concettualmente e filosoficamente vitalizzata e supportata da una idea di giustizia
            basata sulla realtà concreta e centrata sulle persone [Sen 2009; 2013; Deakin e Supiot
            2009]. 
Se tale premessa regge, pare lecito
            affermare, sul piano costituzionale, che la crisi in atto mette al centro della
            riflessione giuslavorista la necessità di una riconsiderazione non più veteroclassista
            della Costituzione italiana, polarizzata sulla protezione del lavoro dipendente. Ciò
            consente di sfatare alcuni tabù della vulgata lavoristica post-costituzionale: l’impresa
            non è solo il luogo del conflitto redistributivo di ricchezza materiale, secondo un’idea
            di giustizia distributiva debitrice di una visione filosofica di matrice utilitarista.
            È, invece, il luogo ove si svolge la fondamentale esperienza creativa della persona: il
            suo personale progetto di lavoro, ma anche di formazione; è anche luogo di produzione di
            ricchezza secondo regole di ingaggio ispirate a criteri di efficacia, efficienza,
            merito, produttività e competitività; è luogo di lavoro «concettualmente», anche se
            sempre più spesso non materialmente, aggregato; il che implica una visione
            personalistica, e non istituzionale o veterocorporativa, della collaborazione.
            L’impresa, nella visione umanistica, comunitaria e partecipata,
            fortemente radicata nel territorio ma con antenne globali, che fu di Adriano Olivetti,
            assume, anche in ragione dell’arricchimento tecnologico e del cambiamento del modo di
            lavorare, la configurazione di luogo privilegiato di valorizzazione del capitale umano e
            delle persone; persone che, con la propria abilità e creatività (tecnica, manuale,
            intellettuale), contribuiscono al suo sviluppo e al benessere generale (art. 41 Cost.,
            secondo comma) [Sennet 2008]. 
In tal senso, occorre riconoscere
            che il diritto del lavoro, in aggiunta alla mission storica di
            ridurre l’ineguaglianza, combattere le discriminazioni e rafforzare la solidarietà e la
            coesione sociale, assume anche il compito di rafforzare il capitale sociale e il
            capitale umano (fatto anche di singole capacità e talenti) di cui l’Europa ha bisogno
            [Deakin 2013]. 
In tale contesto, occorre rileggere
            una disposizione come l’art. 35 della Costituzione italiana («La Repubblica tutela il
            lavoro in tutte le sue forme e applicazioni») tradizionalmente polarizzata sulle istanze
            di emancipazione del lavoro dipendente (art. 3, comma 2), piuttosto che sulla norma
            identitaria della Repubblica costituita dall’art. 1 (la Repubblica fondata sul lavoro);
            disposizione riletta, alla fine degli anni Settanta, in modo eccessivamente prudente
            [Treu 1979] in ragione del rischio, ormai non più realistico, nell’attuale contesto
            storico, di un recupero, mediante il collegamento con l’art. 2060 del codice civile, di
            ideologie veterocorporative e di una concezione istituzionale dell’impresa. 
La lettura costituzionalmente
            attualizzata dell’articolo 35, primo comma[20], si vivifica con il riferimento implicito al concetto giuridico di dignità
            della persona, al quale fanno riferimento esplicito fondamentali disposizioni nazionali
            ed europee: gli artt. 3, 32, 36, 41 della Costituzione italiana, la disposizione di
            apertura della Costituzione di Bonn[21]; l’art. 1 della Carta dei diritti fondamentali
            dell’Unione Europea[22]. In questa prospettiva la tutela del diritto alla dignità umana non può
            implicare una nozione astratta e atomizzata di individuo, ma il riferimento a una
            persona concreta e contestualizzata nelle dimensioni inter-relazionali sempre più
            diversificate – in senso giuridico, sociale ed economico – del mercato e dei luoghi di
            lavoro [Nussbaum 2002; Omaggio 2014; Piepoli 2003; Hennette-Vauchez 2011; Veneziani
            2010; Barbera 1975]. 
In questa dimensione l’obbligo di
            tutela della dignità collegata al lavoro, in ragione di una interpretazione attualizzata
            della Costituzione, nella crisi epocale, non può più essere riferito soltanto al lavoro
            tradizionalmente dipendente, ma andrebbe coerentemente esteso fino al massimo del limite
            consentito, comprendendo anche il lavoro di chi organizza mediante la propria
            intelligenza, capacità e creatività, anche per un fine di legittimo profitto, mezzi
            propri e lavoro altrui. 
Il diritto del lavoro non può non
            farsi carico, oggi, di questa prospettiva di recupero della tutela del lavoro in tutte
            le sue forme attraverso il filo conduttore della dignità come limite degli abusi, ma
            anche come diritto facilitatore della libertà e della capacitas
            individuale [Deakin 2009; Langille 2006; Del Punta 2013]. 

3. (Segue)
            seconda traiettoria: b) Dietro la condizionalità: per una rivisitazione del rapporto tra
            principio di responsabilità e diritto del lavoro 



Secondo l’opinione di autorevoli
            costituzionalisti e giuslavoristi, uno spettro si aggira per l’Europa e rischia di
            mettere a repentaglio la tenuta dei diritti sociali anche nel loro contenuto minimo (il
            nocciolo duro), con conseguenze sui livelli essenziali delle prestazioni sociali: il
            principio di condizionalità. Tale principio, nella misura in cui
            lievita da ambiti particolari (le politiche di attivazione nelle politiche del lavoro e
            nel welfare «attivo») [Corazza 2013], rischia di estendere la sua ombra fino a incidere
            su principi fondamentali dello Stato sociale di diritto e sui relativi diritti sociali
            fondamentali mettendo in discussione, in Europa, tenuta e funzioni delle costituzioni sociali[23]. 
Tale nuovo principio finirebbe per
            legittimare, per la prima volta dopo il trentennio glorioso, le ragioni di ordine
            pubblico economico come «principio di eccezione» ed emergenza costituzionale
                (salus rei publicae suprema lex esto). I casi nazionali
            relativi all’effetto delle misure di austerità sui diritti sociali [Fabbrini 2013;
            Gambino 2013; Lo Faro 2014a; Romagnoli 2013] – ma anche con riguardo al principio di
            sovranità degli Stati – dimostrerebbero che il principio di condizionalità degli aiuti
            agli Stati, con riflessi sui sistemi nazionali di protezione del lavoro, finirebbe per
            incidere su un’ampia gamma di diritti sociali, posto che la condizionalità dagli aiuti
            si trasferirebbe sui diritti. Gli effetti riguarderebbero i diritti pensionistici,
            intesi come diritti proprietari acquisiti, e i riflessi sul principio della certezza del
            diritto e della tutela del legittimo affidamento del cittadino dinanzi alla legge
            [Carnevale e Pistorio 2014]; i blocchi e le riduzioni della retribuzione e dello stesso
            diritto di contrattazione collettiva dei dipendenti pubblici oltre la durata
            «costituzionalmente ragionevole» [Ricci 2014]; la stessa autonomia delle politiche di
            spesa per il welfare degli enti autonomi negli Stati a struttura federale o regionale[24]; le misure di de-regolazione della disciplina dei licenziamenti[25]. 
Dietro la condizionalità, secondo
            questa allarmata lettura, si intravede la materializzazione del principio del
                due deference che nell’ordinamento
            inglese, per esempio, ha legittimato la cultura astensionista dei giudici nei confronti
            di scelte pubbliche lesive di diritti fondamentali, oltre a orientamenti di
            ingiustificata non interferenza, mediante lo scrutinio di proporzionalità, nei confronti
            dell’esercizio illimitato di poteri imprenditoriali [Davies 2009, 284 ss.]. 
Che il principio di condizionalità
            abbia radicalmente modificato, in ragione della crisi, i connotati fondanti dello Stato
            sociale di diritto e del costituzionalismo classico, appare, come già segnalato
                (supra, § 1), una lettura probabilmente ingiustificata ed
            eccessiva. Approfondite analisi degli orientamenti delle Corti supreme nazionali e
            sovranazionali sembrano smentire questa radicale lettura [Morrone 2014; Contiades 2013;
            più critiche le analisi sui casi nazionali di Kilpatrick e De Witte 2014]. Di fronte
            alla crisi, le costituzioni, soprattutto quelle più esposte in termini di riconoscimento
            dei diritti economici e sociali, anche in ragione delle operazioni di bilanciamento
            delle alti Corti, sembrano per lo più adattarsi o accettare transitoriamente i
            cambiamenti da essa imposti, mentre rari sono i casi di vere e proprie rotture
            costituzionali giustificate dallo stato di eccezione[26]. 
Se è vero che le Corti, allorché
            sono state chiamate a valutare la legittimità delle misure nazionali di austerità
            assunte in ossequio ai vincoli di trattati internazionali ed europei, hanno dato,
            pragmaticamente, risposte più tendenti all’astensionismo che all’attivismo[27], è anche vero che le stesse misure dei legislatori non sembrano, allo stato
            attuale, avere assunto la radicalità che una certa lettura della condizionalità sembra
            attribuire loro. 
È evidente, in ogni caso, che, di
            fronte alla crisi, più che l’affermazione dei diritti sociali in quanto tali, nelle
            pronunce delle Corti assuma centralità il riferimento a principi generali regolatori del
            mantenimento dei postulati fondativi dello Stato sociale di
            diritto, come quelli di proporzionalità, di eguaglianza, di certezza del diritto, di
            ragionevolezza, intesi quali controlimiti alle limitazioni ai diritti. 
Tali principi vengono utilizzati,
            secondo modalità sempre più affini nei vari contesti nazionali, come parametri di
            controllo delle misure anticrisi e dei loro intriseci limiti. Tali tecniche, se si
            vuole, soft di controllo, possono certo deludere le aspettative di chi si sarebbe
            aspettato, nella violenza sociale della crisi, una più diretta affermazione sostanziale
            dei singoli diritti e della loro assolutezza, magari con il richiamo a specifiche
            disposizioni costituzionali sugli stessi. 
E tuttavia tale modo di operare
            delle Corti appare, in una visione d’insieme, una pragmatica linea di resistenza contro
            gli eccessi dei decision makers allorché essi si limitano a
            giustificare le misure soltanto in ragione di vincoli esterni[28]. 
Quel che si può con certezza
            affermare – di fronte alla diversità di risposte delle Corti supreme nazionali e
            all’entrata in campo anche di nuovi attori (la Cedu) che arricchiscono la narrazione sui
            diritti sociali e la loro effettività [Fontana 2014, 42 ss.] – è che mai nella storia
            giuridica dell’Europa si era registrata una fusione, più ancora che una contaminazione,
            non solo di linguaggi delle Corti supreme, ma anche di risposte a problematiche comuni,
            come oggi si registra nella giurisprudenza su crisi e diritti sociali fondamentali. 
Se non si è di fronte all’apologo
            immaginifico della globalizzazione, ove un battito d’ali di una farfalla provoca
            terremoti – anche giuridici – in un altro emisfero del mondo, certo è che la
                cross fertilization giurisprudenziale, come dialogo implicito e
            indiretto con effetti di integrazione dei sistemi giuridici nazionali e del
                legal reasoning [Caruso e Militello 2012] registra oggi
            un’accelerazione, senza precedenti, come effetto della crisi finanziaria, europea e
            globale. 
Detto questo, la condizionalità dei
            diritti, nella dimensione strutturale e non contingente che ha assunto, produce una
            ricaduta sul paradigma giuslavorista. 
        
La condizionalità va probabilmente
            ricollocata su una diversa base concettuale, in un punto di incrocio tra prospettiva
            costituzionalistica e prospettiva giuslavorista. Quel che, sul piano etico, Jonas ha
            definito il «dovere verso il futuro»[29], sul piano costituzionale implica, probabilmente, con riguardo alla
            Costituzione italiana, una rivalutazione dei doveri inderogabili di solidarietà
            politica, economica e sociale, riletti alla luce dell’obbligo di fedeltà alla
            Repubblica, intesa come norma di chiusura di un sistema costituzionale aperto non solo
            all’etica dei diritti ma anche a quella dei doveri, come afferma Spadaro in questo
            volume [Morelli 2013, 28]; sul piano lavoristico, implica una rilettura dei principi di
            protezione del lavoro non come valori assoluti, astorici e incondizionabili, ma come
            principi relativi, bilanciabili anche con principi altri (l’integrazione economica dei
            mercati, la sostenibilità transitoria delle misure anticrisi, la loro finalizzazione
            alla tutela delle generazioni future) attraverso i corollari attuativi del principio di
            proporzionalità (ma anche di eguaglianza e certezza del diritto). L’attuazione del
            bilanciamento costituzionale è affidata innanzitutto ai giudici ma sempre più
            frequentemente anche ad agenzie internazionali, impegnate nel controllo del rispetto, da
            parte degli Stati, delle carte internazionali ed europee dei diritti sociali [Lo Faro
            2014b]. 
In tale prospettiva, la
            condizionalità dei diritti del lavoro (o il suo contrario: l’assoluta incondizionalità)
            non può essere oggetto di riflessione su un piano meramente assiologico e metagiuridico
            o, peggio, ideologico; né oggetto di valutazioni a priori. La
            condizionalità o l’incondizionalità, di singoli diritti e di singole pretese[30], va realisticamente valutata nel confronto con le
            concrete misure assunte dai decisori politici nei diversi contesti nazionali e
            sovranazionali e nei diversi sistemi e subsistemi regolativi; la traiettoria della
            condizionalità, assunta dai law makers nelle misure di crisi che
            impattano i diritti, va considerata non in astratto, ma con riguardo alle concrete
            operazioni di bilanciamento, operate dai decisori e affidate al controllo dei giudici e
            alla loro qualità discorsiva. 
In tal senso la narrazione
            giuslavoristica, per potersi sviluppare e adeguare alla condizione oggettiva di crisi,
            deve uscire dalle secche dell’alternativa binaria condizionalità/incondizionalità per
            addentrarsi nel ben più complesso e articolato percorso del bilanciamento e dei suoi
            corollari tecnici: il principio di proporzionalità in primo luogo. 

4. (Segue)
            terza traiettoria: c) Nuove strategie di tutela dinamica nella crisi. Bilanciamento e
            proporzionalità 



Non pare possa essere revocato il
            dubbio che in tempi di crisi le politiche di de-regolazione con riguardo alle tutele del
            lavoro finiscano per avere un impatto fortemente negativo sulla coesione sociale. Ma è
            altrettanto indubbio che a tale rischio non possa rimediarsi riproponendo vecchie
            ricette, rielaborate magari in chiave di patriottismo costituzionale [Azzariti 2012][31]. In un suo recente saggio, Simon Deakin [2013, 561] scrive: 
in the context of proportionality-type arguments,
                economic policy-related justifications for qualifying social rights should be very
                carefully scrutinised. The economic goals they are serving may be legitimate, but it
                is far from clear that they are effective means of meeting those goals. Arguments of
                this kind may get a hearing if, in due course, the Court of Justice agrees to hear
                challenges to the terms of the various structural adjustment
                package.
            


Si tratta di visione certo prudente
            del principio di proporzionalità che, tuttavia, innerva nuovi percorsi di lettura nel
            sentiero classico dell’inderogabilità, come categoria chiave e tecnica identitaria del
            diritto del lavoro. Ciò nella misura in cui la regolamentazione europea,
            inevitabilmente, finisce per contaminare il discorso dei diritti e il discorso delle
            libertà economiche. A maggior ragione, il principio di proporzionalità diventa chiave di
            mediazione e di dinamico equilibrio di interessi costituzionalmente rilevanti nel
            contesto di crisi epocale. 
Sembra evidente dalla giurisprudenza
            delle alti Corti che la crisi rilanci e consolidi il bilanciamento e il suo corollario –
            il principio di proporzionalità (attraverso il triplice e progressivo test di
            adeguatezza, necessità e proporzionalità in senso stretto[32]) – come cerniera di ragionevole comunicazione tra impellenza delle misure e
            ragionevolezza e proporzionalità del loro impatto sui diritti. 
Come ampiamente discusso nel
            dibattito internazionale e nazionale [Contiades e Fotiadou 2012; Tsakyrakis 2008;
            Koutnatzis 2005; Stone Sweet e Mathews 2008; Young 2008; Khosla 2010; Rivers 2006;
            Morrone 2008 e ivi riferimenti alla dottrina italiana], bilanciamento e proporzionalità
            si configurano al contempo in negativo come strumenti di difesa dei diritti contro le
            limitazioni imposte dal legislatore in nome dei vincoli finanziari, la proporzionalità
            come limite alle limitazioni o come restringimento compatibile. In positivo, come
            tecnica di individuazione del contenuto necessario e indefettibile di un diritto, nel
            bilanciamento con altri diritti[33]. In tal modo contribuisce a consolidare il contenuto indefettibile dei
            diritti sociali non proceduralizzandoli, ma collegandone la «massima» condizionalità –
            compatibile con la loro giuridica e materiale sopravvivenza (effettività) – a una
            concretizzazione argomentativa pubblica del loro contenuto[34]. In tal senso la proporzionalità si pone in stretta connessione con una
            visione aperta e comunicativa del diritto, nella visione di Habermas. 
Il principio di proporzionalità
            oltre che legittimare il potere di controllo del giudice sulle decisioni dei
                law makers, contribuisce, infatti – per l’intrinseco tasso di
            argomentazione necessario nel suo svolgimento – a rendere il bilanciamento trasparente e
            controllabile dalla pubblica opinione, contribuisce così anche a sottrarre i giudici
            alle accuse di attivismo giudiziario, come invece nel caso dell’affermazione dei diritti
            in ragione di una loro ontologica e assoluta prevalenza, a prescindere da ogni
            considerazione di compatibilità con il quadro economico; ciò ovviamente nella misura in
            cui l’operazione di bilanciamento è condotta con efficace e persuasiva tecnica argomentativa[35]. 
È quel che avvenuto, per esempio, in
            Grecia, ma anche in Italia, con il ricorso al parametro della temporaneità delle misure
            di blocco salariale nel settore pubblico, parametro in grado di concretizzare il
            principio di proporzionalità; ciò in ragione del risultato positivo del test di
            adeguatezza per la finalizzazione delle misure di blocco alla transitoria urgenza del
            consolidamento finanziario del debito pubblico fortemente determinato dall’aumento della
            spesa stipendiale pubblica [Ricci 2014; Yannakourou 2014][36] e alla stabilizzazione di un modello sostenibile con
            l’unità non solo economica e monetaria, ma anche politica dell’UE. Pare evidente che
            l’emergenza e la inusitata urgenza delle misure hanno, in alcuni casi (Grecia e
            Portogallo), contribuito a «rilassare» lo scrutinio di necessità (l’urgenza delle misure
            identificata tout court con la necessità); la crisi ha, così,
            prodotto una sorta di trasformazione della proporzionalità nel senso di una sua
            geometrica variabilità; ne ha, infatti, determinato una certa differenziazione
            applicativa nei contesti nazionali (il bricolage giudiziario),
            giustificabile con la natura mobile del principio [Contiades 2013]. 
Ciò detto, risulta evidente che il
            ricorso al triplice test di proporzionalità, come parametro di controllo delle misure di
            austerità nel loro impatto con i diritti sociali, presupponga comunque il riconoscimento
            della prescrittività, ancorché dinamica e differenziata, del contenuto normativo
            essenziale di tali diritti [Contadies e Fotiadou 2012]. La contestualizzazione
            applicativa del principio in ambito nazionale non ha, infatti, impedito scrutini più
            rigorosi sulla base dell’incrocio tra test di proporzionalità e applicazione del
            principio di certezza del diritto. È quel che avvenuto, per esempio, in Lettonia ove,
            sulla base di una rigorosa argomentazione fondata sul principio di proporzionalità e di
            certezza del diritto, la Corte costituzionale ha considerato incostituzionali misure
            incidenti su diritti pensionistici acquisiti[37]. 
In definitiva, il principio di
            proporzionalità appare, nella fase acuta della crisi, la strategia più realistica per un
            controllo della correttezza del bilanciamento politico posto in essere dal law
                maker, nella misura in cui presuppone il contenuto
            normativo dei diritti sociali come controlimite mobile alle
            misure di limitazione dei diritti, contribuendo alla definizione in positivo del loro
            contenuto normativo essenziale. Sul piano storico-diacronico il ricorso al
            bilanciamento, tramite il principio di proporzionalità, come metaregola costituzionale
            [Stone Sweet e Mathews 2008, 95], rimarca il carattere di compromesso delle costituzioni
            del dopoguerra, contro ogni assolutizzazione dei diritti [Koutnatzis 2005] ma anche
            delle libertà di mercato, consentendone, in prospettiva, strategie di contaminazione e
            di reciproca positiva interferenza dei rispettivi valori [Deakin 2013]. 
A maggior ragione questo vale
            allorché le misure adottate – e il loro carattere di emergenza – costituiscano una
            cartina di tornasole di ampie (ir)responsabilità dei decisori politici nazionali, con
            riguardo alla tenuta dell’ordinamento europeo e al basso grado di sensibilità verso la
            esigenza di rispondere alla crisi con una integrazione politica e sociale, oltre che
            economica, più profonda [Bini Smaghi 2013; Sciarra 2013]. Nell’agenda delle nuove
            istituzioni emerse dal voto europeo, contro il rischio del populismo distruttivo e
            antieuropeo, si staglia la esigenza di scrivere misure non dettate dallo stato di
            eccezione, ma da un ragionevole percorso di progressiva integrazione economica e
            politica, che consenta più equilibrate e ragionevoli strategie di bilanciamento, in
            grado di evitare decisioni di emergenza e di sapore draconiano, con effetti di rifiuto e
            di delegittimazione, e alla fine di disgregazione, delle istituzioni europee [Habermas
            2012; Beck 2012; 2013]. 

5. Il
            bilanciamento alla prova: le riforme del mercato del lavoro in Italia. Legge e
            contrattazione collettiva 



In questo nuovo contesto discorsivo
            vanno verificate alcune riforme del diritto del lavoro attuate in Italia che assumono
            carattere paradigmatico di quel che si è detto. Il nuovo Governo in carica, e la sua
                leadership rafforzata dall’esito delle elezioni europee, di
            fronte al persistente e allarmante stato dell’economia e del tasso di disoccupazione
            e inattività, si è mosso lungo il doppio binario delle misure di
            stimolo shock (legge 78/2014)[38] e cambiamenti di più lunga portata finalizzati alla riforma degli
            ammortizzatori sociali e delle istituzioni del mercato del lavoro, alla semplificazione
            del diritto del lavoro con possibilità di introdurre il c.d. contratto a tutele crescenti[39]. 
Tale intervento (nella denominazione
            governativa, Jobs Act), inteso quale misura di stimolo
                shock, si concentra sulla liberalizzazione del contratto a
            termine con la eliminazione della causale per contratti di durata sino a 36 mesi,
            prorogabili fino cinque volte, con il vincolo del 20% di tale contratti sull’insieme
            degli occupati[40], oltre che su un alleggerimento di vincoli sul contratto di apprendistato.
            La critica – fondata sulla narrazione tradizionale – a questa misura è, innanzitutto, di
            tipo sistemico e può essere ridotta all’osso in questi termini: mediante una più
            accentuata liberalizzazione del contratto a termine, con l’eliminazione della causale e
            un alleggerimento delle sanzioni[41], di fatto si aggira la direttiva sul contratto a
            termine che privilegia il contratto a tempo indeterminato come canale di accesso
            privilegiato all’impiego[42]; l’eliminazione della causale è, inoltre, un incentivo all’abuso
            nell’utilizzo di tale fattispecie contrattuale; la nuova legge italiana, peraltro,
            agevolando il contratto a termine come canale di accesso al lavoro, si pone in posizione
            pro-ciclica con riguardo all’assoluta prevalenza, negli ultimi anni, di tale strumento
            di accesso al lavoro rispetto a tutti gli altri, rafforzandone l’effetto di
            «cannibalizzazione» di altre forme contrattuali, soprattutto del contratto di lavoro
            standard. L’intervento legislativo, in assenza di sincroniche misure di sicurezza sul
            mercato o di incentivi al contratto a tempo indeterminato, sbilancerebbe, dunque, le
            politiche del lavoro sul versante della flessibilità a scapito della sicurezza,
            aumentando la prospettiva di precarizzazione e di «causalizzazione» del lavoro in
            Italia, così come avvenuto già in Spagna, senza particolari effetti di
                recovery occupazionale stabile. 
Questo tipo di giudizio sintetizza
            la tradizionale narrazione giuslavoristica, fondata sull’assolutizzazione, in questo
            caso, del valore della stabilità e del tradizionale employment
                contract (a tempo pieno e a tempo indeterminato), come univoca forma di
            attrazione delle tutele e come identificazione del diritto al
            lavoro (art. 4 Cost.) con il diritto al lavoro subordinato stabile. 
Se si assume la diversa prospettiva
            del bilanciamento e della proporzionalità, il giudizio sulla riforma del contratto a
            termine può assumere una diversa traiettoria argomentativa. 
Come articolate ricerche comparate
            hanno dimostrato [McKay 2012], la precarietà non è una categoria astratta, statica,
            giuridicamente definibile, ma va ricostruita a ridosso dello
            specifico modo di lavorare e al tipo di contratto non standard che accompagna il
            «lavoratore precario» in carne e ossa: la precarietà è un multifaced
                phenomenon riferibile al tempo, al reddito, allo
                status (per esempio, di immigrato o di altro tipo: il
            lavoratore dell’economia informale, il lavoratore a progetto, con contratto occasionale,
            a chiamata, somministrato ecc.) [Kountouris 2012]. Tra tutti i contratti non standard –
            collocati in una piramide di precarietà progressiva – il contratto a tempo determinato,
            specie se incentivato legislativamente come contratto di «prova lunga»[43], è relativamente più stabile; ciò anche per le garanzia di parità di
            trattamento economico e normativo con i lavoratori a tempo indeterminato comparabili
            imposta dalla direttiva europea. Ciò ovviamente prescinde dalla percezione soggettiva di
            instabilità che può essere massima anche per coloro entrano in una relazione
            contrattuale relativamente lunga ma scandita da contratti a termine successivi[44]. 
Se si guarda alla misura legislativa
            assunta dal Governo italiano, nella logica del bilanciamento, occorre probabilmente
            evidenziare che l’aver privilegiato il contratto a termine lungo (36 mesi a-causali con
            cinque proroghe) – rispetto ad altre tipologie contrattuali invece scoraggiate (lavoro a
            progetto, false partite IVA) – produce un bilanciamento
            costituzionalmente tollerabile. 
In secondo luogo, la misura, con un
            opportuno intervento finale[45], si configura prospetticamente, se non come temporanea, sistemicamente – se
            non cronologicamente – sincronizzata con la riforma del contratto a tempo indeterminato
            (il contratto a tutele crescenti); riforma mirata a stimolare gli imprenditori a puntare
            sul consolidamento del contratto psicologico, sull’investimento in capitale umano e su
            strategie di impiego stabile attraverso la porta di ingresso del contratto a tempo
            indeterminato; ciò attraverso il contratto ad affidamento crescente che implica un mix
            di tutele e incentivi progressivi per confermare, dopo un triennio, il contratto già
            originariamente a tempo indeterminato, ma privo, nella fase genetica, delle tutele di
            stabilità del contratto standard [Caruso 2014a]. 
In terzo luogo, il giudizio di
            bilanciamento, con l’applicazione del corollario della proporzionalità, va formulato
            anche con la valutazione di impatto (ex post) della misura. Va cioè
            valutato se la misura permissiva sul contratto a tempo determinato (l’abolizione della
            causale) sia adeguata all’obiettivo di sblocco occupazionale (test di adeguatezza): se
            lo strumento possa, cioè, sortire l’effetto di creazione immediata di occupazione meno
            instabile di quella che si sarebbe creata senza la misura; ovvero, se l’impatto sul
                diritto al lavoro stabile – ammesso che il disfavore
            legislativo nei confronti del lavoro a termine possa essere identificato
            nell’ordinamento italiano ed europeo come il corrispondente negativo del diritto al
            lavoro stabile e a non essere licenziato senza giustificazione
            [Saracini 2013] – sia tollerabile perché necessario (test di necessità); e, infine, se
            la misura di compressione del preteso diritto ad essere assunto a termine solo per cause
            oggettive, con liberalizzazione del contratto a termine, sia strettamente proporzionale
            al beneficio occupazionale previsto (test di proporzionalità in senso stretto). 
I primi dati di impatto della legge
            sembrano confermare il ricorso privilegiato a questo contratto[46], dato statistico già presente nel mercato del lavoro italiano, sintomo, al
            contempo, di una scarsa fiducia delle imprese sulla stabilità e solidità della ripresa e
            della sfiducia nel contratto a tempo indeterminato, non ancora adeguatamente
            incentivato, in attesa di riforme allo stato solo annunciate (il contratto ad
            affidamento crescente). I dati dimostrano che il contratto a termine, nella versione
            lunga e liberalizzata, sembra produrre, oltre che un positivo effetto occupazionale
            ancorché di medio periodo, un effetto sostitutivo rispetto ad altri contratti non
            standard meno protetti. 
Se a ciò si aggiunge l’annunciata
            riforma del mercato del lavoro, con sincronizzazione sistemica, del contratto ad
            affidamento crescente e di maggiore tutela nelle transizioni nel mercato (riforma degli
            ammortizzatori sociali) e, quindi, l’indiretta temporaneità di una misura di drastica
            liberalizzazione del contratto a tempo determinato, appare evidente che la valutazione
            si presta ad una articolazione di giudizio sicuramente maggiore rispetto alla narrazione
            tradizionale, che vede meccanicamente, in ogni intervento di flessibilizzazione del
            contratto a termine, un tributo all’imperativo di de-regolamentazione imposto dai
            mercati e dalla Troika europea. 
Medesimo ragionamento può farsi con
            riguardo alla contrattazione collettiva e agli incentivi normativi alla contrattazione
            di prossimità in deroga al contratto nazionale e
            all’inderogabilità normativa attuati dal Governo di centrodestra come tributo
            corrispettivo alla missiva della BCE (art. 8 l. n. 148/2011). 
Seguendo lo schema della narrazione
            tradizionale, ogni vulnus alla capacità uniformatrice e
            redistributiva del contratto nazionale di categoria, soprattutto con pesanti incentivi
            normativi al contratto aziendale in deroga persino alla legge e non solo al contratto
            nazionale, sarebbe un ossequio alla de-regolazione. 
Sul piano generale, tale narrazione
            – l’aziendalizzazione delle relazioni contrattuali come neofeudalesimo [Bavaro 2012;
            Romagnoli 2011] – dimentica che la flessibilità regolativa, attraverso la contrattazione
            in deroga, anche retributiva, dove attuata, è stata una strategia di rilancio della
            competitività aziendale che, se negoziata a tale livello anche con contropartite
            partecipative, ha consentito comunque di mantenere la legittimazione del sindacato (con
            effetto semmai di una redistribuzione del potere intraorganizzativo tra
                leadership nazionali e locali e con rivalutazione della
            responsabilità decisionale del management locale). 
Nella traiettoria del bilanciamento
            e della proporzionalità, è verosimile che le strategie di rilancio della contrattazione
            e della partecipazione aziendale non vadano considerate soltanto in chiave di
            de-regolazione degli standard nazionali, ma anche di coinvolgimento
            dei lavoratori su obiettivi di maggiore competitività per una redistribuzione
            contestualizzata degli aumenti di produttività, anche attraverso adeguati incentivi
            fiscali e normativi; la contrattazione aziendale può infatti ispirare nuovi modelli di
            welfare aziendale – anch’essi da supportare e incentivare fiscalmente – secondo
            l’originaria e per molti anni vincente intuizione di Adriano Olivetti e secondo
            esperienze valutate come estremamente positive[47]. Tali strategie di valorizzazione della contrattazione aziendale possono
            sicuramente bilanciare l’attenuazione degli effetti di uniformità e di standardizzazione
            del contratto nazionale – la cui funzione può ben essere surrogata da una
            legislazione sul salario minimo – e anche la sua funzione di
            redistribuzione di reddito, nella misura in cui le strategie di regolazione
            contestualizzata, veicolate della contrattazione di prossimità, presuppongano una nuova
            consapevolezza del valore della persona: del suo bagaglio di conoscenze di
            professionalità, di libertà e di creatività, una valorizzazione che va oltre
                l’income satisfaction. Ciò in funzione di una visione
            progressivamente comune degli interessi di impresa (l’impresa comunità) in cui si
            affiancano anche percorsi di stabilità e sicurezza, secondo linee che sembrano
            finalmente emergere anche da documenti delle associazioni imprenditoriali italiane che
            possono essere considerati vere e proprie svolte epocali [Mascini 2014][48]. 
In questo contesto discorsivo, è
            possibile valutare l’art. 8 nella traiettoria del principio del bilanciamento e di
            proporzionalità. Come altrove argomentato [Caruso e Alaimo 2012, 208 ss.], il problema
            non è di astratto scrutinio di costituzionalità della norma: consentire la deroga con
            effetto erga omnes alla legge su alcune materie e per certi scopi,
            nel rispetto di alcuni presupposti procedimentali, quali principio di democrazia e
            regola di maggioranza, non pare collidere in linea di principio con disposizioni
            costituzionali. Il problema che, sin dall’inizio, ha presentato l’intervento e ne ha
            scoraggiato l’utilizzo da parte dei sindacati, è la cattiva fattura e approssimazione
            tecnica. Ciò perché il bilanciamento tra effetto di deroga e contrappesi – in termini di
            chiarezza di finalità dei contratti di prossimità, individuazione delle materie e delle
            regole procedurali di democrazia per la legittimazione di tali accordi – è stato male
            realizzato; onde, in prospettiva riformatrice, la necessità di un cambiamento che
            migliori ma non neghi il bilanciamento legislativo realizzato [Caruso 2014b]. 
Sul piano delle applicazioni
            pratiche dell’art. 8 spetterà al giudice, eventualmente chiamato a valutare la
            legittimità di tali accordi, pur nell’attuale status deficitario del quadro
            regolativo, valutare la legittimità dell’accordo in funzione del
            bilanciamento comunque previsto, della proporzionalità del sacrificio dei diritti
            rispetto agli scopi e agli obiettivi individuati dagli accordi di prossimità. 

6.
            Conclusioni 



Nell’itinerario di questo saggio si
            è partiti dalla constatazione della natura strutturale e di lungo periodo della crisi in
            atto (la grande contrazione) con ricadute profonde sulla narrativa novecentesca del
            diritto del lavoro e con effetti sociali particolarmente sconvolgenti su Paesi a debole
            struttura produttiva e ad alto debito pubblico come l’Italia. La crisi impone una
            riconsiderazione del costituzionalismo, soprattutto in chiave europea, per i suoi
            riflessi sul modello sociale ma anche sulla prospettiva dell’unità politica. La crisi
            può incrinare tale prospettiva ma può paradossalmente anche rafforzarla. Tale
            constatazione non legittima né posizioni arroccate sulla tradizione, nella versione
            dell’assolutezza dei diritti sociali o del patriottismo costituzionale; ma neppure
            atteggiamenti di acritica accettazione di strategie de-regolative condizionate e imposte
            da rigide politiche di austerità. 
Tutto questo induce, per quel che
            concerne la narrazione giuslavorista, una presa d’atto dell’insufficienza del paradigma
            novecentesco di fronte alla portata globale della crisi. Milita a favore di ragionevoli
            posizioni per un suo adattamento che non neghi la tradizione, in termini di regole,
            valori e principi. La riforma del mercato del lavoro e del diritto del lavoro non è
            fattore – in Paesi come l’Italia che necessitano di ampie riforme strutturali – in grado
            di determinare, di per sé, una positiva dinamica occupazione; ma è indubbio che laddove
            i mercati del lavoro sono governati da regole più efficienti si sono registrati effetti
            occupazionali della crisi meno drammatici. 
Nuove possibili traiettorie della
            narrazione giuslavoristica possono riguardare, in primo luogo, un ampliamento della sua
            tradizionale giurisdizione, con una riconsiderazione, sia concettuale sia regolativa,
            del personal work contract, il contratto di
            lavoro ove è implicata la persona. Questa possibile traiettoria, in Italia, trova
            legittimazione costituzionale in una rilettura dell’articolo 35 Cost., intesa a
            promuovere e tutelare anche il lavoro creativo in forma professionale e imprenditoriale,
            attraverso interventi normativi ad ampio spettro; oltre che consentire di considerare
            non in contrapposizione, ma in possibile contaminazione i valori e principi classici
            della tradizione (uguaglianza distributiva, solidarietà) e valori che promanano dal
            principio di libertà (competitività, efficienza, merito); il tutto sotto la bussola
            sistemica del diritto alla dignità, riletto secondo i canoni metodologici della teoria
            delle capacitas e del suo pragmatismo regolativo. 
Una seconda possibile traiettoria di
            rinnovamento è il recupero in positivo del principio di condizionalità, considerato da
            molti, invece, uno spettro che si aggira per l’Europa, in grado di incrinare la tenuta
            dei diritti sociali, anche nel loro core content, e di stravolgere
            il modello sociale europeo. Un’analisi ravvicinata e comparata degli effetti del
            principio di condizionalità dimostra invece che i suoi effetti non sono stati ritenuti
            tali dalle alte Corti e sono stati in qualche misura mitigati, attraverso il ricorso al
            principio del bilanciamento e alla proporzionalità. In una diversa traiettoria la
            condizionalità dei diritti può, anzi, costituire l’occasione per inserire nella
            narrazione giuslavorista, soprattutto della dottrina italiana, accanto alla grammatica
            dei diritti anche la grammatica dei doveri inderogabili e il principio di
            responsabilità. 
Una terza possibile traiettoria
            della rinnovata narrazione giuslavoristica potrebbe essere un più pieno e maturo
            confronto con il metaprincipio costituzionale del bilanciamento e il suo corollario, il
            principio di proporzionalità; ciò sia nella valutazione dell’attività dei
                decision makers sia come strategia di controllo giudiziale
            delle limitazioni e riduzioni legislative ai diritti sociali fondamentali in tempo di
            crisi. Ciò come realistica alternativa – in tempi di crisi, ma anche in prospettiva di
            riadattamento teorico del paradigma giuslavoristico – a una visione rigidamente ancorata
            alla tradizione del principio di inderogabilità. Nel considerare quest’ultima possibile
            traiettoria si sono valutati recenti, discussi e sintomatici
            interventi del legislatore italiano, germinati dalla crisi epocale in atto, in materia
            di contratto a termine e di efficacia derogatoria della contrattazione di prossimità.
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[12]  «While we report the results of the 12
                    pillars separately, it is important to keep in mind that they are not
                    independent: they tend to reinforce each other, and a weakness in one area often
                    has a negative impact in other» (other pillar: competitiveness, infrastructure,
                    health and primary education, Macroeconomic environment, Higher education and
                    training, Technological readiness, Innovation etc.). 

[13]  Questa correlazione è dimostrata
                    confrontando i dati di Paesi considerati a bassa efficienza dalle istituzioni
                    del mercato del lavoro come Italia, Spagna, Grecia, Portogallo e Paesi ad alta
                    perfomance delle stesse: i Paesi scandinavi, la Polonia, la Svizzera, la
                    Norvegia. 

[14]  La sistemazione più ambiziosa e
                    concettualmente più intrigante, anche per le solide basi storiche, concettuali e
                    comparate, è quella operata nell’opera di Freedland e Kountouris [2011; 2008].
                

[15]  In Italia per esempio la nuova
                    organizzazione mette in crisi la regolazione rigida in materia di mobilità
                    interna e di ius variandi contenuta nell’art. 2103 c.c.,
                    modificato dall’art. 13 della l. n. 300/70. In Germania, esemplificativi della
                    riorganizzazione del lavoro per progetti, i c.d. accordi di scopo
                        Zielvereinbarungen: accordi tra datori di lavoro e
                    lavoratori per il raggiungimento di certi obiettivi entro un certo periodo di
                    tempo [Borzaga 2012, 260 ss.]. 

[16]  Passarini e Marino [2014, 87] si esprimono
                    in termini di «mattanza» con riguardo alla categoria di manager-imprenditori e
                    riferiscono di cifre drammatiche. 

[17]  «For much of the twentieth-century period of
                    development of labour law in European legal systems the domain of other personal
                    work contracts existed as the largely unregulated epiphenomenon of the domain of
                    the contract of employment» [Freedland e Kountouris 2011, 288]. 

[18]  Si tratta di una ampia galassia
                    riconducibile, secondo Freedland e Kountouris [2011] alla categoria di «other
                    personal work contracts as a family of contracts», individuabile sia con
                    riguardo ai settori occupazionali (professioni liberali, agenti e
                    rappresentanti, lavoratori dello sport e dello spettacolo; sia con riguardo alle
                    modalità di svolgimento della prestazione: freelancers,
                    consulenti, telelavoratori, soci di cooperative, associati in partecipazione,
                    ecc.). 

[19]  Per una rilettura in chiave di diritti umani
                    dei diritti sociali al di là delle differenze canoniche tra diritti civili,
                    diritti politici, diritti sociali (indivisibilità dei diritti) [Fredman 2009].
                

[20]  Così come i suoi commi successivi riferiti
                    alla formazione che possono essere riletti vivificati dalla modernità della
                    Carta europea dei diritti fondamentali dell’Unione Europea come progetto fondato
                    sulla persona, Caruso [2007]; per una lettura critica della Carta, Azzariti
                    [2012]. 

[21]  «La dignità della persona umana è
                    intoccabile. Osservarla e proteggerla è obbligo di tutti i poteri dello Stato».
                    L’art. l, comma 1, della Costituzione tedesca
                    (Grundgesetz). 

[22]  «La dignità umana è inviolabile. Essa deve
                    essere rispettata e tutelata». 

[23]  Si vedano i casi nazionali nei vari
                        paths di reazione costituzionale alla crisi e al
                    principio di condizionalità (adjustment,
                        submission, breakdown,
                        stamina) nel volume a cura di Contiades [2013]. 

[24]  Per l’Italia, Messineo [2012, 201 ss.]
                

[25]  La letteratura costituzionalista e
                    giuslavorista sui casi nazionali è ampia: a parte il volume di Contiades [2013],
                    si rinvia ad Abbiate [2014], Fabbrini [2013b]; Cisotta e Gallo [2013]; Barnard
                    [2013] e agli interventi in Kilpatrick e De Witte [2014]; Yannakourou [2014]; Lo
                    Faro [2014b]. 

[26]  Sul caso dell’Ungheria, Szente [2013],
                    sull’Islanda, Thorarensen [2013]. 

[27]  Costituisce un’eccezione la Corte
                    costituzionale lettone [Contiades 2013; Balodis e Pleps 2013]. 

[28]  Caso portoghese, ma anche greco; più
                    drastico il giudizio di Lo Faro [2014b] sulla giurisprudenza della Corte cost.
                    italiana. 

[29]  Ove diritti e doveri non si pongono in
                    posizione di reciprocità ma, come nel caso dei doveri verso le nuove generazioni
                    e della discendenza, in posizione di ontologica assolutezza morale [Jonas 2009,
                    49 ss.]. Il Fiscal Compact (al di là della sua natura
                    vincolante) e gli adeguamenti delle costituzioni al principio di pareggio di
                    bilancio che ha prodotto (formalmente in Italia e in Spagna), possono essere
                    letti anche in chiave di patto sociale a protezione delle generazioni future, e
                    quindi come espressione di un principio intergenerazionale di solidarietà.
                

[30]  Altro il discorso quando vengono messi in
                    gioco principi costituzionali supremi: il caso dell’Ungheria con le misure di
                    esproprio del controllo della Corte cost. e il suo assoggettamento al decisore
                    politico. 

[31]  Per un recupero compatibile con l’identità
                    europea delle identità giuridiche nazionali si veda von Bogdandy e Schill
                    [2011]. 

[32]  Per un’applicazione al diritto del lavoro
                    nei vari contesti nazionali ed europeo: Davidov [2013]; Davies [2009]; Caruso
                    [2008]. 

[33]  Per un’analisi dell’uso del bilanciamento da
                    parte della Corte costituzionale italiana nella crisi: Morrone [2014]; Tecla
                    [2014]; Groppi, Spigno e Vizoli [2013]; Messineo [2012]. 

[34]  «Proportionality facilitates this
                    “translation”, while it may also facilitate the task of judges dealing with the
                    kind of political and budgetary considerations that underlie the implementation
                    of social rights. Subjecting social rights in a rationale shared with civil and
                    political rights through the use of proportionality, that is subjecting them to
                    the narrative of proportionality which is becoming a constitutional Esperanto,
                    solidifies the content of social rights more than a unending struggle to settle
                    for a minimum core. Proportionality thus does not result in the
                    proceduralization of social rights, but is substance-generating concretizing
                    their content» [Contiades e Fotiadou 2012, 670]. 

[35]  Il che non sembra sia avvenuto nelle recenti
                    operazioni di bilanciamento operate dalla Corte costituzionale italiana: in tal
                    senso, con ampi riferimenti alle insufficienti, omissive e contradditorie
                    motivazioni [Lo Faro 2014b]. 

[36]  La discutibilità delle misure è spesso
                    legata al loro carattere tranchant e d’urgenza, in parte
                    dovuto alla resistenza originaria degli Stati per obiettivi di consenso politico
                    di corto respiro [Bini Smaghi 2013; 2014]. 

[37]  La sentenza del 21 dicembre 2009 può essere
                    letta integralmente in inglese in http://www.satv.tiesa.gov.lv/upload/Judgment%202009-43.htm; per ampi
                    commenti Contiadies e Fotiadou [2012, 676 ss.]. Si veda pure Balodis e Pleps
                    [2013]; per un’analisi generale della positività, sul regime di welfare di quel
                    Paese, di interventi finanziari flessibili, Dahn [2012]. Rispetto al caso
                    portoghese Contiades [2013, 36] mette in rilievo gli effetti trappola del
                    controllo giudiziario attraverso il principio di eguaglianza, ove il paradosso
                    di un eguagliamento al ribasso delle misure. 

[38]  Conversione in legge, con modificazioni, del
                    decreto legge 20 marzo 2014, n. 34, recante disposizioni urgenti per favorire il
                    rilancio dell’occupazione e per la semplificazione degli adempimenti a carico
                    delle imprese. 

[39]  Nell’art. 4 del disegno di legge n. 1428 in
                    discussione in Parlamento alcuni senatori della maggioranza, tra cui il sen.
                    Ichino, hanno proposto un emendamento in cui il Governo si impegni a varare «un
                    decreto legislativo contenente un testo unico semplificato della disciplina dei
                    rapporti di lavoro, con la previsione del contratto di lavoro a tempo
                    indeterminato a protezione crescente, senza alterazione dell’attuale
                    articolazione delle tipologie dei contratti di lavoro». Sia l’emendamento sia i
                    contenuti del disegno di legge delega illustrati nella Relazione al ddl sono
                    rinvenibili nel sito http://www.pietroichino.it/. Su tale emendamento, nella maggioranza,
                    si è aperta una discussione non priva di tensioni (Contratto unico,
                        confronto nella maggioranza, in «Il Sole 24
                    Ore», 28 giugno 2104). 

[40]  Sembra questa l’interpretazione preferibile
                    rispetto a quella del 20% di contratti a termine complessivi stipulabili in un
                    anno (Patti a termine, limite «mobile», in
                        «Il Sole 24 Ore», 25 giugno 2014). La misura normativa, in
                    ragione della sua natura di provvedimento shock e di emergenza, presenta alcune
                    oscurità che hanno imposto una relazione interpretativa già in sede di varo
                    parlamentare; in ragione di tali dubbi interpretativi si preannunciano circolari
                    ministeriali. 

[41]  Il superamento del limite del 20% non
                    comporta la sanzione classica, nell’ordinamento italiano, della trasformazione
                    del rapporto di lavoro a tempo indeterminato, come in precedenza, ma una
                    sanzione amministrativa di tipo pecuniario. 

[42]  Nel 2013, confermando un trend che dura da
                    anni, in Italia, su 2.266.604 nuove assunzioni, 1.539.435 sono avvenute con
                    contratti a tempo determinato, 364.972 con contratto a tempo indeterminato,
                    54.073 con contratto di apprendistato e 167.438 con contratto di collaborazione
                    (Fonte: ministero del Lavoro, Sistema delle comunicazioni obbligatorie, marzo
                    2014). 

[43]  Nell’ordinamento italiano, il contratto a
                    termine, comunque, si presenta come contratto relativamente più stabile, per
                    esempio, dell’assunzione in prova (ex art. 2096 c.c.),
                    posto che il recesso dal contratto a termine ante tempus
                    deve essere assistito, secondo i principi generali, da una causa giustificativa,
                    mentre il recesso durante il periodo di prova può avvenire ad
                        nutum. 

[44]  Si pensi ai lavoratori precari della
                    pubblica istruzione italiana, il cui contratto di lavoro viene rinnovato di anno
                    in anno, per disposizione legislativa, abusivamente – secondo alcuni giudici che
                    hanno rimesso la questione pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’UE. La
                    richiesta di pronunciamento pregiudiziale sulla legittimità delle disposizioni
                    normative riguardanti il rinnovo dei contratti a termine nel settore della
                    pubblica istruzione è stata, di recente, oggetto del primo rinvio pregiudiziale
                    della Corte costituzionale italiana alla Corte di Giustizia (Corte cost. 13
                    luglio 2013, n. 207, ord.). Sulla «legittimità comunitaria» della legislazione
                    interna sul contratto a tempo determinato, si vedano pure le ordinanze di rinvio
                    pregiudiziale del tribunale di Napoli e la risposta della Corte di Giustizia
                    alle questioni sollevate dal giudice napoletano (Corte di Giustizia 12 dicembre
                    2013, Carmela Carratù contro Poste Italiane SpA).
                

[45]  Nell’ultima redazione del testo di legge, su
                    iniziativa del sen. Ichino è stata inserita all’art. 1 una disposizione di
                    sincronizzazione del seguente tenore: «considerata la perdurante crisi
                    occupazionale e l’incertezza dell’attuale quadro economico nel quale le imprese
                    devono operare, nelle more dell’adozione di un testo unico semplificato della
                    disciplina dei rapporti di lavoro con la previsione in via sperimentale del
                    contratto a tempo indeterminato a protezione crescente e salva l’attuale
                    articolazione delle tipologie di contratti di lavoro, vista la direttiva
                    1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, al decreto legislativo 6 settembre
                    2001, n. 368, sono apportate le seguenti modificazioni». 

[46]  Secondo stime di Unioncamere e ministero del
                    lavoro, riferite al secondo semestre 2014, in ragione dell’intervento
                    governativo si sarebbe verificato un aumento dei contratti a tempo determinato
                    (+7,3%) e del contratto di apprendistato (+6%): Il decreto Poletti
                        funziona: contratti a termine + 7,3%, in «Il Sole 24 Ore», 22
                    giugno 2014. 

[47]  Si rinvia, come paradigmatico, al contratto
                    aziendale Luxottica dell’11 febbraio 2009 [Tursi 2012]. 

[48]  Manifesto approvato all’assemblea di
                    Federmeccanica e intervista al presidente Storchi, La persona al
                        centro dell’impresa, in «Il diario del lavoro», 13 giugno 2014.
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Può il nucleo della Costituzione, che è novecentesca, offrire indicazioni per
                fronteggiare l'attuale crisi economica? A prescindere dall'attuale crisi risulta
                comunque evidente che una nuova fase espansiva dell'economia necessiterà di
                un'adeguata protezione dei diritti; sarà perciò necessario che alle enunciazioni
                politiche faccia seguito, da parte dei decisori politici, l'aderenza alla realtà e
                la correttezza nei comportamenti.





1. Premessa 



Non c’è dubbio che l’avvento della
            crisi economico-finanziaria tuttora in corso abbia reso ancora più palese l’entità dello
            scarto esistente tra bisogni e risorse [Ruggeri 2012, 1]. Dinanzi a tale constatazione,
            è inevitabile chiedersi quale possa essere la sorte che attende i diritti fondamentali:
            i diritti sociali, in primo luogo, ma non solo. La contrazione delle disponibilità
            finanziarie rende infatti sempre più ardua la concretizzazione di tutele e garanzie per
                tutti i diritti, necessitando ciascuno di essi di
                prestazioni, quale che sia la «categoria» e la «generazione» di
            appartenenza (art. 117, comma 2, lett. m), Cost. [in dottrina, cfr.
            spec. Luciani 1995, 125 ss.; Bin 2000, 15 ss.; Holmes e Sunstein 2001]). 
Tale interrogativo spiana la strada a
            ulteriori riflessioni. 
La Costituzione, come si sa, non è
            solo un atto, ma è anche un processo [Spadaro
            2000, 11 ss.]: l’aspirazione della Carta a proiettarsi nel tempo andrebbe delusa se essa
            stessa non mostrasse la capacità di offrire uno specchio ai mutamenti che attraversano
            la società di cui pretende di orientare l’evoluzione. Tuttavia, se le Costituzioni
            rigide cedessero alla pressione del fatto sociale solo per salvare
            se stesse, «da un lato rinnegherebbero la propria stessa matrice specificamente
            politica; dall’altro si salverebbero solo formalmente, perché diverrebbero
            irrimediabilmente altro da sé» [Luciani 2013c, 2]. 
Ciò appare tanto più vero quando, con
            riferimento alla Carta repubblicana, se ne consideri il «nucleo duro», nel quale si
            colloca l’idea dell’anteriorità della persona rispetto allo Stato
            fissata icasticamente nell’ordine del giorno Dossetti presentato in Assemblea
            costituente il 9 settembre del 1946 [Silvestri 2009, 85 ss.]: il
                riconoscimento dei diritti inviolabili
            sancito nell’art. 2 Cost. delinea il presupposto logico-giuridico per l’assunzione, da
            parte della Repubblica, dell’impegno alla predisposizione delle garanzie che rendano i
            diritti concretamente fruibili e «giustiziabili». Come è stato sottolineato: «i diritti
            fondamentali esistono perché preesistono e preesistono perché esistono, acquistano cioè
            una visibilità ed un pratico, complessivo rilievo proprio grazie al loro positivo
            “riconoscimento”» [Ruggeri 2014a, 15]: nessun evento, per quanto grave, può mettere in
            discussione, apertamente o implicitamente, questa «agnizione originaria». 
Ciò significa, tra l’altro, che in
            ogni momento della storia della Repubblica – se si vuole restare entro le linee portanti
            del quadro costituzionale – tutte le situazioni costituzionalmente
            protette devono essere considerate, nel loro insieme, ugualmente imprescindibili per la
            piena tutela della dignità della persona, come peraltro ha affermato di recente la Corte
            costituzionale nel pronunciarsi sul complesso e doloroso «caso Ilva» (sent. n. 85/2013).
            Il bilanciamento reciproco tra i diritti fondamentali o tra alcuni di essi e altri
            princìpi di rango costituzionale – ad esempio, l’equilibrio finanziario – conduce
            inevitabilmente alla loro relativizzazione nei singoli casi: ma il canone di
            ragionevolezza richiede che l’intervento del legislatore non sia calibrato soltanto
            sull’esigenza di offrire idonee risposte alle istanze di regolazione avanzate dalla
            società nei diversi momenti storici, dovendo esso scegliere, tra le possibili soluzioni
            che astrattamente potrebbero offrire soluzioni soddisfacenti a tali
            richieste, quella che tenga conto al meglio di tutti i princìpi costituzionali in gioco
            e che, proprio per questo, si sforzi di salvaguardare il nucleo
                essenziale dei diritti fondamentali coinvolti. Solo così si può
            scongiurare l’eventualità che uno tra di essi diventi «tirannico» nei confronti degli
            altri, secondo la suggestiva terminologia schmittiana utilizzata dalla Consulta nella
            sentenza costituzionale ora citata. 
La stringente necessità di
            fronteggiare l’emergenza economica – e di farlo in modo coerente con gli impegni
            derivanti dalla partecipazione all’Unione Europea – non può perciò comportare che,
            esplicitamente o implicitamente, gli organi di indirizzo
            politico rimettano in discussione questi punti fissi dell’universo dei diritti
            fondamentali. Si concretizzerebbe, altrimenti, il pericolo dell’incisione sulla «forma
            repubblicana» di cui discorre l’art. 139 Cost., derivante dalla lesione inflitta alla
            dignità umana, vero e proprio «punto archimedico dell’ordinamento» [Silvestri 2005, 73].
        

2. La crisi
            economica e la «modernità» della Costituzione 



Può il «nucleo duro» di una
            Costituzione novecentesca offrire indicazioni utili per fronteggiare una crisi
            economico-finanziaria dalla portata inedita e preoccupante come quella tuttora in corso?
            A questa domanda si può rispondere considerando che la «modernità» della Carta
            repubblicana si coglie bene nel fatto che essa pone sullo stesso piano il progresso
                materiale e quello spirituale della
            collettività (art. 4, comma 2). 
Progresso,
            sostiene Bauman, è un termine che sottintende la fiducia in sé del
                presente: «per chi confida nel proprio potere di cambiare le cose, il
            progresso è un assioma» [Bauman 2013, 150]. La Costituzione repubblicana, però, non cade
            nella trappola tesa dalla retorica delle «magnifiche sorti e progressive» cui si
            alimentano i secoli «sciocchi e superbi», per proseguire nella suggestione leopardiana.
            L’innalzamento del progresso spirituale a meta complementare
            rispetto al progresso materiale suggerisce infatti l’idea che, per
            la nostra Carta, il benessere generale non dipenda esclusivamente dalla ricchezza
            economica prodotta nel Paese: una prospettiva non lontana dai risultati raggiunti nel
            2010 dalla Commissione Sarkozy istituita in Francia per la misurazione della performance
            dell’economia e del progresso sociale, tra i cui componenti sedevano J.P. Fitoussi, A.K.
            Sen e J.E. Stiglitz. Secondo la relazione finale stilata dalla Commissione, vi è un
            ampio consenso scientifico sull’idea che 
la qualità della vita dipenda dalla salute delle
                persone come dall’istruzione, oltre che dalle loro attività quotidiane […], dalla
                loro partecipazione al processo politico, dall’ambiente
                sociale e naturale in cui vivono e dai fattori che determinano la loro sicurezza
                personale ed economica, 


fermo restando che «le
            disuguaglianze nelle condizioni umane devono essere considerate parte integrante di
            qualsiasi valutazione della qualità della vita in ogni Paese». 
Questa visione[1] si può condensare nell’affermazione che il grado di benessere diffuso
            dipende non solo da quanto sia ricco un Paese, ma anche da quanto
            poco sia diseguale: notoriamente, «una mole impressionante di dati
            mostra che società più egualitarie hanno aspettative di vita più lunghe, minore
            criminalità, un ambiente migliore, elevato capitale umano e sociale» [così Bortolotti
            2013, 41; in generale, Wilkinson e Pickett 2009]. La notazione fa riflettere, poiché è
            risaputo che le scelte di politica economica compiute di qua e di là dall’Oceano negli
            ultimi vent’anni hanno prodotto ovunque – anche nel nostro Paese – un’inarrestabile
            crescita delle disuguaglianze, dalla quale è derivato il generale impoverimento delle
            classi medie e la spinta di quelle più deboli verso un disagio ancora maggiore, mentre
            si è registrato un esorbitante arricchimento di élites ristrette
            [Judt 2011; Stiglitz 2013, spec. 91 ss.]. 
La visione espressa dalla
            Costituzione repubblicana sul rapporto tra politica ed economia, dunque, è tutt’altro
            che inattuale. In più, tra le Carte che costituzionalizzano sistemi di «economia mista»
            – formula, come si sa, utilizzabile in senso descrittivo, non corrispondendo a una
            specifica strutturazione dei rapporti tra politica ed economia – quella italiana mostra
            elementi di spiccata originalità [Luciani 1990, 376 ss.; 2011, 60]. Pur dando «per
            scontata l’esistenza di un modo di produzione di tipo capitalistico» [Luciani 2011, 46],
            essa ne segnala la capacità di trasformarsi in un processo idoneo a mettere in pericolo
            il bene comune, se abbandonato a se stesso, e procede all’individuazione dei valori da
            porre al riparo rispetto alle potenziali aggressioni derivanti
            dallo svolgimento della iniziativa economica privata – l’utilità sociale, la libertà, la
            sicurezza, la dignità umana: art. 41, comma 2, Cost. – non già in astratto, bensì alla
            luce dell’elevazione del lavoro a fondamento della Repubblica (art.
            1, comma 1) e dell’impegno assunto da quest’ultima verso il riconoscimento del diritto
            al lavoro e la promozione delle condizioni che lo rendono effettivo (art. 4). 
Nell’ampio spettro delle
            implicazioni scaturenti dagli artt. 1 e 4 Cost. spicca il ripudio della visione liberale
            (e fascista) della cittadinanza elitaria-censitaria, risultando l’inclinazione al
            lavoro, inteso come modo di estrinsecazione della personalità, oltre che come strumento
            di liberazione dal bisogno materiale, un’attitudine squisitamente umana, nella quale
                tutti – anche chi non sia formalmente cittadino – possono
            riconoscersi [Luciani 2010, 628 ss.; Groppi 2012, 665 ss.; Zagrebelsky 2013]. I princìpi
            fondamentali sul lavoro, pertanto, spezzano vistosamente la linea di continuità con il
            passato: ciò accade anche per un altro verso, contenendo gli artt. 1 e 4 Cost. una
            prima, essenziale mappatura degli obiettivi cui dovrebbero mirare gli organi di
            indirizzo politico nella materia economica, vale a dire il contrasto alla disoccupazione
            e la definizione dei contenuti del diritto al lavoro, in parallelo alla attuazione delle
            garanzie fissate dagli artt. 35 ss. per le lavoratrici e i lavoratori. Il lavoro, inteso
            come attività che più di ogni altra garantisce a ogni persona
                libertà e dignità e che in ragione della
            sua consustanzialità all’humanitas si pone al centro dei princìpi
            fondamentali che orientano le politiche pubbliche, diviene così «terreno comune nel
            quale si muovono, si incrociano e si delimitano reciprocamente tutti i valori
            fondamentali dell’ordinamento» [Silvestri 1997, 78]. 
Tra di essi rientra anche la libertà
            di iniziativa economica privata: il che non toglie che la Costituzione colga la capacità
            del potere economico di incidere sui valori della persona analogamente al potere
            pubblico, tanto che lo svolgimento della libertà sancita all’art. 41 Cost. viene
            considerato potenzialmente lesivo non già di specifici diritti,
            bensì dell’intero catalogo degli altri diritti di libertà cui si
            riferisce l’art. 2 Cost., oltre che della sicurezza e della dignità umana: della
                pari dignità sociale di tutti i
                cittadini, che nell’art. 3 Cost. appare al tempo stesso il dato su cui si
            fonda il divieto di discriminazioni legislative irragionevoli sancito al comma 1 e il
            fine ultimo cui tende il compito di rimozione degli ostacoli di ordine economico e
            sociale affidato alla Repubblica dal comma 2 della disposizione. 
La produzione della ricchezza
            privata viene così attratta nelle dinamiche della trasformazione della società delineate
            dal principio di uguaglianza sostanziale, traendo la propria legittimazione dalla
            capacità di assecondare la spinta costante che l’art. 3, comma 2, Cost. imprime a tutte
            le componenti della Repubblica verso la costruzione della società di «liberi ed eguali»
            prefigurata dalla norma[2]. 
Ora, è noto che una parte delle
            disposizioni costituzionali contemplate sotto il titolo dei Rapporti economici
            è rimasta praticamente sulla carta (oltre al comma 3 dello stesso art. 41 sui
            programmi e i controlli predisposti dalla legge per indirizzare l’attività economica
            verso fini sociali, si pensi al diritto alla collaborazione alla gestione delle imprese
            previsto dall’art. 46); e che, a partire dagli anni Novanta del secolo scorso – non a
            caso in coincidenza con il rinserrarsi dei vincoli dell’integrazione europea – l’art. 41
            Cost., in un primo momento oggetto di letture volte a sminuirne la portata prescrittiva
            in ragione della sua asserita indeterminatezza, è stato sottoposto ad un’interpretazione
            «efficientista ed economicista» [Angelini 2012, 121] non solo nel dibattito dottrinale,
            ma soprattutto negli orientamenti della Corte costituzionale. Basti qui ricordare quelli
            secondo cui la nozione interna di concorrenza riflette quella posta dall’ordinamento
            europeo e quelli che delineano la possibilità del bilanciamento tra la concorrenza e le
            esigenze di utilità sociale, ribadendo peraltro l’esigenza che l’individuazione di
            queste ultime «non appaia arbitraria» (tra le tante, cfr. sentt. n. 386/1996; 241 e
            548/1990; 167/2009; 152 e 270/2010). 
A ciò, naturalmente, deve
            aggiungersi il condizionamento che l’internazionalizzazione dei mercati esercita sulle
            politiche nazionali in materia economica e finanziaria, specie
            dinanzi alla tendenza degli Stati a far fronte alla gran parte delle loro spese
            prendendo il denaro in prestito, piuttosto che attingendo alle risorse ricavate dalle
            tasse: nel transito dallo Stato fiscale allo Stato
                debitore [Streeck 2013, 94 ss.], Parlamenti e Governi si ritrovano
            costretti a salvaguardare credibilità e affidabilità agli occhi dei creditori: nel caso
            italiano, ad esempio, si ha riscontro di questo fenomeno nella rimodulazione del
            rapporto di fiducia, che non appare più soltanto «bilaterale» ma si presenta ormai come
            «trilaterale» (Governo-Parlamento-mercati finanziari) [Spadaro 2005, 51 ss.; Ruggeri
            2011; Pitruzzella 2013, 3 ss.]. 
Tuttavia, evidentemente la
                vis prescrittiva dell’art. 41 Cost. non è ancora del tutto
            oscurata, visto che continuano a essere avanzate proposte di revisione volte a sancire
                per tabulas il passaggio verso una dose ancora maggiore di
            «autoreferenzialità» dei meccanismi dell’economia e della finanza [Massa Pinto 2011]. A
            tal proposito, la situazione di persistente recessione nella quale ci troviamo dovrebbe
            invece spingere nella direzione opposta, quella della
            valorizzazione della disposizione. Sarebbe infatti erroneo ritenere che la
            de-territorializzazione dell’economia e della finanza abbia ridotto le funzioni
            pubbliche «a mera garanzia delle condizioni esterne e di sicurezza della società civile»
            [Silvestri 2011, 8]. Il ruolo dello Stato non è poi così secondario, a giudicare dalla
            moltiplicazione degli interventi pubblici con cui, dopo l’avvento della crisi, esso si è
            presentato come il «salvatore» del sistema economico-finanziario [Napolitano 2009, 431
            ss.; Bilancia 2014]. La valorizzazione dell’art. 41 Cost. consentirebbe di trovare nel
            testo costituzionale uno strumento forte di indirizzo delle
            attività economiche e finanziarie verso interventi che possano operare a tutto campo
            [Angelini 2013, 132], nel tentativo di contrastare le «conseguenze sociali delle crisi e
            tempeste che si scatenano, al di fuori di ogni controllo, nei mercati globali»
            [Silvestri 2011, 8]. 
        

3. Parole
            «nuove» e problemi «antichi»: a proposito del c.d. Jobs Act 



Più facile – purtroppo – evidenziare
            l’attualità delle norme costituzionali sul lavoro: ancora oggi, i dati sullo
            sfruttamento della manodopera offerta dagli immigrati, cifre talmente preoccupanti da
            spingere il Governo ad adottare una specifica normativa al fine di contrastare il
            brutale reclutamento illegale da parte dei c.d. caporali (d.lgs. n. 138/2012),
            confermano che quando le tutele e le garanzie dei lavoratori non sono realmente
            esigibili il lavoro torna ad essere solo condanna – secondo la
            narrazione biblica nonché, laicamente, secondo l’etimologia della parola, poiché la
            radice sanscrita da cui deriva, rahb, allude a
                fatica, pena, oppressione
            [Arendt 2011, 58] – perdendo la capacità di offrire l’esistenza
                libera e dignitosa di cui discorre l’art. 36 Cost. Ciò
            dimostra, ove ce ne fosse bisogno, che la Costituzione «non contiene solo promesse per
            il futuro, ma anche richiami a rischi gravi, attuali e la cui pericolosità può tornare a
            manifestarsi in forma virulenta» [Dogliani 2011]. 
L’assenza di uno specifico modello
            economico presente nella Costituzione non comporta che gli organi di indirizzo politico
            possano percorrere ogni opzione collocabile tra gli opposti estremi, entrambi esclusi
            dal testo fondamentale, del dirigismo statalista per un verso e, per l’altro, del
            liberismo insofferente alle regole che non siano quelle proprie del mercato. Il modello
            costituzionale è aperto, ma non è piegabile a ogni esito: l’art. 41, comma 2, Cost.
            esige che la costruzione dell’ordo oeconomicus avvenga in modo tale
            che, nei vari momenti storici, esso sia sempre governato da norme giuridiche che
            impediscano il ripiegamento del modello concretamente adottato sulla
                esclusiva ricerca della propria stabilità ed efficienza,
            orientandone il funzionamento verso l’inveramento dei valori che contrassegnano l’ordine
            sociale «giusto» disegnato dalle norme costituzionali [Zagrebelsky 1992, 136]. 
In questa luce, molte perplessità
            possono avanzarsi sulle novità introdotte dalla l. n. 92/2012 (c.d. riforma Fornero) per
            un verso e, per l’altro, sugli interventi del Governo Renzi: il
            d.l. n. 34/2014, convertito dalla l. n. 78/2014 (c.d. riforma Poletti-Renzi), e la legge
            di delega n. 183/2014, cui il dibattito mediatico si riferisce utilizzando la locuzione
                Jobs Act: formula nuova nel nostro ordinamento, coniata – come
            si sa – dal premier[3]. Non si può ora entrare nei dettagli di tali riforme[4]: va però evidenziato che esse obbediscono alla medesima logica, ispirata
            dichiaratamente alla flexsecurity sperimentata in Danimarca, al
            fine precipuo di contrastare l’attuale, preoccupante espansione della disoccupazione,
            specie di quella giovanile. Appunto per questo, le discipline in vigore e quella
                in itinere hanno riaperto il «vecchio» dibattito sulla
            modificabilità dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, norma attuativa del
                diritto alla tutela contro ogni licenziamento ingiustificato
            implicito nel diritto al lavoro sancito dall’art. 4, comma 1, Cost. ed affermato
            esplicitamente dall’art. 30 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea
            [Salazar 1995, 3 ss.; 2013, 16 ss.; Fontana 2013, 15 ss.]. 
A tal proposito, può convenirsi che
            la riformulazione dell’art. 18 non costituisce un tabù o un
                totem – per riprendere la citazione della nota opera di S.
            Freud divenuta ricorrente nelle discussioni su questo punto tra le forze politiche
            [Massa Pinto 2012] – nel senso che il diritto al lavoro, come tutti
            i diritti costituzionali, può essere coinvolto in operazioni di bilanciamento che
            conducano alla sua relativizzazione, sempre che tale operazione sia condotta secondo
                ragionevolezza, garantendo la preservazione del «nucleo
            essenziale» del diritto stesso. 
Poiché la mancanza del lavoro
            implica una diminuzione di dignità e libertà, in linea di principio deve ammettersi che
            i diritti di chi ha già un’occupazione, compreso quello a non essere ingiustamente
            licenziato, possano essere bilanciati con quelli di chi è disoccupato. Inevitabile, in
            proposito, citare la sent. n. 46/2000 della Corte
            costituzionale, che per un verso ha ancorato la garanzia del diritto al lavoro al
            «criterio di fondo della necessaria giustificazione del licenziamento», ma per l’altro
            ha dichiarato ammissibile il referendum abrogativo sull’art. 18 dello Statuto dei
            lavoratori che mirava a cancellare la tutela reale – per la Consulta, uno
            dei modi per realizzare la garanzia del diritto al lavoro – e a far
            riespandere la tutela obbligatoria prevista dalla l. n. 604/1966. Se si inserisce tale
            pronuncia nel quadro della giurisprudenza costituzionale sulla ragionevolezza del
            bilanciamento tra diritti fondamentali, si desume che la ridefinizione delle modalità di
            concretizzazione della tutela del diritto al lavoro rientra nella discrezionalità del
            legislatore, purché esso assuma come punto fermo il principio della giusta causa di
            licenziamento ed inserisca il sacrificio dei diritti di chi è occupato in un quadro di
            riforme che permetta di prospettare realisticamente una
            significativa contrazione della disoccupazione. 
Ora, non sembra che le riforme cui
            si deve la flessibilizzazione del mercato del lavoro avviata sin
            dagli anni Novanta del secolo scorso abbiano prodotto risultati apprezzabili sul fronte
            del contrasto alla disoccupazione, specie di quella giovanile: anzi, secondo i dati
            dell’Istat relativi al 2013 – l’anno successivo alla riforma Fornero – non solo la quota
            delle persone senza lavoro era aumentata rispetto alla precedente rilevazione, ma la
            percentuale dei Neet (Not in Education, Employment or Training) tra
            i giovani dai 15 ai 29 anni era del 23,9%, di molto superiore alla media dell’UE a 27
            (15,9%). Solo la Grecia e la Bulgaria presentavano incidenze maggiori: rispettivamente,
            del 27,1 e del 24,7%. 
Sembra, perciò, che possa escludersi
            un automatismo tra aumento della flessibilità in entrata e in uscita nei rapporti di
            lavoro ed incremento dell’occupazione: del resto, nel dibattito scientifico vi è chi
            ritiene poco aderente alla realtà la ricostruzione del mercato del lavoro secondo cui lo
            «zoccolo duro» di insiders immobili e iper-garantiti costituisce la
            principale causa dell’apartheid degli
                outsiders, vale a dire della loro difficoltà a ottenere un
            contratto a tempo indeterminato, evidenziando come molti lavoratori, stando
            alle statistiche, fluttuino tra stati lavorativi differenti, in
            cui si alternano i contratti standard a quelli atipici e a periodi di intermittenza
            occupazionale [Raitano 2012, 57]. Quel che comunque è certo è che nel nostro ordinamento
            alla progressiva precarizzazione del lavoro – trasformatosi per
            molti, specie per i più giovani, in un «cumulo disorganico di frammentarie esperienze
            individuali» [Pizzolato 2012, 213] – non si è mai affiancata una ridefinizione ad ampio
            raggio delle forme di protezione sociale, di sostegno al reddito, di riqualificazione e
            formazione permanente [Fontanarosa 2012, 3 ss.]. Proprio per questo occorre comprendere
            bene quale sia la dose di flexsecurity (o
                flexicurity) che la riforma in itinere
            vorrebbe immettere nel nostro diritto del lavoro. Tale ossimoro, come si sa, rinvia
            all’adozione di politiche che compensino l’incremento della flessibilità con
            l’assicurazione di «una continuità di reddito sufficiente in misura e durata,
            un’assistenza congrua nella ricerca di un altro posto, per via di orientamento,
            riqualificazione, mediazione fra domanda ed offerta» [Carinci 2012, 3]. In parole
            semplici, la seconda componente dell’ossimoro – la sicurezza –
            «significa propriamente sicurezza del reddito indipendentemente dalla conservazione
            dello specifico posto di lavoro» [Zoppoli 2012, 9]. 
Se si guarda a come l’ordinamento
            danese ha garantito la sicurezza così intesa, si scopre che le
            riforme che hanno innalzato la flessibilità dei contratti di lavoro in cambio di una
            generosa indennità di disoccupazione, elargita per un periodo di tempo di tre anni
            [Perazzoli 2014, 105], sono state costruite sul presupposto implicito che in questo
            lasso di tempo chi sia stato licenziato possa realisticamente trovare un altro lavoro.
            Presupposto che in Danimarca si rivela in larga misura fondato, grazie soprattutto a un 
Welfare State universalistico
                e di ispirazione beveridgiana, finanziato da un livello di tassazione fra i più
                elevati al mondo, una tradizione civica di derivazione protestante, una prolungata
                egemonia politica della socialdemocrazia, attori sociali forti e coesi, in grado di
                dar vita ad un sistema particolarmente solido e dinamico di relazioni industriali
                [Leonardi 2007].
            


In Italia, le cifre diffuse
            dall’Istat sono, invece, sconfortanti: nel 2012, il nostro rientrava tra i sette Paesi
            UE in cui l’indicatore dell’incidenza della disoccupazione di lunga durata (almeno un
            anno) arrivava al 50%. Una delle ragioni di questo risultato può rintracciarsi
            nell’esiguità dello stanziamento rivolto ai servizi pubblici per l’impiego, limitato
            allo 0,029% del PIL, a fronte dello 0,378% della Germania – il modello tedesco, come si
            sa, è stato più volte richiamato dal premier nelle interviste ai
                media – e inferiore anche allo 0,346% del Regno Unito e allo
            0,303% della Francia [Corazza 2014]. Colpisce, perciò, che la legge di delega vincoli i
            futuri decreti ad attingere alle «risorse umane, finanziarie e strumentali già
            disponibili a legislazione vigente» e che la clausola «senza nuovi o maggiori oneri a
            carico delle finanze pubbliche» sia ribadita più volte nel testo della l. n. 183/2014,
            anche con riguardo alla neo-istituita Agenzia nazionale per l’occupazione. Si comprende
            come la limitatezza delle risorse disponibili consenta margini di intervento alquanto
            ristretti (stando alle dichiarazioni del presidente del Consiglio, lo stanziamento
            complessivo per costruire la «rete di sicurezza» in favore dei disoccupati si
            assesterebbe a 1,5 miliardi): ma allora sarebbe stato opportuno posticipare la riforma a
            un momento meno infelice, tanto più che 
per quanto si voglia fluidificare, qualificare,
                motivare l’offerta, se non c’è crescita non c’è neppure mobilità da posto a posto,
                tramite un passaggio nel mercato destinato a rimanere temporaneo; e tanto meno c’è
                un’espansione occupazionale capace di assicurare un lavoro a chi è al suo ingresso
                su quel mercato, una volta compiuto il suo percorso scolastico e/o formativo
                [Carinci 2012, 7]. 


La legge n. 183/2014 prevede poi una
            razionalizzazione ed estensione degli ammortizzatori sociali – in particolare dovrebbe
            essere superata la cassa integrazione in deroga, quella straordinaria per chiusura
            aziendale e la mobilità – investendo i decreti attuativi, tra l’altro, del compito di
            assicurare, in caso di disoccupazione involontaria, «tutele uniformi e legate alla
            storia contributiva dei lavoratori», di riordinare la normativa
            in materia di integrazione salariale e di favorire il coinvolgimento attivo di quanti
            siano espulsi dal mercato del lavoro anche attraverso l’estensione dell’assicurazione
            per l’impiego (l’Aspi) ai lavoratori con contratto di collaborazione coordinata e
            continuativa. Inoltre, la delega rinvia ai decreti per l’«eventuale introduzione, dopo
            la fruizione dell’Aspi, di una prestazione […] limitata ai lavoratori, in disoccupazione
            involontaria, che presentino valori ridotti dell’indicatore della situazione economica
            equivalente, con previsione di obblighi di partecipazione alle iniziative di attivazione
            proposte dai servizi competenti». Queste novità, per quanto può desumersi dall’attuale
            formulazione della delega, sono in linea di principio apprezzabili, come anche quelle
            relative alla «universalizzazione» dell’indennità di maternità e alla introduzione del
            salario minimo[5]. Va però segnalato che pure su questo secondo versante la sicurezza offerta
            dalla riforma appare fortemente condizionata dalla difficile contingenza economica:
            attualmente, non sono previste forme di sostegno per quanti non abbiano mai trovato
            lavoro né per quanti versino in una situazione di disagio non dovuta alla
            disoccupazione. Eppure – ancora una volta – lo sguardo sulla realtà dovrebbe spingere in
            tale direzione: l’espansione del fenomeno dei c.d. working poors si
            riflette nei dati Istat per il 2013, secondo cui il 12,6% delle famiglie si è trovato in
            povertà relativa e il 7,9% ha affrontato una situazione di povertà
                assoluta. Ciò nondimeno, l’introduzione di una forma di reddito
            minimo per i poveri di tipo «non categoriale», analoga a quelle previste in quasi tutti
            gli altri Paesi dell’Unione – e da questa stessa più volte sollecitata, pur se
            attraverso atti di soft law [Ruotolo 2012, spec. 228 ss.] – sembra
            per il momento restare fuori dall’agenda politica [Saraceno 2014]. Se le cose rimarranno
            così, il Jobs Act costituirà un’occasione perduta per
            l’ammodernamento degli strumenti con cui condurre la lotta alla povertà nel nostro Paese
            [cfr. Rodotà 2011, 243 ss.; Tripodina 2013, spec. 225 ss.; Gallino 2014, 16 ss.;
            Perazzoli 2014, 43 ss.]. 
        

4. (Segue)
            prime note sul «contratto a tutele crescenti» 



Ciò posto, il vero e proprio
                punctum dolens del Jobs Act si colloca,
            com’è noto, sul versante della flessibilità. 
        
In un primo momento, l’art. 4 del
            disegno di delega rimetteva a un futuro decreto legislativo la formulazione di un testo
            unico nel quale, «eventualmente in via sperimentale», avrebbero dovuto individuarsi
            «ulteriori tipologie contrattuali espressamente volte a favorire l’inserimento nel mondo
            del lavoro, con tutele crescenti per i lavoratori coinvolti». Il testo della legge di
            delega definitivamente approvata, recependo un emendamento del Governo, affida invece ai
            decreti legislativi «la previsione, per le nuove assunzioni, del contratto a tempo
            indeterminato a tutele crescenti in relazione all’anzianità di servizio», con l’intento
            di estendere tale nuova tipologia di contratto a tempo indeterminato ad ogni nuova
            assunzione e non solo a quelle relative ai giovani al primo contratto. La legge,
            inoltre, rinvia ai decreti anche per una revisione della disciplina delle mansioni che,
            in caso di processi di riorganizzazione, ristrutturazione o conversione aziendale,
            contemperi l’interesse dell’impresa all’utile impiego del personale con l’interesse del
            lavoratore alla tutela del posto di lavoro, della professionalità e delle condizioni di
            vita, prevedendo limiti alla modifica dell’inquadramento. E, ancora, essa rimette ai
            decreti la revisione dei controlli a distanza, «tenendo conto dell’evoluzione
            tecnologica e contemperando le esigenze produttive ed organizzative dell’impresa con la
            tutela della dignità e della riservatezza del lavoratore». 
Anche su questi ultimi punti si è
            aperto un fronte di polemiche, ma al centro dello scontro tra il Governo, le opposizioni
            e i sindacati (e tra le diverse componenti dello stesso Partito democratico) si è
            collocato subito il rapporto tra legge di delega e art. 18 dello Statuto dei lavoratori.
            Per la verità, se ci si ferma all’attuale formulazione della delega, il grado di
            indeterminatezza da cui è afflitta non consente di comprendere in cosa consistano tali
            tutele crescenti o in quale progressione si distribuiranno nel tempo, né se si possa
            ammettere o escludere con sicurezza che tra di esse rientri anche quella reale. Il
            moltiplicarsi delle letture divergenti della norma nel
            dibattito politico (alcune delle quali, peraltro, provenienti da esponenti della
            maggioranza), non ha certo contribuito alla comprensione degli snodi salienti della
            riforma [Boeri e Garibaldi 2014; Scarpelli 2014]. Al momento in cui si scrive, le cose
            non sono migliorate di molto. Ripercorrendo gli eventi con estrema sintesi, il 29
            settembre 2014 una sofferta riunione della direzione del Partito democratico ha condotto
            all’approvazione di un documento sui contenuti della futura disciplina dei licenziamenti
            individuali, riassumibile in quattro punti, ampiamente pubblicizzati sui
                media: la creazione di una rete più estesa di ammortizzatori
            sociali rivolta in particolare ai lavoratori precari con una garanzia del reddito per i
            disoccupati proporzionale alla loro anzianità contributiva: l’irrobustimento dei servizi
            per l’impiego attraverso l’inte﻿grazione di op﻿eratori pubblici, privati e del terzo
            settore; la riduzione delle forme ﻿contrattuali in favore della centralità del contratto
            di lavoro a tempo indeterminato con tute﻿le crescenti; una disciplina per i
            licenziamenti ch﻿e, per quelli economici, «sostituisca l’incertezza e la
            di﻿scre﻿zionalità di un procedimento giudiziario con la chiarezza di un indennizzo
            economico certo e crescente con l’anzianità», ma c﻿onservi la possibilità del reintegro
            per i licenziamenti discriminatori e per quelli ing﻿iustificati di natura disciplinare,
            in quest’ultimo caso «previa qualific﻿azione s﻿pecifica della fattispecie». 
Ora, mentre i primi tre punti
            possono, grosso modo, conciliarsi facilmente con quanto desumibile già dal testo del
            disegno di legge, la puntualizzazione (recepita dalla legge di delega) relativa alla
            conservazione della reintegrazione anche per «specifiche fattispecie» di licenziamenti
            disciplin﻿ari ingiustificati (e n﻿on solo, come sembrava pacifico, per quelli
            discriminatori), ha ridotto sensibilmente l’indeterminatezza della normativa in una
            direzione talmente poco gradita all’altra componente della maggioranza, il Nuovo
            Centrodestra, da aver prodotto un compromesso non solo di difficile interpretazione (la
            reintegrazione sarebbe preservata solo per i licenziamenti per i quali sia dimostrata in
            giudizio l’insussistenza del «fatto materiale», nozione dal significato incerto) ma
            comunque ingiustamente punitivo. 
        
Naturalmente, non possono prevedersi
            gli ulteriori sviluppi di questa tormentata vicenda. Vale però la pena di considerare
            che sebbene anche la riforma Fornero abbia (discutibilmente) differenziato il regime
            della tutela contro il licenziamento ingiustificato in base alle motivazioni ad esso
            apposte, tale novità è stata allora riferita a tutti i lavoratori, mentre la disciplina
                in itinere dovrebbe applicarsi solo ai neo-assunti. Appare
            chiaro che più ampio si presenterà il novero dei casi in cui sarà esclusa la
            reintegrazione, più estesa sarà l’area della discriminazione che ne scaturirà: la tutela
            contro il licenziamento illegittimo si atteggerà in modo differente – persino
            all’interno della stessa impresa – solo in base alla data della
            stipula del contratto, mero dato di fatto di per sé insufficiente a offrire un
            fondamento ragionevole alla differenziazione nella garanzia del diritto al lavoro [Ainis
            2014, 1]. Altra cosa sarebbe stata la configurazione della disparità come misura
                eccezionale e transeunte, proprio perché originata dalla
            necessità di arginare la crescita della disoccupazione nell’attuale situazione di grave
            recessione economica: come ricorda la già citata sent. n. 85/2013 della Consulta sul
            «caso Ilva», la temporaneità delle misure adottate in casi di
            emergenza – che proprio per questo possono apparire «insolite», per riprendere la
            definizione utilizzata dalla Corte in un’altra nota decisione, la sent. n. 15/1982 –
            risponde a una delle condizioni poste dalla giurisprudenza costituzionale perché queste
            stesse possano ritenersi costituzionalmente compatibili. La riforma della disciplina dei
            licenziamenti, in tal caso, si sarebbe applicata solo per un periodo predeterminato, nel
            presupposto implicito che durante tale arco temporale la verifica
                dell’effettiva incidenza delle nuove regole sul tasso di
            disoccupazione avrebbe messo a disposizione del Governo e del Parlamento i dati per
            l’adozione degli ulteriori provvedimenti a completamento della riforma medesima. Anche
            in tal caso, tuttavia, le forze politiche avrebbero dovuto muoversi secondo
            ragionevolezza, ponendo in particolare la massima attenzione «a non barattare il grado
            di eguaglianza esistente con una crescita di dignità sociale complessiva da accertare in
            un futuro nebuloso e con criteri privi di affidabilità scientifica» [Silvestri 1997,
            86].
        

5. La crisi
            e il «nuovo» nella Costituzione: considerazioni sulla l. cost. n. 1/2012 



Parlando di «vecchio» e di «nuovo»
            in rapporto alla crisi, è inevitabile, poi, soffermarsi sulla riforma costituzionale in
            tema di pareggio di bilancio, varata – come si sa – a coronamento degli impegni assunti
            dal nostro Paese in sede europea al fine di fronteggiare l’emergenza economica. Com’è
            noto, intorno a tale novella si è aperta un’ampia discussione, non ancora sopita, circa
            le ricadute negative che da essa potrebbero derivare sull’intero sistema di welfare, già
            duramente colpito dai pesanti tagli subìti sin dal primo affacciarsi della crisi [AA.VV.
            2013; Raffiotta 2013; Ciolli 2012, 40 ss.; Brancasi 2014; per una panoramica
            sull’Eurozona, AA.VV. 2014]. L’inscrizione in Costituzione del binomio «sostenibilità
            del debito-principio del pareggio di bilancio» suscita infatti i timori di una «deriva
            efficientista», avvertiti in particolare da quanti ritengono che il rinvio al diritto
            dell’Unione formulato nella nuova versione degli artt. 97, comma 1 e 119, comma 1 Cost.
            e ribadito più volte dalla l. n. 243/2012, approvata per la prima attuazione della
            novella ai sensi dell’art. 81, comma 6, Cost., possa aprire una strada privilegiata per
            l’ingresso nel nostro ordinamento di regole elaborate in un contesto ispirato ad un
            quadro assiologico distante da quello espresso dalla nostra Costituzione, sia con
            riguardo alle dinamiche generali dei rapporti tra politica e mercato sia, in
            particolare, in merito al rango dei diritti sociali [AA.VV. 2011; Ciolli 2012; Gambino e
            Nocito 2012; Luciani 2013a; 2013b; Morrone 2014; Giupponi 2014]. 
Ora, com’è noto, l’equilibrio
            finanziario è entrato sin dal secolo scorso nel diritto costituzionale vivente sui
            diritti sociali: a partire dagli anni Novanta la Corte ha, infatti, mutato il proprio
            orientamento sulla giustiziabilità dei diritti «delle seconda generazione» – per la cui
            garanzia essa ha in un primo momento addirittura inventato la
            tecnica decisoria dell’additiva di principio [Salazar 2000, 142 ss.] – e ha iniziato a
            contrarre sensibilmente il raggio del proprio controllo sulle scelte politiche in ordine
            alle riforme onerose. Da allora, le sentenze «di spesa» della Corte
            costituzionale sono divenute una rarità, mentre formule come
                diritti condizionati, principio di
                gradualità, limitatezza delle risorse disponibili,
                valore dell’equilibrio finanziario, costellano le decisioni con
            cui la Consulta circoscrive la propria possibilità di annullare le scelte legislative
            sui diritti «che costano» ai soli casi in cui esse manifestino una palese
            irragionevolezza, arbitrarietà, incongruenza, etc. e/o qualora incidano sul nucleo
            minimo/essenziale del diritto di volta in volta in gioco [per tutti, cfr. Salazar 2013,
            12 ss.]. 
La locuzione diritti
                condizionati – dice la Corte nella sent. n. 455/1990 – 
non implica certo una degradazione della tutela
                primaria assicurata dalla Costituzione a una puramente legislativa, ma comporta che
                l’attuazione della tutela costituzionalmente obbligatoria di un determinato bene
                (nel caso di specie, la salute) avvenga gradualmente a seguito di un ragionevole
                bilanciamento con altri interessi o beni che godono di pari tutela costituzionale e
                con la possibilità reale e obiettiva di disporre delle risorse necessarie per la
                medesima attuazione: bilanciamento che è pur sempre soggetto al sindacato di questa
                Corte nelle forme e nei modi propri all’uso della discrezionalità legislativa.
            


In questa precisazione si coglie
            l’intento della Consulta di continuare a mantenere il dato fattuale dell’esistenza di
            risorse limitate fuori dal vero e proprio bilanciamento, che
            dovrebbe essere eseguito in sede politica tra i vari «interessi o beni
            costituzionalmente protetti». La sentenza sembra indicare che le risorse limitate sono
            distribuite in base agli esiti del bilanciamento finalizzato a
            individuare quali beni o interessi tra quelli coinvolti soddisfare per primi e/o in
            maggiore misura. 
In questa luce, la
                gradualità nell’attuazione del diritto non discende puramente e
            semplicemente dalla scarsità dei mezzi, ma dal mix tra gli esiti
            del bilanciamento, che individua quali diritti e in che misura vadano attuati in quel
            momento (risultato non predeterminabile a priori) e la quantità
            delle risorse disponibili (dato oggettivo non modificabile, che tuttavia resta «esterno»
            al bilanciamento vero e proprio). 
        
Sennonché, nel bilanciamento entra
            ben presto un ulteriore elemento, vale a dire il nucleo essenziale
            del diritto in gioco, protetto dalla soglia ineliminabile di garanzie e
            tutele che la Corte evoca ripetutamente per individuare il limen al
            di sotto del quale l’irragionevolezza della scelta del legislatore può considerarsi
            evidente (sent. n. 304/1994). Su di esso, però, la Consulta non fornisce molte
            indicazioni: in linea di massima, si può dire che tale soglia coincide con quella al di
            sotto della quale «la programmazione politica e la gestione amministrativa dei diritti
            non possono scendere senza scivolare nella patologia costituzionale» [Panzera 2010, 60
            s.], ma è la Corte, di volta in volta, il solo soggetto in grado di verificare se tale
            patologia si sia inverata o meno. Peraltro, l’intervento del giudice delle leggi a
            salvaguardia dell’essenza dei diritti – in particolare, attraverso
            una sentenza additiva – avviene di rado: ad esempio, laddove si profili un
                vuoto assoluto di tutela del diritto (cfr. sent. n. 509/2009). 
Quando la crisi si manifesta in
            tutta la sua pienezza, nel diritto costituzionale vivente si sono ormai consolidate
            affermazioni come quelle contenute nella sent. n. 248/2011, secondo cui «l’esigenza di
            assicurare la universalità e la completezza del sistema assistenziale nel nostro Paese
            si è scontrata, e si scontra ancora attualmente, con la limitatezza delle disponibilità
            finanziarie che annualmente è possibile destinare, nel quadro di una programmazione
            generale degli interventi di carattere assistenziale e sociale». Qui lo
                scontro avviene direttamente tra
            l’esigenza dei diritti di trovare pieno inveramento e il dato di mero fatto, la
            limitatezza delle risorse finanziarie. L’immagine è certo efficace, ma lo scontro
            sarebbe irrisolvibile, se fosse davvero così, o meglio: non potrebbe risolversi mediante
            il bilanciamento, che notoriamente è utilizzabile solo quando si confrontano princìpi
            omogenei, collocati sul medesimo piano. Questa ricostruzione «iper-realistica» della
            Corte vuole probabilmente alludere al fatto che, ormai, il compito del legislatore si
            risolve nel predisporre «strumenti che, pur nel rispetto di esigenze minime, di
            carattere primario e fondamentale, del settore sanitario, coinvolgenti il nucleo
            irriducibile del diritto alla salute protetto dalla Costituzione come ambito
            individuale della dignità umana, operino come limite alla
            pienezza della tutela sanitaria degli utenti del servizio» (sent. n. 205/2011: il
            ragionamento si riferisce al diritto alla salute, ma è suscettibile di generalizzazione
            a tutti i diritti «costosi»). 
Non basta, però, constatare che
            l’equilibrio finanziario si è stabilmente insediato nel bilanciamento costituzionale
            condotto dalla Corte con riferimento ai diritti sociali già durante la vigenza
            dell’originario art. 81 Cost. – e che, dunque, non si tratta solo di un vincolo
            «esterno» imposto dall’Unione – per rispondere ad ogni questione sollevata dalla l.
            cost. n. 1/2012 [D’Aloia 2013, 571 ss.]. Bisogna infatti considerare che – come ricorda
            la già citata sent. n. 85/2013 – «la Costituzione italiana, come le altre Costituzioni
            democratiche e pluraliste contemporanee, richiede un continuo e vicendevole
            bilanciamento tra princìpi e diritti fondamentali, senza pretese di assolutezza per
            nessuno di essi»: nonostante i diritti fondamentali siano esposti al continuo
            bilanciamento e dunque alla costante possibilità di relativizzazione, nessuno tra di
            essi è degradabile a «variabile non necessaria», poiché – è sempre la decisione ora
            richiamata a precisarlo – tutte le situazioni giuridiche
            costituzionalmente protette «costituiscono, nel loro insieme, espressione della dignità
            della persona». Si tratta, come si diceva prima, di un punto che non può essere messo in
            discussione, nemmeno in una situazione di emergenza economica come quella che stiamo
            vivendo: benché il quadro della giurisprudenza costituzionale sulle misure anti-crisi
            risulti composito e non privo di snodi controversi, il fil rouge
            che lo attraversa può individuarsi nella difesa del principio per cui la
            gravità della recessione tuttora in corso non giustifica l’attribuzione, in
                astratto, di una posizione privilegiata al valore dell’equilibrio
            finanziario, restando comunque il potere politico vincolato a garantire (almeno) la
            tutela del nucleo essenziale di tutti i diritti fondamentali[6]. Il perseguimento dell’efficienza economica (o di qualsiasi altro valore)
            non può giustificare interventi che, anche temporaneamente,
            lascino sguarniti di sufficiente protezione uno o alcuno tra di
            essi, poiché in una situazione del genere si produrrebbe un vulnus
            alla dignità della persona. 
Le preoccupazioni espresse nel
            dibattito sulla legge di bilancio circa le sorti dei diritti fondamentali non appaiono
            del tutto prive di fondamento, ma vanno considerate in rapporto ai contenuti
                concreti della novella, al fine di verificare se sia possibile
            o no interpretare il mosaico dei nuovi princìpi costituzionali in materia di bilancio in
            modo tale che esso risulti armonizzabile con le coordinate di fondo della Costituzione
            repubblicana o se, invece, la novella prescriva regole di finanza pubblica che
            «prefigurano la prevalenza della cura degli interessi finanziari su quella di qualsiasi
            altro interesse» [Brancasi 2014, 178]. 
Su questo punto, appaiono
            convincenti i rilievi di chi evidenzia come il legislatore di revisione si sia mosso in
            continuità con la scelta compiuta in Assemblea costituente, in particolare conservando
            alla nuova formulazione dell’art. 81 Cost. una dose di duttilità
            paragonabile a quella che connotava la prima stesura e rifiutando di ispirare i
            contenuti della riforma a una specifica teoria economica [Luciani 2013a, 720 ss.; 2013b,
            14 ss.]. Ciò si evince sin dal confronto tra il titolo della l. cost. 1/2012, ove per
            l’appunto campeggia la locuzione pareggio di bilancio, e
            l’articolato, ove invece si discorre di equilibrio di bilancio,
            formula evidentemente meno rigida della prima. Per quel che riguarda in particolare il
            bilancio statale, l’art. 81, comma 1, Cost. afferma che l’equilibrio deve essere
            assicurato dallo Stato tenendo conto delle fasi avverse e delle fasi
                favorevoli del ciclo economico: espressioni anch’esse dal non univoco
            significato, che consentono al legislatore di apprezzare di volta in volta la situazione
            economica contingente e decidere di conseguenza. Tale valutazione potrà anche spingere
            il Parlamento – secondo quanto prevede il comma 2 della disposizione – a defezionare dal
            principio dell’equilibrio, ricorrendo all’indebitamento – termine anch’esso suscettibile
            di diverse interpretazioni – ora al «solo fine di considerare gli effetti del ciclo
            economico», ora allo scopo di fronteggiare, previa autorizzazione delle Camere adottata
            a maggioranza assoluta, «eventi eccezionali». Non a caso del
            «materializzarsi di eventi eccezionali» si legge nella Nota di aggiornamento
                del Documento di Economia e Finanza 2014, deliberata dal Consiglio dei
            Ministri il 30 settembre, nella quale il Governo – anche in considerazione dell’esigenza
            di realizzare nel breve periodo le riforme strutturali più volte annunciate – ha
            formalizzato il rinvio al 2017 dell’obiettivo del pareggio di bilancio, dichiarando di
            voler sfruttare i margini di flessibilità consentiti dalle norme interne e da quelle
            europee al fine di «favorire il ritorno dell’economia su un sentiero sostenuto di
            crescita potenziale», ed assicurando che il rapporto tra debito e PIL sarà mantenuto
            sotto la fatidica soglia del 3%. 
Quanto all’irrigidimento delle
            procedure di bilancio derivante dal rinvio alle norme europee, è stato ampiamente
            dimostrato che i vincoli da esse scaturenti sono meno stringenti di quanto comunemente
            si pensi, essendo peraltro affidati a procedimenti sanzionatori connotati da una buona
            dose di discrezionalità politica [Luciani 2013a, 720 ss.; 2013b, 14 ss.; Buzzacchi 2014,
            49 ss.]. 
Può dunque concludersi che,
                di per sé, l’introduzione del pareggio di bilancio in
            Costituzione non significa che l’Italia sia costretta a rinnegare
            il particolare equilibrio tra libertà, uguaglianza e solidarietà che connota la forma
            repubblicana disegnata dal Costituente e che non è rintracciabile – almeno, non negli
            stessi termini – in altri Paesi dell’Unione. Tanto più che rimane ferma la norma del
            Trattato di Lisbona che traspone i controlimiti al cuore dell’identità della stessa
            Unione, vincolando quest’ultima al rispetto dell’«identità nazionale insita nella
            struttura fondamentale, politica e costituzionale dei singoli Stati» (art. 4, n. 2, TUE)
            [Costanzo, Mezzetti e Ruggeri 2010, 303 ss.; Vecchio 2012, spec. 71 ss.; Guastaferro
            2013, spec. 190 ss.]. 
Tale norma sancisce che la
            conservazione della peculiare identità costituzionale di ogni singolo Stato è un
                valore anche per l’Unione: essa esprime un principio
            fondamentale dell’Unione «che si abbevera dai principi di struttura degli ordinamenti
            nazionali, ai quali toto corde rimanda, e che, perciò, sta con lo
            stare di questi» [Ruggeri 2014a, 29]. 
        
Con particolare riguardo alla legge
            di bilancio, può concludersi che qualora i vincoli fissati nelle disposizioni europee
            cui rinviano le norme costituzionali novellate venissero resi più
                stringenti di quelli attuali, al punto che si palesi il pericolo del
            superamento dei controlimiti, il legislatore nazionale sarebbe legittimato dalla
            Costituzione e dalla disposizione del Trattato ora vista a non tenerne conto. Si spera
            che in questa particolare forma la denuncia della violazione dei controlimiti resti una
            fattispecie solo teorica, ma qualora l’ipotesi dovesse concretizzarsi, sarebbe opportuno
            che il Parlamento esponesse le ragioni della sua scelta in una sorta di motivazione
            posta in apertura della legge di bilancio, anche al fine di scongiurare la sollevazione
            della questione di costituzionalità [Luciani 2013a, 731]. Una delle conseguenze della
            novella è infatti quella di rendere sindacabile in sede di giudizio di costituzionalità
            il mancato rispetto da parte della legge di bilancio delle regole europee alle quali
            rinviano gli artt. 97, comma 1 e 119, comma 1, Cost., nonché numerose norme della l. n.
            243/2012. 
Il giudizio dinanzi alla Corte
            potrebbe poi aprirsi anche nel caso in cui nel nostro Paese si assista a una vicenda
            analoga a quella accaduta in Portogallo, dove il Tribunal constitucional
            ha sancito l’incostituzionalità di misure di austerity
            introdotte dalla legge di bilancio, benché esse costituissero attuazione
            diretta degli indirizzi concordati tra il Governo portoghese e la c.d. Troika.
            In tale decisione, il Tribunal ha evitato di conferire
            alla dichiarazione di incostituzionalità – molto sofferta, a giudicare dalle diverse
                dissenting e concurring opinion che l’accompagnano – il
            significato di una frattura nel legame verso l’Unione, per un verso denunciando
            l’incisione sui princìpi costituzionali di uguaglianza-proporzionalità e di tutela della
            dignità umana, ma per l’altro appellandosi all’art. 4, n. 2, TUE sul rispetto da parte
            della stessa Unione dell’identità costituzionale degli Stati membri (sent. n. 187/2013[7]). L’invocazione dei controlimiti, insomma, ha funzionato anche come
            argomento per confermare l’appartenenza all’Unione
                nonostante la cancellazione delle
            misure di austerity aggressive del «nucleo duro» della Costituzione
            nazionale: si ha dunque la prova che non necessariamente
            l’annullamento di una legge di bilancio che appaia incostituzionale proprio perché
            ossequiosa dei vincoli imposti dall’Unione comporta la fuoriuscita dall’Unione del Paese
            che denunci l’incisione sui controlimiti[8]. Tale lacerazione – come dimostra ampiamente la vicenda greca – in realtà
            non conviene a nessuno: non certo al singolo Stato coinvolto, ma nemmeno agli altri,
            poiché lo strappo potrebbe allentare il legame anche tra di essi, minacciando la tenuta
            dell’intera struttura dell’Unione [Ruggeri 2012, 11]. 
È invece nella direzione del
            rinsaldamento del legame tra gli Stati che dovrebbe muoversi il futuro cammino
            dell’integrazione europea[9]. Proprio la persistenza della crisi spinge ad auspicare un’accelerazione del
            processo di «costituzionalizzazione» dell’Unione – nel quadro di una riforma dei
            Trattati in senso (para)federale – che preveda, tra l’altro, la costruzione di uno
            spazio di solidarietà redistributiva propriamente europea, attraverso la creazione di
            un’organizzazione di welfare sovranazionale imperniata sulla fissazione di un
                nucleo minimo di diritti erogabili in favore dei cittadini
            europei e dei migranti stabilmente residenti [Spadaro 2011, 10 ss.; Giubboni 2012, 139
            ss.; Bergo 2013, 106 ss.; Faioli 2014]. 
Tale percorso dovrebbe procedere nel
            segno dell’attuazione dei valori dell’Unione indicati nell’art. 2 TUE, oltre che dei
            diritti contenuti nella Carta (in particolare, di quello previsto all’art. 34, comma 2:
            «ogni persona che risieda o si sposti legalmente all’interno dell’Unione ha diritto alle
            prestazioni di sicurezza sociale e ai benefici sociali, conformemente al diritto
            dell’Unione e alle legislazioni e prassi nazionali»). Imboccare tale direzione non
            appare facile – come dimostra, tra le altre cose, l’opting out
            formulato da Gran Bretagna, Polonia e Repubblica Ceca nei
            confronti della Carta e racchiuso nel Protocollo n. 30 allegato al Trattato di Lisbona –
            ma un punto di partenza potrebbe essere costituito dagli orientamenti della Corte di
            Giustizia che, collegando alla libertà di circolazione il divieto di discriminazione in
            base alla nazionalità, nell’intento di rafforzare la cittadinanza europea hanno
            delineato gli elementi portanti di una solidarietà transnazionale
            fondata sul diritto dei cittadini europei – anche di quelli non economicamente
            autosufficienti – e dei loro familiari a ricevere le prestazioni di welfare negli Stati
            in cui si siano trasferiti [Giubboni 2012, 177 ss.]. 
Quest’ultimo cammino, è vero,
            potrebbe ulteriormente proseguire attraverso il «dialogo giudiziario», specie se
            continueranno a essere proposte dai magistrati nazionali – comprese le Corti
            costituzionali – questioni pregiudiziali imperniate sulla valorizzazione della Carta dei
            diritti fondamentali. Come si sa, il ruolo parametrico di quest’ultima è rimasto sin qui
            in ombra, nonostante l’espressa attribuzione del legal value
            formulata dal Trattato di Lisbona, avendo il Giudice di Lussemburgo inteso in senso
            stringente le norme della stessa Carta e quelle del Trattato che circoscrivono
            l’applicabilità del Bill of Rights ai soli casi in cui si
            concretizzi una «fattispecie di rilievo europeo» [Salazar 2011; Lollo 2013, 392 ss.;
            Guazzarotti 2014, 55 ss.]. Ciò nonostante, è molto probabile che il dialogo
            «multilivello» tra le Corti si infittisca anche sui diritti sociali:
                tutti i diritti fondamentali «sono intercostituzionali o non
            sono» [così Ruggeri 2014a, 1]. Ne offre palese conferma la circostanza che la prima
            questione pregiudiziale sollevata in un giudizio in via incidentale dalla Corte
            costituzionale riguardi, come si sa, il precariato scolastico (ord. n. 207/2013) [in
            proposito, cfr. ora Romboli 2014][10]. 
Ma anche qualora il dialogo tra i
            giudici, la Consulta e la Corte di Lussemburgo insistesse in questa direzione, la via
            giudiziaria non potrà, verosimilmente, spingersi molto oltre.
            Un sistema di welfare europeo, anche se minimale, richiede riforme strutturali
            dell’assetto dell’Unione: com’è stato evidenziato, 
i giudici sviluppano, integrano, correggono le
                potenzialità di un sistema, ne assicurano una maggiore coerenza in sede di tutela
                dei diritti, ma sarebbe irresponsabile – oltre che, per certi versi, talvolta
                pericoloso per la loro stessa legittimazione – richiedere alla loro giurisprudenza
                quella organicità che solo un progetto politico […] è chiamato ad assicurare [Rauti
                2011, 5]. 



6.
            Conclusioni 



Come si accennava, la recente presa
            di posizione del Governo italiano sullo slittamento del pareggio di bilancio, parallela
            a quella analoga assunta poco prima dal Governo francese, dovrebbe fare del 2015 «un
            anno di pausa, di respiro» rispetto ai precedenti cinque anni di drammatiche manovre
            correttive [Sensini 2014]. Va però ricordato che sono state individuate anche le
            «clausole di salvaguardia» volte a tranquillizzare i partner europei, consistenti in
            inasprimenti automatici di imposte indirette e IVA per raggiungere gli obiettivi di
            bilancio nel 2016-2018, qualora le aspettative sulla ripresa dell’economia venissero
            disattese [Boeri 2014]. 
In ogni caso, sembra evidente che,
            in generale, la (ri)espansione dell’economia presuppone la
            protezione dei diritti almeno quanto la concreta possibilità di (ri)elargire tutele
            adeguate a questi ultimi, grazie ad un’ottimale organizzazione delle prestazioni di cui
                tutti i diritti necessitano, dipende da una situazione di
            floridezza delle risorse, oltre che da un efficiente e razionale sistema di
            finanziamento delle funzioni pubbliche. 
Solo per fare un esempio: scorrendo
            il rapporto Istat sul benessere equo e sostenibile relativo al 2014, si scopre che nel
            2013 il 58,2% degli italiani tra i 25 e i 64 anni possedeva il diploma superiore, contro
            un valore medio europeo del 74,9%, mentre la quota di persone tra i 30 e i 34 anni che
            avevano conseguito un titolo universitario era appena del 22,4%, a fronte di una media
            europea del 40%. Resta molto difficile comprendere come si
            possa costruire il «rilancio della crescita» e organizzare un’efficace reazione alla
            disoccupazione dilagante senza interventi calibrati sul lungo periodo, idonei a
            modificare in meglio tali allarmanti dati. Tanto più che molti Paesi dell’UE hanno
            continuato a investire sull’istruzione nonostante la crisi: tra 2008 e il 2012, stando
            ai dati della European Universities Association, in questo novero
            si trova la Germania (+20%), la Svezia (+21%), la Norvegia (+21%), l’Olanda (+7,5%), la
            Francia (+6,4%) e la Polonia (+ 8,6%) [Solimine 2014, 150 ss.]. 
Sarebbe allora auspicabile che, come
            conseguenza dell’entrata in vigore della l. cost. n. 1/2012, si instauri una prassi per
            cui, dato atto della limitatezza delle risorse disponibili e dei vincoli di bilancio –
            in particolare, di quelli derivanti dal Fiscal Compact – il
            programma sul quale il presidente del Consiglio chiede la fiducia in Parlamento
            individui alcune specifiche priorità legate alla tutela dei diritti
                fondamentali, ponendo in luce le connessioni tra il conseguimento di tali
            obiettivi e gli interventi indirizzati alla ripresa dell’economia. Si tratterebbe di un
            vincolo politico, dunque in qualche misura flessibile, ma sulla cui
            sostanziale osservanza da parte delle forze politiche di maggioranza è probabile che i
            cittadini siano particolarmente attenti, specie se – come, purtroppo, sembra – la
            perdita della sicurezza socio-economica resti ancora a lungo un rischio reale per larghe
            fasce della popolazione[11]. 
Perché una tale operazione di
            individuazione delle priorità nel programma di governo non si traduca nella stesura di
            enunciazioni altisonanti quanto inconsistenti, occorrerà, però, anche altro. Se si
            intende il rigore finanziario come parte essenziale del
                rigore repubblicano, allora la revisione costituzionale in tema
            di pareggio di bilancio dovrebbe essere seguita da interventi legislativi miranti alla
                moralizzazione della vita pubblica [Ruggeri 2014b, par. 5], a
            partire da un efficace contrasto alla corruzione – come si sa, quest’ultima rientra tra
            i principali fattori che incidono negativamente sulla competitività del nostro Paese,
            intesa come attrattività per gli investimenti produttivi – e a
            finire con una generale razionalizzazione dei canali di finanziamento delle funzioni
            pubbliche che per un verso, in coerenza con il principio di progressività del sistema
            tributario (art. 53 Cost.), favorisca una più equa redistribuzione del reddito su base
            territoriale e nazionale e, per l’altro, appresti meccanismi di reale contrasto
            all’evasione fiscale. A tale ultimo proposito, basti pensare che nell’aprile del 2014 –
            stando alle notizie di stampa – il tax gap, cioè il divario tra
            quanto il fisco dovrebbe incassare e le somme concretamente riscosse, ha raggiunto i 90
            miliardi. 
Queste considerazioni dovrebbero
            indurre a riflettere sul fatto che, forse, il timore più grande bisogna nutrirlo con
            riguardo all’inaderenza alla realtà dei decisori politici – per
            riprendere un’efficace espressione coniata da Corrado Alvaro nel secolo scorso [Alvaro
            2011] – tanto più preoccupante a fronte della stringente, ineludibile necessità di
            indirizzare le decisioni pubbliche nel verso «della razionalità e del controllo
            responsabile delle prestazioni, della responsabilità per la spesa, della
            ristrutturazione delle procedure e degli apparati amministrativi per creare
            condivisione, coinvolgimento informato degli utenti, “identificazione” rispetto agli
            interessi collettivi, generali» [D’Aloia 2013, 571]. 



[1]  Visione in cui si trovano evidenti punti di
                    contatto con le note tesi di Sen [2010] e Nussbaum [2013]. 

[2]  Sul rapporto tra libertà e uguaglianza
                    nell’art. 3, comma 2, Cost., cfr. di recente Silvestri [2009, spec. 43 ss.].
                

[3]  Nel momento in cui questo scritto viene
                    inviato all’editore il Governo ha avviato l’iter dei
                    decreti legislativi. Pertanto, non potendosi escludere nuovi cambiamenti, si
                    continuerà a far riferimento alla legge di delega. 

[4]  Per un quadro generale, cfr., tra i tanti,
                    Zilio Grandi e Sferrazza [2013]; Cataldi [2014]. 

[5]  Anche se la previsione relativa a
                    quest’ultimo non manca di ambiguità: cfr. Boeri e Lucifora [2014]. 

[6]  Cfr. ad es. sentt. n. 148, 151 e 223/2012,
                    116 e 193 2013. In dottrina, per tutti, Benvenuti [2012, 375 ss.]; Salazar
                    [2013, 8 ss.]. 

[7]  Su cui, per tutti, Ivalù Pampalone [2014];
                    Orrù [2014, 1015 ss.]. 

[8]  Sull’opportunità che in casi del genere la
                    nostra Corte costituzionale proponga la questione pregiudiziale alla Corte di
                    Giustizia, cfr. Tosato [2013, 14 ss.]. 

[9]  Inevitabile, sul punto, citare le note,
                    contrapposte visioni di Streeck [2013, 118 ss.] e di Habermas [2014]. 

[10]  Si veda sull’annosa questione la sentenza
                        Mascolo della Corte di Giustizia. 

[11]  Sulla necessità di stabilire le priorità
                    costituzionali, cfr. le proposte di Spadaro [2011, 7 ss.] e Carlassare [2013].
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Gli Stati in questi anni di crisi hanno accelerato le tendenze alla
                liberalizzazione del mercato del lavoro e, contemporaneamente, di riduzione della
                spesa pubblica. In questo contesto le Corti europee sembrano agire orientandosi fra
                la necessità di raggiungere gli obiettivi indicati dagli organismi europei e la
                volontà di valorizzare l'azione legislativa verso modalità non lesive del principio
                di uguaglianza.





1. Premessa 



Questo contributo è principalmente
            volto ad analizzare gli orientamenti più significativi, e certo non ancora del tutto
            sedimentati o esauriti, della «giurisprudenza della crisi», ossia di quella
            giurisprudenza formatasi sull’onda delle reazioni (e sollecitazioni) di soggetti,
            categorie o gruppi colpiti, direttamente o indirettamente, dalla crisi economica. 
Il saldo di un quinquennio (se non
            più) di crisi e stagnazione è, dal punto di vista dei diritti sociali, fortemente
            recessivo, ma non perché i diritti fondamentali siano stati formalmente negati, essendo
            piuttosto confinati, nelle «nazioni senza ricchezza», in uno spazio giuridico simile a
            un limbo, come in tempi lontani, in cui la loro effettività è di fatto sospesa[1]. 
Per rispondere alla crisi gli Stati
            (e soprattutto i più deboli) hanno operato in una duplice direzione. Da un lato hanno
            accelerato le tendenze alla liberalizzazione dei mercati del lavoro interni (come ad
            esempio Italia e Spagna) e dall’altro, in modi per lo più sovrapponibili, hanno adottato
            misure di riduzione della spesa pubblica che hanno colpito diritti sociali (sanità,
            welfare, ecc.), diritti del lavoro nel settore pubblico e diritti previdenziali
            (retribuzioni e pensioni). 
Le politiche restrittive hanno
            suscitato molte contestazioni, anche sul piano giudiziario, nel tentativo di
            contrastare le misure straordinarie rese necessarie dal ricorso
            ai programmi di assistenza economico-finanziaria e/o dalle ingiunzioni delle autorità
            europee agli Stati meno «virtuosi». Queste reazioni difensive si sono incanalate, nel
            nostro Paese, in giudizi di impugnazione costituzionale (a seguito di ordinanze di
            rimessione variamente motivate), e negli altri Paesi europei colpiti dalla crisi (i
            cosiddetti PIGS) in analoghi procedimenti dinanzi
            alle Alte Corti ed ai rispettivi Tribunali costituzionali. 
Inoltre, tentativi di sollecitare
            interventi delle Corti europee sono stati in vario modo perseguiti da parte dei giudici
            nazionali (con rinvio ex art. 267 Tfue alla Corte di Giustizia
            europea, che si è pronunciata in un caso, ma per altri profili, sulla legittimità del
            Trattato MES, istitutivo del c.d. Fondo salva Stati) o da parte di associazioni e
            gruppi, o anche semplici cittadini, che hanno invocato, contro i provvedimenti
            governativi, l’intervento dei giudici di Strasburgo a tutela dei diritti umani (in
            un’accezione ovviamente estesa ai diritti sociali fondamentali). 
Questa giurisprudenza sollecita
            numerosi interrogativi, innanzitutto sull’intensità della tutela, anche costituzionale,
            dei diritti sociali in una fase di così acuta crisi economico-sociale, in cui sono messi
            in discussione i presupposti stessi dello Stato sociale (costruito, a quanto sembra,
            senza aver adeguatamente misurato l’impatto delle tutele sui diritti delle future
            generazioni, tanto che alla locuzione di «Stato sociale» potrebbe preferirsi quella di
            «Stato debitore»). 
Inoltre essa, pur giudicando i
            diritti, pone in primo piano, a ben vedere, la questione dei doveri da cui discendono
            gli obblighi di contribuzione dei gruppi, che sembrano oggi possedere un rilievo
            peculiare, accentuando (o potendo accentuare) una visione solidaristica, pur nel
            contesto, paradossalmente, di un affievolimento della vis espansiva
            dei diritti. 
In effetti, come in altri momenti di
            crisi, nell’ordinamento sono i doveri ad espandersi, proprio per salvaguardare il
            contenuto essenziale dei diritti (particolarmente per gli strati sociali più deboli).
            Figlia dell’espansione economica, la nostra cultura è forse sbilanciata sui diritti e
            non ci consente di vedere esattamente l’importanza della
            solidarietà, che chiama in causa piuttosto i doveri degli individui e dei gruppi (cfr.
            Caruso in questo volume). 
Da questo punto di vista sarebbe
            auspicabile un’attenta classificazione degli interessi toccati dalle politiche di
            austerità, per distinguere criticamente la posizione dei lavoratori sottoposti ad un
            effettivo depauperamento dei propri diritti retributivi e pensionistici, procurando loro
            un peggioramento delle condizioni di sicurezza, dalla posizione di categorie
            obiettivamente privilegiate, la cui difesa corporativa rivela invero la volontà di
            sottrarsi ai doveri di solidarietà. Le (giuste) critiche alle politiche recessive non
            giustificano, per ciò stesso, la deresponsabilizzazione dall’obbligo di contribuzione,
            di cui piuttosto andrebbe verificata in modo molto rigoroso progressività e «giustizia»
            (Spadaro in questo volume). 
Del resto le Corti nazionali, salvo
            alcuni casi, si sono mostrate molto prudenti e con grande realismo si sono astenute da
            atteggiamenti velleitari o poco avveduti. Il rapporto fra giurisdizione e legislazione
            sembra svolgersi, in tutti i Paesi colpiti dalla crisi, in termini non conflittuali.
            Raramente i giudici europei hanno assunto posizioni ostili nei confronti delle
            operazioni di rientro dal debito promosse dai Governi. Gli impegni nei confronti
            dell’Europa hanno rappresentato un freno non solo per i Parlamenti nazionali (che il più
            delle volte hanno acriticamente approvato le misure attuative disposte dagli esecutivi
            nazionali). I giudici costituzionali, in particolare, hanno mostrato un certo grado di
            «autocontrollo» anche in presenza di provvedimenti border-line dal
            punto di vista della legittimità costituzionale, limitandosi, nei casi maggiormente
            eclatanti, a una supervisione sotto il profilo dell’equa e proporzionata ripartizione
            dei sacrifici fra i diversi gruppi sociali. 
Con un giudizio di sintesi, si
            potrebbe dire che la giurisprudenza costituzionale non si è mai direttamente avvalsa
            delle disposizioni costituzionali a tutela dei diritti sociali fondamentali per
            «colpire» i provvedimenti legislativi, ma ha svolto un controllo sul piano della
            «giustizia distributiva» (distributiva, beninteso, di tagli e misure recessive).
            
        
Prima di analizzare questa
            giurisprudenza (a partire dalla sentenza Pringle della Corte di
            Giustizia per i profili riguardanti i rapporti con il diritto della UE), è tuttavia
            utile rappresentare, in modo sia pure molto sintetico e approssimativo, il quadro
            generale da cui derivano i vincoli che negli ordinamenti degli Stati nazionali hanno di
            fatto sovra-determinato le politiche di contrasto alla crisi e su cui si sono innestate
            le decisioni delle Corti nazionali ed europee. 

2. I diritti
            sociali e la nuova costituzione economica europea 



È ormai opinione diffusa che
            l’impatto distruttivo della crisi sui sistemi nazionali non sia da ascriversi soltanto
            ai movimenti di capitale sulla scena globale, alle speculazioni o alla nuova geografia
            politico-economica mondiale e neppure, come talvolta semplificando si ritiene, al
            «colpevole» debito pubblico accumulato dagli Stati per finanziare lo Stato sociale. A
            essere chiamata in causa è, piuttosto, la stessa traiettoria del processo d’integrazione
            europea, i cui rovinosi effetti sono ora ben visibili. 
Mai smentita, la teoria dominante
            che ha guidato l’integrazione europea si è basata sul convincimento che il funzionamento
            del mercato interno avrebbe spontaneamente provocato l’armonizzazione dei sistemi
            sociali (la linea dell’armonizzazione negativa, enunciata a chiare lettere in una
            clausola del Tfue: cfr. art. 151, comma 3) [fra gli altri, Hendrickx 2011]. 
In aderenza ai principi della scuola
            di Friburgo (Keynes at home, Smith abroad) la costituzione
            economica europea la si è concepita essenzialmente come rivolta alla realizzazione del
            mercato (la libertà di circolazione come valore «assoluto»), con regole di bilancio
            comuni e unione monetaria, ma preservando (art. 120 Tfue) la sovranità degli Stati sulla
            politica economica, oggetto piuttosto del coordinamento fra gli Stati membri in quanto
            materia di «interesse comune» (artt. 5 e 119 Tfue). Anche il rafforzamento della
                governance economica non ha mai rotto il tabù del coordinamento
            [Pinelli 2013]. Medesimo equilibrio concerne le politiche
            sociali, per le quali i Trattati prevedono unicamente il coordinamento a livello
            dell’Unione (art. 156 Tfue) ovvero, ma per un numero limitato di materie, l’adozione di
            misure di incoraggiamento alla cooperazione degli Stati, o ancora «prescrizioni minime
            applicabili progressivamente», lasciando in piedi per le materie più sensibili la
            procedura di deliberazione all’unanimità e comunque escludendo dalle attribuzioni
            comunitarie temi cruciali per l’integrazione europea (art. 153.5 Tfue). 
Il carattere asimmetrico del
            progetto europeo, imperniato sull’incessante integrazione negativa attraverso il mercato
            (tributario di orientamenti molto incisivi della Corte di Giustizia in materia di
            libertà di circolazione dei fattori economici) e su una molto flebile integrazione
            positiva (tanto da negare una politica economica e sociale comune) [Giubboni 2013;
            Jimena Quesada 2015], ha trasformato l’Europa in un «gigante con i piedi d’argilla»,
            iper-vulnerabile, esponendola agli attacchi speculativi (mossi, soprattutto, contro gli
            Stati più deboli dell’Unione o più indebitati, ma colpendo l’Unione nel suo insieme). 
Non dunque le «convergenze»
            politiche e gli interessi comuni dei diversi protagonisti dell’Unione, quanto piuttosto
            la crisi economica ha rimesso in moto il processo d’integrazione in una direzione che i
            «signori dei trattati» (e fra questi certamente i più potenti) forse mai avrebbero
            consentito. La nuova linea eurounitaria, velocemente disegnata sul fallimento dei
            vincoli di Maastricht, è ora quella di consentire interventi diretti sugli ordinamenti
            nazionali (dettando non soltanto i limiti macro-economici), sotto il controllo di
            organismi sovranazionali[2]. Viene in tal modo profondamente modificata quella
            linea dualistica, a cui si è fatto cenno, grazie alla quale veniva garantita l’autonomia
            degli Stati nelle politiche economiche e sociali, autonomia che la crisi finanziaria,
            complice l’approccio delle istituzioni europee, ha completamente distrutto. 
Per quanto riguarda gli aspetti
            relativi alla crisi dell’Eurozona, i Paesi europei hanno sottoscritto, fra gli altri,
            due trattati di fondamentale importanza (MES e Fiscal Compact),
            cercando di accordare gli interessi e le esigenze dei Paesi debitori con le garanzie
            richieste dai Paesi creditori. Molto chiara, in tal senso, è la logica complementare che
            presiede i trattati MES e Fiscal Compact: garantire, da un lato, la
            stabilità dell’Eurozona (impedendo la bancarotta dei Paesi debitori) e soddisfare,
            dall’altro, le condizioni poste dai Paesi creditori (la Germania, soprattutto),
            sottoponendo gli Stati alla severa disciplina di bilancio del Fiscal
                Compact. 
Il principio di «condizionalità»
            (introdotto dal nuovo art. 136.3 Tfue) diviene la stella polare per orientare il
            rapporto fra nuove «istituzioni» intergovernative come l’ESM (l’istituzione finanziaria della zona Euro deputata a gestire il
            fondo salva-Stati permanente) e i Paesi più deboli della UE, e così fra questi e
            l’Unione, quale contropartita – è bene ricordare – dell’accettazione del principio di
            «mutualizzazione dei debiti» da parte dei Paesi creditori (accettazione molto sofferta).
            Sono così emerse direttrici di intervento «compromissorie» e per certi versi
            contraddittorie, accompagnandosi a condizioni punitive nei confronti dei Paesi
            «colpevoli» e a persistenti ostilità verso interventi più decisi, per garantire, con
            strumentazione tecnica adeguata, la solvibilità del debito sovrano degli Stati (e dunque
            il finanziamento dello Stato sociale). L’apparente e ipocrita «comunità di eguali»
            rivela così, a uno sguardo appena più attento, le profonde spaccature e disparità che in
            realtà sussistono oggi fra i diversi Paesi europei.
        
Immodificate le competenze di
            attribuzione dei Trattati, i parametri macroeconomici e le relative condizionalità (cfr.
            art. 136.3 Tfue) sono definiti a livello sovranazionale in un ambito molto rarefatto di
            decisione (BCE, Commissione, FMI), privo di qualunque legittimazione democratica. Si può
            d’altra parte ammettere che questa scelta fosse obbligata, dal momento che
            nell’ordinamento dell’Unione Europea non c’erano sufficienti «risorse» legali e
            finanziarie per sostenere la mutualizzazione dei debiti. Né il fatto che il meccanismo
            di solidarietà finanziaria dovrebbe essere auspicabilmente sottoposto all’ordinamento
            della UE e finanziato con il budget comunitario è un buon argomento per escludere, nelle
            condizioni date, un accordo esterno all’Unione Europea [De Witte e Beukers 2013]. 
Tuttavia, pur spostando quote di
            sovranità al di fuori degli Stati (e al di fuori del quadro comunitario), è agli
            esecutivi nazionali e ai Parlamenti che compete l’applicazione, con ridotti margini di
            discrezionalità, delle misure convenute in sede europea (nell’ambito dei protocolli
            d’intesa con la Commissione o in qualche caso all’esterno del MES). Allo stesso modo,
            anche la distribuzione fra i gruppi dei doveri di contribuzione e dei sacrifici, resi
            necessari dalle condizionalità, avviene all’interno dei confini nazionali, ove sono
            definiti i termini dei provvedimenti di riduzione della spesa e di rilancio della
            competitività richiesti per accedere ai programmi di assistenza finanziaria o per
            rispettare l’obbligo del pareggio di bilancio. 
Una riflessione sulla
            «giurisprudenza della crisi» non può prescindere dalla considerazione che la durezza con
            cui la Troika europea applica la strict
                conditionality, indifferente alla sorte dei diritti sociali, avrebbe
            potuto essere controbilanciata sottoponendo il MES al controllo sul rispetto dei diritti
            fondamentali della UE. 
Così non è stato (si veda la
            sentenza Pringle della Corte di Giustizia) e alla situazione fuori
            controllo (quanto al parametro dei diritti fondamentali) dell’attività svolta
            nell’ambito del MES si aggiunge l’estrema frammentazione delle risposte nazionali alla
            crisi [Giubboni 2014]. 
L’intervento della CGE ha sollevato
            notevoli perplessità. Resta il fatto, comunque, che la
            razionalizzazione giuridica operata dai giudici di Lussemburgo rappresenta un passaggio
            importante per comprendere il nuovo quadro normativo, su cui è dunque opportuno
            soffermarsi, seppure molto brevemente. 

3. La Corte
            di Giustizia europea «legittima» il Trattato MES e «costituzionalizza» il principio di
            condizionalità, ma dimentica la Carta dei diritti 



Non secondario, nel contesto della
            nuova costituzione economica europea, è il ruolo assunto della Corte di Giustizia, cui
            sono state assegnate ulteriori competenze relative all’interpretazione e applicazione di
            questi trattati, con poteri anche sanzionatori (cfr. art. 37 Trattato MES, art. 8
            trattato sul Fiscal Compact). L’accresciuta competenza della Corte
            di Giustizia nell’ambito delle questioni economiche e monetarie dell’Unione Europea
            potrebbe tradursi in un fardello ancor più pesante per i giudici di Lussemburgo,
            chiamati a far convivere razionalmente, in un quadro così carico di tensioni, due
            obiettivi non sempre conciliabili, ovvero la disciplina di bilancio e la coesione
            economica e sociale [Muzi 2014][3]. 
Con la sentenza
                Pringle[4], la CGE è stata chiamata subito, in verità, a pronunciarsi sul Trattato
                MES[5]. Val qui ricordare che la Corte da sempre (da
                Van Gend en Loos in avanti) ha utilizzato i suoi poteri per il
            consolidamento del sistema giuridico dell’Unione [Tesauro 2013] e anche in questo caso
            ha «riannodato» il trattato al diritto della UE, valorizzando il principio di
            solidarietà (posto a base della volontà degli Stati di dar vita ad meccanismo di
            stabilità finanziaria della zona euro) e riaffermando il primato (allorché ha precisato
            che, seppure il trattato non interferisce con le competenze dell’Unione, gli Stati
            devono tuttavia scrupolosamente rispettare il diritto della UE quando agiscono
            nell’ambito del MES). 
La Corte di Giustizia ha, si può
            dire, «salvato» il Trattato MES superando i complessi problemi di compatibilità con i
            Trattati dell’Unione (soprattutto con il divieto di bail-out posto
            dall’art. 125 Tfue), e ciò mediante un’interpretazione «teleologica» [Craig 2013;
            Tesauro 2013], che, in quanto tale, non può che essere «conservativa». 
Per quel che qui maggiormente
            interessa, la sentenza Pringle di fatto «costituzionalizza» il
            principio di condizionalità, a presidio del diritto della UE e del già richiamato
            principio no bail-out [Gambaro e Mazzocchi 2013]. È stato questo,
            del resto, il faticoso compromesso fra le opposte linee della mutualizzazione dei debiti
            e della responsabilizzazione degli Stati (perno della strategia «rigorista»). In questo
            compromesso potrebbe forse scorgersi «un originale principio di solidarietà responsabile
            interstatale» e l’abbrivo (a voler essere ottimisti) di un processo tendente ad un’unità
            economica con politiche fiscali e di protezione sociale comuni [Morrone 2014a], anche se
            allo stato prevale la frattura politica fra gli Stati europei e una sintesi che coniughi
            efficacemente «solidarietà» e «responsabilità» sembra ancora
            lontana.
        
In una situazione in rapida
            evoluzione, al principio di condizionalità viene dunque affidata la funzione – davvero
            cruciale – di raccordo e garanzia del quadro regolatorio dell’Unione, disciplinando il
            rapporto multilaterale fra il Paese che richiede assistenza finanziaria, i Paesi
            contraenti che agiscono nell’ambito del Trattato MES e le istituzioni della UE. 
Non poteva perciò sostenersi –
            seppure è vero che il MES non attua il diritto dell’Unione – che non vi fosse una
            connessione con i Trattati eurounitari e con l’ordinamento della UE, nel suo complesso
            sufficiente a sottoporre gli atti riferibili al MES e le misure nazionali attuative al
            controllo della Corte rispetto al parametro dei diritti fondamentali della UE, anche
            alla luce della stessa pregressa giurisprudenza della Corte [Gambaro e Mazzocchi 2013, i
            quali citano le decisioni Krasimir, ord. 12/11/2010, C-339/10 e
                Kremzov, 29/5/1997 C-299/95][6]. 
La questione posta dall’Alta Corte
            irlandese riguardava il diritto dei singoli di agire ex art. 47
            della Carta nei confronti degli atti posti in essere nell’ambito del MES. Ma la Corte ha
            opposto (conformemente all’Opinione dell’Avvocato generale Kokott che ha ritenuto
            all’uopo sufficiente il meccanismo di rinvio pregiudiziale ex art.
            267 Tfue) la clausola dell’art. 51 della Carta, con un’interpretazione restrittiva[7]. Si potrebbe ritenere dunque che il singolo non sia neppure legittimato ad
            invocare i diritti fondamentali dell’Unione in relazione a misure nella sostanza imposte
            dalla Commissione in cooperazione con la BCE, ma adottate dagli
            Stati firmatari nella loro qualità di membri dell’ESM [Gambaro e Mazzocchi 2013][8]. 
In definitiva, con l’estromissione
            della Carta dall’ambito del trattato MES la Corte espunge dal controllo i «paradigmi
            costituzionali» dell’Unione [Calvano 2013], il che, tuttavia, retroagisce sul ruolo
            della stessa Corte di Giustizia, facendo sì che il nuovo diritto europeo resti privo di
            un vero custode della legalità costituzionale euro-unitaria [Giubboni 2014]. 
Con notevole pragmatismo la Corte
            legittima dunque il modello «mutualistico» del MES, ma la contropartita è «condizionare
            gli aiuti finanziari a restrizioni che possono prescindere dall’esigenza di bilanciare
            le politiche di rientro del debito con la salvaguardia del nucleo essenziale dei diritti
            sociali eventualmente riconosciuto negli ordinamenti degli Stati richiedenti, oltre che
            dalla Carta dei diritti» [Pinelli 2013]. 

4. I giudici
            europei di fronte alla crisi 



I poteri (e i programmi) delle nuove
            istituzioni di governo della zona euro sembrano quindi affrancati dal controllo sul
            rispetto dei diritti fondamentali, che restano in un limbo, senza un’autorità «terza» in
            grado di giudicare l’impatto sociale delle decisioni. 
Un problema preliminare molto
            complesso (per individuare le tutele spendibili contro le politiche recessive) è dato
            dal fatto che i diritti non sono formalmente attaccati sul terreno del diritto europeo,
            creandosi qui le condizioni perché siano piuttosto i Governi nazionali a farlo, per
            rispettare impegni assunti all’esterno del quadro eurounitario.
            
        
La giurisprudenza della Corte di
            Giustizia e del Tribunale è lapidaria nell’escludere l’impugnabilità diretta (e
            conseguentemente il controllo sulla base del parametro dei diritti fondamentali
            dell’Unione) degli atti riferibili al MES e in particolare degli impegni assunti dai
            Governi nazionali nell’ambito dei programmi di assistenza economico-finanziaria. Oltre a
                Pringle, va ricordata l’ordinanza coeva del 15 novembre 2012
            (C-102/12 Stefan Stadter c. BCE) con cui la Corte ha confermato le
            pronunce del Tribunale di irricevibilità dei ricorsi promossi ai sensi dell’art. 263.4
            Tfue per difetto di legittimazione ad agire (cfr. sentenza 27 novembre 2012, causa
            T-541/10; T-215/11: si trattava di ricorsi contro misure europee volte a rafforzare la
            sorveglianza di bilancio e intimare alla Grecia i provvedimenti per rientrare dal
            deficit eccessivo), non essendo i ricorrenti «direttamente e individualmente» colpiti
            dalle misure impugnate ma, eventualmente, dalle misure nazionali di esecuzione delle
            stesse, «suscettibili in quanto tali di un ricorso giurisdizionale interno al fine di
            assicurare il pieno rispetto del diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva»
            [Porchia 2013]. E va altresì ricordata la pronuncia della Corte di Giustizia (ord.
            7/3/2013 causa C-128/12, Sindacato dos Bancarios do Norte e altri),
            con cui la Corte si è pronunciata sul rinvio pregiudiziale del Tribunal do
                trabalho di Porto (che aveva rilevato, nelle misure di riduzione dei
            salari del settore pubblico adottate dal Governo portoghese, la violazione del principio
            di non discriminazione e della dignità del lavoratore ai sensi dell’art. 31 della Carta
            dei diritti) dichiarandosi incompetente. In questo caso effettivamente la denuncia del
            giudice portoghese era piuttosto debole, giacché i provvedimenti in questione erano
            stati adottati prima della sottoscrizione del memorandum d’intesa
            con la Commissione [Guazzarotti 2014], ma la Corte ha ribadito, con ordinanza 26 giugno
            2014, lo stesso principio anche nel successivo giudizio (C-264/12), imperniato sugli
            artt. 20, 21 e 31 della Carta, con la stessa motivazione (inapplicabilità della Carta
            dei diritti alla disciplina interna degli Stati, ancorché in esecuzione dei
                memorandum d’intesa con la Troika
            europea). 
        
La Carta dei diritti, in definitiva,
            non impone vincoli né alle politiche di condizionalità adottate nell’ambito del trattato
            MES (sentenza Pringle), né ai provvedimenti assunti dagli Stati in
            attuazione di quelle politiche, nonostante la palese contraddizione fra i principi di
            solidarietà enunciati dalla Carta e la richiesta agli Stati di provvedere allo
            smantellamento dello Stato sociale quale contropartita degli aiuti concessi loro grazie
            al trattato MES [ibidem]. 
In questo contesto si segnalano
            alcune coraggiose decisioni delle nuove «istanze sovranazionali» che, lentamente,
            sembrano assumere funzioni giurisdizionali (quasi-judicial body),
            pur con tutti i limiti dell’incerto, anzi evanescente enforcement
            delle proprie decisioni (Panzera, in questo volume). 
Il Comitato per la libertà di
            associazione istituito presso l’OIL ha denunciato, nel Rapporto del novembre 2012
                (case n. 2820), la violazione delle Convenzioni OIL n. 87 e 98
            in relazione alle misure restrittive adottate in Grecia sin dal 2010, che hanno
            disposto, in nome del pubblico interesse e dello stato di emergenza
            economico-finanziario, la sospensione dei contratti collettivi vigenti, la derogabilità
                in pejus e la decentralizzazione della contrattazione
            collettiva. A sua volta, il Comitato europeo dei diritti sociali, istituito presso il
            Consiglio d’Europa, pronunciandosi su alcuni ricorsi collettivi (n. 65/2011 e 66/2011)
            ha dichiarato nel primo caso la violazione dell’art. 4 della Carta sociale europea del
            1961, in relazione al recesso ad nutum consentito dalla
            legislazione greca nei primi 12 mesi di lavoro, e, nel secondo caso, la violazione degli
            artt. 4, 7, 10 e 12, in relazione ad alcune misure in materia di apprendistato e
            assunzione di lavoratori al di sotto dei 25 anni. Successivamente altre decisioni hanno
            censurato misure restrittive che hanno provocato tagli alle pensioni dei lavoratori
            dipendenti e misure volte a ridurre il costo del lavoro, misure previste e pattuite
            nell’ambito della decisione del Consiglio Europeo dell’8/6/2010 (2010/320/UE)[9]. Da altro versante, anche la Corte EDU si è occupata
            delle misure di austerità; tuttavia, in un caso, riguardante
            sempre la Grecia, ha dichiarato (C-57665/12 e C-57657/12 Koufaki v.
                Grece) la manifesta infondatezza della denunciata violazione dell’art. 1
            del Protocollo n. 1 allegato alla Convenzione, in base alla dottrina, in verità
            piuttosto vaga e inafferrabile, del «margine di apprezzamento nazionale»﻿ della politica
            sociale degli Stati (che altro non vuol dire che la Corte deve fino a un certo punto
            rispettare le scelte poste in essere dal legislatore nazionale, stante il carattere
            sussidiario del sistema Cedu, il cui confine mobile è governato dall’applicazione del
            principio di proporzionalità)[10]. In altri casi (C-66529/11 NKM v. Hungary, ma si
            trattava di un caso limite) la Corte ha invece affermato la propria giurisdizione e, in
            particolare, pronunciandosi sulla violazione, da parte dell’Ungheria, dell’art. 1 del
            Protocollo n. 1 della Convenzione sul diritto di proprietà, ha dichiarato che la
            tassazione oltre certi limiti rappresenta una vera e propria confisca priva di
            presupposti di legittimità, violando il principio di proporzionalità, principio che la
            Corte di Strasburgo da sempre considera un parametro utile per sindacare la legittimità
            delle restrizioni imposte dagli Stati ai diritti fondamentali riconosciuti e tutelati
            dalla Cedu. 
In definitiva, sembra potersi
            affermare che la giurisprudenza delle Corti europee ha le «armi spuntate» e non può, o
            non riesce, salvo situazioni al limite, a utilizzare le Carte quale baluardo difensivo
            nei confronti delle «rigorose condizionalità», che, a cascata, provocano un logoramento
            incessante dei diritti sociali fondamentali all’interno degli ordinamenti nazionali.
            
        

5. La
            risposta (e il realismo) delle Corti nazionali 



In una situazione di generale blocco
            dei normali circuiti democratico-parlamentari – a livello europeo, ove il Parlamento è
            esautorato dalla governance economica europea, imperniata sul ruolo
            della BCE, che persegue i propri obiettivi in assoluta indipendenza [Tesauro 2013]; a
            livello degli Stati nazionali, ove i Parlamenti, almeno nei Paesi più deboli, sono di
            fatto ridotti a un ruolo di ratifica notarile degli impegni dei Governi in sede europea
            e tenuti costantemente «sotto ricatto» – il tema del conflitto/bilanciamento fra tutela
            dei diritti fondamentali e «lotta all’indebitamento» resta affidato alle risposte, molto
            precarie, tardive e talvolta contraddittorie, della giurisprudenza nazionale [Sciarra
            2013], investita da domande provenienti da categorie e gruppi sociali cui sono addossati
            gli oneri della crisi con criteri di selezione a volte discutibili e in modo non sempre
            proporzionato. 
Spetta dunque ai giudici nazionali
            rispondere alle istanze di «equità sociale» (indecidibili, a quanto sembra, nell’ambito
            del Consiglio d’Europa come in quello eurounitario), in un contesto di frammentazione
            della giurisprudenza che non viene meno grazie al «dialogo» quando si recide il filo
            conduttore dei diritti fondamentali[11]. 
Le Corti nazionali hanno
            indubbiamente cercato di dare risposte alle istanze della società civile e delle
            categorie interessate dalle restrizioni imposte dalle politiche europee, ma è molto
            evidente l’assenza di una giurisprudenza europea (CGE e Cedu) che agisca per condurre su
            binari ragionevolmente compatibili con la tutela dei diritti fondamentali le
            condizionalità imposte ai Paesi debitori. 
Potrebbe quindi rivelarsi infondata
            l’ipotesi che a contro-bilanciare i negativi influssi delle misure di rigore, definite
            a livello sovranazionale e/o cristallizzate dai
                memorandum d’intesa, siano le Corti nazionali. 
Fra le sentenze più discusse e note,
            quelle del Tribunale costituzionale portoghese rappresentano la più spinta inclinazione
            «contromaggioritaria» della giurisprudenza europea. I giudici portoghesi si sono
            pronunciati con tre sentenze sulle misure di austerity, e in due di
            esse (sent. n. 353 del 5 luglio 2012 e sent. n. 187 del 5 aprile 2013), hanno in effetti
            dichiarato l’incostituzionalità di alcuni provvedimenti adottati per risanare il
            bilancio pubblico nel rispetto del principio di condizionalità [Salazar 2013; Abbiate
            2014]. Nel primo caso (sent. n. 353/2012) il Tribunale ha considerato incostituzionali i
            provvedimenti restrittivi (che hanno comportato la sospensione della
                13a e 14a mensilità sia per i
            dipendenti pubblici che per i pensionati), ma non in quanto lesivi di specifici diritti
            fondamentali bensì per violazione del principio di uguaglianza, rilevando
            l’ingiustificata disparità di trattamento fra lavoratori del settore pubblico e privato
            («divieto di eccesso in termini di uguaglianza proporzionale»); tuttavia il Tribunale ha
            «auto-annullato» gli effetti della propria decisione, ritenendo di non applicare, per
            motivi di interesse pubblico, la dichiarazione di incostituzionalità [per una sintesi
            cfr. Fernandes 2013]. Nel secondo caso (sent. n. 187/2013) i giudici portoghesi,
            pronunciandosi sulla legge finanziaria 2013 (che aveva comportato provvedimenti di
            riduzione dei salari, di sospensione totale o parziale della
                13a e 14a mensilità, e aumento
            della tassazione sulle pensioni e sui redditi), hanno rilevato parimenti la violazione
            del principio di proporzionalità (di «uguaglianza proporzionale») per il sacrificio
            eccessivo e ingiustificato imposto ai dipendenti pubblici, già penalizzati da precedenti
            misure di politica economica. Il Tribunale costituzionale ha censurato i provvedimenti
            legislativi per violazione del principio di uguaglianza sancito dall’art. 13 della
            Costituzione nazionale, come «uguaglianza di fronte alla ripartizione degli oneri
            pubblici». 
Va sottolineato che il Tribunale ha
            ritenuto giustificata la distinzione di trattamento stante l’interesse pubblico sotteso,
            mentre, sul piano della proporzionalità, ha applicato la sua dottrina sull’uguaglianza
            proporzionale, secondo cui «le misure differenziali» devono
            essere imposte «nel grado necessario, adeguato e non eccessivo» e sempre che non siano
            superati certi limiti nel sacrificio aggiuntivo chiesto ad alcune categorie. 
Altre successive decisioni conformi
            sono poi state adottate dal Tribunale portoghese (sent. n. 474 del 29 agosto 2013; sent.
            n. 602 del 20 settembre 2013), mentre in un caso (sent. n. 794 del 21 novembre 2013) non
            sono stati rilevati vizi di costituzionalità. 
Come si è giustamente notato
            [Abbiate 2014] il Tribunale costituzionale sembra aver assunto un ruolo centrale nella
            gestione della situazione economica del Paese. Utilizzando il principio di
            proporzionalità come limite al potere legislativo, pur potendo contare sull’alto livello
            di dettaglio con cui i diritti sociali sono trattati all’interno della Carta
            costituzionale, il Tribunale sembra infatti ritagliarsi un ruolo di «supervisione» della
            «giustizia distributiva» dei sacrifici richiesti dalla crisi economica. 
Molto diverso invece l’approccio del
                Tribunal constitucional spagnolo, che potrebbe dirsi
            maggiormente «realista» e forse filo-governativo, sia nelle pronunce che si sono
            occupate dei provvedimenti emergenziali che in quelle riguardanti la controversa riforma
            del mercato del lavoro[12]. In generale l’orientamento del Tribunale è apparso
            molto prudente, anzi «volto ad evitare decisioni che possano mettere a rischio la
            posizione degli organi politici di fronte alle istituzioni europee»
                [ibidem]. 
Anche altre Corti nazionali si sono
            occupate delle misure anti-crisi «imposte» dalla Troika europea ai
            Paesi che hanno fatto richiesta di accedere ai programmi di assistenza finanziaria, a
            seguito della crisi del debito sovrano, ma con effetti molto limitati[13]. 
L’emergenza economico-finanziaria
            sembra così aver determinato, in molti casi, vincoli ineludibili non solo per
            i Governi. L’approccio della giurisprudenza è molto cauto,
            talvolta sostenendo la ratio economica dei provvedimenti cui i
            Governi sono costretti in nome del principio del «pareggio di bilancio» o per gli
            impegni assunti nell’ambito dei programmi di assistenza. 
In generale l’intervento delle
            giurisdizioni superiori appare, fino a questo momento, marginale e teso essenzialmente a
            garantire condizioni di «eguaglianza proporzionale», secondo la formula del Tribunale portoghese[14]. Si è lontani da qualsiasi surroga o supplenza, ovvero dalla tentazione di
            esprimere una strategia alternativa a quella perseguita dagli esecutivi nazionali in
            accordo con le istituzioni europee, utilizzando i precetti costituzionali quali limiti
            cogenti della discrezionalità del legislatore e/o corroborando prospettive politiche di
            rientro dal debito che, pur senza contrastare l’esigenza del risanamento finanziario,
            accentuino in modo vigoroso il contributo solidaristico delle classi più agiate o siano
            diversamente declinate. 

6. La
            giurisprudenza sulla crisi della nostra Corte costituzionale 



6.1. La dottrina della nostra Corte
            costituzionale non nasce nel corso della crisi del «debito sovrano» ma risale a periodi
            precedenti, altrettanto turbolenti. 
Il bilanciamento fra diritti
            fondamentali e interesse pubblico si è tradotto, com’è noto, nella definizione di un
            limite individuato dalla nozione, per quanto dai contorni sfumati e dai confini mobili,
            del «contenuto minimo essenziale dei diritti», ossia quel nucleo minimo ed inderogabile
            che l’ordinamento deve sempre garantire anche innanzi alle esigenze di razionalizzazione
            finanziaria. Si può dire dunque che, seppure riconosciuti dalla Corte come diritti non
            assoluti, anzi «finanziariamente ed economicamente condizionati», i diritti sociali non
            sono privi di tutela quando il fattore economico-finanziario
            induce lo Stato ad interventi restrittivi, anche se l’emergenza economica ha esercitato
            un ruolo talvolta «assorbente» nella giustificazione costituzionale dei provvedimenti legislativi[15]. 
La Corte riconosce la
            discrezionalità legislativa sulla distribuzione delle risorse pubbliche e il controllo
            si può dire condotto sulla scorta del criterio – di origine tedesca, ma ormai di uso
            universale – di «riserva del possibile e del ragionevole» [Morrone 2014a]. Occorrerebbe
            del resto sempre ricordare che, a fianco dei diritti sociali fondamentali, l’ordinamento
            prevede doveri altrettanto fondamentali in applicazione del principio solidarista, e che
            si esprimono in una dimensione non solo verticale ma pure orizzontale [fra gli altri
            Spadaro 2005; Giuffrè 2007]. 
Per gli effetti della crisi
            economica europea anche in Italia – che pure non ha fatto ricorso ai programmi di
            assistenza finanziaria e non ha sottoscritto memorandum d’intesa
            con la Commissione, ma si è vista, più subdolamente, recapitare una lettera d’intenti
            dal Presidente della Commissione europea nel 2011 contenente una ben precisa «ricetta»
            di provvedimenti ritenuti necessari per uscire dalla crisi – la Corte costituzionale ha
            dovuto pronunciarsi sulla fondatezza di diverse questioni di legittimità costituzionale
            delle disposizioni legislative così adottate. 
Le sentenze della Corte che si sono
            occupate dei provvedimenti anti-crisi (n. 223/2012, n. 116/2013, n. 304/2013, n.
            310/2013, n. 7/2014 e n. 219/2014, elenco probabilmente destinato ad allungarsi) nel
            complesso disegnano una «giurisprudenza della crisi» non priva di elementi di ambiguità,
            con un utilizzo non sempre lineare e coerente dell’apparato argomentativo [Lo Faro
            2014b]. 
Oggetto dello scrutinio
            costituzionale, oltre ad alcune disposizioni finanziarie che hanno introdotto contributi
            di solidarietà a carico dei pensionati «benestanti», i
            provvedimenti emanati dal Governo con il d.l. n. 78/2010, convertito in legge con l. n.
            122/2011, che hanno disposto, fra l’altro, il congelamento delle retribuzioni dei
            pubblici dipendenti non contrattualizzati, il blocco temporaneo della contrattazione nel
            settore pubblico contrattualizzato (successivamente prorogato) e altre misure di
            riduzione della spesa. 
Nei giudizi in questione la Corte,
            in verità, non ha riscontrato ipotesi di violazione diretta di diritti sociali
            fondamentali (seppure non mancano nelle ordinanze di rinvio riferimenti alla violazione
            di specifici precetti costituzionali) e nei casi in cui ha sancito l’illegittimità
            costituzionale di alcune di queste disposizioni, ha fondato i propri rilievi per lo più
            sulla violazione dell’art. 3 primo comma Costituzione (semmai in combinato disposto con
            altre norme costituzionali). L’utilizzo di questo parametro costituzionale è in verità
            consequenziale alle censure mosse ai provvedimenti restrittivi dai gruppi rappresentati
            in giudizio (magistrati, pensionati, diplomatici di carriera, docenti universitari,
            personale pubblico contrattualizzato), contestandosi la distinzione operata dal
            legislatore più che il fondamento della scelta legislativa, ossia la distribuzione dei
            sacrifici, che non senza ragione sembra evocare in qualche caso la sindrome Nimby
                (not in my backyard). Lo scrutinio avviene pertanto in
            relazione al «nucleo forte» dell’eguaglianza in senso formale, inteso come divieto di
            distinguere in base a categorie meramente soggettive [Bin 1992]. 
 
6.2. La prima decisione (cfr. sent.
            n. 223/2012, leading case della giurisprudenza sulla crisi) ha
            riguardato provvedimenti legislativi incidenti sfavorevolmente nella sfera soggettiva
            degli appartenenti all’ordine giudiziario, con il blocco, fra l’altro, senza possibilità
            di recupero, degli adeguamenti automatici delle retribuzioni. Il parametro
            costituzionale differenzia questo caso dai successivi, entrando in gioco il principio
            dell’autonomia e indipendenza della magistratura ex art. 101 ss. Costituzione[16] [criticamente Lo Faro 2014a; 2014b]. Analogamente,
            nella successiva sent. n. 7/2014, è l’auto-governo assicurato alla Banca d’Italia a
            rafforzare il parametro costituzionale, con effetti demolitori dei sacrifici richiesti[17]. 
Come tutti gli altri diritti o
            principi costituzionali, anche il diritto alla retribuzione è oggetto di bilanciamento
            con gli altri diritti/principi con cui viene in collisione, ossia, nella fattispecie,
            con l’interesse pubblico e il principio solidaristico (i «doveri inderogabili») sottesi
            ai provvedimenti emergenziali assunti nell’ambito della strategia anti-crisi, e il
            principio di eguaglianza è lo strumento attraverso cui operare il controllo del
            bilanciamento condotto dal legislatore fra questi interessi/beni fondamentali. Il test
            di ragionevolezza si conclude qui negativamente per il superamento dei limiti cui la
            Corte sottopone la possibilità di interventi in materia, sia quanto all’ambito di
            riferimento degli stessi (la platea dei soggetti coinvolti) che alla temporaneità delle
            limitazioni poste al meccanismo di adeguamento retributivo (circoscritte genericamente
            al «periodo reso necessario dalle esigenze di riequilibrio di bilancio»). Senza entrare
            nel merito delle ragioni per cui la Corte ha ritenuto sorpassati, nella fattispecie, i
            suddetti limiti, conta osservare che la decisione si pone, almeno in linea di principio,
            in continuità con la già richiamata dottrina della Corte secondo cui sacrifici richiesti
            a talune categorie sono legittimi e non lesivi del principio di ragionevolezza purché
            «eccezionali, transeunti, non arbitrari e consentanei allo scopo prefissato» (ord. n.
            299/1999; sent. n. 245/1997; sent. n. 99/1995). 
L’ingiustificata disparità di
            trattamento rileva anche negli altri due quesiti risolti dalla medesima sentenza n.
            223/2012, con dichiarazione di illegittimità costituzionale della norma incidente
            sull’indennità speciale dei magistrati, nonché del
            provvedimento di imposizione di un contributo di solidarietà
            sul trattamento economico dei dipendenti pubblici con redditi più elevati[18]. In quest’ultimo caso è la derivante di un irragionevole effetto
            discriminatorio, stante l’identità di ratio dei differenti
            interventi che hanno imposto obblighi di solidarietà (l’analogia come strumento
            comparativo). Chiave di volta del giudizio di illegittimità costituzionale è, a ben
            vedere, la natura tributaria attribuita in entrambi i casi ai provvedimenti impugnati,
            consentendo alla Corte di richiamare efficacemente i suoi tradizionali canoni
            ermeneutici in caso di misure ristrette soltanto ad alcune categorie, che hanno sempre
            provocato reazioni idiosincratiche del giudice delle leggi, a difesa, si ripete, del
            «nucleo forte» dell’uguaglianza formale [Cerri 2005]. 
Analogamente, nella successiva
            decisione n. 116/2013, la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di
            provvedimenti (d.l. n. 98/2011 convertito in legge con l. n. 111/2011) che hanno colpito
            i titolari di posizioni giuridiche consolidate (percettori di trattamenti pensionistici
            più elevati cui era stato imposto un contributo di solidarietà), a seguito di ordinanze
            di rimessione che avevano rilevato l’irragionevolezza e la disparità di trattamento di
            un intervento legislativo riguardante i soli pensionati, anche in questo caso «senza
            garantire il rispetto dei principi fondamentali di uguaglianza a parità di reddito,
            attraverso una irragionevole limitazione della platea dei soggetti passivi» [cfr.
            D’Onghia 2013]. Lo scrutinio della Corte, avendo qualificato il provvedimento come
            «tributario», si è così svolto in riferimento al parametro della «universalità della
            imposizione», e l’irragionevolezza della distinzione è stata motivata «avendo riguardo,
            quindi, non tanto alla disparità di trattamento fra dipendenti o fra dipendenti e
            pensionati o fra pensionati e lavoratori autonomi od imprenditori, quanto piuttosto a
            quella fra cittadini» [Tega 2014].
        
In questa giurisprudenza la Corte ha
            utilizzato la chiave del giudizio di ragionevolezza in sostanziale continuità con la
            propria giurisprudenza, con scrutinio delle norme impugnate sia sotto il profilo della
            coerenza interna con le diverse norme nella stessa materia e con i suoi stessi
            presupposti (principio di non contraddizione, congruità dispositiva), sia per disparità
            di trattamento e violazione del principio di proporzionalità, cui rinvia l’art. 3 primo
            comma Costituzione. Ma è quest’ultimo, di fatto, lo strumento privilegiato di cui la
            Corte si è avvalsa ai fini della declaratoria di illegittimità delle norme[19]. 
 
6.3. Nella successiva giurisprudenza
            la Corte mostra tuttavia accenti maggiormente sensibili al valore costituzionale del
            principio del pareggio di bilancio. Nella sentenza n. 310/2013, riguardante il blocco
            delle progressioni economiche dei docenti universitari, così come in quella di poco
            precedente riguardante il personale diplomatico (n. 304/2013), la Corte non ha seguito
            il tracciato della precedente sent. n. 223/2012 (riguardante i magistrati), nonostante,
            invero, l’affinità di situazioni. 
La sentenza n. 310/2013 potrebbe
            rappresentare una sorta di spartiacque della giurisprudenza costituzionale della crisi
            per il peso specifico che assume, nell’ambito del test di ragionevolezza, l’evoluzione
            intervenuta nel quadro giuridico-economico europeo e nazionale, con la riforma dell’art.
            81 della Costituzione. In modo molto fermo la Corte ha richiamato in motivazione
            l’esigenza prioritaria del rispetto degli impegni assunti con il Trattato sul
                Fiscal Compact, che condiziona il bilanciamento fra il diritto
            «compromesso» dall’intervento legislativo e l’interesse
            pubblico alla riduzione di spesa. 
In effetti, se fra le due sentenze
            (n. 223/2012 e n. 310/2013) corrono diverse «declinazioni» del principio di uguaglianza
            [Lo Faro 2014b] una delle ragioni, probabilmente, sta nella «giustificazione» che
            assume, di fronte alla situazione economico-finanziaria, un provvedimento riguardante
            tutto il settore pubblico, contrattualizzato e non contrattualizzato, con identici
            effetti. Diversamente, nel provvedimento riguardante i magistrati, non solo il
            provvedimento ha inciso sui diritti di una sola categoria in modo maggiormente
            pregiudizievole, ma soccorre nello scrutinio di costituzionalità uno specifico parametro
            costituzionale che negli altri casi manca. 
Si deve tuttavia ammettere che, al
            di là delle formule astratte cui talvolta la Corte ricorre, il quadro normativo europeo
            assume un rilievo decisivo. Il richiamo, nella sentenza n. 310/2013, agli impegni in
            sede europea non vale soltanto ad uno scopo retorico o di rafforzamento della
            motivazione ed è anzi, come si è notato, talmente perentorio da dimostrare «un
            atteggiamento di allineamento della Corte con l’orientamento generale delle istituzioni
            sovranazionali» [Abbiate 2014]. 
Seguendo la stessa rotta, in
            successiva, più recente sentenza (n. 219/2014), la Corte, pronunciandosi
            sull’illegittimità costituzionale di analoghi provvedimenti assunti nell’ambito
            dell’impiego pubblico contrattualizzato, ha dichiarato infondata sia la questione
            relativa alla violazione del principio di uguaglianza e ragionevolezza, sia quella
            relativa alla violazione degli artt. 36 e 39, primo comma, Costituzione, sia le altre
            residuali censure d’incostituzionalità proposte dai giudici remittenti. 
La sentenza – che si è pronunciata
            sui provvedimenti legislativi di blocco della contrattazione collettiva nel settore
            pubblico e di congelamento delle dinamiche retributive nell’ambito del lavoro pubblico
            contrattualizzato – ribadisce le argomentazioni già utilizzate nel contesto del lavoro
            pubblico non contrattualizzato (sent. n. 310/2013) e legittima pure, ritenendola
            conforme a ragionevolezza, la proroga del blocco della contrattazione disposto dal d.l.
            n. 98/2011 fino al 31/12/2014, giacché, secondo la Corte, i
            sacrifici necessari per fronteggiare la situazione di crisi economica non possono che
            rapportarsi alle prospettive pluriennali dei cicli di bilancio. 
In queste ultime sentenze la Corte
            appare meno condizionata dal peculiare status di categorie, come i magistrati, cui la
            Costituzione assegna una specifica tutela della propria indipendenza, e sembra sentirsi
            più libera di affermare i doveri di solidarietà. Anzi, come si vedrà, addirittura
            sorvola su criticità che forse andavano giudicate con maggior rigore, tutelando
            prioritariamente l’interesse pubblico al controllo della spesa. 
 
6.4. Con stringata motivazione la
            Corte respinge la questione di illegittimità costituzionale con riferimento al parametro
            posto dall’art. 39 primo comma Costituzione. 
Già nella sentenza n. 310/2013 la
            Corte, in un obiter dictum, aveva accennato che il blocco della
            contrattazione nel settore pubblico dovesse intendersi come non più recuperabile ad
            opera della contrattazione collettiva, onde impedire che «il risparmio della spesa
            pubblica derivante dal temporaneo divieto di contrattazione possa essere vanificato da
            una successiva procedura contrattuale o negoziale che abbia ad oggetto il trattamento
            economico relativo proprio a quello stesso triennio 2010-2012, trasformandosi così in un
            mero rinvio della spesa», richiamando sul punto il precedente definito con sentenza n.
            189/2012. È tuttavia nella sentenza n. 219/2014 che la Corte affronta il nodo della
            legittimità costituzionale del provvedimento legislativo con diretto riferimento al
            principio di libertà sindacale, cui inerisce la libertà contrattuale, secondo i giudici
            remittenti compromessa dalla sospensione delle procedure di contrattazione collettiva
            nel comparto pubblico. La Corte motiva sul punto limitandosi ad evidenziare che
            «l’autonomia collettiva può venire compressa o, addirittura, annullata nei suoi esiti
            concreti; e ciò non solo quando introduca un trattamento deteriore rispetto a quanto
            previsto dalla legge, ma anche quando sussista l’esigenza di salvaguardia di superiori
            interessi generali», richiamando la sua pregressa
            giurisprudenza in tema (sentenze n. 40/2007, n. 143/1998, n.
            124/1991 e n. 34/1985). 
La motivazione non è però del tutto
            convincente. Tralasciando altri pur importanti aspetti, la misura adottata dal
            legislatore non appare conforme al principio di proporzionalità, potendosi conseguire lo
            stesso risultato con mezzi che avrebbero comportato un minor sacrificio del diritto
            fondamentale di contrattazione collettiva. Ciò sembra tanto più rilevante considerando
            che con successivo provvedimento legislativo (d.p.r. n. 122/2013) il legislatore ha
            disposto la riapertura delle procedure contrattuali di rinnovo esclusivamente per la
            parte normativa e non economica dei contratti collettivi di comparto e (pur sempre)
            «senza possibilità di recupero» dei precedenti «tagli». Si poteva dunque adottare un
            provvedimento legislativo più mite, che consentisse la tutela del «contenuto minimo
            essenziale» del diritto di contrattazione collettiva, sia optando per una pur fortissima
            restrizione delle risorse finanziaria destinate alla tornata contrattuale 2011/2013,
            senza annullarla, sia, eventualmente, lasciando le parti libere di contrattare sulla
            parte normativa e obbligatoria del contratto collettivo, a parità di spesa. 
Per la Corte costituzionale la
            tutela dell’interesse pubblico alla razionalizzazione e al contenimento della spesa,
            interesse indubbiamente rafforzato dagli impegni assunti con il Trattato del
                Fiscal Compact, appare, in questa decisione, assiologicamente
            prevalente sul principio di libertà sindacale, e non importa che il legislatore imponga
            un sacrificio oltre il dovuto del diritto di contrattazione, adottando misure che
            potrebbero a ragione ritenersi border line alla luce del principio
            di proporzionalità. 
Il principio in questione imponeva
            in effetti di graduare gli strumenti normativi presenti all’interno dell’ordinamento,
            così da assegnare preferenza a quelle tecniche normative meno invasive della libertà e
            dell’autonomia delle associazioni sindacali, rispetto a quelle che posseggono invece una
            maggiore capacità conformativa, in senso autoritario, sui comportamenti collettivi.
            Tuttavia l’esigenza di «salvaguardia di superiori interessi generali» è una formula
            generica e omnicomprensiva che possiede il potere taumaturgico
            di giustificare la scelta legislativa, la cui ragionevolezza sembra essere per la Corte
            insita nella sua finalizzazione, senza neppure le condizioni poste dalla pregressa
            giurisprudenza della Corte, la quale aveva sì ammesso che il legislatore può stabilire
            criteri direttivi o vincoli di compatibilità con obiettivi generali di politica economica[20], ma aveva precisato che entro quei limiti le parti sociali devono essere
            lasciate libere di contrattare. 
In effetti i presupposti della
            pronuncia n. 219/2014 erano stati già, in certa misura, anticipati dalla precedente
            sentenza della Corte n. 215/2012, che aveva respinto la questione di legittimità
            costituzionale delle misure introdotte con l’art. 9, comma 4, d.l. n. 78/2010, ove il
            legislatore aveva fissato limiti massimi di aumento delle retribuzioni dei pubblici
            dipendenti per il biennio 2008-2009, anche in via retroattiva, con applicazione di
            diritto ai contratti già a quella data stipulati, non potendo la contrattazione
            collettiva di comparto determinare aumenti superiori al 3,2 per cento. La Corte,
            investita da ricorsi promossi da alcune Regioni, pur evitando di pronunciarsi sulla
            violazione di parametri costituzionali estranei al riparto di competenze Stato-Regioni
            (quali sono gli artt. 3, 36 e 39 Costituzione), aveva non di meno affermato, sulla scia
            dell’orientamento espresso dalla Corte nella ricordata sentenza n. 124/1991, che il
            provvedimento legislativo, fissando esclusivamente un limite agli aumenti che possono
            essere disposti dai contratti collettivi relativi ad un determinato biennio, «non fa
            altro che definire, appunto, il confine entro il quale può liberamente svolgersi
            l’attività negoziale delle parti». Ma evidentemente una cosa è limitare la libertà
            collettiva fissando limiti massimi di aumento delle retribuzioni, in nome della crisi
            economica-finanziaria, potendosi qui in modo pertinente richiamare i precedenti della
            Corte, altra cosa impedire del tutto il suo esercizio. 
        
Volendo, in conclusione, fare un
            confronto fra la sentenza n. 223/2012 sui magistrati (ove la Corte ha potuto disporre di
            un parametro «rafforzato») e la sentenza n. 219/2014 (ove pure ci si trovava innanzi ad
            interessi tutelati a livello costituzionale ex art. 39 primo comma
            Cost.), si potrebbe pensare che per i giudici della Consulta il peso della tutela
            dell’autonomia e dell’indipendenza della magistratura sia considerato superiore rispetto
            a quello relativo alla libertà di contrattazione collettiva. Sembra così doversi
            ammettere che il principio di ragionevolezza, quando è utilizzato per sindacare la
            rispondenza degli interessi tutelati dalla legge ai valori ricavabili dalla Costituzione
            o al bilanciamento degli stessi [Ruggeri e Spadaro 2001], si traduce, diversamente
            dall’applicazione rigorosa del principio di proporzionalità da parte del Tribunale
            costituzionale tedesco (e della stessa Corte di Giustizia), imperniato sul triplice
            controllo di idoneità, necessità e proporzionalità in senso stretto, in un potere di
            controllo nel merito che assicura all’interprete-decisore ampi margini di
            discrezionalità [Bin 1992]. 

7.
            Conclusioni (e qualche interrogativo) 



In generale le Corti nazionali
            sembrano adottare con pragmatismo e realismo orientamenti che da un lato salvaguardano
            l’impegno degli esecutivi nella riduzione dell’indebitamento e nel raggiungimento degli
            obiettivi fissati dalla Troika europea e dall’altro tendono ad
            orientare l’azione legislativa verso modalità non lesive del principio di uguaglianza,
            impedendo vistose e ingiustificate disparità di trattamento nei rapporti giuridici
            [Morrone 2014b, 87]. 
La leva dell’uguaglianza viene
            utilizzata dalla Corte quale limite esterno della legge, segnalando la non
            proporzionalità dell’intervento legislativo stante l’ingiustizia nella ripartizione dei
            sacrifici fra i gruppi. 
In questo contesto corporazioni
            munite di scudo costituzionale riescono ad innalzare barriere difensive nei confronti
            degli obblighi di contribuzione (come nei casi riguardanti i magistrati e i dipendenti
            della Banca d’Italia) e lo stesso avviene per altri «gruppi
            privilegiati» (pur privi di analoga copertura costituzionale) cui è stato richiesto un
            contributo eccezionale solidaristico (ad esempio, pensionati e dipendenti pubblici con
            redditi elevati). 
Si potrebbe in tal senso evidenziare
            un uso alquanto spregiudicato della giurisdizione (e della stessa Costituzione) per
            eludere i doveri di solidarietà, la cui importanza, in tempo di crisi, dovrebbe essere
            forse maggiormente avvertita, a tutela proprio del contenuto minimo dei diritti sociali
            fondamentali delle categorie più deboli, il cui disagio sociale invece sembra assente,
            paradossalmente, dalla scena giudiziaria (a dimostrazione, vien da dire, che gli
            interessi forti sono più forti anche dinanzi alla Costituzione). Schermando l’egoismo
            corporativo con una certa cultura dei «diritti acquisiti», le istanze di
            deresponsabilizzazione dagli obblighi di contribuzione testimoniano la debolissima
            «solidarietà» fra i diversi gruppi sociali. 
Tuttavia la giurisprudenza non è
            omogenea e, nel giudizio di ragionevolezza della nostra Corte sul fondamento della
            scelta legislativa, sembra emergere, a partire dalla sentenza n. 310/2013, una maggiore
            sensibilità al valore costituzionale dell’equilibrio di bilancio e dei doveri di
            contribuzione. 
In generale, quando la Corte
            costituzionale è chiamata a pronunciarsi sui diritti retributivi o pensionistici dei
            lavoratori, trascurabili sono l’attenzione e gli argomenti spesi sui diritti
            fondamentali (art. 36, art. 39 Costituzione), pur direttamente coinvolti, a conferma
            della preferenza della Corte «per lo schermo triangolare del giudizio di eguaglianza
            formale, rispetto all’applicazione diretta dei principi “sostanziali” della
            Costituzione» [Bin 1992, 54], la cui origine potrebbe altresì individuarsi nel carattere
            relativo e non assoluto del riconoscimento costituzionale dei diritti sociali e nello
            sviluppo storico di questi diritti per linee interne all’ordinamento disegnato dal
            legislatore. 
Anche i giudici costituzionali di
            altri Paesi, a ben vedere, hanno preferito utilizzare lo «scudo» dell’eguaglianza
            formale, senza riferirsi a specifici diritti sociali sanciti dalle Costituzioni quali
            limiti posti ai legislatori nazionali (così ad esempio il Tribunale portoghese).
            
        
Bisogna dunque ammettere che il
            controllo di costituzionalità colloca gli interventi normativi effettuati dagli Stati
            all’interno di un modello sociale per lo più compatibile con la Costituzione [Morrone
            2014a]. 
Non è ben chiaro, in effetti, se vi
            sia da parte delle Corti una sottovalutazione della portata dei principi costituzionali
            come potenziali presupposti logici delle decisioni [cfr. ancora Bin 1992], oppure se il
            generale effetto recessivo prodotto dai provvedimenti anti-crisi concordati nell’ambito
            dei protocolli d’intesa con la Commissione (o come in Italia, al di fuori di essi) si
            mantenga per davvero all’interno dell’area di manovra riservata alla discrezionalità
            legislativa. In ogni caso pare corretto osservare, come già evidenziato da altri
            autorevoli studiosi, che i diritti sociali fondamentali non rappresentano un nucleo così
            forte da mettere in discussione le misure anti-crisi adottate dagli Stati [Giubboni
            2014]. 
Vi sono però differenze molto
            profonde fra la giurisprudenza dei Paesi costretti ad attuare politiche recessive per
            gestire la crisi del debito sovrano (Grecia, Irlanda, Spagna, Portogallo, Italia), una
            giurisprudenza con peculiare carattere «difensivo», e la giurisprudenza dei Paesi
            «creditori», ossia di quei Paesi che, come la Germania, hanno piuttosto interesse a
            tutelare se stessi e i propri bilanci nazionali da eccessive esposizioni solidaristiche,
            fino ad attuare un controllo sulle condizioni di legittimità degli impegni assunti dai
            Governi nazionali e sull’operato di istituzioni come la BCE di cui i Trattati pure
            tutelano l’assoluta indipendenza. 
Il Tribunale costituzionale tedesco
            si è più volte occupato delle misure per arginare la crisi dell’eurozona. Dopo essersi
            pronunciato una prima volta con la sentenza 7 settembre 2011 sugli aiuti alla Grecia, e
            poi con le sentenze 7-12 settembre 2012 rispettivamente sul Trattato MES e sul
                Fiscal Compact, con la più recente sentenza del 18 marzo 2014
            ha preso posizione, in modo fortemente critico, sul programma OMT della Banca centrale
            europea (programma che prevede la possibilità di acquisti illimitati sul mercato
            secondario di titoli di Stato dei Paesi dell’eurozona). 
        
La dottrina della Corte di
            Karlsruhe, messa a punto nella sentenza sugli aiuti alla Grecia, è nota. Il principio
            democratico, considerato principio irrinunciabile e intangibile della Legge
            fondamentale, impone che tutte le scelte più importanti in materia di bilancio siano
            prerogativa del Parlamento nazionale, con la conseguenza che impegni assunti da
            organismi sovranazionali e dalla stessa UE da cui discendano oneri a carico del bilancio
            pubblico debbano essere preventivamente approvati dal Bundestag,
            pena la loro incostituzionalità [cfr. da ultimo, anche per i riferimenti, Donati 2014].
            Il Tribunale ha così dichiarato costituzionalmente legittimo, nella sentenza del 12
            settembre 2012, il Trattato MES, ma sul presupposto (che istituisce anche un vincolo)
            della limitata responsabilità finanziaria dello Stato giacché non eccedente la quota di
            sottoscrizione approvata dal Parlamento. Seguendo questo tracciato, nella sentenza del
            18 marzo 2014 ha ribadito la legittimità costituzionale del Trattato MES e la dottrina
            da ultimo citata, che impone l’approvazione da parte del Bundestag
            di ogni decisione incidente sulle finanze pubbliche. 
Nell’ambito di questo giudizio, con
            ordinanza del 10 febbraio 2014, il Tribunale costituzionale ha, per la prima volta nella
            sua storia, formulato un rinvio pregiudiziale ex art. 267 Tfue sul
            programma OMT (Outright Monetary Transactions) della BCE, dubitando della sua
            legittimità (causa C-62/14). Qualificando questo programma alla stregua di atto
                ultra vires, il BVerfG ne pre-annuncia
            l’invalidità in base alla propria dottrina (su cui Spadaro e Durante, in questo volume,
            anche per i riferimenti). Stante la violazione delle competenze di attribuzione, il
            Tribunale ha suggerito ai giudici di Lussemburgo un’interpretazione restrittiva del
            programma OMT, prefigurando in caso contrario la violazione del principio dell’identità
            costituzionale nazionale ex art. 79 della Legge fondamentale (altro
            parametro di costituzionalità degli atti della UE elaborato dalla dottrina di
                Lissabon Urteil). Criticamente un grande studioso ha osservato:
            «a closer look, however, reveals that it is a challenge both to the CJEU’s role and to
            the EU principle of primacy, disguised as good cooperation»
            [Pernice 2014][21]. 
Nei primi commenti a questa
            decisione le maggiori perplessità si appuntano sull’ipoteca che un organo
            giurisdizionale, seppure autorevole ma privo di legittimazione democratica, è in grado
            di esercitare sul sistema Euro e, attraverso questo, sull’economia mondiale, benché, a
            ben vedere, sia proprio il deficit democratico che legittima le Corti ad intervenire a
            tutela della sovranità degli Stati. Se dunque c’è qualcosa che unisce creditori e
            debitori, questa è la denuncia, implicita o esplicita, dei limiti democratici del
            processo europeo. È certo inverosimile pensare che ogni Corte costituzionale possa
            arrogarsi il potere di controllo in ultima istanza degli atti posti in essere dalle
            istituzioni europee [Tesauro 2013] e la teoria dei controlimiti non ha incontrato,
            finora, molta fortuna (salvo che in Italia, per quanto mai ancora utilizzata se non in
            un recentissimo caso riguardante proprio la Germania, ma estraneo alla materia dei
            diritti sociali: Corte costituzionale sent. n. 238/2014). Un paradosso del diritto
            europeo della crisi è che ora i controlimiti sono utilizzati in chiave
            «antisolidarista», a difesa degli interessi nazionali dei Paesi creditori, contro gli
            interessi dei Paesi più deboli dell’Eurozona, per i quali la manovra della BCE può
            rappresentare semmai un’opportunità, forse l’unica in determinate circostanze, per poter
            finanziare lo Stato sociale[22]. 
Potrebbe essere azzardato stabilire
            qualunque parallelismo o analogia fra la difesa degli interessi nazionali da parte della
            Germania (e del suo Tribunale costituzionale) e la difesa dei
            privilegi da parte delle corporazioni e categorie forti, ma certamente non è azzardato
            dire che la solidarietà, fra i gruppi sociali come fra i popoli europei, quanto più si
            fa concretamente indispensabile tanto più appare seriamente minacciata. 
Forse soltanto una decisione
            politica fondamentale potrebbe consentire il superamento dell’attuale fase di
            incertezza, tratteggiando un modello solidaristico in grado di garantire ad un tempo la
            stabilità dell’Europa e la sua coesione economico-sociale. Tema questo che rinvia
            obiettivamente alla definizione, allo stato nebulosa, di un modello «altro» rispetto a
            quello presente, ormai già anacronistico nonostante siano trascorsi pochi anni dalla
            firma del Trattato di Lisbona; un modello nuovo (di tipo federale?), cui genericamente
            da più parti si rinvia e per il quale tuttavia si avverte un diffuso scetticismo, se non
            aperta diffidenza, senza che si scorgano forze realmente protagoniste del cambiamento
            «possibile e necessario». 



[1]  Complice, paradossalmente, proprio la
                    strategia anti-crisi adottata dai Paesi dell’Eurozona. Come scrive Ruggeri
                    [2012] «il fondamento dei diritti sociali non è ormai più – a quanto pare –
                    nella carta costituzionale (o in altri documenti normativi ancora, anche di
                    origine esterna) ma solo nelle risorse disponibili». 

[2]  Il primo passo in direzione di una «presa di
                    controllo» delle leve di politica economica dei Governi nazionali lo si è avuto
                    con il Patto Euro Plus adottato dal Consiglio nel vertice del 23-24 marzo 2011,
                    grazie al quale, con la modifica dell’art. 136 Tfue, il meccanismo di stabilità
                    finanziaria viene basato esplicitamente sul principio di «rigorosa
                    condizionalità». Viene recisa quella linea di controllo dei bilanci pubblici,
                    varata con il Trattato di Maastricht, per cui «lo Stato resta padrone della
                    distribuzione delle risorse […] ma non controlla la possibilità di incrementare
                    le spese ricorrendo al debito pubblico» [Cassese 2012, 322-323], passando a un
                    regime molto più stringente soprattutto nei confronti dei Paesi più deboli.
                

[3]  I nuovi poteri della Corte di Giustizia, cui
                    è affidato ora un potere arbitrale fra gli Stati e di risoluzione di problemi
                    molto delicati di compatibilità con il diritto della UE, secondo alcuni
                    potrebbero costituire una nuova tappa della «giurisdizionalizzazione» del
                    controllo sulla politica economica dopo la nota, discussa sentenza
                        Commissione c. Consiglio del 13 luglio 2004 (C-27/04)
                    [Porchia 2013]. 

[4]  Sent. 27 novembre 2012 C-370/12. 

[5]  L’accordo per l’istituzione di un meccanismo
                    di stabilità permanente della zona Euro venne raggiunto nel corso del Consiglio
                    Europeo del 28-29 ottobre 2010, in sostituzione dei precedenti strumenti di
                    assistenza finanziaria (Efsm e Efsf, il primo di portata generale per tutti i
                    Paesi della UE e basato sull’art. 122 Tfue, l’altro istituito fra i soli Paesi
                    della zona Euro); a tal fine, il Consiglio Europeo decise di intervenire
                    direttamente sul Tfue per prevedere espressamente la facoltà degli Stati
                    dell’Eurozona di istituire un meccanismo di stabilità mediante la procedura
                        semplificata ex art. 48 Tfue. Con la decisione del
                    Consiglio del 25 marzo 2011 è stato così aggiunto all’art. 136 il comma terzo,
                    secondo cui: «gli Stati membri la cui moneta è l’euro possono istituire un
                    meccanismo di stabilità da attivare ove indispensabile per salvaguardare la
                    stabilità della zona euro nel suo insieme. La concessione di qualsiasi
                    assistenza finanziaria necessaria nell’ambito del meccanismo sarà soggetta a una
                    rigorosa condizionalità». 

[6]  Si potrebbe a tal riguardo richiamare,
                    almeno in relazione alle misure nazionali attuative dei trattati
                    «internazionali» MES e Fiscal Compact, il principio
                    enunciato dalla Corte di Giustizia nella sentenza Melloni
                    (sent. 26 febbraio 2013 C-399/11) secondo cui è consentito, nel caso in cui la
                    fattispecie sia solo parzialmente regolata dal diritto dell’Unione, «applicare
                    gli standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali, a patto che tale
                    applicazione non comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta, come
                    interpretata dalla Corte, né il primato, l’unità e l’effettività del diritto
                    dell’Unione». 

[7]  Per la giurisprudenza sui limiti di
                    applicazione della Carta ex art. 51, cfr. Corte di
                    Giustizia sent. 15 novembre 2011 causa C-256/11, Dereci e
                        altri; sent. 12 luglio 2012 causa C-466/11, Currà e a.
                        c. Germania. 

[8]  Il depotenziamento della Carta dei diritti è
                    in verità spia luminosissima del conservatorismo degli Stati, che con l’art. 51
                    hanno inteso impedire sul nascere qualsiasi possibile allargamento delle
                    competenze della UE [Guazzarotti 2013]. I diritti fondamentali rilevano, come
                    causticamente osserva Bin, quando è in discussione la compatibilità delle norme
                    nazionali con quelle europee e «non sono predicati come baluardi che
                    fronteggiano e limitano i poteri del legislatore europeo» [Bin 2014]. 

[9]  Per riferimenti cfr. Yannakourou [2014]; per
                    ulteriori e precisi riferimenti cfr. Ricci, in questo volume, e Jimena Quesada
                    [2015]. 

[10]  Analoga motivazione nella sentenza
                        Da Conceicao Mateus e Santos Januario 8 ottobre 2013
                    (C-62235/12 e C-57725/12), riguardante i tagli alle pensioni disposti dal
                    Governo portoghese. 

[11]  Quello che irenicamente si definisce
                    «dialogo» potrebbe in effetti tradire tensioni e conflitti latenti fra la Corte
                    di Giustizia e le Corti nazionali di ultima istanza, ad onta dell’accettazione
                    oramai generalizzata del rinvio alla Corte di Lussemburgo, tanto più forti
                    quanto più ci si avvicina al vertice del sistema, attorno ai problemi dei
                    confini della sovranità [Bin 2014]. 

[12]  Anche la Spagna ha sottoscritto in data
                    9/7/2012 un memorandum d’intesa con la Commissione per
                    accedere al programma di assistenza finanziaria. Il Tribunale costituzionale ha
                    rigettato, con la sentenza n. 85/2011, la questione di costituzionalità di
                    alcune misure di austerity consistenti, fra l’altro, nella
                    riduzione delle retribuzioni dei lavoratori del settore pubblico, negando la
                    violazione del principio di contrattazione collettiva previsto dall’art. 37,
                    comma primo, della Costituzione. Con la successiva sentenza n. 191/2012 ha poi
                    respinto una prima questione di costituzionalità della riforma del lavoro
                    disposta dal Governo con la l. n. 3/2012, pur senza entrare nel merito. Più
                    recentemente, con sentenza del 16/7/2014, il Tribunale costituzionale spagnolo
                    si è nuovamente pronunciato sulla l. n. 3/2012 e ha respinto a maggioranza (con
                    l’opinione dissenziente fra gli altri di Valdés Dal-Ré), le questioni di
                    costituzionalità poste con riferimento all’allungamento del periodo di prova (da
                    sei mesi ad un anno) e ai provvedimenti in materia di applicazione dei contratti
                    collettivi (che per un verso consentono ad organismi quali la Commissione
                    consultiva nazionale istituita dai contratti collettivi, in caso di mancato
                    accordo fra le parti, di disporre per un tempo limitato e per specifiche materie
                    la non applicazione del contratto collettivo di settore nelle imprese in crisi,
                    e per altro verso consentono la «priorità applicativa» della contrattazione a
                    livello aziendale con riferimento alle materie riguardanti la retribuzione, le
                    ferie, il sistema di classificazione ed altro ancora, lasciando al contratto
                    nazionale la competenza nelle altre materie). È interessante notare che sulla
                    prima questione il Tribunale costituzionale ha motivato il rigetto osservando
                    come la previsione legislativa «constituye una medida legislativa coyuntural
                    adoptata en un contexto de grave crisis econòmica con una elevada tasa de
                    desempleo», che «atiende a la legìtima finalidad de potenciar la iniciativa
                    empresarial como medio para facilitar el empleo stabile», mentre sulla questione
                    relativa alla sospensione e alla derogabilità del contratto collettivo di
                    settore il Tribunale ha giudicato il provvedimento legislativo «una medida
                    excepcional, que resulta justificada, razonable y proporcionada» tenendo conto
                    dell’obiettivo di difendere e rilanciare la produttività aziendale. 

[13]  Fra i Paesi che hanno dovuto sottoscrivere
                    gravosi impegni con la Troika europea, la Grecia vanta
                    certamente un primato con i due memorandum di intesa del
                    2010 e del 2012. Anche in questo caso, pur trattandosi di un ordinamento che si
                    basa su un controllo diffuso di costituzionalità, non si rinvengono decisioni in
                    grado di dar consistenza ad una giurisprudenza univoca in materia di crisi, anzi
                    l’orientamento prevalente sembra essere improntato «al principio di
                        self-restraint nei confronti delle scelte politiche»
                    [Abbiate 2014]. Nella decisione n. 668/2012 del Consiglio di Stato, con cui sono
                    state scrutinate le misure adottate dal Governo greco dopo la sottoscrizione del
                    primo memorandum del 2010, la Corte ha ritenuto che le
                    misure approvate dal Governo fossero compatibili con la Costituzione nazionale,
                    basando la propria decisione sullo stato di emergenza economica e sull’interesse
                    pubblico sottostante alle misure di austerity. In tal
                    senso, la Corte ha dichiarato che la discrezionalità del legislatore incontra un
                    limite «in the principle of equal partecipation to the public charges in
                    proportion with each ones possibilities» (secondo il principio posto dall’art.
                    4, par. 5, della Costituzione nazionale), ma nella fattispecie non ha
                    riscontrato la violazione del principio di eguaglianza e proporzionalità.
                

[14]  Per un’attenta e completa disamina della
                    giurisprudenza nei Paesi colpiti dalla crisi europea cfr. Kilpatrick e De Witte
                    [2014]. 

[15]  Attenta dottrina ricorda, a questo
                    proposito, che la Corte costituzionale, nella giurisprudenza degli ultimi due
                    decenni, non si è mostrata certo insensibile ai vincoli finanziari, tanto da
                    «contrarre sensibilmente il raggio d’azione del proprio controllo sulle scelte
                    politiche in ordine alla riforme onerose» [Salazar 2013, anche per i
                    riferimenti]. 

[16]  Il cui collegamento con il meccanismo di
                    adeguamento automatico è, secondo la Corte, nel senso «dell’imprescindibilità
                    dell’esistenza di un meccanismo, sia pure non a contenuto costituzionalmente
                    imposto, che svincoli la progressione stipendiale da una contrattazione e,
                    comunque, in modo da evitare il mero arbitrio di un potere sull’altro».
                

[17]  Ricci, in questo volume, giustamente osserva
                    come le garanzie d’indipendenza valgano alla stregua di salvacondotti per queste
                    categorie dai doveri di solidarietà. 

[18]  Il d.l. n. 78/2010 aveva imposto un
                    contributo di solidarietà sui redditi superiori ad euro 90.000 con applicazione
                    di una decurtazione del 5% fino ad euro 150.000 e del 10% per la parte
                    eccedente, laddove per i dipendenti privati il contributo di solidarietà
                    richiesto dal legislatore con l. n. 138/2011 è pari al 3% ma sui redditi
                    superiori a 300.000 euro. 

[19]  Sui provvedimenti restrittivi in materia
                    pensionistica deve segnalarsi la recente, discussa sentenza della Corte
                    costituzionale n. 70 del 30/4/2015, che ha dichiarato l’illegittimità
                    costituzionale per violazione degli artt. 3, 36, I comma, e 38, II comma Cost.,
                    ritenendo «valicati i limiti di ragionevolezza e proporzionalità», della norma
                    che ha disposto il blocco per un biennio – a causa della «contingente situazione
                    finanziaria» – del meccanismo di rivalutazione dei trattamenti pensionistici
                    (art. 24, comma 25, d.l. n. 201/2011). È interessante notare come la Corte
                    sottolinei qui criticamente l’inidoneità del rinvio a generiche esigenze
                    finanziarie per giustificare la compressione di fondamentali diritti
                    costituzionali connessi al rapporto previdenziale. 

[20]  Si veda Corte cost. n. 124/1991, secondo cui
                    «compressioni legali di quella libertà, nella forma di massimi contrattuali,
                    sono giustificabili solo in situazioni eccezionali, a salvaguardia di superiori
                    interessi generali, e quindi con carattere di transitorietà», in quanto
                    destinati a cessare insieme con l’emergenza che li aveva determinati. 

[21]  Mentre questo scritto viene licenziato
                    dall’autore si ha notizia delle conclusioni dell’Avvocato generale Villalón
                    nella causa C-62/14, che con articolata motivazione afferma la compatibilità del
                    programma OMT con il Tfue. Il BVerfG aveva dubitato che il programma OMT,
                    piuttosto che una misura di politica monetaria, costituisse una misura di
                    politica economica che esula dal mandato della BCE, e in secondo luogo che esso
                    fosse compatibile con il divieto di bail out. 

[22]  La posizione del Tribunale costituzionale
                    tedesco sembra a maggior ragione sbarrare la strada a ogni proposta di
                    mutualizzazione dei debiti abbandonando la regola del bail
                        out.
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1. Alcune
            premesse e qualche interrogativo sulle mutazioni nel costituzionalismo contemporaneo e
            sul costituzionalismo europeo 



La complessa architettura del
            costituzionalismo contemporaneo, alla quale si legano gran parte delle presenti
            conquiste in termini di civiltà e di giustizia sociale nonché delle concrete aspettative
            in termini di organizzazione dei poteri e di tutela dei diritti, agli inizi del nuovo
            millennio, sembra scomporsi e incrinarsi sotto l’influsso di una moltitudine di forze e
            di tendenze, che fanno vacillare quelle forme e quei modi di essere dello Stato
            costituzionale che apparivano, solo mezzo secolo fa, saldi e definitivi perché
            appropriati a una democrazia concepita come patrimonio di ciascuno e di tutti. 
Lo Stato sovrano, lo Stato sociale,
            lo Stato dei partiti, manifestazioni storiche di quella forma di Stato e di quella
            democrazia che coniuga libertà ed equità, pluralismo sociale e pluralismo dei poteri,
            manifestano attualmente i segni della loro decadenza coinvolgendo nella loro crisi quei
            princìpi e quei valori che rappresentano l’impalcatura di tutto il costituzionalismo del
            secondo dopoguerra. La crisi dello Stato si rivela, in questo scenario evolutivo, una
            crisi profonda e complessa perché variegata e poliedrica; una crisi di forme e di
            sostanza, di strumenti e di obiettivi. La discrasia tra mezzi e fini che corrode
            l’architettura del costituzionalismo democratico risulta particolarmente evidente e
            intensa nel processo di destrutturazione (ma anche di ristrutturazione) del
                Welfare State, in atto sia in Italia che in altri Paesi
            europei, in conseguenza di una crisi economica comune ad altri
            Paesi dell’Europa mediterranea. 
La crisi dello Stato sociale non
            rappresenta solo il fallimento di un modello politico dell’economia che vanta il merito
            storico di aver consentito l’equilibrio sociale in regime capitalistico
            («l’incivilimento del conflitto»), ma rappresenta anche l’appannamento (se non perfino
            la tendenziale decomposizione) di uno Stato costituzionale che assume la dignità
            dell’uomo come suo punto di partenza storico-culturale e che fissa una scala di valori
            dominanti come base di questa dignità e come linea direttrice del proprio sviluppo. Con
            la crisi del sistema economico e del mercato del lavoro, così, lo Stato sociale,
            speranza per molti, mezzo di sopravvivenza per tanti, privilegio per alcuni, rivela una
            sua caratteristica molto importante: quella di una forma di Stato che proclama i diritti
            di tutti ma senza poterne assicurare l’effettività [Rescigno 2008]. 
Se la crisi dello Stato sociale tende
            a destrutturare l’ampio e complesso sistema creato da un costituzionalismo in cui la
            linearità della tradizione liberale si fonde con la complessità della democrazia
            sociale, la crisi dello Stato-nazione che ad esso si accompagna sembra invece piegarlo
            dentro un ordine di cose e di tendenze che sfuggono alle sue regole e alle sue
            determinazioni. Nell’era della globalizzazione in cui il tutto domina sulle parti,
            l’universale sul particolare, tra nuovi luoghi e nuovi detentori del potere, si
            disperde, infatti, quell’attributo essenziale della personalità politico-giuridica dello
            Stato che lo rende istanza originaria, indipendente e suprema. La sovranità, grande
            sfida del secolo scorso, diventa, così, il miraggio del nuovo millennio, la copertura
            rituale di uno Stato che, privo delle sue fondamenta, della sua autorità, si trasforma
            in «non Stato», in mero elemento costitutivo di una realtà in continua evoluzione.
            Intaccata l’essenza stessa della statualità, questo vecchio sovrano ormai senza scettro
            si destruttura e si sfalda avviandosi verso un lento declino, sollevando molti dubbi
            sulla sua capacità di riassorbire la crisi. 
Questo processo erosivo del potere
            sovrano che scandisce la crisi dello Stato contemporaneo e del costituzionalismo
            che lo ha prodotto comincia storicamente con la perdita del
            governo statale dell’economia. L’esaurirsi dell’economia nazionale e il sorgere di
            economie aperte oltre i confini nazionali, con elevato grado di dipendenza dal sistema
            economico mondiale, infrange, infatti, la storica coincidenza tra mercato e territorio
            dello Stato, finendo così per privare quest’ultimo di un vasto ambito statale
            d’intervento. 
La lunga esperienza delle
            costituzioni del Novecento, iniziata con la riappropriazione dell’economico da parte del
            politico, sembra chiudersi, così, sulla scia di uno Stato sempre meno sovrano, sempre
            più spettatore inerme e cassa di risonanza dei grandi processi economico-decisionali che
            si snodano al di là dei suoi confini geopolitici e che gli sfuggono con il loro
            dinamismo, sovrastandolo con la loro portata e rendendo incerti i suoi processi
            decisionali. Nato per governare l’economia, insomma, lo Stato sociale finisce per
            piegarsi alle sue esigenze, alle sue tendenze, alle sue forze; forze che si sommano e si
            fertilizzano, determinando la crisi dello Stato sovrano e, con esso, anche il
            disfacimento del mondo democratico, delle sue istituzioni, delle sue leggi. 
All’affermazione di un simile
            processo di mondializzazione dei processi economici corrisponde una crisi della
            sovranità degli Stati contemporanei surrogata dalla crescente centralità del mercato e
            del contratto come categorie paradigmatiche di un nuovo costituzionalismo
            «conservatore», che si presentano come tali da fondare nuove interpretazioni delle
            stesse norme costituzionali che erano state poste alla base delle modellistiche di Stato
            sociale nelle costituzioni del secondo dopoguerra. 
La latitudine della crisi in cui si
            dibatte lo Stato contemporaneo come Stato costituzionale e democratico sospinge, così,
            non solo a ripensare i topoi classici del costituzionalismo, ossia
            le garanzie imposte costituzionalmente a tutti i poteri a tutela dei diritti
            fondamentali, ma anche a ripensare a un costituzionalismo sganciato dai suoi luoghi
            classici, vale a dire a un costituzionalismo disgiunto dalla statualità. 
Se la destrutturazione della
            sovranità e la decadenza del welfare hanno alterato profondamente i tratti originari
            dello Stato costituzionale, occorre altresì rilevare che tale diminuita
            capacità d’intervento e di controllo dell’economia finisce per
            privare partiti e Parlamenti dei «tradizionali bersagli verso cui dirigere i loro colpi
            per indirizzare e correggere la crescita economica sulla base di interessi e visioni del
            mondo non prettamente economicistiche» [Cantaro 1995], accentuando, così, nello scorcio
            del secolo appena iniziato, quella crisi degli attori e degli istituti della
            rappresentanza politica nella quale è possibile leggere anche il declino dello Stato
            contemporaneo come «Stato dei partiti» e del modello di democrazia rappresentativa che
            ne sta alla base. 
Ripercorrendo i sentieri di una
            storia ormai secolare, così, non è difficile comprendere che i partiti politici hanno
            rappresentato il presupposto dello sviluppo democratico della società, avendo «educato»
            quest’ultima ad aggregarsi per esprimere le proprie domande e ad organizzarsi per
            entrare nello Stato, e che spesso la «democrazia dei partiti» si è
            trasformata in una «democrazia per i partiti», che li vede fare del
            Parlamento una cassa di risonanza di dinamiche e di decisioni politiche assunte al di
            fuori delle sue aule, occupare le istituzioni dello Stato e utilizzare le sue risorse ai
            fini del conseguimento del consenso secondo logiche «pigliatutto» che esulano dai canoni
            classici dell’agire partitico, minacciando quella stessa legittimità politica che li
            aveva resi pilastro portante della democrazia pluralista. 
Strutturalmente inadeguati a
            rappresentare e a mediare i nuovi conflitti e i nuovi cleavages
            della società post-industriale, i protagonisti assoluti della democrazia rappresentativa
            della seconda metà del secolo ormai alle spalle, gradualmente, smettono di essere i
            detentori esclusivi della funzione di raccordo tra Stato e società. Tale funzione
            finisce, infatti, per essere talora superata, talora compressa, tanto sul piano delle
            domande sociali, che spesso trovano canali di democrazia diretta, quanto sul piano dei
            processi di formazione degli orientamenti collettivi che, sempre più basati sulle
            immagini e sui messaggi diretti di una politica mediatizzata e personalizzata, si
            allontanano dalle forme e dagli strumenti tradizionali della comunicazione e dell’agire
            politico. Tendenze «plebiscitarie» e tendenze «pubbliche» della democrazia, insomma, che
            scardinano il monopolio partitico della rappresentanza degli
            interessi e sollecitano processi revisionistici delle loro identità e del loro agire.
            Tali processi ridimensionano, ma non annullano, gli spazi di quei partiti che in modo
            più o meno adeguato hanno rappresentato per mezzo secolo l’impalcatura materiale dello
            Stato costituzionale, schiudendo, in questo scenario di inizio millennio, nuovi, quanto
            ambigui, orizzonti per la democrazia [Gambino 2012]. 
La crisi della statualità
            rappresenta qualcosa di più e di diverso di un momento di difficoltà dello Stato analogo
            a quello di cui parlava Santi Romano all’inizio del secolo scorso [Grossi 2011, 41], in
            quanto ha posto in gioco aspetti della civiltà e della cultura considerati a lungo come
            un patrimonio acquisito, un acquis storico-costituzionale assistito
            dalla qualificazione di «clausola di eternità» [Dogliani 2007]. La crisi della
            statualità, in altri termini, ha infranto e tuttora inficia la storica pretesa di
            limitare il potere attraverso il diritto, riaprendo, con l’evanescenza dei diritti
            sociali, vecchie questioni di libertà e nuovi problemi di democrazia [Ferrajoli 2011]. 
Questo cambiamento strutturale dello
            Stato tende a creare una «costituzione materiale» sempre più distante dalla costituzione
            formale e a trasformare quest’ultima in un «ordinamento parziale» [Grimm 1996, 163], in
            una rete che imbriglia solo una parte dei poteri e delle tendenze che determinano il
            reale funzionamento dello Stato e il rendimento del sistema democratico. La stessa
            prestazione fondamentale della costituzione, così, sarebbe venuta meno: da «atto
            creativo» essa si sarebbe trasformata in «testo responsivo», in un testo, cioè, nel
            quale cercare le soluzioni ai problemi che sorgono nel corso della via costituzionale;
            quasi un archivio storico-ideale, in grado di fornire informazioni e indicazioni, di
            provenienza e di direzione. 
Se è vero che la crisi dello Stato
            ha aperto una crisi profonda della costituzione sia nel suo aspetto progettuale che in
            quello garantistico, è parimenti vero che non è venuto a mancare quel bisogno di ordine,
            di certezza e di sicurezza [Garapon 2012, 59] che ne ha giustificato (e ne giustifica)
            l’esistenza, nonché il carattere normativo. La necessità di
            pervenire ad un equilibrio accettabile tra conservazione e
            innovazione costituzionale, i richiami ad una costituzione mondiale, o anche solo
            europea, dimostrano che, nello scenario del nuovo secolo e delle sovranità concrete, la
            costituzione continua ad essere vissuta come momento integrante della società e
            principio ordinatore dei poteri e delle istituzioni [Teubner 2012]. Si scopre così che
            la decostituzionalizzazione non è l’unica tendenza in atto e che ad essa si associano
            anche tendenze al conservatorismo costituzionale e alla ipercostituzionalizzazione;
            tendenze diverse e contrastanti, certamente, ma anche tendenze che lasciano intravedere
            un futuro per la costituzione e quindi per il governo democratico della società
            [Carlassare 2012]. 
L’idea di costituzione europea
            sembra essere divenuta il punto di coagulo di questa esigenza, la risposta formale ai
            problemi sollevati dalla globalizzazione dei mercati e dal policentrismo dei poteri
            pubblici, ovverosia dal pluralismo dei centri di decisione tecnocratica e dal
            polimorfismo delle istituzioni democratiche. Il costituzionalismo europeo, in questo
            senso, assorbirebbe con gradualità crescente i poteri e le competenze degli Stati
            nazionali, erodendo l’essenza stessa delle loro costituzioni, ma non accennerebbe a
            ricalcarne le forme, a rifletterne i princìpi, a riecheggiarne i valori, dispiegando al
            nuovo millennio una gracile trama istituzionale su cui appare davvero difficile tessere
            una nuova e più ampia epoca dei diritti e delle libertà. 

2. Rapporti
            tra Stati costituzionali, crisi finanziaria degli Stati e diritti fondamentali: un
            approccio necessariamente complesso 



Nel quadro teorico e storico appena
            richiamato, ci soffermeremo sui rapporti tra Stati costituzionali, crisi finanziaria e
            tutela dei diritti fondamentali, riportando di seguito il dibattito sul rapporto tra
            potere politico, globalizzazione ed esperienze giuridiche. Tale tematica, da più di un
            ventennio, costituisce un interesse comune tra giuristi, storici, economisti, filosofi e
            politologi, cioè tra gli scienziati sociali che – criticamente
            – riflettono sulla realtà sociale in trasformazione, sulle categorie e sulle
            strumentazioni metodologiche, che quella realtà permettono di comprendere, di valutare
            ed eventualmente di governare. 
Se ciò è vero, qualunque analisi del
            rapporto tra crisi finanziaria degli Stati costituzionali e tutela dei diritti
            fondamentali costituzionali non può che essere un’analisi parziale, limitata e forse
            anche carente di un adeguato grado di definizione. Ciò anche se si collocasse il
            discorso sulle vecchie/nuove frontiere gius-costituzionali e filosofiche, per le quali
            il tema del potere/poteri pubblici, del potere/poteri privati, della globalizzazione,
            delle esperienze giuridiche e dei loro rapporti possa o debba svolgersi alla luce delle
            teorie della post-statualità, o della sovra-statualità o addirittura dell’a-statualità.
            Tali teorie sono colte da tempo come le dimensioni (quella sovra-statale in particolare)
            che, euristicamente e dogmaticamente, meglio riflettono le realtà (e sulle realtà,
            sociali e istituzionali) oggi in trasformazione. 
Ampia saggistica, nell’ultimo
            ventennio, ha ripetuto che il mito del «sistema chiuso» dello Stato è oggi superato,
            così come, per i due secoli precedenti, altrettanto ampia saggistica aveva ripetuto come
            quel mito fosse il «modello del diritto moderno» imposto dalla territorialità. Come può
            comprendersi, entrambi i miti – in quanto miti – sono stati declamati ma mai
            compiutamente attuati negli ordinamenti europei [Ciolli 2010]. 
La dottrina italiana [ex
                multis, Spadaro 2005; Irti 2004] che, a cavallo della fine del secolo
            scorso, si è occupata del rapporto tra diritto, diritti e globalizzazione, appare, in
            linea maggioritaria, consapevole delle limitatezze sopra accennate e si è dimostrata –
            salvo casi di irenismo acritico [Luciani 1996; 2006] – attenta a non proporre letture
            chiuse e ultimative del tema. 
Per tali ragioni l’analisi che segue
            si propone una riflessione in fieri sugli assetti
            politico-istituzionali degli ordinamenti statuali contemporanei, riguardandoli in
            un’ottica comparata e attenta ad alcuni limitati casi e profili istituzionali ritenuti
            maggiormente significativi. Fra questi, è da ricomprendere il caso italiano e l’attuale
            declinazione della forma di governo che ha dato luogo, da
            ultimo, a un Governo definito «tecnico» e «di emergenza» o «di transizione» [Ruggeri
            2011]. Di «transizione», dando per noto il dibattito cui si fa comunemente riferimento
            allorquando si è utilizzato, nel ventennio 1991-2011, il lemma della «transizione»,
            ritenuto idoneo a ricomprendere tanto il dato giuridico-istituzionale quanto il dato
            politico-istituzionale e cioè la costituzione materiale (o vivente) del Paese. 
Invero, nella crisi politica e
            finanziaria europea in corso, presentano profili di particolare interesse anche i casi
            spagnolo, greco, tedesco e francese. Il tutto letto alla luce del più significativo dei
            casi istituzionali, per chi voglia riflettere sulle dinamiche della forma di Stato
            contemporanea e cioè il caso dell’ordinamento europeo [ex multis,
            Palermo 2005]. Un caso definibile, sia pur problematicamente, come «quasi-statuale» o
            anche come ordinamento «post-statuale», nel senso di ordinamento «a-statuale» o, almeno,
                oltre o senza lo Stato. E ciò in relazione
            al fatto che tale ordinamento invererebbe – secondo teoriche diffuse – non solo un
                multilevel government ma anche un multilevel
                costitutionalism [Bilancia e De Marco 2004; Gambino 2010], ovvero un
            costituzionalismo «senza popolo» e «senza Stato», basato su politiche europee e su
            «tradizioni costituzionali comuni» [ex multis, Silvestri 2005]. 
Il tema è ben noto per doverlo
            approfondire, e d’altra parte la più attenta saggistica ha ampiamente solcato tali
            fronti dell’indagine scientifica. Invero, il giurista e in particolare il
            costituzionalista è indotto a ragionare non solo intorno ai classici paradigmi
            scientifici della propria disciplina, ma viene anche stimolato a ri-tematizzare le
            categorie giuridico-costituzionali che compongono il bagaglio concettuale ritenuto
            indispensabile ai fini di una valida e rigorosa analisi scientifica. Tale bagaglio
            concettuale, alla luce della variegata, e per molti versi contraddittoria fenomenologia
            giuridica ricompresa nella c.d. globalizzazione, appare in via di rivisitazione ad opera
            di una (larga) parte della dottrina giuridica (ma anche di quella politica ed
            economica). Ci si vuole riferire, in altri termini, a quella parte della dottrina che, a
            vario titolo e con vari fini, ha accettato la sfida
            intellettuale consistente, in prima battuta, nella verifica
            della tenuta delle tradizionali categorie fondative del diritto pubblico [ex
                multis Lucarelli 2009] e costituzionale, a fronte dei rapidi processi di
            trasformazione (tecnologica, economico-sociale, geopolitica) in atto; in seconda
            battuta, (consistente) in una loro ri-tematizzazione utile tanto ai fini
            analitico-descritttivi quanto ai fini analitico-prescrittivi. 
Tali ultimi fini, infatti, devono
            ancora mantenere una propria consistenza, ove si pensi alle scelte – dimostratesi poi
            fallimentari – della Convenzione europea e del Trattato di Roma del 2004, già incompleti
            e insoddisfacenti nello stessa loro fase genetica (si rinvia al dialogo fra Grimm e
            Habermas [Grimm 1996] e alle teoriche di Weiler [2003]). 
Nella ri-tematizzazione delle
            tradizionali categorie del diritto pubblico ha trovato ricorrente utilizzo la dizione
            «cantieri costituzionali», ritenuta maggiormente efficace con riguardo alle sedi europee
            e nazionali di decisione politico-istituzionale, mentre, in relazione alle scelte
            multi-nazionali, trans-nazionali e inter-nazionali, il tema rispetto al quale la
            dottrina non si è sottratta può riassumersi nella dizione di «istituzioni e regole della
            globalizzazione» [Ferrarese 2012]. Tali istituzioni e regole sono sempre più percepite,
            entrambe, da parte di una nascente opinione pubblica globale come necessarie ed anzi
            indispensabili ai fini della crescita e dello sviluppo sostenibile delle varie arie
            geografiche del mondo. Si pensi solo ai recenti sviluppi negli ordinamenti dei Paesi
            sud-americani, ai c.d. Bric, ad alcuni Paesi asiatici, ad alcuni Paesi del nord Africa,
            al sub-continente indiano, alla Cina. Nell’opera di rivisitazione del bagaglio
            concettuale del costituzionalista, d’altra parte, sono da ricomprendersi non solo i
            dati, le categorie, gli istituti e le nozioni relative agli assetti e ai processi
            istituzionali strettamente intesi, ma anche le tematiche diverse dal mero dato
            istituzionale, ma allo stesso comunque connesse (in primis al dato
            della finanza pubblica e dei mercati finanziari privati, la cui crisi – da implosione –
            è all’origine della crisi in atto dal 2007) [ex multis Gallino
            2011a; 2011b]. 
Le tematiche
            (gius-costituzionalistiche) in via di ri-tematizzazione da parte di studiosi sono almeno
            tre: a) processi di trasformazione «nel» e
            «del» sistema delle fonti; b) le interrelazioni stesse tra le
            istituzioni pubbliche e tra queste ultime e quelle private. Tali relazioni pongono
            delicate questioni relativamente all’individuazione di alcune nozioni «mobili», quali
            quelle di interesse generale, di interesse pubblico, di interesse collettivo, di
            interesse privato, di interesse comunitario, di «beni comuni» e infine degli stessi
            «diritti fondamentali». Anche tale ultima nozione, d’altra parte, e ancora di più quella
            dei diritti umani, da quest’ultima distinta, si dimostra mobile alla luce dei processi
            di globalizzazione; c) un’ultima tematica costituzionalistica
            attualmente oggetto di ri-tematizzazione è quella della rappresentanza politica, intesa
            come presupposto tanto di ogni valida teoria democratica, tanto di
            ogni assetto democratico dei poteri pubblici e privati. Tale ultima
            tematica appare di centrale rilievo, anche alla luce dello stato confusionario nel quale
            versa il sistema dei partiti nazionali e territoriali [Gambino 2012]. Dati i nuovi
            contesti (tecnologico-produttivi e politico-istituzionali), le analisi delle «nuove
            forme di aggregazione e di rappresentanza degli interessi» nelle società complesse (o
            anche società del rischio) costituiscono un interesse comune tra giuristi, economisti,
            politologi, filosofi e storici. 
Se queste sono solo alcune delle
            possibili aree d’interesse del costituzionalista relativamente al tema della presente
            analisi, ci si potrà soffermare sulle più recenti e più significative problematiche
            relative agli assetti ed ai processi istituzionali che si svolgono nei cantieri
            costituzionali europei ed italiani. Invero, più che a cantieri costituzionali europei,
            per come ben si poteva dire un decennio orsono, ora – alla luce della crisi finanziaria
            e politica europea e delle soluzioni che si stanno elaborando ed attuando (in
                primis, il Trattato meglio noto come Fiscal Compact)
            – è più congruente parlare di un cantiere europeo, unitario rispetto al diritto della UE
            e al quadro operativo di riferimento (e rispetto alle nuove Istituzioni post-Lisbona,
            BCE e Commissione) [Guarino 2011; Amirante 2008]. Tali problematiche riguardano il tema
            dell’evoluzione della forma di Stato ma riguardano anche il tema
            dell’evoluzione/trasformazione delle forme di governo (tra
                parteinstaat, tecnocrazie e populismi
            crescenti).
        
Nella vita degli Stati europei
            contemporanei, queste ultime stanno registrando torsioni rapide ancorché, forse, meno
            lineari rispetto all’evoluzione della forma di Stato, in quanto maggiormente sottoposte
            a retaggi storici e condizionamenti interni ed esterni al sistema politico nazionale, ed
            in particolare ai cicli e ai momenti elettorali. Entrambe le forme (di Stato e di
            governo) subiscono gli effetti della crisi ma, allo stato, la forma di governo registra
            più evidenti torsioni e distorsioni fra il dato costituzionale e la prassi, fra
            costituzione formale e costituzione vivente. 
Sul punto, si deve sottolineare come
            la transizione italiana evidenzi specificità e problematicità che la rendono, per molti
            aspetti, non pienamente raffrontabile ai casi degli altri ordinamenti europei. La stessa
            ingegneria costituzionale comparata – che nel ventennio 1991-2011 ha avuto ampia fortuna
            nel dibattito pubblico sulle soluzioni e sugli sbocchi della transizione italiana –
            perde di capacità ermeneutica (e prescrittiva) in considerazione di tali specificità e
            diventa disutile allorquando, a fronte di astratte coerenze istituzionali, si pongono in
            considerazione i dati della specificità italiana, anche sotto taluni profili quali le
            variabili di finanza pubblica (deficit e debito), ovvero il
            controllo giurisdizionale di legalità (a fronte della pervasività del fenomeno criminale
            e corruttivo), ovvero la ri-articolazione della leva tributaria e finanziaria, ovvero
            ancora l’inadeguatezza del sistema competenziale in materia di diritti civili e sociali
            dei cittadini. 
Anche qui è ben noto il dibattito
            scientifico (che ancora rimane aperto in sede politica e legislativa ad oltre dieci anni
            dalle revisioni costituzionali del 1999/2001) [Nocito 2012] per doverlo richiamare come
                discrimen tra una forma di Stato democratico-sociale
            (keynesiana o post-keynesiana che sia [Cantaro 2007]) ed una forma di Stato
            democratico-liberal-liberista che disperde (o per alcuni trasforma) gli elementi della
            socialità e della solidarietà interpersonale, intergenerazionale e interterritoriale.
            Altrettanto noto è il discrimen tra una forma di Stato che
            costituzionalmente dispone del principio di uguaglianza come principio di effettività e
            una forma di Stato che ha il principio di non discriminazione e
            di responsabilità individuale come canone ordinante i rapporti tra soggetti e tra questi
            e le istituzioni. 
Sul tema della forma di Stato, la
            notazione delle esperienze comparate dell’ultimo ventennio consente di evidenziare la
            ri-dislocazione in linea verticale dei pubblici poteri ed il rafforzamento di una
            tendenza alla loro ri-articolazione su distinti, ma comunicanti, livelli di governo, per
            cui la dimensione definitoria degli assetti istituzionali pare potersi riassumere nel
                multilevel system of Government, sia nella letteratura
            politologica che in quella giuridica. Sul tema delle forme di governo, invece, uno dei
            più significativi temi alla frontiera (comune a tutte le diverse esperienze europee) è
            costituito dal ri-articolarsi dei rapporti tra poteri rappresentativi-elettivi, poteri
            esecutivi e poteri non elettivi, ovvero neutri o tecnici ovvero – sottolineandone i
            profili di criticità costituzionale – «tecnocratici» [Mone 2011]. Il tema è abbastanza
            noto per doverlo richiamare specificando quanto i costituzionalisti maggiormente critici
            hanno già rilevato in termini di legittimazione e di legittimità di istituzioni e
            procedure che non siano direttamente collegate ai circuiti di produzione degli indirizzi
            politici. 

3. La crisi
            dello Stato (italiano) e la crisi finanziaria in atto: una epitome del superamento della
            sovranità economica e politica? 



Svolta questa panoramica su cosa la
            «crisi dello Stato», in termini politico-costituzionali, può significare in relazione
            alla forma Stato democratico-costituzionale, e dunque anche in relazione alla tutela dei
            diritti fondamentali, concentriamo ora l’attenzione sul tema che – oggi, in Italia, ma
            anche in numerosi altri Stati europei e in particolare nei c.d. PIGS –, in forma ed in grado prevalente, catalizza ogni
            discorso validamente fondato sulla forma di Stato, ma anche sulla forma di governo. Il
            tema è costituito dai rapporti tra la specifica crisi dello Stato, intesa come crisi del
            debito pubblico degli Stati (debiti sovrani), la crisi di governo della UE e la crisi
            finanziaria internazionale [Di Gaspare 2011; Pinelli 2012a]
            dovuta alla ri-dislocazione delle aree monetarie frutto della
            globalizzazione degli scambi, ma soprattutto dei disequilibri delle bilance dei
            pagamenti degli Stati (e quindi dei divari competitivi fra Stati e fra territori). 
Quid iuris? in
            Italia e in Europa, quanto al tema dei rapporti tra democrazia politica, democrazia
            economica e specifica crisi dello Stato nazionale, intesa come crisi del debito
            pubblico, manifestatasi nel quinquennio 2006-2011 e acuitasi per alcuni Stati europei
            nell’estate 2011 (a ridosso – si noti – della nuova architettura europea derivante dal
            Trattato di Lisbona). 
Il dato costituzionalmente nuovo è
            la formazione e l’azione del Governo Monti (variamente qualificato come «esecutivo di
            emergenza nazionale», o anche «esecutivo del Presidente» o ancora «esecutivo di
            mandato»). Nell’azione di tale esecutivo è rientrata, infatti, la rinegoziazione della
                governance economica della UE, e con essa l’approvazione (in
            attuazione del Patto Fiscale europeo) della l. cost. n. 1/2012. Sulla natura e sul
            mandato (presidenziale o parlamentare) dell’esecutivo presieduto da Monti, senatore a
            vita e unico parlamentare tra i ministri, è necessario richiamare il quadro
            costituzionale che vincola gli atti costituzionali relativi alla formazione dei Governi
            della Repubblica, ai sensi degli artt. 92, 94 e 64. Alla luce di tali previsioni
            costituzionali, la tesi della «sospensione» della democrazia costituzionale non sarebbe
            dunque accoglibile, in quanto il Governo Monti nasce ed opera nel quadro dei poteri e
            delle prerogative costituzionali. 
Il Governo Monti costituisce,
            dunque, un dato costituzionalmente nuovo, in ragione di un’altra motivazione non
            riferibile né alla sua natura (non pacificamente definibile) né alla sua composizione.
            Quale è la novità? Quale il proprium più significativo che il
            circuito di attivazione dell’indirizzo politico (formazione e attivazione essendo
            distinte) inveratosi con tale Esecutivo di «emergenza nazionale» evidenzia all’analisi
            del costituzionalista? Il dato costituzionalmente nuovo – pur in forma ancora dinamica –
            è costituito dalla determinazione (sostenuta dai partiti della maggioranza parlamentare)
            di revisionare la costituzione (ottenendo una larga maggioranza tale da escludere il
            ricorso al referendum
                ex art. 138 Cost.) e di modificare e integrare
            gli artt. 81, 97, 117 e 119 del testo. 
La rubricazione della legge
            costituzionale, invero, non corrisponde al contenuto della stessa e cioè all’equilibrio
            finanziario fra entrate e spese (infatti il nuovo art. 81 Cost. dispone in apertura: «Lo
            Stato assicura l’equilibrio tra le entrate e le spese del proprio bilancio, tenendo
            conto delle fasi avverse e delle fasi favorevoli del ciclo economico»). 
La revisione dell’art. 81 Cost. in
            tutte le sue disposizioni (modificative e integrative), in sintesi, appare espressione
            di un vero e proprio indirizzo politico-costituzionale del Governo d’emergenza (e
            operata sulla scorta di un principio di necessità, a sua volta dovuto al rispetto delle
            aspettative dei mercati [Ruggeri 2011] e delle istituzioni finanziarie dell’Unione).
            Essa appare finalizzata a vincolare (quanto rigidamente si vedrà sulla base
            dell’attuazione dell’art. 5 della richiamata legge) l’ordinamento italiano al rispetto
            di parametri macro-economici prefissati normativamente dai trattati, in particolare
            vietando – salvo rare eccezioni e imponendo una procedura aggravata – il ricorso
            all’indebitamento quale strumento di politica economica. 
In una prima riflessione sulla
            portata prescrittiva di queste formule s’impone di evidenziare l’effetto combinato fra
            le previsioni di cui al secondo comma dell’art. 81 («Il ricorso all’indebitamento è
            consentito solo al fine di considerare gli effetti del ciclo economico e, previa
            autorizzazione delle Camere adottata a maggioranza assoluta dei rispettivi componenti,
            al verificarsi di eventi eccezionali») e quelle dell’art. 5, comma 1, lett.
                d), che qualifica «eventi eccezionali le gravi recessioni
            economiche, le crisi finanziarie e le gravi calamità naturali», operazione dalla quale
            risultano numerosi effetti problematici in sede di attuazione. Invero, ancora prima
            dell’approvazione parlamentare della legge cost. n. 1 del 2012, erano stati già colti i
            limiti più evidenti della riforma costituzionale consistenti in un’ammissione di
            impotenza della politica e nel rischio di un sovraccarico del controllo giurisdizionale. 
La riforma costituzionale, d’altra
            parte, incide sulla forma di Stato regionale con una norma integrativa in base
            alla quale, ai sensi di quanto previsto dal già richiamato art.
            5, comma 1, lett. g), la garanzia dei «livelli essenziali delle
            prestazioni e delle funzioni fondamentali» inerenti ai diritti civili e sociali non
            sarebbe più costituzionalmente dovuta, ma meramente condizionata.
            Un’affermazione – quest’ultima – meritevole di più attenta meditazione, a fronte delle
            competenze del Giudice delle leggi e comunque dei «controlimiti» opponibili dallo stesso
            a eventuali condizionamenti ab externo dei princìpi e delle
            disposizioni fondamentali. Il punctum crucis
            della riforma, pertanto, attiene ai margini di discrezionalità nella formazione di un
            indirizzo di politica economica e finanziaria che agisca sul lato della spesa pubblica
            in funzione anticiclica. In termini critici, sul punto, è stato sottolineato come 
i nuovi vincoli costituzionali di bilancio
                potrebbero comportare il rischio di limitare grossolanamente l’intervento pubblico
                nell’economia, riducendone le capacità di finanziamento ed eliminando la possibilità
                per lo Stato di farsi, anche solo occasionalmente, intermediario finanziario
                [Ferrara 2012]. 


Uscendo dal «letto di Procuste»
            della valutazione/qualificazione dell’azione di revisione guidata dal Governo Monti, che
            ha operato una mutazione della forma di Stato, ciò che maggiormente
            rileva nella valutazione delle forme e delle condizioni della
                tecnicizzazione dell’indirizzo politico (e del circuito di
            attivazione dello stesso) è stato ed è il percorso che ha connesso – e che connette – la
            specifica crisi dello Stato, intesa come crisi del deficit e del
            debito pubblico degli Stati, con la crisi di governo della UE nel quadro della crisi
            finanziaria e valutaria mondiale. 
Descrivendo il quadro di tale
            rapporto, e dunque il quadro delle nuove forme della sovranità
            economica e politica (quella estera e quella militare rimanendo esterne alla
            presente analisi) degli Stati europei, e degli Stati più deboli in particolare, possiamo
            evidenziare un quesito che appare metodologicamente utile. Il quesito concerne la
            questione se tale articolato e complesso processo, confluito nel Fiscal
                Compact e nella revisione costituzionale di cui sopra, sia
            qualificabile come una epitome del
            superamento della sovranità degli Stati «deboli» (finanziariamente e costituzionalmente
            deboli). Questi ultimi rischiano di vedere mutata la loro forma di Stato, perdendo, con
            graduazione differenziate e crescenti, le loro sovranità nei confronti della UE e delle
            istituzioni sovranazionali. 
Tra gli effetti della crisi
            economico-finanziaria in atto (a partire almeno dalla prima crisi greca del 2010 e
            acuitasi nel 2011) deve infatti segnalarsi quello di aver indotto una significativa,
            sempre più percepita, trasformazione degli assetti di governo dell’Unione Europea con
            effetti sulla disciplina dei Trattati UE. Valutando tali trasformazioni degli assetti
            dell’Unione, deve evidenziarsi come la crisi abbia fatto emergere le insufficienze e le
            debolezze dei sistemi di coordinamento delle politiche economiche degli Stati membri
            [Rossi 2012; Pinelli 2012b] e i limiti di un assetto di governance
            economica europea che «vede la politica monetaria collocata in via esclusiva
            al livello dell’Unione a fronte di politiche economiche che sono, al contrario, oggetto
            di un travagliato coordinamento» [Paparella 2012]. Unitamente ad altri fattori esogeni
            rispetto alla UE di natura valutaria, l’asimmetria appena richiamata ha originato, negli
            Stati più deboli, situazioni di forte criticità finanziaria, portando al rafforzamento
            di alcune strategie di integrazione nonché al varo, da parte del Consiglio UE, di nuovi
            e – per vari aspetti – inediti strumenti d’integrazione-sorveglianza (multilaterale). 
L’Unione Europea ha varato diversi
            (almeno sette) strumenti, dei quali l’ultimo caratterizza l’intero processo, imponendo
            una dinamica istituzionale marcatamente «bi-laterale», rigoristica, con effetti
            significativi sul mutamento della forma di Stato. Alla luce di tale ultimo strumento –
            il Fiscal Compact – non pare eccessivo affermare che si rompe il
            principio di uguaglianza fra gli Stati membri dell’UE, in quanto lo Stato più forte a
            livello europeo (la Germania, sostenuta da altri Paesi) potrà sorvegliare ed imporre
            misure restrittive sui bilanci degli Stati deboli. Il caso greco del 2010 costituisce
            una chiara esemplificazione di quanto affermato; in esso infatti si evidenzia il regime
            concreto di disparità di rapporti fra gli Stati membri, che
            supera finanche il pur discutibile «metodo intergovernativo» (Memorandum, sorveglianza
            della Troika). 
Gli strumenti di cui si è dotata
            l’Unione per contrastare la crisi vanno dal Six Pack al Patto
                Euro plus, dal Semestre europeo ai Fondi salva Stati: Efsf
                (European Financial Stability Facility), dalla Long
                Term Refinancing Operation (Ltro) e dalla Main Refinancing
                Operation (MRO), alla proposta di emissione di Eurobonds
            e di emissione di Eurobills, ed infine allo strumento
            costituzionalmente più significativo, e cioè il Fiscal Compact.
            Ciascuna e tutte tali misure sono state e sono tuttora oggetto di dibattito pubblico
            [Maduro 2011; Napolitano 2012] nei Paesi dell’Eurozona. In particolare, la procedura del
            c.d. Semestre europeo è stata integrata (a seguito della crisi dell’estate 2011) dalle
            norme del «Trattato sulla stabilità, il coordinamento e la governance
            nell’Unione economica e monetaria» (Fiscal Compact) che
            hanno introdotto un regime di stretto rigore finanziario per gli Stati membri della UE e
            dell’Eurozona finalizzato alla convergenza delle politiche fiscali e di bilancio (art.
            4). [ex multis Napolitano 2012; Pitruzzella 2011]. Nel
                Fiscal Compact, accanto al più significativo perseguimento
            dell’obiettivo dell’abbattimento del debito degli Stati, altra novità di rilievo sta
            nell’aver sancito che l’obiettivo del pareggio di bilancio (o meglio dell’equilibrio di
            bilancio) debba essere trasposto negli Stati membri in disposizioni vincolanti e di
            natura permanente, «preferibilmente costituzionale, o il cui rispetto fedele è in altro
            modo rigorosamente garantito lungo tutto il processo nazionale di bilancio» (art. 3.2
            del Trattato). Lo stesso Trattato, all’art. 14.2, stabilisce, infine, che l’accordo
            entrerà in vigore il 1o gennaio 2013, qualora almeno dodici
            Stati dell’Eurozona lo abbiano ratificato, con ciò producendosi effetti di non lieve
            momento per la vita politico-istituzionale ed economico-finanziaria degli Stati. 
Disarticolando l’Unione Europea in
            più gruppi di Stati, tali effetti rischieranno di comportare una sostanziale
            dis-integrazione del progetto originario dell’Unione, delineando ipotesi di una Europa
            «a cerchi concentrici», ovvero di una Europa à la
                carte, ovvero ancora di una Europa «a geometria variabile», «a più
            velocità», scenari – questi ultimi – che da tempo molti, in Europa e fuori di essa,
            hanno temuto/sperato [Beck 2012; Habermas 2012]. 

4. Diritti
            fondamentali e cittadini: «transito indolore» verso una politica senza sovranità? 



Possiamo ora proporre qualche
            riflessione sui diritti fondamentali e la cittadinanza sociale, nonché sulla
                vexata quaestio della sovranità nell’era della
                tecnicizzazione dell’indirizzo politico, cioè della
            tecnocrazia, avvalendoci della nota teorica dell’anti-sovrano
            [Luciani 1996]. Lo sviluppo delle istituzioni sovranazionali e internazionali
            e la crisi in atto (europea e nazionale) possono infatti essere letti nel prisma
            classico della scienza costituzionalistica intesa come dottrina della
            separazione/limitazione dei poteri e della garanzia delle libertà individuali e
            collettive. Se è pur vero che la «sovranità ha fatalmente subìto un processo di erosione
            conseguente alla crisi di quello Stato nazionale del quale aveva accompagnato la
            nascita» [Luciani 2011], è altrettanto vero che, con la crisi in atto, le istituzioni
            sovranazionali e internazionali hanno assunto ruoli, natura e funzioni di rilievo
                materialmente costituzionale. È cambiata la
                costituzione materiale, ma è anche cambiata l’interpretazione
            della costituzione formale [García Herrera e Maestro Buelga 2012]. Osservazioni
            critiche, in tale prospettiva, sono state svolte da quella autorevole dottrina che ha
            osservato come 
i padroni del mondo simbolico nel quale oggi
                viviamo […] dobbiamo andare a cercarli in quella formidabile compenetrazione, in
                quel sistema di governo della finanza mondiale nel quale confluiscono innumerevoli
                soggetti in competizione fra loro […] cementati dall’appartenere alla medesima
                macchina di potere nazionale, sopranazionale, tendenzialmente mondiale per la quale
                è stata coniata la parola di finanzcapitalismo, una macchina che opera
                imperativamente […] sotto l’ombrello ideologico della «libertà dei mercati» e che
                non ha a sua volta sopra di sé un Governo ma forme invisibili e pur reali di
                    governance [Zagrebelsky 2012, 87].
            


Il peso crescente dei
            condizionamenti imposti dalla globalizzazione (economica e giuridica), dunque, ha
            determinato – nell’ultimo ventennio – lo sviluppo di un
                Anti-sovrano che si affianca e tende a surrogare, nelle fasi di
            crisi, il Sovrano legittimo. Si tratta, come ha sottolineato Massimo Luciani, di un
                «quid che si contrappone in tutto e per tutto al “Sovrano” che
            abbiamo conosciuto sinora» [Luciani 2011, 164], definito
                Anti-sovrano appunto nella misura in cui 
non dichiara la propria aspirazione alla
                discrezionalità dell’esercizio del proprio potere, ma – anzi – cerca di presentare
                le proprie decisioni come logiche deduzioni da leggi generali oggettive, quali
                pretendono d’essere quelle dell’economia e dello sviluppo
                    [ibidem, 165]. 


Nel quadro della retorica della
            «fine della sovranità», in altri termini, l’Anti-sovrano consisterebbe – durante le fasi
            di funzionamento ordinario dei mercati – nel complesso dei mercati finanziari e dei
            poteri tecnici; nei momenti di crisi è la tecnocrazia. Nello stesso quadro, la crisi
            della sovranità costituirebbe un problema solo per gli Stati, ma non per gli individui,
            in quanto sarebbe nella naturale evoluzione delle cose l’idea di «un “transito” indolore
            verso una politica senza sovranità», nella quale il cittadino «cederebbe volentieri il
            passo al cosmopolita» [ibidem]. 
Se però da tale quadro ci
            distacchiamo per accostarci a prospettazioni costituzionalistiche focalizzate
            sull’effettività delle garanzie dei diritti fondamentali, soprattutto sociali, è da
            assumersi che la crisi della sovranità – alla luce delle crisi in atto – costituisce un
            problema non solo per gli Stati, ma anche per i cittadini e per il loro statuto di
            cittadinanza [Gambino 2009]. Come è stato sottolineato 
l’idea che la crisi della sovranità sia un
                problema solo per gli Stati non è accettabile […] essa è un problema innanzitutto
                per le persone perché senza sovranità i loro diritti politici (e non solo) non sono
                garantiti e le politiche redistributive non si possono attuare [Luciani 2011, 165].
            


In altri termini, la questione non
            consisterebbe nel convenire o meno sulla bontà e sull’adeguatezza delle misure
            individuate dai Governi europei per far fronte alla crisi
            finanziaria, quanto piuttosto nel prendere atto di come la cornice regolativa esterna
            agli Stati vincoli la discrezionalità dei Governi e dei Parlamenti nazionali nel governo
            della spesa pubblica (anche sotto il profilo del prelievo tributario e della
            progressività costituzionalmente prevista). Tuttavia, i problemi che rimangono sono, in
            primo luogo, quelli dell’esistenza di una significativa spesa pubblica improduttiva
            (armi, rendite finanziarie, privilegi, corruzione e
                maladministration) e, in secondo luogo, il problema del se e
            del come alla responsabilità politica possa essere riconosciuta effettività
            nell’indirizzare e nel governare le scelte (le politiche pubbliche) sulla spesa pubblica
            che incidano sul godimento dei diritti dei cittadini e sulla qualità della vita. 
A fronte dei (prima) accennati
            condizionamenti (esterni ed interni) della discrezionalità legislativa e di bilancio
            degli Stati, il rischio più che evidente (per molti profili una realtà già presente) è
            che i diritti, e non necessariamente solo quelli sociali, non disporranno di risorse
            pubbliche idonee a sostenere i corrispondenti servizi pubblici attuativi delle funzioni
            pubbliche. 
A fronte di un simile scenario di
            riduzione delle risorse pubbliche disponibili e di una loro iniqua distribuzione risulta
            compromessa la stessa giustiziabilità dei diritti fondamentali (sociali e non). Tale
            rischio appare ancora più evidente quando si rifletta all’attuazione delle discutibili
            previsioni accolte nel novellato art. 81, quinto comma, Cost., che rinvia alla legge il
            compito di disciplinare, per il complesso delle amministrazioni pubbliche, le modalità
            che lo Stato nelle fasi avverse del ciclo economico deve seguire per concorrere «ad
            assicurare il finanziamento da parte degli altri livelli di governo dei livelli
            essenziali delle prestazioni e delle funzioni fondamentali inerenti ai diritti civili e
            sociali». Un simile condizionamento impatta negativamente sulla stessa esigibilità dei
            diritti fondamentali, trasformandoli in «diritti finanziariamente condizionati» e
            scaricando sui giudici di ultima istanza la decisione sul bilanciamento fra
            sostenibilità finanziaria ed effettività del godimento del diritto sociale [ex
                multis, Tega 2012; Trucco 2012].
        
Il rischio evidente non è tanto la
            riscrittura di un nuovo «modello sociale europeo» (Spadaro in questo volume)quanto
            piuttosto l’impatto svalutativo del rigorismo europeo sul welfare
            nazionale e sull’insieme dei diritti sociali e civili. In tale quadro, già inveratosi in
            Grecia, il diritto alla salute e all’assistenza sociale, il diritto all’istruzione, i
            diritti previdenziali e i diritti del lavoro (pubblico e privato) registrano evidenti
                regressioni costituzionali nella misura in cui il rigore delle
            politiche di bilancio limita la spesa delle amministrazioni (e il godimento in termini
            di soddisfazione dei «bisogni essenziali») non in tutti i Paesi ma nella sola parte più
            debole dell’Europa. Alla luce del complesso delle richiamate misure di coordinamento
            fiscale europeo (in primis del Fiscal
            Compact), la crescita della disuguaglianza riguarda così non solo gli Stati,
            ma i cittadini europei. 
Alle mutazioni della costituzione
            economica e al rischio di una cesura (nella forma di Stato) e di un’asimmetria fra fatto
            e diritto, fra costituzione formale e costituzione materiale, fra norma costituzionale e
            prassi legislativa concorrono poi, su un distinto livello, le attuali
                regressioni costituzionali nel campo del diritto e dei diritti
            del lavoro e dei rapporti fra impresa, lavoratori e rappresentanze sindacali e
            datoriali. 
I problemi si pongono su due piani,
            quello interno e quello europeo, atteso che la Carta dei diritti fondamentali
            dell’Unione Europea, ora incorporata nei nuovi Trattati UE, non conforma uno
                standard europeo di garanzie nel campo dei rapporti di lavoro
            con i relativi bilanciamenti [Giubboni 2003; Bronzini 2010]. Permane così e s’ispessisce
            l’interrogativo se nella crisi dell’economia (reale e finanziaria) l’effettiva garanzia
            dei diritti risieda nella sola giustiziabilità per via giudiziaria e in tale quadro se
            si possa o meno riconoscere alla sola Corte di Giustizia della UE l’interpretazione in
            ultima istanza delle garanzie previste nei trattati europei e nelle costituzioni
            nazionali, relativamente al bilanciamento fra diritto del lavoro (come diritto sociale),
            e libertà economiche (libera di concorrenza e «libertà di stabilimento») [Azzariti
            2012]. 
Deve inoltre porsi l’interrogativo
            se la Carta europea dei diritti fondamentali e il suo utilizzo in quanto parametro di
            giudizio da parte della Corte di Giustizia non incorra, nelle
            fasi di crisi, nel rischio di letture svalutative delle costituzioni nazionali (il
            diritto di sciopero, il diritto sindacale, il diritto di negoziazione collettiva, ecc.)
            che non sarebbero (non dovrebbero essere) permesse alla stessa luce delle clausole
            orizzontali della Carta di Nizza (art. 53). Previsioni normative – queste ultime – che
            obbligherebbero (obbligano) il Giudice costituzionale di ogni singolo Paese membro a far
            valere le garanzie dei «controlimiti», al pari di quanto si prevede per il rispetto
            delle «identità nazionali, politiche e costituzionali» (TUE, art. 4.2). Se quanto
            sottolineato, sia pure in modo essenziale, risultasse convincente, deve chiedersi quale
            sarà la sorte delle «clausole di eternità» poste alla base del costituzionalismo europeo
            del secondo dopoguerra. Deve chiedersi quale sarà la sorte del processo di integrazione
            europeo che, per essere costituzionalmente appagante, deve fondarsi sul «patrimonio
            costituzionale europeo» e su di un «bilanciamento diseguale» – garantito dalle
            costituzioni e dalle corti costituzionali degli Stati – tra i diritti economici e i
            diritti sociali, in altre parole, tra interesse sociale e interesse del mercato. 
Per chiudere la riflessione,
            possiamo far nostro il passaggio conclusivo di una recente Relazione di Luciano Gallino
            [2011a] sul «modello sociale europeo», elaborata prima che il Trattato sul
                Fiscal Compact fosse negoziato e stipulato dai Governi europei.
            In quella sede, lo studioso del finanzcapitalismo sottolineava
            come: 
I costi dell’essere umano sono così elevati, così
                imprevedibili per ogni persona, così onerosi per le famiglie e per la persona quando
                non si riesce a coprirli, da richiedere che la responsabilità di sopportarli sia
                assunta dalla società nel suo insieme, ovvero dallo Stato, come uno degli scopi più
                alti della politica, anziché essere accollata senza remore né mediazioni al singolo
                individuo. 


Diversamente opinando, e applicando
            la logica rigoristica del Fiscal Compact, le disposizioni
            costituzionali in tema di diritti fondamentali (in particolare di quelli sociali)
            rischiano di diventare false promesse, se non vere e proprie «menzogne». Vere e proprie
            «menzogne» – è da dirsi – non in tutti gli ordinamenti europei,
            ma solo nei Paesi deboli dell’Eurozona. 
D’altra parte, nell’ordinamento
            federale tedesco – come ci ricorda la «sentenza Lisbona» del
                Bundesverfassungsgericht [Guarino 2009; Cantaro 2010] – il
            legame fra diritti fondamentali, sovranità parlamentare e sovranità dello Stato è
            talmente saldo da porsi come non superabile da parte dei trattati internazionali. 
Se questi sono i problemi di ordine
            politico-costituzionale sollevati dalla crisi finanziaria e dalle risposte del
                Fiscal Compact, appare di grande attualità la prospettiva
            disegnata, nel marzo 2012, dall’«Appello per una Convenzione costituente europea»,
            sottoscritto, in vista delle elezioni europee del 2014, da intellettuali e autorevoli
            uomini politici e capi di Stato europei. Tale Appello ripropone il tema di un «Trattato
            costituzionale per la crescita», che si prefigga di superare tanto i limiti e le
            debolezze del Trattato di Lisbona (giudicato «chiaramente inadeguato per far fronte
            all’inaspettata crisi internazionale»), tanto «i costi della non-Europa». L’Appello, fra
            le altre, propone due iniziative ai soggetti del decision making
            europeo. La prima è la richiesta di partecipazione del Consiglio Europeo
            «alla seduta plenaria del Parlamento europeo del 10 settembre 2012» (data del
            sessantesimo anniversario della prima Assemblea europea), con contestuale richiesta al
            Parlamento europeo di un Rapporto sulla riforma del Trattato di Lisbona, da approvarsi
            «in tempo utile prima delle elezioni europee del 2014». La seconda iniziativa consiste
            invece nella convocazione, «dopo le elezioni europee ma prima della fine del 2014», di
            una Convenzione costituente sulla base del Rapporto predisposto. 
A fronte della crisi di governo
            politico dell’Unione, l’Appello sollecita «scelte di natura costituzionale volte a
            garantire un processo di decisione politica, economica e fiscale, rafforzando la
            democrazia europea e l’efficacia del sistema istituzionale dell’Unione». Tale ultima
            prospettiva appare centrale per superare i limiti di un metodo intergovernativo che non
            è riuscito fin qui ad assicurare una prospettiva politica europea all’insieme dei Paesi
            membri dell’Unione. Una prospettiva – quest’ultima – capace di assicurare
            l’elaborazione di nuovi trattati che introducano formule più
            adeguate di legittimazione costituzionale dell’Unione attraverso il coinvolgimento dei
            popoli dei singoli Paesi membri. Con riguardo all’organizzazione politica, i nuovi
            trattati dovranno ridisegnare la forma di Stato europea, nella quale trovi collocazione
            un Tesoro europeo con piena responsabilità politica per la politica fiscale, monetaria e
            di bilancio. Una simile riforma risulterebbe risolutiva dell’attuale assenza di
            indirizzi politici da parte delle istituzioni europee nei confronti della BCE. 
Muovendosi in questa direzione,
            l’Appello – nel suo mix di realismo e idealismo europeo – appare
            convincente, in quanto crea una precisa agenda politica della UE, una vera e propria
                road map, cogliendo l’obiettivo storico, oggi non ulteriormente
            rinviabile, di una ri-legittimazione politica, istituzionale ed economica dell’azione,
            delle istituzioni e della «sfera pubblica europea» [Gambino 2006]. 
L’Appello propone anche che la
            «Convenzione costituente sia formata seguendo la stessa distribuzione dei seggi nel
            Parlamento europeo e che la decisione finale all’interno di questa componente sia presa
            a maggioranza qualificata». Una tale soluzione (simil-federale) può risultare congrua e
            costituzionalmente appagante a condizione che il meccanismo di formazione della
            Convenzione sia a componente prevalentemente elettiva con successiva conferma
            referendaria da parte dei popoli dei singoli Stati membri dell’UE con modalità
            contestuali nei singoli Paesi. Come sottolineano da ultimo Jürgen Habermas ed altri
            «serve un Legislatore europeo che rappresenti i cittadini e decida queste politiche,
            altrimenti violeremmo il principio secondo cui il legislatore che decide sulla
            ripartizione delle spese pubbliche coincida col legislatore democraticamente eletto il
            quale impone a tal fine le tasse» [Habermas 2012]. 
L’Unione Europea e l’Italia,
            insomma, possono uscire dalla crisi se (e solo se) riescono ad uscire dal limbo in cui
            oggi versano, vittime entrambe della crisi. 
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Giancarlo Ricci 

La retribuzione in tempi di crisi: diritto sociale
            fondamentale o variabile dipendente? 

Giancarlo Ricci Professore associato di Diritto del lavoro presso l’Università di
                    Catania.


In Italia, almeno fino agli anni Ottanta, la retribuzione è rimasta slegata
                dall'andamento dell'economia. I due decenni che hanno preceduto la “grande crisi”
                sono stati caratterizzati, dal punto di vista della questione retributiva, da un
                dibattito sulle disuguaglianze fra lavoratori. L'intervento delle corti nazionali e
                internazionali è stato ispirato da una sostanziale prudenza: è però necessaria
                un'iniziativa politico-istituzionale che metta in agenda la questione
                salariale.





1. La
            parabola della retribuzione: da diritto sociale incondizionato a variabile dipendente
            dall’economia (e dal debito pubblico) 



C’è stato un tempo in cui, nel
            contesto dell’espansione garantista delle tutele del lavoro subordinato parallelo al
                boom dell’economia, il diritto alla retribuzione ha assunto il
            rango di diritto sociale «incondizionato». Era l’epoca del «trentennio glorioso», a
            partire dal dopoguerra e sino alla metà degli anni Settanta: consacrato dai
                Bill of Rights internazionali[1] e da alcune Carte costituzionali del dopoguerra[2], il diritto alla retribuzione si era caratterizzato, in quel contesto, come
            uno dei pilastri portanti dei modelli sociali nazionali [cfr. Palier 2013; Bordogna
            2012]. 
Quel che accade nel caso italiano è
            sintomatico del trend descritto. 
Il diritto alla retribuzione si
            radica, nella dinamica della contrattazione collettiva, come elemento a crescente
            intensità garantista, registrandosi, tra la fine degli anni Sessanta
            e i primi anni Settanta, «risultati […] notevoli a livello di
            fabbrica e di categorie industriali […] con un’eccezionale dinamica salariale (che
            provoca la più rilevante redistribuzione del reddito fra salario e profitto registratasi
            nel dopoguerra)» [Cella 1979, 279]. 
Di più. Ottenuta con l’accordo
            interconfederale del 18 aprile 1969 l’abrogazione delle «gabbie salariali» [cfr. Turone
            1975, 448], le organizzazioni sindacali tendono a blindare il valore reale delle
            retribuzioni con il ricorso all’istituto della scala mobile, in una logica che, negli
            anni Settanta, si fa spiccatamente egualitaria, come testimonia il celebre accordo
            Lama-Agnelli del 1975 sul «punto unico di contingenza». 
Da qui l’affermarsi della
            retribuzione come variabile indipendente dalle dinamiche e dagli andamenti dei processi
            economici o dei singoli settori produttivi. Ma altresì indipendente dalla produttività e
            dall’efficienza dei servizi pubblici, come segnala una crescita delle retribuzioni nella
            pubblica amministrazione incontrollata e irrazionale, anche a causa degli interessi
            clientelari che in tal modo si intendevano soddisfare [cfr. Cella 1979, 279; Gorrieri
            1972]. 
Quella fase, di vigoria del diritto
            alla retribuzione in tempi di affluenza economica, era però destinata ad esaurirsi. 
Il turning point
            è rappresentato dalla crisi economica – la prima con forti elementi di interdipendenza
            globale [cfr. Colombo 2014, 123] – scoppiata poco prima della metà degli anni Settanta.
            I diritti sociali mostrano la corda. Il diritto alla retribuzione, in particolare,
            posizionato sullo scivoloso crinale fra compatibilità economiche e istanze di protezione
            sociale, è direttamente condizionato dall’incedere di politiche economiche che assumono
            ora matrice recessiva. 
In Italia, è il più importante
            leader sindacale dell’epoca, Luciano Lama, a tracciare lo spartiacque fra «il prima e il
            dopo» la crisi, annunciando, con una nota intervista al quotidiano «la Repubblica» del
            24 gennaio 1978, la fine della stagione della retribuzione come variabile indipendente[3]. La presa di coscienza, anche da parte sindacale, della fine
            di un’epoca si accompagnerà a fatti normativi particolarmente
            rilevanti: l’avvento della legislazione dell’emergenza, che incide in modo
            significativo, fra l’altro, sulla materia retributiva [cfr. Tosi 1979], aprendo la
            strada alla fine degli automatismi salariali e, in particolare, del meccanismo della
            scala mobile [cfr. Bordogna 2003][4]. 
Il solco era però definitivamente
            tracciato e verrà ulteriormente approfondito dal processo di integrazione economica e
            monetaria a livello europeo. In un quadro politico-istituzionale in corso di rapida
            trasformazione, la questione salariale affronta infatti un nuovo delicato tornante. 
Mentre nel settore privato si
            radica, al pari di quanto avviene in altri Paesi europei con i patti di concertazione
            sociale, la strategia della «moderazione salariale», avviata con gli accordi
            interconfederali degli anni Ottanta e culminata nel Protocollo sul costo del lavoro e le
            politiche dei redditi del luglio 1993 [D’Antona 1993], nel settore pubblico la dinamica
            delle retribuzioni – rimasta sostanzialmente impermeabile alle crisi degli anni Settanta
            e ai processi di ristrutturazione degli anni Ottanta – è ora invece chiamata in causa.
            Una severa politica di razionalizzazione del costo del lavoro pubblico è avviata con il
            «decreto Amato» del 1992[5], che realizza – per dirla con Corte Cost. n. 296/1993 – una «sostanziale
            cristallizzazione del globale trattamento economico in atto dei dipendenti pubblici»
            mediante una «serie di norme diretta a colpire tutti gli elementi significativi del
            trattamento economico dei dipendenti pubblici». 
        
Si delinea un modello, destinato a
            trovare ulteriori conferme e a conoscere successivi sviluppi, in cui la misura del
            diritto alla retribuzione è strutturalmente condizionata, nel settore privato, dalle
            compatibilità macroeconomiche e, nel settore pubblico, dalla sostenibilità complessiva
            dei livelli stipendiali. 
Tali trasformazioni non avvengono
            certamente in modo indolore, generando al contrario rilevanti contraccolpi sociali, con
            riflessi sul versante giuridico-istituzionale. 
In Italia, il riconoscimento
            costituzionale del diritto alla retribuzione (e delle garanzie poste a presidio della
            contrattazione collettiva come «autorità salariale») legittima il ricorso alla Corte
            costituzionale quale garante della legalità dei provvedimenti che impattano
            negativamente sul diritto alla retribuzione. 
La Corte costituzionale assevera
            però, in linea di principio, i provvedimenti sottoposti a censura, confermando, per
            parte sua, che la stagione della retribuzione come «variabile indipendente» è ormai
            conclusa. Denegata l’esclusività della contrattazione collettiva quale fonte di
            regolazione del trattamento economico, la Corte evidenzia come l’adeguatezza retributiva
            canonizzata dall’art. 36, comma 1, Cost., non sia messa seriamente a repentaglio da
            misure parzialmente limitative delle retribuzioni (Corte Cost. n. 43/1980; n. 141/1980). 
Anzi, con sent. n. 34/1985, la Corte
            si cimenta in una valutazione, tipica dell’analisi economica del diritto, degli
            obiettivi macroeconomici delle misure contestate, enfatizzandone le finalità
            anti-inflazionistiche nel contesto dell’emergenza economica. 
Per altro verso, preciserà più tardi
            la Corte, trattandosi di operare un bilanciamento fra l’interesse pubblico al buon
            andamento dell’economia e il diritto dei lavoratori a una retribuzione adeguata, la
            validità delle misure riduttive del salario va pur sempre misurata secondo il metro
            della necessaria eccezionalità e provvisorietà delle stesse. La clausola salus
                rei publicae suprema lex esto legittima infatti l’adozione di misure
            congiunturali, in corrispondenza degli obiettivi di riequilibrio finanziario perseguiti
            e per il tempo strettamente necessario a ciò (Corte Cost. n.
            697/1988; n. 124/1991). 
Un principio, quello di
            transitorietà delle misure di sacrificio nell’ottica del bilanciamento fra esigenze
            economiche e tutela dei diritti sociali, che verrà ribadito dalla giurisprudenza
            costituzionale sulle misure normative di contenimento del costo del lavoro pubblico,
            racchiuse nel «decreto Amato», ivi evidenziandosi, con Corte cost. n. 245/1997 (ribadita
            da ord. n. 299/1999), la rilevanza degli «obiettivi fondamentali di politica economica e
            dei vincoli derivanti dal processo di integrazione europea», con i dovuti effetti sulla
            retribuzione come elemento di costo da tenere sotto costante e rigoroso controllo
            [Salazar 2013, 800-801]. 
Si tratta di un
                trend giurisprudenziale il cui materiale ritorna utile
            nell’attuale congiuntura, contrassegnata da una ben più complessa crisi: economica e,
            insieme, del debito pubblico. 

2. La
            questione retributiva e la crisi di nuovo conio. Notazioni preliminari 



Nei due decenni che precedono la
            «grande crisi», la questione retributiva è stata tematizzata con prevalente riguardo al
            profilo delle diseguaglianze fra titolari di reddito da lavoro. Non c’è analisi che non
            registri, infatti, l’iniquo divaricarsi – nell’arco di un periodo invero non breve,
            facente seguito alla fine del trentennio glorioso – della forbice fra i livelli
            retributivi [Gallino 2013, 48 ss.; 2014, 48; Franzini, Granaglia e Raitano 2014;
            Stiglitz 2013]. 
In questo humus
            sfavorevole s’innesta la crisi scoppiata negli Stati Uniti fra il 2007 e il 2008 e
            rapidamente propagatasi in altre parti del mondo, fra cui l’Europa, divenutane ad un
            certo punto l’epicentro più sensibile. 
La si può definire una crisi di
            nuovo conio perché, rispetto alle fenomenologie tradizionali, comprese quelle
            sviluppatesi fra gli anni Settanta e gli anni Novanta, presenta tratti morfologici del
            tutto peculiari. 
        
Anzitutto, il tratto globale della
            crisi. E ciò non solo in senso geo-economico. Basti pensare a come il «focolaio
            finanziario» (crisi delle banche e delle istituzioni finanziarie) si sia giustapposto a
            quello più tipicamente «europeo», alimentato dal peso e dall’instabilità dei debiti
            sovrani di alcuni Paesi appartenenti all’UE [cfr. Magatti 2012, 83 ss.; Amato 2014,
            23-24; Meny 2014, 190). 
In secondo luogo, il tratto
            durevole. Sia per intrinseca forza, sia perché, come detto, essa chiama in causa, specie
            in Europa, le politiche di gestione del debito pubblico, richiedendo che, da qui in
            futuro, queste siano ispirate a maggior oculatezza, la crisi di nuovo conio si configura
            come un fattore che condizionerà, in maniera per certi versi strutturale, l’assetto
            inter-ordinamentale europeo e le sottese dinamiche economico-finanziarie. 
In terzo luogo, v’è il «focolaio
            sociale» della crisi, derivato, come detto, dal sedimento di ineguaglianza nella
            distribuzione dei redditi da lavoro stratificatosi negli ultimi decenni [ancora Magatti
            2012, 105 ss.]. Tale fattore non solo ha contribuito a ingenerare la crisi, alimentando,
            negli Stati Uniti ma anche altrove, il fenomeno della «economia del debito» [cfr.
            Magatti e Gherardi 2014, 47]. Soprattutto, ha amplificato a dismisura gli effetti della
            crisi. Infatti, la logica dell’austerity e il vincolo del
            risanamento dei conti[6] hanno finito per determinare esiti di ulteriore compressione dei redditi
            proprio a detrimento di quelle porzioni di popolazione che già versavano in situazione
            di difficoltà economica [cfr. Saraceno 2014]. 
È in questo contesto di squilibri
            economico-finanziari e di fattori di sofferenza sociale che le politiche di contrasto
            alla crisi e di risanamento finanziario finiscono, in Europa, per incidere sulla carne
            viva delle tutele sociali. Mettendo a rischio il «sogno
            europeo» così vividamente tratteggiato, qualche tempo addietro, in un noto saggio di
            Jeremy Rifkin. O, per essere più precisi, incrinando le certezze di superiorità europea
            sulla tenuta del proprio «modello sociale». Di questo il diritto a una retribuzione equa
            costituisce uno dei pilastri più solidi. Si vedrà, nelle pagine seguenti, se e come le
            strategie di risanamento abbiano inciso su di esso in senso
                destruens. 

3. La
            governance economica sovranazionale e le misure di austerità incidenti sulle
            retribuzioni: una panoramica sugli «Stati periferici» dell’UE 



Come ha scritto Ernesto Galli Della
            Loggia [2014], l’Europa ha commesso l’esiziale errore di non edificare un’autentica
                dimensione politica, supponendo presuntuosamente che la
                dimensione economica e normativa, costruita intorno al
            riconoscimento delle libertà di mercato e al presidio di una sovrabbondante architettura
            giuridica, potesse supplire all’assenza del «fattore politico» [cfr. anche Meny 2014,
            184]. Quando però la crisi americana si è riversata, mutando parzialmente pelle, sulle
            sponde del vecchio continente, le strutture istituzionali eurounitarie hanno rivelato
            una fragilità solo occultata dal possesso di una moneta (che continua paradossalmente ad
            essere) fra le più forti del mondo. 
La reazione è stata peraltro
            impetuosa. Affidandosi ad articolati strumenti di normazione, in un ibrido
                mix di misure di diritto dell’UE e accordi intergovernativi
            ascrivibili al rango di fonti di diritto internazionale, gli organismi eurounitari si
            sono cimentati in una complessa opera di riscrittura delle regole di convivenza
            economico-finanziaria [cfr. Chiti 2013; Pinelli 2013; Bonardi 2014]. Ne è scaturita la
            c.d. «governance economica europea», nella quale, accanto agli
            strumenti, opportunamente rielaborati, di coordinamento economico (e di relativa
            sorveglianza), si segnalano quelli diretti ad assicurare la stabilità finanziaria,
            insieme alle innovative procedure di sostegno a favore degli Stati in situazioni di
            emergenza nell’ambito della c.d. «condizionalità» [cfr. Allegri e Bronzini
            2014; Gallino 2013; Fantacci e Papetti 2013; fra i lavoristi
            Giubboni 2014, 139; Lo Faro 2014a; Sciarra 2013; 2014][7]. 
Sotto quest’ultimo aspetto, le
            misure sovranazionali si segnalano per gli «effetti diretti e indiretti» sul diritto del
            lavoro [Barnard 2012, 98] e, in particolare, sul diritto alla retribuzione e sul
            complesso delle fonti che lo regolano [Deakin 2013, 558]. 
Già il Plus euro
                pact del 2011, uno dei primi strumenti di governance
            economica varato dal Consiglio Europeo del 24-25 marzo 2011, evidenzia, nelle
                guidelines finalizzate all’obiettivo di stimolare la
                competitività, la necessità di adottare misure indirizzate a «riesaminare
            gli accordi salariali e, se necessario, il grado di accentramento del processo negoziale
            e i meccanismi di indicizzazione» [cfr. Sciarra 2013, 14 ss.; 2014, 4]. 
Correlativamente, il Trattato sulla
            stabilità, sul coordinamento e sulla governance dell’Unione
            economica e monetaria (c.d. Fiscal Compact), approvato con accordo
            intergovernativo il 2 marzo 2012 ed entrato in vigore il 1o
            gennaio 2013, ha generato ricadute di estrema rilevanza, e tendenzialmente strutturali,
            sui sistemi di indebitamento nazionale, introducendo il vincolo, per gli Stati
            contraenti, del «pareggio di bilancio» – preferibilmente da attuarsi con misure di rango
            costituzionale – e la correlativa assunzione di misure di riduzione del debito pubblico
            nel medio periodo [cfr. Morrone 2013; Pinelli 2013][8]. In questa prospettiva, le retribuzioni dei
            dipendenti pubblici sono sottoposte ad occhiuta vigilanza nel quadro dei vincoli, ora
            costituzionalizzati, di contenimento della spesa pubblica. 
Ma a scuotere le fondamenta del
            modello sociale in Europa, incidendo in particolare – e per quel che interessa in questa
            sede – sulla tenuta degli standard retributivi sia nel settore
            privato sia in quello pubblico, sono i documenti «atipici» destinati a governare le
            situazioni di crisi nazionale attraverso la strategia della «condizionalità»
            [Giovannelli 2013, 939]: documenti che impongono cogenti misure di «adattamento interno»
            [Offe 2014, 32; Deakin 2013, 558] a sostegno degli accordi sui prestiti per fronteggiare
            le situazioni di instabilità finanziaria e garantire la solvibilità del debito pubblico.
            Misure che incidono, per l’appunto, su importanti segmenti del diritto sociale. 
Si tratta dei Memorandum
                of Understanding (MoU) stipulati dai Paesi periferici dell’UE in
            situazione di difficoltà di bilancio (Cipro, Grecia, Irlanda, Portogallo, Spagna) con la
            c.d. Troika (Commissione europea, FMI, BCE)[9] attraverso i quali si è dato avvio ad articolati programmi di sostegno
            finanziario multilaterale. Misure analoghe sono state raccomandate a Paesi in situazioni
            di crisi, ma non al punto da richiedere sostegni economici all’UE e al FMI, come nel
            caso dell’Italia[10]. 
Si dipana, in tal modo e nei termini
            di cui fra breve si dirà con maggior dettaglio, una strategia che, più che alterare il
            modello sociale nella sua dimensione europea[11], tende a mettere in discussione alcuni pilastri del modello nella sua
            declinazione più strettamente nazionale, attesa l’incidenza su
            istituti del diritto sociale sottratti alle competenze dell’UE
            e appannaggio degli Stati nazionali [Giubboni 2014, 140]. È il caso, appunto,
            dell’istituto della retribuzione e delle sue fonti di regolazione (il contratto
            collettivo in primis), sul quale è germinata una strategia europea
                sui generis, attraverso canali non istituzionalizzati e, in
            ultima analisi, al di fuori delle stesse competenze riconosciute dai Trattati UE [Deakin
            2013, 558]. 
3.1. Il
                primo obiettivo: reindirizzare in senso competitivo (affievolendo le tutele) le
                dinamiche retributive nel lavoro privato 



I piani di austerità retributiva
                la cui attuazione è stata richiesta, in termini di condizionalità, agli Stati in
                difficoltà finanziaria coinvolgono, come detto, sia il lavoro privato sia l’impiego
                pubblico. 
Sul primo versante, si palesa un
                intento di reazione agli effetti squisitamente recessivi della crisi, tali da
                esigere strumenti atti a favorire la riduzione del costo del lavoro, da una parte, e
                il più intenso legame dei salari con i tassi di produttività, dall’altra. 
Relativamente alla riduzione del
                costo del lavoro, le determinazioni contenute nei MoU tendono visibilmente ad
                affievolire le tutele salariali di base. 
Imposte inizialmente all’Irlanda
                – ma per breve tempo, dato che il rapido miglioramento della congiuntura economica
                ha favorito, con il consenso della Troika, la soppressione del
                vincolo – misure di consistente riduzione salariale sono state adottate dalla
                Grecia, in virtù dell’accordo con la Troika, nell’ambito di un
                pacchetto di leggi del 2012: si è imposta, a partire dal 2013, una decurtazione del
                salario minimo pari al 22% (misura che sale al 32% per i minori di 25 anni), con
                relativo congelamento sino al 2016. Prima di allora, il salario minimo aveva subito
                un primo blocco nel 2011, mentre era aumentato di poco nel 2012. Si aggiunga che la
                    Troika ha ottenuto dalle autorità elleniche la
                rimodulazione del meccanismo di determinazione del salario
                minimo, prima affidato interamente all’accordo fra le parti sociali: una legge ha
                così previsto che, a partire dal 1o aprile 2013 – ma in
                verità l’avvio è posticipato al 2016, visto il congelamento pluriennale della misura
                in vigore – la misura del salario minimo sia fissata mediante atto governativo,
                previa consultazione delle parti sociali, in modo da sottoporre l’istituto a un più
                rigoroso controllo da parte dei poteri pubblici [cfr. Ioannou 2012, 213; Koukiadaki
                e Kretsos 2012]. 
Misure, ancora una volta
                concordate con la Troika, di parziale congelamento del salario
                minimo sono state altresì introdotte in Spagna, con il blocco del salario
                    mínimo interprofesional nel 2012 e nel 2014 a fronte di incrementi
                assai contenuti per il 2011 e il 2013. In Portogallo, invece, si è realizzato il
                blocco totale del salario minimo nel quadriennio 2011-2014[12]. 
Non meno rilevanti appaiono le
                prescrizioni che provengono dagli organismi sovranazionali in tema di fonti di
                regolazione del salario. Qui la «condizionalità» ha riguardato principalmente lo
                spostamento del baricentro della contrattazione collettiva dal livello nazionale a
                quello aziendale, ritenuto più prossimo alle condizioni da regolare e dunque più
                confacente a un modello che mira a stimolare la produttività per dare impulso alla
                ripresa economica[13]. Misure di questo tipo hanno interessato trasversalmente tutti i c.d.
                    PIGS: dall’Irlanda al Portogallo, dalla
                Grecia alla Spagna sino all’Italia, in attuazione, in questo caso, della lettera
                della BCE dell’agosto 2011 [cfr. Olivito 2014]: pressoché dovunque si è assistito a
                un significativo trend centrifugo della contrattazione in
                materia retributiva [cfr. Eurofound 2014b].
            

3.2. Il
                secondo obiettivo: ridurre il costo del lavoro nel settore pubblico 



L’altro versante sul quale le
                prescrizioni della Troika vanno a incidere è quello delle
                retribuzioni dei dipendenti pubblici. 
L’esperienza nazionale più
                significativa, sotto questo profilo, è ancora una volta quella della Grecia, in cui
                si registra, a seguito della pluralità di interventi legislativi emergenziali del
                2010 e 2011, una riduzione dei livelli stipendiali complessivi compresa fra il 12% e
                il 30%, con abolizione dei meccanismi di rivalutazione automatica. 
In Irlanda, con la legge
                finanziaria per l’anno 2010 si è proceduto a una riduzione media degli stipendi
                pubblici del 7,5% e correlativo congelamento fino al 2014. 
In Spagna il Real
                    Decreto-ley n. 8 del 2010 ha introdotto decurtazioni in una misura
                media del 5%, penalizzando maggiormente gli alti funzionari e i dirigenti, per i
                quali le riduzioni sono state più elevate (fra l’8% e il 15%). 
In Portogallo sono state
                approvate, a partire dal 2011 e sino al 2014, svariate misure di decurtazione delle
                retribuzioni dei funzionari pubblici: in particolare, dopo un primo intervento
                contenuto nella manovra finanziaria del 2011, con cui si è prevista la riduzione dei
                trattamenti retributivi superiori a euro 1.500 «mediante applicazione di aliquote
                progressive da 3,5% al 10%» [Monteiro Fernandes 2013, 343], la legge di bilancio per
                il 2014 ha rafforzato la misura di austerità, sottoponendo le retribuzioni superiori
                a euro 675 a un taglio – anch’esso progressivo all’incrementare del reddito –
                compreso fra il 2,5% e il 12%[14]. Con le manovre finanziarie intermedie erano state inoltre introdotte
                ulteriori misure di sterilizzazione delle mensilità differite (tredicesima e
                quattordicesima mensilità) e della retribuzione per il periodo feriale [cfr.
                    ibidem, 346]. 
            
L’Italia, pur non avendo dato
                corso alla decurtazione per via legale delle retribuzioni dei dipendenti pubblici[15] – soluzione peraltro tecnicamente impraticabile, quantomeno per quella
                parte del personale titolare di uno statuto giuridico «privatizzato», con
                conseguente attribuzione ai contratti collettivi di comparto della competenza
                esclusiva in materia retributiva – ha optato per un non meno incisivo provvedimento
                di congelamento pluriennale delle dinamiche retributive, che si sostanzia nel testo
                del d.l. 31 maggio 2010, n. 78, conv. in l. 30 luglio 2010, n. 122, cui si connette
                il successivo disposto del d.p.r. 4 settembre 2013, n. 122[16]. 
Le misure adottate appaiono così
                articolate: a) per il personale pubblico contrattualizzato si è
                imposto il blocco della contrattazione collettiva per un triennio (2011-2013),
                prorogato mediante la richiamata fonte regolamentare anche per il 2014, con
                conseguente cristallizzazione del trattamento economico ai livelli del 2010, senza
                successivi recuperi[17]; a ciò si aggiunge il blocco delle progressioni economiche e la
                previsione secondo la quale le progressioni di carriera hanno effetto, nell’ambito
                del quadriennio indicato, ai soli fini economici[18]; b) per il personale pubblico non contrattualizzato
                di cui all’art. 3 d.lgs. n. 165 del 2011 – pur in un contesto di articolazione
                regolativa derivante dalle peculiarità di alcune categorie (con riflessi sui
                giudicati costituzionali: cfr. infra, par. 4.2) – si è
                proceduto, sempre con riferimento al triennio 2011-2013, ma con estensione per via
                regolamentare al 2014, al blocco degli adeguamenti automatici al costo della vita,
                nonché dei meccanismi di progressione economica previsti
                dai rispettivi ordinamenti, sempre con esclusione di successivo recupero[19]. 
Tali previsioni hanno
                determinato un significativo abbattimento del valore reale delle retribuzioni nel
                pubblico impiego, come attestato dalle ultime relazioni della Corte dei conti, dalle
                quali emerge anche un chiaro monito circa l’insostenibilità di ulteriori proroghe
                delle politiche di blocco [Corte dei Conti 2013; 2014]. Monito disatteso, tuttavia,
                dal legislatore che ha disposto l’ulteriore proroga dei blocchi stipendiali per
                l’anno 2015 (artt. 1, commi 254 e 256, l. 23 dicembre 2014, n. 190 – l. di stabilità
                per l’anno 2015). 
Nel frattempo, però, le
                organizzazioni sindacali e/o i lavoratori uti singuli hanno
                avviato, nelle sedi giudiziali, una strategia di contrasto avverso le misure di
                austerità che incidono sui diritti sociali e, in special modo, sul diritto alla
                retribuzione. Si vedrà ora come e con quali esiti. 


4. Il vaglio
            giudiziale di conformità delle misure che incidono sul diritto alla retribuzione
            rispetto alle Carte dei diritti sociali fondamentali: da Lussemburgo a Strasburgo,
            passando per le Corti nazionali 



Contrariamente a quanto è accaduto
            in occasione di più risalenti stagioni emergenziali (si veda supra,
            par. 1), la reazione in sede giudiziale alle misure di austerità retributiva non è
            circoscritta ad un ambito strettamente nazionale. La costruzione del
                multilevel constitutionalism e la conseguente moltiplicazione
            delle sedi di tutela giurisdizionale [Ruggeri 2014] hanno consentito, infatti, di
            mettere a punto strategie di difesa plurilivello. Tale modalità è stata esplicitamente
            pianificata dalla Confederazione europea dei sindacati con un documento che, in
            specifico riferimento alla vertenzialità avverso le misure di
                austerity incidenti sui diritti sociali, distingue tre livelli
            di azione: dinanzi alle Corti nazionali; dinanzi alla Corte di Giustizia dell’Unione
            Europea; nonché, una volta esauriti gli strumenti vertenziali
            nazionali, dinanzi alla Corte europea dei diritti dell’uomo [CES 2013]. 
4.1. I
                giudizi dinanzi alle Corti dell’Unione Europea: una tappa senza esito 



Vale la pena evidenziare,
                    in primis, la posizione agnostica della Corte di Giustizia
                dell’UE, chiamata in causa con riferimento alla conformità delle misure di riduzione
                delle retribuzioni dei dipendenti pubblici, adottate in Portogallo con la manovra
                finanziaria per l’anno 2011 (su cui supra, par. 3), ai principi
                di cui agli artt. 20, 21, par. 1 e 31, par. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE[20]. 
Alla Corte è stato chiesto di
                valutare se le decurtazioni retributive siano conformi al principio di non
                discriminazione, essendo rivolte esclusivamente ai lavoratori pubblici e non a
                quelli del settore privato, nonché al principio di dignità ed equità delle
                condizioni di lavoro. Essa si è però dichiarata «manifestamente incompetente» a
                pronunziarsi, non ravvisando nelle misure contestate alcun elemento di collegamento
                con il diritto dell’Unione Europea[21], analogamente a quanto avvenuto in esito a una questione pregiudiziale
                sollevata dal tribunale del lavoro rumeno, in relazione a un pacchetto di norme
                volte a ridurre i trattamenti economici degli appartenenti alle forze di polizia,
                per finalità di risanamento dei conti pubblici [cfr. Barnard 2013, 10-11; Sciarra
                2014, 14][22]. 
            
Non diversa sorte è toccata ai
                ricorsi proposti dinanzi al Tribunale dell’UE dal sindacato greco dei funzionari
                pubblici, unitamente ad alcuni dipendenti della p.a., avverso le numerose decisioni
                con cui, fra il 2010 e il 2011, il Consiglio dell’UE imponeva allo Stato ellenico di
                assumere urgenti misure di correzione del deficit, ivi compresi
                interventi di riduzione delle retribuzioni nel pubblico impiego. Con due ordinanze
                gemelle, il Tribunale ha dichiarato irricevibili i ricorsi in quanto le disposizioni
                comunitarie oggetto di contestazione manifestavano un contenuto generale,
                richiedente misure nazionali di implementazione caratterizzate da ampia
                discrezionalità delle autorità greche[23]. 

4.2. Le
                misure di contenimento delle retribuzioni dei dipendenti pubblici dinanzi alle Corti
                nazionali: gli esiti del bilanciamento fra il diritto al reddito e l’interesse
                generale al risanamento economico-finanziario 



La parte preponderante del
                contenzioso ha assunto pertanto carattere nazionale, risultando particolarmente
                rimarchevoli i giudizi dinanzi alle Corti supreme, con diretto coinvolgimento, in
                Italia e in Portogallo, delle Corti costituzionali. Ancorché non sia possibile
                definire un quadro unitario, pure a causa delle differenze fra i sistemi statali di
                giurisdizione, è opportuno soffermarsi su talune declinazioni nazionali della
                «giurisprudenza sulla crisi» [Abbiate 2014a]: quella italiana in primo luogo, cui si
                raccordano le risultanze delle alte Corti di Grecia e Portogallo. 
a) In
                Italia, dal 2012 in avanti, ha preso progressivamente forma un cospicuo
                    corpus di pronunzie della Corte costituzionale. Si è
                sottoposta a scrutinio la conformità a svariati principi costituzionali delle sopra
                menzionate misure di blocco delle retribuzioni dei dipendenti pubblici, con
                riferimento sia al personale non contrattualizzato[24] sia, con una recente pronunzia, a quello contrattualizzato[25]. 
Per cogliere il «dato di fondo»
                della giurisprudenza in parola [Lo Faro 2014b] occorre rifarsi alle motivazioni di
                Corte cost. n. 310/2013, cui sostanzialmente si uniformano le successive sentenze
                nn. 154/2014 e 219/2014, oltre all’ord. n. 113/2014. Tali pronunzie, pur riguardando
                specifiche categorie di dipendenti pubblici, paiono infatti delineare la trama
                argomentativa generale, a fronte di altri giudizi, di cui si dirà fra poco, che
                rivestono rilevanza casistica, facendo leva sulla più accentuata peculiarità dei
                casi analizzati. 
Il giudizio di costituzionalità
                delle misure sui blocchi retributivi – da considerarsi in parte di «coordinamento
                della finanza pubblica» e in parte di regolazione dell’ordinamento civile (Corte
                Cost. n. 215/2012) – è condotto dalla Corte avendo riguardo a una pluralità di
                principi di cui si prospetta la violazione (artt. 2, 3, 36, 97 Cost.) nonché al
                principio dell’affidamento del cittadino nella sicurezza giuridica. La valutazione
                giudiziale è svolta alla luce delle «condizioni di legittimità di tali meccanismi di
                risparmio della spesa pubblica» individuate dalla giurisprudenza costituzionale sul
                «decreto Amato» (supra, par. 1), la più rilevante delle quali
                implica il «carattere eccezionale, transeunte, non arbitrario e consentaneo allo
                scopo prefissato, nonché temporalmente limitato, dei sacrifici richiesti» oltre che
                la sussistenza «di esigenze di contenimento della spesa». Il test di ragionevolezza
                delle misure di legge ha esito positivo. La Corte ritiene infatti che le misure
                contestate siano da considerarsi proporzionate alle
                finalità di contenimento e razionalizzazione della spesa
                pubblica, pur comportando sacrifici gravosi, giustificati tuttavia dall’incombere di
                una situazione di gravissima crisi economica. 
In questo contesto, un passaggio
                cruciale attiene alla riformulazione del parametro di «ragionevolezza dello sviluppo
                temporale delle misure»: la Corte, aggiornando la propria opinione sul punto
                (ancorché, come detto in precedenza, i vincoli di integrazione economica europea
                erano già penetrati nel giudizio di razionalità delle manovre di contenimento del
                costo del lavoro pubblico: si veda ancora supra par. 1) rileva
                che, sotto tale profilo, «non ci si può esimere dal considerare l’evoluzione che è
                intervenuta nel complessivo quadro giuridico-economico nazionale ed europeo» (par.
                13.4). Ne deriva che, anche in ragione dei vincoli di osservanza degli obblighi di
                equilibrio di bilancio, introdotti in Italia in attuazione del c.d. Fiscal
                    Compact, occorre adottare misure di risparmio di spesa strutturali
                che possono richiedere, come nel caso di specie, «periodi, certo definiti, ma più
                lunghi rispetto a quelli presi in considerazione» dalla giurisprudenza sulla manovra
                economica del 1992, «in ragione delle attuali prospettive pluriennali del ciclo di
                bilancio» (par. 13.5). 
Fra le altre affermazioni, si
                segnala il rigetto della questione di costituzionalità ai sensi dell’art. 36, comma
                1, Cost., proponendosi il noto refrain secondo cui il giudizio
                di insufficienza della retribuzione va formulato con riferimento al trattamento
                economico nel suo complesso, e non avendo riguardo a singole voci dello stesso. 
A diversa conclusione è giunta
                la Corte costituzionale nelle sentenze n. 223/2012 (sul personale di magistratura) e
                n. 7/2014 (sul personale della Banca d’Italia). La declaratoria di
                incostituzionalità delle misure di blocco retributivo è principalmente ancorata, in
                un caso, al principio di tutela dell’indipendenza dei magistrati (art. 104 Cost.) e,
                nell’altro, all’autodichia dei funzionari della Banca d’Italia, in seno
                all’ordinamento della BCE. 
Pur senza dilungarsi sul punto,
                pare evidente l’irragionevole differenziazione che con ciò viene a determinarsi,
                sicché alcune categorie «sfuggono» ai sacrifici imposti dal dovere di solidarietà
                generale, in forza del dubbio nesso istituito fra la
                materia retributiva e i principi di indipendenza e autonomia di determinati «corpi»
                dello Stato[26]. 
b) Il
                fulcro del judicial reasoning della Corte costituzionale – al
                netto degli effetti asimmetrici prodotti dalla giurisprudenza di tipo casistico da
                ultimo menzionate – lo si ritrova in termini consimili nella giurisprudenza del
                Consiglio di Stato greco in ordine alla legittimità delle misure di contenimento
                delle retribuzioni nella p.a. Con sentenza n. 668/2012, in particolare, il collegio
                amministrativo ha individuato nell’eccezionale contingenza economica dello Stato
                greco la giustificazione per l’adozione di misure sì gravose, ma ritenute necessarie
                e proporzionate [Abbiate 2014a, 526]. 
c) Una
                strada simile sembrava avere originariamente intrapreso anche il Tribunal
                    Constitucional del Portogallo. Con una prima sentenza (n. 396/2011)
                si era infatti riconosciuta la legittimità costituzionale della manovra finanziaria
                per il 2011, ritenendosi preponderante l’esigenza di stabilità dei conti e la
                conseguente osservanza degli impegni contratti con gli organismi sovranazionali allo
                scopo di ricevere il necessario sostegno economico, con conseguente legittimità
                delle misure di affievolimento dei diritti retributivi. 
Sennonché, con le sentenze
                successive è andato maturando un orientamento che, alla luce della complessiva
                evoluzione della situazione economica portoghese e, soprattutto, sulla scorta di una
                valutazione cumulativa – e non atomistica – delle misure adottate dal Portogallo
                nelle varie manovre finanziarie [Pampalone 2014, 18], ritiene affette da profili di
                incostituzionalità, per violazione dei principi di eguaglianza e proporzionalità,
                alcune delle misure adottate in corso d’opera e orientate all’attuazione degli
                impegni contratti con la Troika (sent. nn. 353/2012 e 187/2013,
                su cui Abbiate [2014a, 516 ss.] e Coelho, Caro de Sousa [2013]; nonché sent. n.
                862/2013, su cui Pampalone [2014]). 
            
Tale evoluzione della
                giurisprudenza è confermata dalla declaratoria di incostituzionalità del taglio
                delle retribuzioni dei dipendenti pubblici che guadagnano oltre i 675 euro,
                contenuta nella manovra per il 2014, sancita con la sentenza del Tribunal
                    Constitucional di Lisbona n. 413/2014 [su cui Sciarra 2014, 15].
            

4.3.
                L’opinione della Corte europea dei diritti dell’uomo: eccezionalità della situazione
                di crisi e proporzionalità «condizionata» delle decurtazioni retributive nel lavoro
                pubblico 



La mancata soddisfazione delle
                pretese giudiziarie in ambito nazionale ha determinato, in alcuni casi, il ricorso,
                in seno al Consiglio d’Europa, a un ulteriore grado di giudizio, dinanzi alla Corte
                europea dei diritti dell’uomo. In assenza, nella Convenzione europea dei diritti
                dell’uomo, di norme a tutela dei diritti sociali, per costante giurisprudenza
                l’impugnativa si fonda sulla violazione dell’art. 1, protocollo n. 1 allegato alla
                Convenzione, che riconosce il diritto di ognuno al rispetto dei propri beni, fatto
                salvo il ricorrere di presupposti di pubblico interesse che ne giustifichino delle
                limitazioni. La percezione di salari e trattamenti pensionistici
                    (pecuniary rights) viene ritenuta, secondo tale
                interpretazione, assimilabile alla proprietà di un bene materiale, configurando di
                conseguenza la competenza della Corte a pronunziarsi sulla legittimità di misure
                statali limitative di diritti patrimoniali a contenuto sociale [cfr. Romeo 2013, 39
                ss.; Sonelli 2004, 1453]. 
Il caso senza dubbio più
                significativo sul quale la Corte è stata chiamata a pronunziarsi riguarda, ancora
                una volta, le draconiane misure di decurtazione degli stipendi dei dipendenti
                pubblici adottate dalla Grecia nel 2010. Con la sentenza Koufaki e
                    ADEDY[27] la Corte EDU propone un articolato ragionamento fondato sul criterio di
                bilanciamento fra la tutela del diritto alla retribuzione
                (desumibile, come detto, da una lettura estesa del diritto civile alla proprietà dei
                beni) e gli obiettivi di contrasto alla crisi e di risanamento finanziario,
                bilanciamento già ampiamente praticato, come si è rilevato in precedenza, dalle
                Corti costituzionali nazionali. Atteso che le limitazioni al diritto riconosciuto
                dall’art. 1 protocollo cit. sono lecite se sorrette dal perseguimento della «utilità
                pubblica» e che questa nozione deve considerarsi in senso ampio (par. 39 delle
                motivazioni), la Corte di Strasburgo precisa che, in contingenze economiche
                contrassegnate da uno stato di emergenza, com’è quella attuale, gli Stati vantano
                consistenti margini di discrezionalità nella formulazione dei provvedimenti di
                politica economica. In questo quadro, la Corte ritiene che le misure adottate, in
                quanto accompagnate da altre di parziale compensazione dei tagli, non siano
                sproporzionate né eccessive rispetto all’obiettivo perseguito, verificandone
                pertanto il profilo di legittimità (par. 49) [cfr. Tulkens 2013, 3]. 
Analogo
                    iter argomentativo sorregge la successiva sentenza
                    Da Conceicao Mateus e Santos Juanuario[28], relativa alla conformità all’art. 1 protocollo già citato delle
                disposizioni di legge finanziaria portoghese che riducono l’ammontare dei
                trattamenti di pensione. La Corte, dopo avere nuovamente rimarcato il carattere di
                particolare gravità della crisi e l’esigenza inderogabile, da parte dello Stato, di
                adottare misure di riequilibrio del bilancio pubblico anche incidenti sui diritti
                sociali, statuisce che la condizione di legittimità di tali misure debba
                individuarsi, nel caso di specie, nella sussistenza del loro carattere transitorio
                «sia in termini temporali che quantitativi»: ne consegue che, anche in questo caso,
                le misure di riduzione dei redditi (da pensione) possano positivamente superare il
                test di proporzionalità[29]. 
            


5. Per
            concludere 



Nel contesto della crisi di nuovo
            conio, gli Stati indebitati e colpiti dalla recessione hanno messo in atto, anche in
            ragione dei rilevanti condizionamenti ab externo, un ventaglio di
            iniziative senza precedenti, che ha inciso in senso fortemente
                destruens sul diritto alla retribuzione. 
La risposta giudiziale, pur di ampio
            respiro in quanto coinvolge le alte Corti nazionali e sovranazionali, è stata ispirata a
            sostanziale prudenza. Utilizzando il duttile strumento del giudizio di proporzionalità
            (cfr. ampiamente Caruso in questo volume), sia le Corti nazionali sia la Corte europea
            dei diritti dell’uomo hanno operato un bilanciamento dinamico fra gli interessi in
            gioco, così da favorire l’adattamento flessibile dei sistemi giuridici – e dei diritti
            sociali ivi riconosciuti – alle difficili sfide poste da una crisi particolarmente grave
            e dagli effetti non convenzionali. L’operazione si è avvalsa dei principi generali
            dell’ordinamento costituzionale, mentre paiono relegati ai margini le regole
            costituzionali direttamente fondative del diritto alla giusta retribuzione, come
            dimostra il modo assai sbrigativo con cui la Corte costituzionale italiana si è
            sbarazzata delle censure sollevate ai sensi dell’art. 36, comma 1, Cost. (con ciò
            distanziandosi dalla precedente giurisprudenza degli anni Ottanta e Novanta), emulata
            dal Tribunale costituzionale portoghese, che mai entra, nella sua pur cospicua
            giurisprudenza, nel merito delle censure riguardanti la violazione dell’art. 59 della
            Costituzione portoghese. 
Certo, non si può giungere ad
            affermare che il core del diritto alla retribuzione venga svuotato
            dalle misure adottate per fronteggiare l’emergenza economico-finanziaria [Deakin 2013,
            561]: in fondo, le più recenti prese di posizione del Tribunale costituzionale del
            Portogallo (in specie con la sent. n. 413/2014) e il richiamo della Corte costituzionale
            italiana (sent. n. 310/13) all’esigenza che le misure di blocco
            salariale siano comunque contenute entro «tempi definiti», ancorché più estesi rispetto
            alle crisi di vecchio conio, fanno salvi il «contenuto essenziale» del diritto[30]. La stessa Corte europea dei diritti dell’uomo mostra di ancorare il
            giudizio di proporzionalità delle misure di decurtazione stipendiale o previdenziale,
            per verificarne la funzionalità rispetto al diritto alla proprietà dei beni, al
            carattere non incondizionato delle medesime, o perché oggetto di
            qualche compensazione (sent. Koufaki) oppure perché, in linea con
            il judicial reasoning delle Corti costituzionali nazionali,
            ragionevolmente delimitate sotto il profilo quantitativo e della protrazione temporale
            delle misure (sent. Da Conceicao Mateus e Santos Juanuario). 
Ebbene, in attesa che il
            miglioramento del quadro economico favorisca un (invero non facile) ritorno a condizioni
            di tendenziale normalità delle dinamiche retributive anche nei territori dell’Eurozona
            maggiormente esposti a rischi economici e finanziari, è fuor di dubbio che occorra
            cominciare a ragionare sul prossimo futuro. 
A partire da una considerazione
            circa la «doppia lezione» che la crisi ha impartito. Da una parte, la consapevolezza che
            una risposta forte al dipanarsi della crisi era inevitabile e che ciò abbia, già nel
            breve termine, prodotto benefici choc sul piano macroeconomico e
            della stabilizzazione dei conti [Giddens 2014, 63][31]; dall’altra, il fatto, altrettanto visibile, che la strategia
            dell’austerità, nella parte in cui colpisce il diritto al reddito dei lavoratori, crea
            tensioni sociali e genera effetti controintuitivi, contribuendo a diminuire
            significativamente il potere d’acquisto delle classi medio-basse, come testimonia la
            spirale deflattiva in cui l’economia europea, specie dei Paesi euro mediterranei, sembra
            vieppiù avvitarsi. 
Perché ciò non tracimi nello
            sgretolamento di segmenti essenziali dei modelli sociali (nazionali ed europeo) urge
            un’iniziativa politico-istituzionale che metta in agenda la
            questione salariale. Le proposte avanzate in occasione della campagna elettorale per il
            rinnovo del Parlamento europeo dalle due principali compagini ivi presenti (Partito
            popolare e Partito socialista europeo), specie sull’esigenza di un salario minimo
            diffuso a livello europeo e non più tangibile dalle politiche di austerità promosse da
            autorità non democraticamente elette[32] vanno in tale direzione. Talune iniziative nazionali, come la recente
            approvazione (il 3 luglio 2014) della legge sul salario minimo garantito in Germania
            [Tornabuoni 2014] o il varo, in Italia[33] e in Spagna[34], di manovre economiche che, pur attraverso la leva fiscale, mirano a
            redistribuire redditi al lavoro dipendente, sono ugualmente apprezzabili. 
Serve tuttavia mettere a punto
            un’innovativa e più organica strategia comune in materia salariale che s’intrecci
            proficuamente con le politiche di coordinamento e di sorveglianza economica, consentendo
            peraltro di ovviare all’originario «difetto di competenza» dell’UE in materia
            retributiva [cenni in proposito in Deakin 2013, 560; Schiek 2013]. È un percorso non
            facile, che necessita di lungimirante, e perciò non facilmente pronosticabile, capacità
            di ingegneria istituzionale. 
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                    universale dei diritti dell’uomo del 1948; art. 7 del Patto internazionale
                    relativo ai diritti economici, sociali e culturali del 1966; Parte I, par. 4 e
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Quando si trattano diritti fondamentali che toccano le libertà economiche
                diventa difficile elaborare uno “jus” comune europeo La crisi economica e
                l'“impasse” del processo di integrazione hanno ulteriormente messo in rilievo la
                difficoltà di affrontare questo problema. La giurisprudenza europea non sembra in
                grado di produrre una tutela integrata dei diritti sindacali paragonabile a quella
                offerta dalla Costituzione italiana.





1. I diritti
            sindacali come diritti fondamentali ma minimali: la Corte di Giustizia e i limiti della
            Carta 



Com’è noto, la costruzione
            giurisdizionale in tema di diritti fondamentali della Corte di Giustizia (d’ora in
            avanti CGE) è avvenuta in modo sostanzialmente deformalizzato, al punto da potersi
            considerare condivisa l’opinione secondo cui il Catalogo dei diritti fondamentali è,
            almeno fino al Trattato di Maastricht, frutto dell’acquis
                jurisprudentiel. Ma la portata dei diritti forgiata dalla CGE ha avuto
            esiti eterogenei, a stento separabili da questioni di ordine valoriale e,
            realisticamente, condizionati dagli obiettivi di integrazione economica del diritto
            comunitario. Sul piano dei diritti individuali le tecniche interpretative
            giurisprudenziali e le fonti sovranazionali hanno mostrato di poter essere
            un’avanguardia del diritto sociale europeo in grado di conformare positivamente i
            diritti nazionali. Così, ad esempio, il principio di non discriminazione – sebbene
            anch’esso debitorio alla dottrina sulla libertà di circolazione – è transitato,
            ampliandosi, dal piano nazionale al piano dei princìpi generali dell’ordinamento europeo[1]. Ma il discorso cambia se si assume la prospettiva di tutela di quei diritti
            fondamentali che, per propria natura, si collocano in stretto e immediato rapporto con
            le libertà economiche e con gli ambiti di competenza dell’Unione. In questo caso permane
            tutta la problematicità connessa alla costruzione di uno jus comune
            europeo dei diritti fondamentali e riemerge, ciclicamente, la
            debolezza di quell’integrazione attraverso i diritti che, dopo l’approvazione della
                Carta, doveva assumere un connotato costituzionale. 
Il deflagrare della crisi economica e
                l’impasse del processo di integrazione, minato alla radice
            dalla torsione in senso intergovernativo delle istituzioni europee e dalla mancanza di
            coesione e solidarietà tra gli Stati membri, attualizza la riflessione sull’impatto che
            alcune sentenze della CGE hanno avuto, e potrebbero ancora avere, non solo sugli
            ordinamenti nazionali ma anche sul futuro di quel modello sociale europeo di cui si è
            registrato un evidente arresto a partire dal 2008, tanto da indurre persino studiosi
                liberal a ipotizzarne la «morte» [Krugman 2009]. Il
                focus dell’UE, da tempo incentrato sull’austerity
            come una sorta di rimedio «omeopatico» – una «risposta ad una crisi
            neoliberista con accanimento neoliberista» [Fantacci e Papetti 2013] – volutamente
            ignora la dimensione dei diritti sociali sacrificandoli all’imperativo di riduzione del
            debito o relegandoli in confini nazionali sempre angusti ed inadeguati. Inoltre le cure
            anticrisi proposte (e imposte) dalle istituzioni europee, la nuova struttura dei
            Trattati e i meccanismi di stabilizzazione finanziaria sono tali da non revocare, anzi
            da confermare, quella filosofia di fondo secondo cui le «distorsioni» del corretto
            funzionamento dei mercati (reali e finanziari) deriverebbero prevalentemente dal diritto
            del lavoro e dalla contrattazione collettiva. In questa chiave prospettica la
            giurisprudenza della CGE che ha interessato i diritti di sciopero e di libertà sindacale
            (con il principale corollario rappresentato dalla contrattazione collettiva) può dirsi
            il risultato di un modo preciso di intendere il rapporto fra sistema giuridico ed
            integrazione economica. In altri termini l’effettività dei diritti sindacali a livello
            europeo è collegata alla presenza del «valore ordinante» dell’integrazione economica o,
            al contrario, all’assenza di un parametro di natura propriamente costituzionale nella
            definizione dei diritti che ne indebolisce la tutela tradizionalmente privilegiata nelle
            «identità costituzionali nazionali» [Gambino 2013; Azzariti 2012; Fontana
            2010].
        
Le sentenze
                Laval, Viking,
                Rüffert e Commissione c. Lussemburgo[2] (sui cui contenuti non ci si soffermerà essendo ormai fin troppo note)
            rappresentano qualcosa di più di un semplice sospetto manipolativo
            di un diritto europeo altrimenti idoneo ad assicurare effettività a
                tutti i diritti sociali fondamentali. Esse hanno, al contrario,
            evidenziato il palese fallimento di quell’armonizzazione negativa dei sistemi sociali
            ancora singolarmente richiamata nell’art. 151.3 Tfue. Il noto quartetto della CGE,
            assumendo il diritto di libertà economica e le regole sulla concorrenza come
            metacriterio di interpretazione del diritto sociale europeo ha, prima di tutto, posto in
            discussione la capacità della Carta (e del principio che la
            informa) di porsi come garanzia dei diritti sociali fondamentali; tanto più se si
            considera che, in una fase dell’integrazione non caratterizzata dalla vincolatività di
            un Catalogo dei diritti, la medesima Corte aveva realizzato un
            bilanciamento che in qualche maniera frenava la tendenza espansiva delle norme sulle
            libertà economiche[3]. Se la giurisprudenza della CGE ha avuto un esito «quasi beffardo» rispetto
            alle prospettive di tutela dei diritti fondamentali di natura collettiva [Orlandini
            2008, 53], la struttura della Carta – con la sua classificazione
            dei diritti in categorie di valore equiordinate secondo una tecnica estranea alle
            Costituzioni moderne – non ha certo favorito soluzioni alternative. 
Il bilanciamento dei diritti non è un
            fatto nuovo, essendo comunemente praticato dalle Corti nazionali, né una tecnica
            evitabile, non potendosi configurare alcun diritto come assoluto. Tuttavia
            l’orientamento della CGE, fondato sul principio di massima effettività delle libertà
            economiche piuttosto che su quello della massima estensione dei diritti fondamentali pur
            ribadito nell’art. 53 della Carta [Caretti 2011], rischia di
            operare una frattura più o meno profonda con le tradizioni costituzionali che codificano
            i diritti sociali di natura collettiva come base per l’attuazione del principio
            di solidarietà e di uguaglianza sostanziale di cui è garante
            l’ordinamento statuale. 
Dal punto di vista tecnico
            l’applicazione ai diritti sindacali dei parametri imposti dai noti test di
            proporzionalità, idoneità e necessità determina una doppia conseguenza. Da un lato,
            sottoponendosi il conflitto industriale (ed i suoi mezzi) al controllo giurisdizionale
            per la valutazione di compatibilità rispetto all’esercizio delle libertà economiche, di
            fatto si comprime l’autonomia e la libertà sindacale e si sposta l’incertezza dei suoi
            esiti dal piano politico a quello giurisdizionale [Fontana 2010, 169; Andreoni 2009,
            89]; dall’altro il nucleo minimo della disciplina lavoristica del
            diritto derivato diventa il parametro massimo di tutela
            immodificabile anche dalla contrattazione collettiva [Pallini 2009, 204]. In tale ottica
            un’azione sindacale finalizzata a contrastare la delocalizzazione di imprese o a
            pretendere l’applicazione del contratto collettivo, pur nel rispetto del quadro
            costituzionale e legale di uno Stato, può risultare illegittima poiché se è vero che il
            test di proporzionalità non è applicabile al diritto nazionale, è altrettanto vero che
            la legittimità dello sciopero negli ordinamenti nazionali non è più condizione
            sufficiente a garantirne l’effettività nell’ambito del diritto europeo con la
            conseguenza che esso è esposto al rischio di una tutela «occasionalistica». 
I passi in avanti in senso sociale
            compiuti con l’adozione del Trattato di Lisbona non superano i compromessi politici che
            hanno caratterizzato anche l’ultima fase dell’integrazione europea.
            Per quel che qui interessa il fatto che non sia stato minimamente messo in
            discussione l’assetto delle competenze ex art. 153.5 Tfue fa sì che
            materie socialmente delicatissime restino affidate alla «manutenzione straordinaria»
            della CGE che si è dimostrata, anche nelle sentenze post-Lisbona, ugualmente «sociofaga»
            [Bronzini 2012, 99; Carabelli 2010, 229][4] e non solo rispetto ai diritti di sciopero e di contrattazione ma anche
            rispetto ai diritti di informazione e consultazione dei lavoratori nell’ambito
            dell’impresa riconosciuti dall’art. 27 della Carta di Nizza. La
            sentenza Association de médiation sociale c. Union local des syndicats
                CGT[5], infatti, non solo è in grado di tracciare un orizzonte interpretativo
            idoneo ad interessare, almeno potenzialmente, l’intero Titolo IV della
                Carta contenente gran parte dei diritti fondamentali di matrice
            lavoristica [Delfino 2014], ma conferma anche un’interpretazione riduttiva dei diritti
            sociali collettivi [Trucco 2013]. L’ambigua distinzione tra norme programmatiche e norme
            precettive, ricostruita dalla CGE, aggrava la già evidente difficoltà giuridica e
            politica nel costruire argini ad iniziative legislative (nazionali o sovranazionali)
            poco attente ai diritti sociali costituzionalizzati, molti dei quali non godono di buona salute[6], e ripropone la gravosa dicotomia tra diritti di libertà immediatamente
            cogenti nei rapporti interprivati (Viking e
                Laval) e diritti sociali strutturalmente
            ipotecati dalla propria stessa formulazione programmatica. 
Questa giurisprudenza non sembra
            certo in grado di produrre una tutela integrata dei diritti sindacali (almeno)
            «equivalente» a quella assicurata dalla Costituzione ed anzi si pone in contrasto con un
            assetto costituzionale in cui la libertà sindacale e il diritto di sciopero (intesi come
            espressione unitaria di sistema) possono subire restrizioni solo in funzione di garanzia
            di altri diritti di pari rango costituzionale [Scognamiglio 2006][7]. Infine la limitazione della tutela inderogabile dei diritti dei lavoratori
            al nucleo minimale del diritto derivato contrasta con lo spirito costituzionale che
            contempla il diritto di azione collettiva come «pietra angolare» dell’assetto
            democratico e «strumento fondamentale di equilibrio tra i poteri» [Calamandrei 1952,
            230; Mengoni 1964, 28]. 
        
Forse, però, questa giurisprudenza è
            l’inevitabile conseguenza del paradigma dominante nel processo di costruzione dell’UE
            reinterpretato alla luce di una «logica neoclassica» incidente senza sconti sulle azioni
            sindacali [Deakin 2013, 687; Cantaro 2007, 62]. La stessa monodimensionalità della Carta
            di Nizza consente un bilanciamento «libero», privo di un criterio ordinatore che regoli
            la tecnica stessa del bilanciamento [Azzariti 2012, 8; Bronzini 2010]. Nonostante
            l’acquisizione della vincolatività della Carta di Nizza, infatti, i parametri di
            applicazione privi dell’effetto orizzontale ne convalidano una portata applicativa
            sostanzialmente confinata al diritto comunitario e non estendibile a
                tutti i casi di violazione di un diritto fondamentale rilevante
            per il diritto costituzionale. Ciò comporta che il compromesso tra diritti e mercato
            può, ormai, collocarsi al di fuori degli equilibri disegnati nelle Costituzioni e la CGE
            può imporre, di fatto, agli Stati l’osservanza di una gerarchia tra obiettivi e valori
            tipici dell’ordinamento sovranazionale (la libertà economica come reale
                Grundnorm del sistema tracciato nei Trattati) anche se estranea
            all’ordinamento costituzionale interno. In questo contesto la CGE ha acquisito un
            «primato culturale» che non è più garanzia di un’ottimale tutela dei diritti ma vale
            piuttosto a forgiarne una nuova cornice teorica e applicativa [Ruggeri 2010]. Al di là
            degli effetti concreti, la conseguenza più dura del Laval quartet
            consiste proprio in questa capacità di penetrazione nel corpo delle
            Costituzioni laddove, infatti, la CGE pare non aver neppure ipotizzato la ricerca di un
            più puntuale equilibrio fra le disposizioni costituzionali nazionali e il diritto
            europeo. Si è autorevolmente sostenuto che il valore giuridico della Carta di Nizza e il
            rinvio alla Cedu modificherà la tecnica di bilanciamento utilizzata dalla CGE in virtù
            del «peso ponderale specifico» dei diritti ivi sanciti [Caruso 2010]. Ma i diritti
            sanciti dalla Carta di Nizza costituiscono (ancora) un diritto primario dell’Unione
            parificato alle disposizioni dei Trattati il cui parametro di misurazione del «peso
            specifico» resta sostanzialmente non costituzionale e, perciò, suscettibile di
            bilanciamenti «infinitamente manipolabili» [Azzariti 2012, 14]. In tal modo
                alcuni diritti (tra cui quelli sindacali) rischiano di rimanere
            schiacciati per sistema tra una dimensione
            fondamentale e la funzionalizzazione alla «teologia economica» dell’Unione [Patruno
            2011; Carabelli 2011]. 

2. Il
            linguaggio performativo della Corte di Giustizia e le trasformazioni dei sistemi di
            relazioni industriali 



La giurisprudenza della CGE, con il
            suo effetto spillover, ha dimostrato di poter condizionare non solo
            la definizione e il linguaggio dei diritti ma anche la materiale configurazione dei
            sistemi di relazioni industriali. 
A seguito della giurisprudenza che
            ha sancito l’illegittimità delle clausole sociali perché restrittive delle regole sulla concorrenza[8], i Länder tedeschi hanno rivisto (o stanno rivedendo)
            le normative in tema di appalti pubblici in relazione, appunto, alle clausole sociali
            vincolando le imprese straniere aggiudicatrici al solo rispetto del minimo retributivo
            legale o previsto nei contratti con efficacia erga omnes
            [Costantini 2014, 56; Bano 2008, 13]. 
In Svezia,
                l’Arbetsdomstolen chiamato a definire nel merito le conseguenze
            interne della sentenza Laval ha condannato i sindacati nazionali di
            categoria al pagamento di una ingente multa per «danno da sciopero contrario al diritto
            dell’UE», pur in mancanza di una disposizione giuridica in materia di responsabilità
            risarcitoria del sindacato per violazione dei Trattati [Lo Faro 2011, 419][9]. E la capacità di sconfinamento della giurisprudenza della CGE nella sfera
            statale è testimoniata anche dalla riforma legislativa svedese (la c.d. Lex
                Laval) che ha introdotto limitazioni all’azione collettiva tanto vistose
            da indurre, in seguito, il Parlamento a proporre una revisione della legge per
            proteggere il modello svedese di regolazione del lavoro in una
            prospettiva internazionale [Rönnmar 2010][10]. 
In Norvegia i Tribunali e l’Autorità
            di sorveglianza dell’Efta hanno confermato l’estensione ai fornitori di servizi delle
            condizioni contrattuali collettive migliorative dello standard minimo legale ma la
            pressione derivante dall’adesione allo Spazio economico europeo (e il conseguente
            assoggettamento alla giurisdizione della Corte Efta) ha ridotto notevolmente i margini
            di utilizzo del concetto di ordine pubblico per giustificare trattamenti superiori ai minimi[11]. La rilevanza del tema della responsabilità per danni del sindacato
            coinvolto in scioperi confliggenti con le libertà economiche è emersa anche
            nell’ordinamento britannico, in particolare nel caso di alcune iniziative di sciopero
            inibite dai giudici non perché integrassero una violazione del diritto interno ma
            perché, in forza dei «principi Viking», avrebbero violato l’art. 43
            TCE (ora art. 49 Tfue) [Ewing e Hendy 2010; Björgvinsson 2012, 27]. E la
                Viking rule ha trovato eco anche in occasione del dibattito
            sulla revisione della direttiva sul distacco [Cilento e Lauria 2009]. 
In questo scenario i processi di
            adeguamento al diritto europeo rischiano di convergere verso una concezione
                minimale dei diritti sindacali, come problematicamente
            evidenziato sia dall’OIL sia dal Comitato europeo istituito per vigilare sulla
            compatibilità delle legislazioni e prassi nazionali con la Carta
                (infra § 3). 
Le conseguenze empiriche dei
            princìpi giurisprudenziali hanno spinto la Confederazione europea dei sindacati (CES) a
            prospettare l’adozione di un Social Progress Protocol avente lo
            stesso valore giuridico dei Trattati per proteggere i diritti sindacali dalle regole
            economiche. La Commissione ha escluso qualsiasi rivisitazione delle fonti primarie e
            derivate ribadendo che le riforme introdotte con il Trattato di Lisbona (in particolare
            con gli articoli 3.3 e 6.1. TUE) sono tali da configurare già
            un più equilibrato rapporto tra integrazione di mercato e regimi di tutela dei diritti sociali[12]. Tuttavia, la proposta del Regolamento Monti II – adottata dalla Commissione
            unitamente alla proposta di revisione della direttiva 1996/71 il 21 marzo 2012[13] e ritirata il 12 settembre 2012 dopo l’attivazione della yellow
                card procedure – avrebbe dovuto positivizzare i princìpi della CGE
            sancendo la piena equiparazione tra diritti sindacali e libertà economiche[14] [Orlandini 2012, 157]. 
Il ritiro del Regolamento Monti II
            non muta il quadro di princìpi che ad esso ha fatto da sfondo. Invero, rilette oggi, nel
            mezzo di una crisi globale che è anche crisi dell’azione sindacale, le sentenze della
            CGE appaiono tutt’altro che una cupa parentesi giurisprudenziale collocabile in una
            precisa fase storico-politica dell’integrazione europea. Al contrario i princìpi che
            esse hanno affermato potrebbero comportare conseguenze attuali e persino più «severe»
            sul piano delle cause di giustificazione del conflitto, permanendo la discutibile
            connessione con gli obiettivi e le libertà di natura economica su cui si fonda
            l’aspettativa di tutela da parte della CGE. In secondo luogo, le organizzazioni
            sindacali – soprattutto in una fase di gravissima recessione economica come quella in
            corso – finiscono per muoversi in un clima fortemente influenzato dal principio
            implicito nelle sentenze e teso a negare la «perenne immanenza del conflitto tra
            capitale e lavoro» [Carabelli 2008, 163] con la conseguenza di rafforzare quel potere
            unilaterale dell’imprenditore proteso a demonizzare ogni forma di resistenza sociale in
            ragione di un «ordine per la competitività» considerato necessario per gli investimenti
            e l’occupazione locale [Deakin 2011]. Il «controllo penetrante ed inedito sulle
            strategie della lotta sindacale» esercitato dalla CGE, inoltre,
            è destinato a protrarsi oltre le controversie che ne sono state oggetto almeno fino a
            quando resta irrisolta la vexata quaestio della (mancata)
            costruzione di un welfare europeo. L’assenza di un quadro giuridico che assicuri
            trattamenti economico-normativi minimi ed omogenei per tutti gli Stati in funzione di
            contrasto del social dumping, continuerà a legittimare nelle
            imprese (come accaduto nei noti casi giudiziari) comportamenti strumentali tramite
            delocalizzazioni e law shopping, a cui presumibilmente occorrerà
            cercare di opporre una resistenza fondata (ancora) sugli strumenti tipici
            dell’autotutela sindacale [Giubboni 2011, 448]. 

3. I diritti
            sindacali nella prospettiva dei diritti umani: l’interpretazione integrata della Corte
            europea dei diritti dell’uomo e degli organi di controllo OIL 



La Corte europea dei diritti
            dell’uomo (d’ora in avanti Corte EDU) ha seguito un diverso justice-oriented
                approach. Probabilmente il fatto che le finalità di interesse generale
            dell’UE non si riflettono direttamente sul sistema convenzional-internazionale di
            protezione dei diritti ha evitato che le esigenze di integrazione del mercato
            incidessero sull’identità genetica della Corte EDU i cui percorsi logico-argomentativi
            sono maggiormente ancorati al principio della indivisibilità dei diritti umani [Bronzini
            2009, 975; Syrpis 2011, 227]. Ciò ha consentito alla Corte EDU – che a differenza della
            CGE «takes Convention rights and not economic freedom as the starting point» – di
            giungere gradualmente a considerare i diritti del lavoro e i diritti sindacali come
                inherent human rights tanto che non è mancato chi ha visto in
            essa una «nuova Corte europea dei diritti sociali» [Marguénaud e Mouly 2009, 742; Merino
            2007, 481]. 
Pur muovendo da una concezione
            individualistica del diritto di associazione la Corte EDU ha utilizzato l’art. 11 della
                Convenzione come base giuridica per la protezione dei diritti
            di negoziazione e di azione collettiva [Novitz 2010, 409]. Invero, dopo una prima fase
            orientata a escludere la libertà sindacale dal novero della
                Convenzione[15], la Corte EDU ha esercitato un pregnante potere di valutazione degli
            standard di tutela nazionali previsti per lo sciopero e la contrattazione, ora
            considerati alla stregua di elementi costitutivi delle «società democratiche»
            [Guazzarotti 2013; Nicolas 2009]. 
Nelle sentenze Unison c.
                Royaume Uni e Fédération des syndicats de travailleurs offshore
                c. Norvège[16], la Corte EDU ha assoggettato i diritti di contrattazione collettiva e di
            sciopero ai soli limiti di cui all’art. 11.2 della Convenzione e,
            ancor prima di attrarre la contrattazione collettiva e lo sciopero sotto l’ombrello
            protettivo dell’art. 11, il principio dell’effettivo godimento dei diritti sindacali era
            stato sancito nelle sentenze Wilson c. Royaume-Uni e
                Sørensen and Rasmussen c. Denmark[17]. Nella sentenza Eneryi Yapi c. Turkey è stato affermato
            che gli standard «progressivamente più elevati» di protezione dei diritti fondamentali
            devono essere considerati «con fermezza» nel valutare le violazioni dei valori fondanti
            delle società democratiche e, pertanto, le limitazioni dei diritti devono avvenire
            «nella misura più restrittiva possibile»[18]. In Demir and Baykara c. Turchia[19] è stato, poi, sancito il nesso indefettibile tra libertà sindacale e
            contrattazione collettiva mediante una lettura sinergica delle fonti internazionali ed
            europee come parametri di integrated approach[20] con la giurisprudenza soft degli organi di controllo
            OIL che, in tal modo, partecipano in chiave evolutiva al sistema di tutela multilivello.
            Proprio la giurisprudenza degli organi di controllo OIL ha sottolineato la pericolosità
            delle tendenze deregolative dell’UE in materia di diritto del
            lavoro. Gli organi dell’OIL chiamati a vigilare sul rispetto delle Convenzioni nn. 87,
            98 e 94[21] hanno evidenziato forti criticità circa la compatibilità tra i limiti
            imposti dalla CGE ai diritti sindacali e gli standard internazionali di tutela
            sottolineando, «with serious concern», che «the omnipresent threat of an action for
            damages that could bankrupt the union, possible now in the light of the Viking and Laval
            judgements, creates a situation where the rights under Convention cannot be exercited»
            [ILO 2010, 208; Bruun, Jacobs e Schmidt 2009]. Inoltre il Comitato di esperti OIL non ha
            mancato di affermare che i pur difficili compromessi tra integrazione dei mercati e
            diritti sociali vanno ricercati invertendo il parametro valutativo (utilizzato dalla
            CGE) specie quando, in tempi di recessione, gli standard di tutela dei diritti dei
            lavoratori rischiano naturalmente di retrocedere[22]. In questo quadro merita di essere ricordata anche la recente decisione del
            Comitato europeo dei diritti sociali che, chiamato a pronunciarsi sulle modifiche
            legislative svedesi indotte dalla Laval rule, ha ritenuto che la
            nuova legislazione fosse in contrasto con gli articoli 6.2, 6.4 e 19.4 lett.
                a) e b) della Carta[23]. Analoghe osservazioni sono state fatte, a seguito del ricorso presentato
            dal sindacato Balpa, dal Comitato di esperti OIL per quanto
            riguarda la legislazione inglese [ILO 2011]. Una concezione minimale dei diritti
            sindacali come quella ricostruita dalla CGE e conseguenti legislazioni «adattive»
            pregiudicherebbero l’attuazione di altri diritti connessi alla dignità umana (di cui i
            primi costituiscono la base). Le diverse prospettive interpretative fanno sì che, se
            tradizionalmente la Corte EDU ha sviluppato un approccio autonomo evitando di entrare
            nel merito delle decisioni della CGE, ora le due Corti sembrano giunte ad un punto di
            svolta che richiede criteri di mutual
                cooperation al fine di evitare casi di aperto conflitto come prospettato
            finanche dai Presidenti delle due Corti [Gennusa e Ninatti 2011]. Contrasti
            giurisprudenziali reali o potenziali possono sorgere non solo se si mettono in relazione
            le diverse concezioni (ed estensioni) dei diritti ma anche in ordine alla
                ragionevolezza del bilanciamento tra interessi contrapposti
            determinato dalle diverse fonti, comunitarie ed internazionali. La breve rassegna dei
                cases delle due Corti inerenti i diritti sindacali consente di
            affermare che, pur interpretando il medesimo diritto, la Corte EDU sceglie di
            attribuirgli un significato (più) funzionale alle finalità della
                Convenzione mentre la CGE tende ad affermarne una portata
            funzionale agli obiettivi comunitari di natura economica. Tra gli strumenti utili ad
            arginare il rischio di conflitto tra le alte giurisdizioni vi sono gli articoli 52.3 e
            53 della Carta a presidio del principio di equivalenza della tutela
            dei diritti rispetto alla Convenzione (salva una protezione più
            estesa) e del principio della salvaguardia del «livello di protezione» dei diritti e
            delle libertà riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, dal diritto europeo e
            internazionale. Tuttavia, il pericolo di conflitti non è scongiurato tout
                court attraverso il nesso giuridico tra la Carta e
            la Convenzione poiché se è probabile che la CGE elabori
            gradualmente il significato «vivente» dei diritti convenzionali ricostruito dalla
            giurisprudenza di Strasburgo, è altrettanto probabile che quest’ultima non svaluti i
            princìpi fondamentali del diritto europeo, ivi compresi quelli economici, di cui è
            garante la Corte di Lussemburgo. In questo senso (in mancanza di un coordinamento
            sistemico tra la Carta e le altre disposizioni dei Trattati) non è
            dato escludere che tra le «libertà altrui» per la cui protezione la Corte EDU ammette la
            limitazione del diritto di sciopero possano rientrare, in linea teorico-interpretativa,
            le libertà economiche sancite nei Trattati europei. In altri termini anche la tutela
            delle libertà economiche potrebbe gradualmente rientrare nella nozione di «fine
            legittimo» in una «società democratica» (anche) ai sensi dell’art. 11.2 della
                Convenzione [Schlachter 2011; Bronzini 2009, 978]. Invero la
            Corte EDU, grazie al distinguishing di cui sovente si avvale, ha la
            possibilità di imboccare numerose «vie di fuga» [Guazzarotti
            2012, 128; Greer 2006, 193]. A tal proposito va sottolineato che in nessuno dei casi
            decisi (in favore dei diritti sindacali) essa ha avuto modo di affrontare questioni
            transnazionali o attinenti al diritto europeo e, anzi, quando si è trovata a bilanciare
            i diritti sindacali con il diritto della concorrenza la pronuncia resa è stata di gran
            lunga diversa da quelle relative ai casi prima indicati. Così nel caso Swedish
                Transport Workers’ Union c. Svezia[24], in cui l’Antitrust svedese aveva invalidato in ragione del diritto europeo
            la clausola di un contratto collettivo tesa a impedire il dumping
            sociale, la Corte EDU si è limitata a dichiarare laconicamente che il ricorso
            dei sindacati era inammissibile con riguardo all’art. 11. Del resto
            l’attrazione dei diritti sindacali nell’alveo dell’art. 11 non consente una
            giurisprudenza diversa da quella attinente alla libertà sindacale negativa (con le
            eccezioni poste dal secondo comma) il che non è sufficiente, di per sé, a realizzare uno
            schermo protettivo adeguato rispetto agli effetti della giurisprudenza della CGE dove è
            in questione, al contrario, il limite della libertà sindacale
                positiva e dove sono le libertà economiche ad essere tutelate
            nella loro accezione negativa da restrizioni incompatibili con gli articoli 49 e 56 Tfue
            [Fontana 2014]. Tuttavia è innegabile che tale giurisprudenza integrata possa far
            entrare nella «fortezza Europa» nuove prospettive di tutela dei diritti sindacali come,
            forse troppo problematicamente, sembra riconoscere la stessa CGE sottolineando
            l’opportunità di ricercare «limiti operativi al controlimite della
                Convenzione»[25].
        

4. Il ruolo
            delle Corti costituzionali tra controlimiti e «tenuta» dei sistemi di valori 



Nell’ordinamento costituzionale
            interno i diritti fondamentali sono soprattutto strutture di valore
            ed è chiaramente visibile il collegamento organico tra i diritti sociali e i
            principi fondamentali della prima parte della Costituzione. Mentre nell’ordinamento
            europeo i diritti collettivi sono declinati (con i limiti descritti) nella loro semplice
            dimensione di tutela delle condizioni di lavoro, nella Costituzione essi sono elevati,
            sul piano programmatico, a fondamenti costitutivi del principio emancipatorio di cui
            all’art. 3, secondo comma Cost.[26] [Rusciano 2009, 53]. La diversa definizione dei diritti sindacali
            nell’ordinamento europeo incide, dunque, sul raccordo sostanziale fra principio di
            uguaglianza formale e sostanziale essendo essi più riduttivamente orientati a dare
            attuazione al principio di uguaglianza inteso nel senso originario di divieto di
            discriminazione tra soggetti [Gambino 2013, 30]. Invero, pur constatando come la logica
            valoriale possa influenzare concretamente la cultura giuridica, le Corti costituzionali
            sono state tradizionalmente timide nell’instaurare un dialogo diretto con la CGE
            [Bronzini 2012, 18] e, pur rivendicando la prerogativa dei controlimiti[27], hanno respinto a lungo lo strumento del rinvio pregiudiziale assumendo una
            «logica compromissoria» nei rapporti tra diritto interno e comunitario[28] [Onida 2004; Alen 2007]. Tuttavia, anche dopo l’accettazione della
                primauté del diritto comunitario sul diritto interno[29], esse non hanno rinunciato al proprio ruolo di «guardiano» della
            costituzionalità del diritto europeo[30] [Celotto e Groppi 2004]. Se l’efficacia
            giuridicamente vincolante della Carta di Nizza vale a superare uno squilibrio
                formale tra libertà economiche e diritti sociali ma non
            precostituisce alcuna soluzione ai casi di conflitto a causa della sua «indifferenza
            assiologica», le prerogative delle Corti costituzionali a garanzia delle «identità
            costituzionali» menzionate nell’art. 4.2 TFUE[31] possono considerarsi «un controlimite immanente ed inviolabile rispetto a
            qualunque operazione di integrazione e di bilanciamento esterno» a difesa del contenuto
            essenziale dei diritti fondamentali e del principio della «tutela più intensa» o «almeno
            equivalente a quella garantita dalla Costituzione» [Caruso 2011, 18; Ruggeri 2011]. La
            giurisprudenza sui controlimiti, proprio perché presuppone una visione pluralista di
            ordinamenti interconnessi, continua a trovare una profonda giustificazione nel fatto che
            la cornice costituzionale multilivello non comporta né identico significato giuridico né
            identica tutela dei diritti. Letto in chiave costruttiva, cioè, il concetto di
            controlimite non rappresenta più «un rigido muro di confine tra ordinamenti, bensì la
            cerniera nei rapporti tra UE e Stati membri» ed è uno strumento ulteriore di dialogo
            interordinamentale per «rendere più espliciti a livello comunitario i valori
            costituzionali nazionali» [Strozzi 2009]. 
Nella medesima direzione di ricerca
            della tutela più intensa possibile dei diritti può apparire utile l’esercizio della
            «riserva di giurisdizione» connessa all’identity review o
                all’ultra vires review [Gambino 2006]. Non
            sono poche, infatti, le riserve di ordine costituzionale che potrebbero formularsi di
            fronte allo sconfinamento della judicial review in ambiti radicati
            negli ordinamenti costituzionali nazionali con proprie specifiche connotazioni
            gerarchico-valoriali e non rientranti nelle competenze europee [Cartabia 2010; Raveraira
            2011]. 
Come è noto, una rivendicazione del
            ruolo di custode permanente del nucleo intangibile della Grundesetz
            è arrivata dal Tribunale costituzionale federale tedesco con il
                Lisbon-Urteil[32] [Hassemer 2006; Demming 2009] anche se un certo
                self restraint si è, poi, verificato
            con il Mangold-Urteil[33] in cui il BVerfG ha affermato che il controllo
            costituzionale sugli atti ultra vires può esercitarsi solo qualora
            sia «evidente» e «sufficientemente qualificata» la lesione del principio di attribuzione
            delle competenze, rappresentando le decisioni della CGE interpretazione vincolante del
            diritto dell’Unione [Raveraira 2011, 344; Möllers 2011]. In quest’ultima prospettiva,
            però, se il BVerfG ha potuto pronunciarsi positivamente sulla
            vicenda Mangold, c’è da ritenere che non sarebbe stato ugualmente
            lineare escludere «una lesione qualificata» del principio di ripartizione delle
            competenze se la vicenda avesse avuto ad oggetto Laval,
                Viking o Rüffert. A tal proposito basti ricordare
            che lo stesso Tribunale di Karlsruhe in una vicenda analoga a quella affrontata nel caso
                Rüffert, nel bilanciamento tra libertà di impresa, diritti
            sociali e perseguimento dell’interesse pubblico, giunse ad un esito opposto a quello
            quasi contemporaneamente sancito dalla CGE[34]. In altre parole, se si considerano gli standard di
            tutela dei diritti sociali parte integrante del principio democratico nessuna lettura
            svalutativa dei diritti costituzionali dovrebbe essere consentita; e ciò alla luce degli
            artt. 52 e 53 della Carta ma anche delle garanzie dei controlimiti
            (sulla scorta di Solange II) [Gambino 2013, 33].
            
        
Che i Tribunali costituzionali
            tendano a partecipare agli orizzonti giuridici europei facendo perno sulle Costituzioni
            nella loro funzione di garanzia contro la caduta di valori di
            fronte a un diritto multilivello tanto invasivo quanto, talvolta, recessivo, sembra
            emergere da quella che è stata definita la «giurisprudenza della crisi»[35] [Azzariti 2013] conseguente all’adozione del
                Fiscal Compact da molti descritto, immediatamente, come una
            «regressione costituzionale» sul versante dei diritti [Gambino 2014; Fontana 2014;
            Ferrara 2012]. 
Tuttavia, per ciò che concerne i
            diritti sindacali, anche a livello nazionale essi attraversano una delle più gravi crisi
            degli ultimi tempi con una molteplicità di regole e principi costituzionali che, per la
            prima volta, si pongono in relazione tra loro in maniera assai problematica ed una
            Costituzione materiale che si è progressivamente logorata [Bin 2009]. Invero è proprio
            il reticolato composto dagli articoli 39, 40 e 46 Cost. ad essere stato messo in crisi,
            profondamente, dalle vicende che hanno investito il diritto sindacale italiano negli
            ultimi anni o, meglio, quel sistema regolativo che si è andato consolidando come
            «alternativo» a quello indicato in Costituzione e che si è mostrato, invece, fragile e
            pericoloso fino ad essere censurato, in parte, dalla Corte costituzionale. Dopo la
            storica sentenza n. 231 del 23 luglio 2013, infatti, appare chiaro che, anche a livello
            nazionale, il quadro costituzionale impone il rispetto di valori e principi
            irrinunciabili mentre il contesto legislativo è asistematico, incerto e persino aperto a
            prassi di eclatante antigiuridicità. Se a livello europeo, dunque, è necessario un
            ripensamento strutturale dei rapporti tra politiche economiche e politiche sociali che
            comporti un investimento politico di riforma dei Trattati, sul piano nazionale non è,
            allo stesso modo, rinviabile una discussione approfondita sul nesso tra Costituzione
            formale e Costituzione materiale del diritto sindacale, utile a chiarire quali siano,
            oggi, i nodi da sciogliere e gli strumenti da adottare per assicurare al diritto
            sindacale basi giuridiche all’altezza delle sfide che è chiamato ad affrontare.
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Due sono le cause prevalenti della debolezza dei diritti sociali: la difficoltà
                di tradurre in modo soddisfacente l'impegno politico a perseguire la libertà dal
                bisogno e la crisi economica degli ultimi anni. Il Comitato europeo dei diritti
                sociali (Ceds) nel 2009 ha invitati gli Stati membri a vegliare affinché la crisi
                non conducesse alla riduzione della tutela dei diritti sanciti dalla Carta
                sociale.





1. Diritti
            vulnerabili 



I diritti sociali attraversano una
            fase particolarmente delicata, di «debolezza» se si vuole, che non riguarda più soltanto
            la loro effettività, ma il loro stesso riconoscimento come situazioni giuridiche
                fondamentali. 
Questa vulnerabilità ha diverse
            cause. Se ne indicano qui due. 
La prima riguarda il modo di tradurre
            in forme giuridiche soddisfacenti l’inesauribile impegno politico a perseguire la
            «libertà dal bisogno» di tutti i membri della società. Compito, questo, oggi
            particolarmente arduo se rapportato ad esempio al mancato godimento di alcuni diritti –
            pur ritenuti inviolabili – da parte di quanti non rivestono la qualifica di «cittadini». 
La seconda è legata all’eccezionale
            crisi degli ultimi anni. In periodi di congiuntura economica sfavorevole, e a
                fortiori in caso di recessione, i diritti strutturalmente dipendenti da
            prestazioni pubbliche sono i primi a cedere il passo, volenti o nolenti. 
A rischio di scivolare nell’ovvio, si
            deve invece ribadire che tutti i diritti protetti dall’ordinamento
            hanno un costo economico (a tacere di quello «sociale», derivante dalla concreta
            possibilità che la protezione di un diritto precluda, anche parzialmente, la
            realizzazione di altri diritti o interessi). Inoltre, non è più contestabile la funzione
            di legittimazione che, al pari dei classici diritti civili e politici, i diritti sociali
                come diritti fondamentali svolgono negli ordinamenti
            contemporanei. 
L’andamento dei processi economici,
            invece, rappresenta un dato di fatto per le scelte politiche, se si vuole, il
                contesto per la loro assunzione. Anzi, ad essere più precisi,
            solo una parte di tale contesto, che va comunque letta e
            interpretata (ed è, quindi, generalmente aperta a più opzioni). In questa prospettiva,
            la crisi può diventare un’occasione per ripensare gli equilibri generali – anche fra i
            diritti (e i doveri) – riconoscendo come il condizionamento economico sia soprattutto un
            problema di scelta consapevole e responsabile nell’allocazione
            delle risorse e nella definizione delle priorità politiche di una comunità. 

2. Fra
            politica e giurisdizione 



La prima soluzione al problema
            dell’attuale debolezza dei diritti sociali è, dunque, politica e
            consiste nella formulazione e coerente realizzazione di un disegno complessivo – un
            «progetto» – che tenti di governare i processi economici e finanziari senza lasciarsene
            soggiogare (si veda il contributo di Rauti in questo volume). Naturalmente, poiché la
            portata di tali processi è ormai sovranazionale e addirittura mondiale, si tratta di
            ripensare gli istituti e le sedi internazionali ove tali decisioni vengono attualmente
            prese. In questa peculiare situazione, anche l’azione delle corti, in genere molto
            attive sul fronte della protezione dei diritti fondamentali, non può essere risolutiva,
            per l’evidente carenza dei necessari poteri e della legittimazione politica a tal fine
            indispensabile in un ordinamento democratico. 
Ciò non vuol dire però sottovalutare
            o ignorare quello che già c’è. Esistono, in materia, importanti filoni giurisprudenziali
            che fanno corpo con le normative nazionali ed europee e possono rappresentare, anche in
            periodi emergenziali o di crisi, una soglia di garanzia minima
                indisponibile ad eventuali compromessi politico-legislativi al ribasso, a
            salvaguardia dei contenuti sociali delle rispettive costituzioni[1].
        
Nell’ambito del Consiglio d’Europa,
            un costante monitoraggio sul grado di implementazione dei diritti sociali da parte delle
            istituzioni dei Paesi membri è svolto, come si sa, dal Comitato europeo dei
                diritti sociali, organo istituito a protezione della Carta sociale
            europea del 1961 (riveduta nel 1996). Ad esso saranno dedicate le prossime pagine.
        

3. Una Carta
            soft 



Secondo l’impostazione al tempo più
            diffusa (si pensi anche ai due Patti ONU del 1966), l’elaborazione delle due carte del
            Consiglio d’Europa – la Cedu e la Carta sociale – ha riproposto la dissociazione fra
            classi di diritti, con la conseguenza, inevitabile ma errata, di trasferire le
            differenze strutturali fra gli stessi sul piano
                normativo delle disposizioni che li contemplano: pienamente
            giuridiche e precettive quelle sui diritti civili e politici, meramente politiche e
            programmatiche quelle concernenti i diritti sociali. La garanzia della diretta
            azionabilità prevista per i diritti Cedu, poi, ha ulteriormente marcato le distanze. In
            tal modo, si è disatteso nei fatti il principio di indivisibilità
            dei diritti fondamentali[2]. 
Il vincolo discendente dalla Carta
            sui Paesi contraenti non è però totale e uniforme, ma al contrario relativo e
            diversificato, poiché limitato agli articoli – almeno sei su nove – che gli stessi si
            impegnano ad osservare (Parte III, art. A, della Carta)[3]. Per quanto giustificata dalla comprensibile difficoltà di vincolare le
            politiche sociali nazionali (non facilmente omologabili), tale previsione costituisce
            un oggettivo indebolimento della Carta nella sua
                unità, al cui recupero continuamente lavora il Comitato europeo
            dei diritti sociali [De Schutter 2010a; Benelhocine 2012; D’Amico e Guiglia 2014].
        

4. Il
            Comitato europeo dei diritti sociali 



Tale organo – composto di 15 membri
            indipendenti, nominati per sei anni dal Comitato dei ministri e rieleggibili una sola
            volta – è il perno di un meccanismo di controllo articolato su un doppio binario e
            disciplinato da due distinti protocolli aggiuntivi del 1991 e del 1995. 
La prima procedura si fonda
            sull’obbligo per i Paesi contraenti di presentare periodicamente un rapporto sullo stato
            di attuazione degli articoli accettati e, su richiesta, anche di quelli non accettati.
            Il rapporto viene poi esaminato dal Comitato europeo dei diritti sociali (Ceds), che
            pubblica ogni anno le sue conclusioni circa l’osservanza dei diritti della Carta[4]. A seguito di una decisione di «non conformità», se lo Stato interessato non
            ha preso gli opportuni provvedimenti per eliminare la situazione di contrasto, può
            attivarsi lo stesso Comitato dei ministri, mediante una raccomandazione[5]. 
Il secondo binario, operativo dal
            1998, prevede che l’iniziativa giunga «dal basso», ossia da un
                reclamo presentato direttamente al
            Ceds da specifiche Ong internazionali e nazionali (prevalentemente, ma non
            esclusivamente, quelle rappresentative dei lavoratori o dei datori di lavoro) dotate di
            uno statuto consultivo presso il Consiglio d’Europa e iscritte in un apposito registro
            tenuto dal Comitato governativo. Una volta dichiarato ricevibile, il reclamo è esaminato
            anche mediante un contraddittorio scritto tra le parti interessate, che può
            eventualmente sfociare in un incontro pubblico. La decisione nel merito viene comunicata
            alle parti e al Comitato dei ministri tramite un rapporto, sulla base del quale
            quest’ultimo può adottare una raccomandazione o una risoluzione[6]. 
Le differenze con il sistema di
            protezione della Cedu, è impossibile negarlo, sono ictu oculi
            abissali: la procedura descritta non ha carattere strettamente giurisdizionale; le
            conseguenze di una violazione non vanno oltre la raccomandazione o la risoluzione
            indirizzate allo Stato inadempiente; il reclamo non può essere sollevato dal singolo, ma
            solamente da associazioni determinate, di tipo prevalentemente sindacale. 
Manca, insomma, una tutela
                individuale vera e propria, cui si aggiunge la dissociazione fra
            «titolarità» e «godimento» del diritto da un lato, riconosciuti in capo ai singoli o a
            gruppi, e «azionabilità» dello stesso dall’altro, rimessa a soggetti che non sono
            destinatari di quelle disposizioni, ma ugualmente vigilano sull’attuazione di esse[7]. Ad oggi, poi, solo un terzo dei quarantasette Paesi membri ha accettato il
            sistema dei reclami collettivi. 
Questa conclusione non deve però
            indurre a svilire l’eccellente lavoro svolto dal Ceds, il quale, insieme alla Corte di
            Strasburgo, è stato fra gli organi più attivi nel sistema del
            Consiglio d’Europa. Il suo ruolo è accresciuto di fatto dall’assenza di altre sedi di
            tutela «specializzata» dei diritti sociali in Europa, tanto da consentire di parlarne
            nei termini di un quasi-judicial body [Brillat 2005, 34 ss.; per
            certi versi anche Boissard 2010, 1096; dubitativamente, Alston 2005, 58 ss.]. 
Il Comitato, lungi dal subire il
            ruolo di «controfigura», si è attivamente speso nel monitoraggio e nel controllo
            approfondito di legislazioni e prassi nazionali, specie nella procedura dei reclami
            collettivi, sanzionando puntualmente le singole violazioni degli Stati contraenti.
            Addirittura, esso si è spinto fino a pretendere da questi ultimi – come già aveva fatto
            la Corte di Strasburgo in relazione alla Cedu – che persino l’attuazione delle direttive
            comunitarie avvenga compatibilmente con il rispetto degli obblighi
            contratti tramite l’adesione alla Carta sociale[8]. Con i suoi interventi, il Ceds ha infine contribuito a dare forma più
            precisa alle disposizioni della stessa, delineandone i contorni e arricchendone i
            contenuti in base allo sviluppo normativo dell’ordinamento convenzionale e,
            parallelamente, della giurisprudenza della Corte europea dei diritti e della Corte di
            Giustizia dell’Unione Europea[9]. 

5. Il valore
            della Carta nella «giurisprudenza» del Ceds 



Le determinazioni del Ceds – nella
            duplice forma delle conclusioni, per i rapporti statali annuali, e
            delle decisioni, quanto ai reclami
            collettivi – mettono subito in chiaro la posizione degli Stati firmatari rispetto alla
            Carta sociale. Questa, si afferma, è un comune trattato internazionale sui diritti umani
            che mira ad inverare (apply) in Europa la Dichiarazione universale
            dei diritti dell’uomo del 1948, fungendo da complemento
            (supplement) della Cedu. Per tale motivo, il rispetto dovuto alle
            tradizioni nazionali e ai sistemi di welfare di ciascuno Stato – su cui primariamente
            ricade la responsabilità nell’attuazione di quelle disposizioni al proprio interno – non
            impedisce alla Carta di operare da stimolo costante per una sempre maggior adesione dei
            Paesi membri ai valori comuni che vi si trovano espressi (solidarietà, uguaglianza e
            partecipazione), pretendendo altresì l’implementazione effettiva
            dei diritti enunciati in tutti gli Stati[10]. 
In virtù di questa premessa, il Ceds
            intende il proprio ruolo come diretto a verificare di volta in volta non solo se
            l’adozione di normative interne contrasti apertamente con qualche disposizione della
            Carta, ma anche – più in profondità e utilmente – se l’applicazione in
                concreto di discipline pur astrattamente compatibili con tale documento
            sia causa di una sua violazione[11]. Infatti, se è compito degli Stati attuare le disposizioni della Carta non
            solo da un punto di vista formale o legale, ma anche pratico ed effettivo, e persino finanziario[12], analogamente spetta al Ceds verificare che i diritti sociali in questione
            siano poi garantiti non solo teoricamente, ma soprattutto di fatto[13].
        
Tale controllo, ovviamente, tiene
            conto del meccanismo di accettazione «selettiva e parziale» della Carta da parte degli
            Stati. Tuttavia, questo non deve a sua volta causare, in modo diretto o indiretto, una
            violazione delle disposizioni accettate: la Carta – secondo la visione «olistica»
            adottata dal Ceds – va infatti concepita come un insieme (a whole),
            un tutt’uno le cui parti si completano reciprocamente e le cui norme hanno ambiti
            sovente sovrapposti[14]. 
Questo dinamismo dell’attività di
            controllo è perfettamente speculare all’idea – diffusamente propugnata dal Ceds – della
            Carta come qualcosa di vivo (a living instrument) che, in quanto
            tale, va letto e aggiornato alla luce delle condizioni storiche in cui l’interpretazione
            è data[15], ma sempre in maniera da concretizzare al meglio (to give life and
                meaning) i diritti menzionati: per esempio, interpretando
            restrittivamente i limiti previsti ai medesimi e preservandone sempre il «contenuto
            essenziale» (the essence), insieme al raggiungimento delle generali
            finalità della Carta[16]. Un approccio «teleologico», dunque, che dà rilievo agli obiettivi
            prefigurati, piuttosto che mirare a ridurre i vincoli contratti dagli Stati firmatari[17]. 
Ora, la contestualizzazione delle
            interpretazioni è cosa nota e dovrebbe rispondere alla prassi ordinaria di qualunque
            operatore pratico del diritto. Ma è altresì innegabile che, con altrettanta facilità,
            ogni documento vivo finisce per conferire al suo interprete ultimo il «potere
            dell’ultima parola»: l’immortale auctoritas, non veritas facit
                legem di Hobbes (specie nella lettura di Carl Schmitt) è sempre lì a
            ricordarcelo. Infatti, non desta meraviglia che il Ceds abbia avvertito la necessità di
            precisare che solo a tale organo la Carta sociale ha dato il potere di accertare
                (rule) i casi di contrasto con le sue disposizioni e che tali
            determinazioni non possono essere rovesciate
                (reverse) dal Comitato dei ministri[18]. 
Vari fattori, tuttavia,
            contribuiscono a ridurre il timore che tale discrezionalità si risolva in arbitrarietà:
            uno dei più significativi è sicuramente la valorizzazione nel caso specifico di tutte le
            connessioni – materialmente possibili proprio sul terreno dell’interpretazione – fra la
            Carta sociale e le altre Carte europee dei diritti (essenzialmente: Cedu e Carta di
            Nizza-Strasburgo), come fra queste e le Costituzioni nazionali, di modo che ciascun
            interprete percepisca di essere inserito in una rete di significati già acquisiti e in
            costante formazione (una koinè) e operi sentendosi in qualche
            maniera vincolato da essa, per quanto debole possa in concreto rivelarsi tale legame.
            Come si è avuto modo di argomentare meglio in altra occasione, alla costruzione di tali
            significati non mancherebbe l’apporto dei diversi organi operanti all’interno dei
            singoli sistemi considerati, indebolendo così il presunto «monopolio» delle istanze
            giurisdizionali o para-giurisdizionali [Panzera 2009]. 

6.
            Dall’indivisibilità dei diritti all’indivisibilità delle tutele 



Il principio di indivisibilità dei
            diritti fondamentali richiede di considerare le varie classi di diritti come vasi
            comunicanti e non come compartimenti stagni, in un modello teorico nel quale al doveroso
            riconoscimento della rispettiva origine territoriale (locale,
            statale o sovranazionale) si associa l’ampiezza di prospettive tipica della
                vocazione universalistica di ciascun diritto veramente
            «fondamentale», per la quale anche le tutele giuridiche operanti su ciascun livello
            possono arricchirsi e completarsi reciprocamente in termini di sussidiarietà. 
Detto altrimenti, è necessario
            passare dal riconoscimento dell’indivisibilità dei diritti alla
            (teoricamente più impegnativa) affermazione di un principio di indivisibilità anche
            delle tutele.
        
Particolarmente interessanti, per
            quanto ora rileva, sono le interazioni tra le due carte «sorelle» (la Carta sociale e la
            Cedu) e le relative giurisprudenze, operanti anche in assenza di formali rimandi fra i
            due documenti[19]. 
Per alcune fattispecie, infatti, le
            disposizioni della Cedu e quelle della Carta sociale stanno in un rapporto di
                genus a species. Si pensi, ad esempio,
            alla libertà di espressione e di associazione in relazione ai diritti sindacali, fra cui
            il diritto di sciopero; al diritto alla vita e all’integrità fisica rispetto al diritto
            alla salute; al divieto di schiavitù e lavori forzati con riguardo al diritto al lavoro;
            al diritto alla vita familiare rispetto al diritto ai congedi parentali; fino alle
            clausole molto ampie ed elastiche come l’idea di «società democratica» o il principio di
            non discriminazione. 
In tutti questi casi, e in altri
            ancora, la saldatura ermeneutica fra i due testi è piuttosto agevole ed intuitiva, con
            la conseguenza che l’organo di controllo «maggiore» (la Corte europea), nel momento in
            cui assume su di sé la protezione di alcuni diritti tipicamente sociali in virtù della
            propria carta, rafforza al contempo l’efficacia dell’altro documento, supplendo così al
                deficit strutturale dell’organo di controllo «minore» (il
            Comitato europeo)[20]. 
Talvolta, poi, la Corte di
            Strasburgo ha svolto un’opera creativa in materia, ricorrendo a
            tecniche interpretative di varia complessità. Ad esempio, assicurando indirettamente la
            protezione di un diritto sociale mediante l’effettività del diritto alla tutela
            giurisdizionale che l’aveva ad oggetto; oppure configurando i diritti sociali quali
            limiti legittimi al godimento del diritto di proprietà di cui
            al protocollo addizionale n. 1; o ancora derivando alcuni diritti di prestazione dal
            largo bacino del principio di non discriminazione dell’art. 14 [cfr. Sudre 1998; 2003,
            758 ss.; Gómez Fernádez 2010, 84 ss.; Guazzarotti 2013][21]. 
Da parte sua, il Ceds ha
            contribuito, in modo speculare, ad arricchire di contenuto alcuni diritti
                civili la cui tutela si è occasionalmente intrecciata con
            quella di altri diritti sociali [Akandji-Kombé 2005, 105 ss.]. Inoltre, tale organo ha
            avuto cura di verificare che il mancato o imperfetto adeguamento statale alle
            disposizioni della Carta non discendesse, di riflesso, da omissioni parziali o totali
            rispetto al diritto comunitario vincolante in materie affini[22]. 
In altre occasioni, infine, è emersa
            una convergenza pratica decisamente positiva fra le due giurisprudenze, soprattutto in
            materia di eguaglianza e trattamenti discriminatori, che può costituire una preziosa
            piattaforma comune di partenza per promettenti sviluppi del sistema di sicurezza e
            protezione sociale europeo [Bell 2005, 261 ss.; Jimena Quesada e Tomás Mallén 2007, 339
            ss.; Guiglia 2011, 13]. 
Ma le cose non si esauriscono qui.
            Le interazioni fra Carta sociale e Cedu sono solo una parte di una ben più complessa e
            ampia realtà, cui partecipano a pieno titolo anche l’Unione Europea e gli ordinamenti
            nazionali. La graduale edificazione di un «patrimonio costituzionale europeo»
            [Pizzorusso 2002], trasversale ai vari sistemi e sempre più comune in
                apicibus, amplifica naturalmente le occasioni di reciproco scambio e le
            connessioni fra tutti gli operatori nella medesima area, che pure restano funzionalmente
            indipendenti. 
Accade così che
                altri giudici, nel rispettivo ambito, prendano in
            considerazione la Carta sociale. Come già la Corte europea, anche la Corte di Giustizia
            vi ha fatto riferimento e ben prima dell’inserimento nel testo
            dei Trattati, dopo Amsterdam, di un formale rinvio alla stessa [Olivieri 2008, 527;
            Jimena Quesada 2009, 396; più in generale, De Schutter 2010b][23]. 
Certo, tali richiami non sono molto
            frequenti e non possono essere, di per sé, sinonimo di effettività della tutela
            apprestata, come ugualmente si può dire per gli ancor più rari utilizzi della Carta
            sociale da parte delle corti costituzionali nazionali (quasi nulli, poi, i riferimenti
            alle determinazioni del Ceds). Ma le prospettive cambiano se – attraverso l’integrazione
            e la convergenza dei contenuti delle varie carte – ciascun giudice si fa custode,
            valorizzandoli, dei diritti della Carta sociale nel momento in cui applica la «propria» carta[24]. 
Per quanto riguarda l’UE, appare
            ancora in salita la strada per l’auspicabile adesione anche alla
            Carta sociale, invocata ormai da buona parte della dottrina [De Schutter 2004; Jimena
            Quesada 2009, 401; ma cfr. anche il contributo di Spadaro in questo volume]. 
Maggiori speranze sono invece da
            riporre nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea. Non solo perché le sue
            disposizioni in materia hanno tratto ispirazione dalla Carta sociale, i cui diritti non
            a caso vengono solennemente «riaffermati» nel preambolo, ma soprattutto in virtù delle
            sue clausole di interpretazione, che aprono alle altre carte dei
            diritti europee come pure ai cataloghi costituzionali nazionali salvaguardandone il
            contenuto, salvo il principio di maggior protezione (artt. 52 e
            53). Come ha reso evidente la più recente giurisprudenza della Corte di Giustizia,
            neppure la facoltà di opting out garantisce veramente una reale
            immunità degli Stati dall’applicazione nei fatti delle disposizioni sociali della Carta
            di Nizza-Strasburgo (come approfondisce Salazar in questo volume). 
Il cammino indicato non appare
            rapido né tantomeno scontato. Nonostante ciò, la convergenza dei percorsi intrapresi
            costituisce una necessità sempre più forte e ineludibile. Se questa è la strada, non
            potrà ancora a lungo ignorarsi – come finora sostanzialmente avvenuto, con qualche
            limitata eccezione[25] – la «voce» del Comitato europeo, per quanto strutturalmente diversa da
            quelle delle Corti di Strasburgo e di Lussemburgo essa sia. La sua importanza è
            evidentemente legata alla sua specializzazione ratione materiae,
            proprio perché esso agisce in un ambito – quello dei diritti sociali
                europei – ancora da riempire, se davvero si vuole pervenire a
            un «diritto comune» delle libertà in Europa. 

7. Spunti
            conclusivi 



Due ultime osservazioni prima di
            concludere. 
La prima concerne la spiccata
            sensibilità del Ceds verso l’ambito soggettivo di applicazione
            della Carta sociale, problema fra i più spinosi della protezione nazionale ed europea
            dei diritti umani [Akandji-Kombé 2010; Palmisano 2013; Panzera 2014]. Ebbene, più di una
            volta l’organo di controllo ha voluto estendere l’applicazione di alcune disposizioni
            della Carta oltre l’area delimitata dal paragrafo 1 dell’Annesso alla Carta[26]. Ciò è accaduto, per esempio, con riguardo
            all’assistenza «di emergenza» di cui all’art. 13 o altre prestazioni riconosciute ai
            cittadini di Paesi terzi illegalmente residenti[27]. Purtroppo, ma senza sorpresa, anche il nostro Paese è stato richiamato per
            il mancato rispetto del diritto all’assistenza medica e sociale degli immigrati irregolari[28]. 
Specie nella presente fase di crisi
            generale, sistemica e certamente anche idelogico-culturale (del credo neoliberista: «lo
            Stato non è la soluzione, è il problema», diceva R. Reagan), sono assolutamente da
            apprezzare la chiarezza e la determinazione con cui il Ceds da tempo insiste sulla
            necessità di non lasciare senza protezione le categorie più deboli e a rischio
            discriminazione ed emarginazione, come ad esempio i rom o i senza tetto (diritto alla
            salute, all’assistenza, alla casa, ecc.), invitando gli Stati a farsene carico con
            interventi supportati dalla fiscalità generale, quale massima
            espressione di solidarietà civile e umana. 
La seconda notazione, politicamente
            molto significativa, concerne l’invito che il Ceds ha rivolto nel 2009 a tutti gli Stati
            membri affinché l’acuta crisi economica non portasse a un’ingiusta riduzione della
            tutela accordata ai diritti della Carta sociale, ma al contrario stimolasse i Governi a
            compiere e mantenere i passi necessari per garantire la loro effettività[29]. L’invito, successivamente ribadito anche dal Comitato dei ministri in
            occasione del cinquantenario della Carta sociale[30], è assolutamente tempestivo e appropriato e, pur non rappresentando una voce
            fuori dal coro, rivela tutta la serietà e l’impegno profusi dal
            principale organo di garanzia della Carta sociale. 
Da questo punto di vista, potrebbe
            allora rivalutarsi l’aggancio all’art. 117, comma 1 della nostra costituzione per
            estendere anche alla Carta sociale lo status di «fonte interposta»
            riconosciuto dalla Corte costituzionale italiana alla Cedu a partire dalle sentt. nn.
            348 e 349 del 2007 [in tal senso, pure Guiglia 2010, 13 ss.; Caretti 2013, 618].
            Naturalmente, tenendo conto del diverso vincolo che le rispettive decisioni hanno sul
            nostro ordinamento, ma a parità di condizioni operative: assunzione della
            «giurisprudenza» del Comitato quale viva vox della Carta, previa
            valutazione di conformità di quest’ultima all’intera nostra costituzione, giudizio di
            maggior favore. Questa ipotesi certo rafforzerebbe la fedeltà dell’Italia agli impegni
            assunti con la ratifica della Carta e dei protocolli sui meccanismi di tutela,
            consentendo ai giudici comuni e al giudice costituzionale di sopperire – ove possibile –
            all’eventuale inerzia del legislatore. 
Di «valore aggiunto» della Carta –
            al di là del suo formale richiamo nei Trattati – potrebbe parlarsi anche con riguardo
            all’UE, la cui «anima» sociale è inevitabilmente toccata dalle ultime riforme
            intervenute (il c.d. Fiscal Compact). 
È tuttavia innegabile che, proprio a
            causa dell’integrazione europea, gli stessi sistemi di welfare nazionali non siano più
            quelli di una volta, essendo andati incontro – al pari di altri settori della vita
            sociale – a processi di destrutturazione e ricostituzione su nuovi e maggiori spazi
            [Ferrera 2005, spec. 205 ss.; Giubboni 2012]. In particolare, le dinamiche del
            costituzionalismo multilivello, applicabili anche ai rapporti fra Unione, stati membri
            ed enti regionali-locali, introducono per quanto riguarda la gestione del welfare un
            nuovo paradigma, in base a cui diventa inevitabile spostare verso l’alto (l’UE) il
            momento programmatorio e finanziario, per evidenti esigenze di eguaglianza nelle
            condizioni minime, e verso il basso (Regioni/Länder ed enti locali)
            l’erogazione concreta dei servizi sociali – i quali richiedono per loro natura una
            territorializzazione, se non una individualizzazione, molto accentuata – in equilibrio
            con le funzioni direttive dello Stato nazionale [Carrozza 2010,
            222].
        
È dunque difficile che il processo
            descritto maturi e si realizzi nel prossimo futuro se l’UE non scioglierà il nodo
            dell’integrazione fra ragioni del mercato e politiche di solidarietà nell’unico modo che
            appare possibile: attraverso il reciproco innesto delle une sul tronco delle altre,
            piuttosto che proseguendo con una loro artificiosa contrapposizione. 
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[2]  Le tradizionali classificazioni, com’è noto,
                    sono state invece accantonate nella redazione della Carta dei diritti
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                    Greece, reclamo n. 30/2005, decisione sul merito del 6
                    dicembre 2006, § 228; International Movement ATD Fourth World
                    v. France, reclamo n. 33/2006, decisione sul
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[19]  Peraltro, com’è noto, la Corte europea ha
                    espressamente negato che esista una «barriera ermeneutica» fra Cedu e Carta
                    sociale, poiché molti dei diritti protetti dalla prima hanno un «prolungamento
                    di ordine economico e sociale»: cfr. sent. 9 ottobre 1979, ric. 6289/73,
                        Airey, § 26. 

[20]  Un esempio può essere rintracciato nella
                    sent. 12 novembre 2008, ric. 34503/97, Demir e
                        Baykara, con cui la Corte di Strasburgo (Grande Camera),
                    rifacendosi per la soluzione del caso anche alla Carta sociale, ne ha
                    sostanzialmente imposto il rispetto alla Turchia, che non rientrava tra gli
                    Stati firmatari di quest’ultima. Come si vedrà fra poco, analoghe potenzialità è
                    in grado di esprimere la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea,
                    quale «vettore materiale» dei contenuti della Carta sociale. 

[21]  Il protocollo addizionale n. 12, poi, dal
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[22]  Così è avvenuto per l’Italia: cfr.
                        Conclusions 2007, Italy. 
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                    cfr. la sent. 15 aprile 2008, C-268/06, Impact, § 113. La
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                    52562/99 e 52620/99, Sørensen e
                        Rasmussen, §§ 35-36 e 72, e Corte eur., 21 febbraio 2006, ric.
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                    saranno interpretati alla luce delle norme degli articoli 18 e 19. La presente
                    interpretazione non preclude ad una qualsiasi delle Parti di elargire diritti
                    analoghi ad altre persone». 

[27]  Per il caso dell’assistenza in emergenza,
                    cfr. FIDH v. France, cit. e
                        Conclusions 2009-I, Andorra, 66. Al di fuori
                    dell’emergenza, ad esempio, è stata ritenuta potenzialmente in contrasto con
                    l’art. 13, par. 2, la subordinazione dell’assistenza medica o sociale al
                    possesso del documento d’identità o di residenza se chi ha bisogno
                    dell’assistenza non ha le risorse necessarie per stabilirsi in un determinato
                    luogo: cfr. Conclusions 2006, Bulgaria, 126. 

[28] 
                    Conclusions 2009-I, Italy, 424-5. 

[29] 
                    Conclusions 2009-I, § 17, 13. 

[30] 
                    Declaration of the Committee of Ministers on the
                            50th anniversary of the European Social
                        Charter, adottata il 12 ottobre 2011. 
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La gravità della crisi economica richiede una riflessione sulla tutela dei
                diritti sociali. Ciò che si prefigura attualmente è un lineare regresso delle
                prestazioni: l'espansione dei diritti sociali, che aveva caratterizzato gli anni
                passati, non solo sembra destinata ad arrestarsi, ma addirittura si prefigura un
                arretramento.





1. Il
            lineare regresso delle prestazioni 



La presenza di una crisi economica
            epocale richiede evidentemente una rinnovata riflessione sulla problematica tutela dei
            diritti sociali in una prospettiva non solo multilivello ma anche multidisciplinare, che
            tenga peraltro in giusto conto gli approdi della filosofia politica, delle ricerche
            economiche e statistiche, fino a considerare utilmente, ad esempio, gli inputs
            provenienti delle stesse neuroscienze. 
La necessaria complessità della
            prospettiva di studio risulta invece più volte sottovalutata o costretta ad una
            semplicistica reductio ad unum, come può dirsi, ad esempio, per la
            discussione che ha preceduto l’introduzione in Costituzione del c.d. vincolo di pareggio
            del bilancio (l. cost. n. 1/2012)[1]. 
Del resto, pure in una sua
            applicazione auspicabilmente virtuosa ed elastica – che miri all’equilibrio finanziario
            tenendo conto delle eventuali fasi avverse dell’economia e presti particolare attenzione
            alla qualità della spesa pubblica – gli interventi di rigore impongono comunque, manco a
            dirlo, scelte progressivamente più difficili e oculate sul piano economico e, dunque,
            valutazioni sempre più strategiche e di
                sistema. 
L’uso del vincolo del pareggio di
            bilancio – connesso alla ragionevolezza della pretesa dei diritti sociali (id
                est: «sostenibilità» in una prospettiva diacronica [cfr. Spadaro 2011, 8
            ss.]) – e, di conseguenza, la più o meno ampia condivisibilità delle sue eventuali
            deroghe la diranno lunga sul metodo e sulle effettive
            intenzioni del legislatore. Certo, la scelta finale di rimettere la valutazione di tale
            eventuale deroga ad una maggioranza assoluta conferisce «pienezza di poteri» anche alla
            sola coalizione (o lista) elettorale vincente, cui la legge n. 270/2005 (il vituperato
                Porcellum) garantiva in nuce tale
            maggioranza, almeno alla Camera, salvo ovviamente successive defezioni di singoli
            parlamentari o gruppi o eventuali ribaltoni[2]. Tuttavia, a fronte dell’attuale frammentazione politica – verosimilmente in
            crescita – pure la diversa prescrizione di una maggioranza qualificata[3], per quanto auspicabile, non avrebbe posto definitivamente gli interventi
            futuri di rigore al riparo da fenomeni corruttivi di determinazione consociativa o per
            converso da diffuse tendenze ai veti incrociati che possano ostacolare anche riforme
            serie [Bognetti 2011, 5]. Non si può escludere insomma che, al di là della maggioranza
            richiesta, il limite in questione possa comunque, patologicamente, tradursi
            nell’affannosa ricerca di accordi (sulla necessità di un eventuale
            intervento eccezionale) in cambio di privilegi (per questo o quel
            gruppo o per il singolo parlamentare). 
In ogni caso, una cosa è sicura:
            seppur esposta ai ritmi della storia – e dunque con «velocità» e «tappe» variabili che
            impediscono una perfetta linearità – la crescita progressiva del
            livello di effettività dei diritti sociali pareva conservare, mediante lo stesso
            riferimento al principio di gradualità, il suo carattere normativo
            [di sollen: Silvestri 1994, 572 ss.]. Questo necessario «senso di
            marcia» – più volte richiamato dalla stessa giurisprudenza costituzionale – costituiva
            infine il topos del rifiuto a scambiare i
            principi etico-sociali dell’ordinamento economico costituzionale per meri programmi
            indirizzati alla «buona volontà» del legislatore. In particolare, non trovava
            cittadinanza la rassegnazione ad una potenziale, totale «resa alla natura delle cose»
            [Pinelli 1994, 548 ss.], epilogo connesso all’idea dell’esistenza di diritti il cui
            livello di attuazione fosse economicamente condizionabile… senza
                condizione, ovvero senza un effettivo limite all’eventuale logica del
            ribasso quale conseguenza del diverso atteggiarsi delle «risorse attualmente
            disponibili» [Masaracchia 2006, 530 ss.]. 
Ciò che invece adesso si prefigura
            pericolosamente all’orizzonte è un vero e proprio lineare regresso delle
                prestazioni, ovvero, per riprendere l’immagine fin qui utilizzata, un
            complesso di massicce «inversioni di marcia». Insomma, i diritti sociali sembrano un
            vagone destinato ad arrestarsi nella direzione della loro progressiva espansione,
            finendo addirittura per arretrare a causa di una temibile inclinazione verso il basso
            del piano di tutela delle situazioni giuridiche dei singoli, nel quale il predetto
            principio di gradualità potrebbe risentire pericolosamente della ben nota legge di
            gravità. 
In realtà, la conclusione qui appena
            accennata è solo apparentemente scontata ed irreversibile. 

2.
            L’Universo e i suoi «frammenti»: il ruolo delle Corti 



Se la garanzia dei diritti sociali
            è una precondizione per l’effettività di tutti i diritti, le questioni da ultimo poste
            non possono affrontarsi in modo sporadico e disorganico. I Costituenti avevano
            adeguatamente compreso quanto la questione sociale fosse un problema genuinamente
            costituzionale, addirittura «la più importante ed urgente delle questioni costituzionali
            [Calamandrei 1995, 105]. In tale percorso – che va «dal riconoscimento alla garanzia» di
            tali diritti [Salazar 2000] – il dato decisivo è ovviamente «trovare il sistema
            economico che permetta di soddisfarli» [Calamandrei 1995, 106], ma è evidente che
                l’estensione non solo del numero, ma anche del concreto novero
            di titolari dei diritti incide sulla loro intensione, ovvero sul
            rispettivo livello di tutela [Spadaro 2011, 8 ss.]. In tale
            prospettiva, che implica inevitabilmente anche scelte di cittadinanza
                sociale, è necessario dunque riscoprire dal fondo i pilastri essenziali –
            e, a ben vedere, mai attuati fino in fondo – posti dal Costituente alla base
            dell’«ordinamento della vita economica». A partire da tali basi si deve riportare nella
            sfera pubblica la discussione sul modo di delineare in futuro
            l’orizzonte condizionante del bilancio[4]. 
L’attuazione delle norme
            costituzionali in tema di giustizia sociale non può dunque ridursi ad un
                affaire delle sole Corti, nazionali,
            sovranazionali o internazionali. 
I giudici sviluppano, integrano,
            correggono le potenzialità di un sistema, ne assicurano una maggiore coerenza in sede di
            tutela dei diritti, ma sarebbe irresponsabile – oltre che, per certi versi, talvolta
            pericoloso per la loro stessa legittimazione – richiedere alla loro giurisprudenza
            quella organicità che solo un progetto politico, insieme: costituzionale (… a
                monte) e legislativo (… a valle), è chiamato ad
            assicurare. È pur sempre da una piccola lente – quale è il fatto
            all’origine del giudizio – che essi possono guardare l’universo normativo. E
            il fatto è per sua natura intriso di casualità e
                frammentarietà, legato soprattutto al
                presente (oltre che al passato). Non si
            disconosce certo il profondo impatto sulla vita sociale di diverse decisioni
            giurisdizionali, capaci di spiegare – formalmente o sostanzialmente, poco importa – un
            effetto «politico» erga omnes (in senso non solo
                sincronico, ma anche diacronico, ovvero
            proiettato verso il futuro), quale riflesso unitario della forza politica
            che i giudici in misura maggiore o minore possiedono all’interno del sistema[5]. Ma, ugualmente, non si può richiedere un intervento sull’universo
                intero a chi per definizione lavora con i suoi frammenti.
            
        

3. La
            necessità di un progetto politico. Il fattore «tempo» 



La mediazione deve essere invece
                politica in senso stretto, ovvero partitica (sul «fastidioso
            doppio significato del termine “politico”», cfr. Luhmann [1977, 247]), richiedendosi un
                progetto organico di vita economica che dia nuovo respiro e
            orizzonte al concetto di indirizzo politico, rifuggendosi l’occasionalità e la
            sempreverde tentazione del presente, ovvero la miope tendenza ad
            appiattire ogni azione politica sui vantaggi che è possibile trarre dall’immediato,
            scaricandone sulle future generazioni il costo economico e sociale. 
Del resto, il fattore
                tempo rimane decisivo per non togliere senso alle scelte del
            Costituente. Se ne mostra poco accorto il legislatore ogni qualvolta ricorre a cicliche
            leggi di condono fiscale, che ipotecano per il futuro la fattibilità
            di interventi di rigore finanziario (anche sotto forma di lotta all’evasione fiscale)[6]. L’idea che tutto sia condonabile devasta in modo miope il «capitale
            sociale» [su cui cfr. Putnam 1993; 2000] e costituisce solo un triste esempio di facile
            erosione della fiducia reciproca. La prospettiva, davvero aberrante, è che si possa
            infine contrattare… la solidarietà attraverso l’iniziale violazione
            del dovere contributivo – e del connesso dovere etico, almeno sotto
            tale aspetto, di «non mentire» – e la successiva discutibile scelta politica del
            condono. A fronte di tale quadro, il ricorso all’immagine della «crisi fiscale dello
            Stato» è, a giusta ragione, percepito come un comodo
            grimaldello per limitare concretamente il livello di tutela dei
            diritti sociali, almeno tutte le volte in cui esso sembra piuttosto l’esito della
            deliberata cesura del legame «antico» fra protezione sociale, riduzione delle
            disuguaglianze ed imposta progressiva [Balibar 2012, spec. 67 ss.]. 
Del resto, non basta che il tributo
            ottenga il consent del cittadino o dei suoi rappresentanti
            [Stancati 2006, 1173 s., ma per una riflessione più generale, Antonini 1996; Cattarin
            2009; Buzzacchi 2011]. Non è in gioco solo la c.d. riserva di legge[7]: il tributo diventa anche il cardine di un sistema fiscalmente equo –
            ispirato, si badi: nel suo complesso, alla progressività (art. 53
            Cost.) – strumentale all’adempimento del dovere di solidarietà economica. 
Peraltro, la logica della
            progressività è in fin dei conti l’altra faccia
            dell’individuazione, in verità non sempre agevole, di precise
                priorità nella tutela dei diritti. Fra i due aspetti v’è un
            chiaro nesso di consequenzialità: quanto più v’è in gioco un bisogno umano meritevole di
            tutela (considerato anche il tipo di danno che altrimenti potrebbe derivarne), tanto più
            l’imposizione fiscale deve retrocedere per non rendere
            concretamente ineffettivo il diritto costituzionalmente protetto.
            In particolare, poi, a differenza del principio di proporzionalità fiscale
            – potenzialmente ricavabile da un’applicazione avanzata del generale
            principio di eguaglianza – quello di progressività è una specifica
            «stampella» economica del principio di «pari dignità sociale» e
            della necessità che il lavoro svolto assicuri a sé e alla propria famiglia una esistenza
            «libera e dignitosa». 
La redistribuzione fiscale può
            inoltre contenere l’acuirsi delle disuguaglianze (e delle tensioni) sociali strettamente
            legate, di riflesso, a quelle economiche. Del resto, se è evidente che di
                fronte all’ordinamento costituzionale, la pari
            dignità degli uomini (non solo dei cittadini, per quanto ad
            essi si riferisca comunque l’art. 3) già esiste – mentre la
            discriminazione finisce per menomarla [Silvestri 2009, 64] – la sua
                normatività è comunque necessaria: essa deriva dalla
            consapevolezza di quanto la realtà possa allontanarsi dal dover
                essere e richiedere così specifici interventi correttivi. 
Non resta dunque che rivedere
            l’intero sistema di imposizione fiscale, riconsiderando criticamente anche i classici
            meccanismi che gravano in modo identico sui consumatori (e dunque in modo intollerabile
            su alcuni di essi, a partire dalle accise sulla benzina) o che non
            modulano adeguatamente i corrispettivi richiesti in cambio di un servizio erogato su
            specifica richiesta dell’utente[8]. 

4. Oltre la
            spesa pubblica. «Disuguaglianze economiche» e «benessere» sociale 



In tale opera di «rifondazione», è
            bene porre una premessa chiara, pur se controintuitiva: si può avere un
                migliore welfare anche con lo stesso livello di spesa pubblica e finanche con un
                livello minore. Sul punto, recenti, solide ricerche economiche e
            statistiche comparate dimostrano, da un lato, che nei Paesi ricchi a ulteriori livelli
            di crescita materiale non corrispondono ulteriori aumenti delle aspettative di vita e,
            dall’altro, che per il benessere è infine determinante la riduzione del tasso
                di disuguaglianza economica nella società [Wilkinson e Pickett 2009]. E,
            a ben vedere, la questione delle disuguaglianze diventa tanto più esiziale quanto più
            oramai il benessere sociale non cresce in conseguenza della
            crescita materiale del Paese. Sul punto, considerando diversi
            indici fra i quali la spesa per malattie, il tasso di mortalità infantile, il rendimento
            scolastico, etc., si è ampiamente dimostrato che una bassa disuguaglianza economica
            incide positivamente in termini di welfare pur in presenza di una spesa pubblica non
            elevata e che paradossalmente, al crescere della disuguaglianza relativa si riduce
            comunque il tasso effettivo di welfare anche per le persone più facoltose (ad esempio,
            diminuisce il livello medio di istruzione anche di queste fasce della popolazione e ne
            aumentano le malattie). 
E dunque finanche una valutazione
            in termini meno solidaristici e maggiormente «egoistici» della questione potrebbe
            spingere verso un nuovo approccio al problema. Non sembra dunque necessario richiamare i
            recenti approdi delle neuroscienze – che dimostrano, attraverso il
                mirror-neuron system (il sistema dei «neuroni-specchio»), una
            sorta di naturale (id est: biologica) attitudine umana
                all’empatia [Gallese et al. 1996, 593 ss.;
            Rizzolatti e Craighero 2004, 127 ss.] – e neppure invocare la nota finzione del c.d.
            «velo di ignoranza» (veil of ignorance) [Rawls 1994; 2002; 2008;
            Vermeule 2001], secondo cui i princìpi di giustizia dovrebbero corrispondere a quelli
            che le persone razionali sceglierebbero – attraverso un vero e proprio esperimento
            mentale – in una ipotetica situazione di eguaglianza iniziale
            caratterizzata dalla ignoranza (veil of ignorance) sui possibili
            effetti di vantaggio o svantaggio che a ciascuna di esse potrebbe derivare dalle scelte
            compiute in tale «posizione originaria». 
La necessità di un tale intervento
            correttivo potrebbe infatti essere ampiamente avvertita perfino da chi rivendicasse il
            diritto a una ragionevole parzialità, ovvero si dichiarasse o si
            mostrasse disposto a realizzare l’interesse anche degli altri senza tuttavia
            dimenticarsi completamente del proprio, comunque a condizione di reciprocità [Nagel
            1993, 52]. Con tale consapevolezza, anche «l’“equazione impossibile” […] fra finalità
            meramente individualistiche e finalità “redistributive” del prelievo» tributario
            [Stancati 2006, 1178] potrebbe invece iniziare a trovare un suo realistico e credibile
            svolgimento. Dal lato psicologico di chi è chiamato
            a contribuire maggiormente saremmo di fronte, per certi versi,
            ad una forma di autolimitazione strategica, concepibile tuttavia
            solo depurando la percezione del proprio interesse personale dalle incrostazioni
            materialistiche più superficiali, impresa resa ovviamente più ardua dal modo in cui la
            notevole diversificazione nell’offerta dei beni riesce ad offuscare la percezione del
            «disvalore dell’eccesso». 
La redistribuzione fiscale dovrebbe
            essere indirizzata innanzitutto alla difesa ed al miglioramento delle condizioni delle
            fasce più deboli della società. Ma, a ben vedere, non basterebbe innalzare il
                tenore di vita medio ove rimanessero intollerabili livelli di disuguaglianza.
            Proprio i recenti studi economici e statistici attestano che è già
                la disuguaglianza relativa ad incidere negativamente sul benessere e,
            infine, sulla stessa percezione soggettiva della propria dignità, con evidenti riflessi
            sul pieno sviluppo della persona. In tale prospettiva potrebbe forse ritenersi
            accettabile la determinazione di un tetto massimo per le differenze salariali e andrebbe
            seriamente vagliata la possibilità che le apprezzabili ragioni di utilità sociale, di
            libertà (… anche dal bisogno) e di difesa della dignità umana di cui all’art. 41 Cost.
            giustifichino l’introduzione di analoghi limiti all’iniziativa economica
                privata.
        
Senza dubbio, nello stabilire un
            criterio sistemico di giustizia redistributiva, la scelta di fondo dovrà essere
            «realisticamente utopica», traducendosi cioè in una «disciplina che scandaglia il limite
            estremo delle possibilità politiche praticabili» [Rawls 2002, 6]. In altri termini e
            rifuggendo ogni facile retorica, si tratta di verificare gli assetti sostenibili che
            possono contribuire a sprigionare energie essenziali per la crescita del Paese,
                a partire proprio dal riposizionamento in melius delle fasce più
                disagiate e dal ridimensionamento del gap economico
            fra le fasce sociali. 
Di tale direzione occorre
            ovviamente tener conto nel valutare l’adeguatezza dei livelli essenziali delle
            prestazioni relative ai diritti civili e sociali. Quale che sia il modo di intendere il
            principio di legalità sostanziale nella concreta determinazione dei Livelli essenziali
            di prestazione (LEP) – e di ricostruire di conseguenza il rapporto fra la legge e ad
            altre fonti di disciplina – va comunque considerato che alle
            Regioni è stata riconosciuta la facoltà di «innalzare», a seconda delle proprie
            disponibilità finanziarie (e dunque differenziare in melius), il
            livello uniforme di tutela previsto a livello statale. In tal senso, è evidente che
            l’intervento regionale aggiuntivo diventa «probabile, meramente
            possibile o addirittura irrealistico in rapporto inverso all’“altezza” della
            determinazione unitaria del livello essenziale» [Panzera 2011, 3395]. Sicché, quanto più
            quest’ultimo viene inteso in senso minimale, tanto più v’è il rischio che la fisiologica
            differenziazione fra Regioni, evidente portato della loro autonomia, superi la soglia
            oltre la quale la disparità verrebbe avvertita e, ciò che più conta, andrebbe
            considerata una discriminazione intollerabile[9]. 
Per quanto possa apparire
            paradossale in tempi in cui l’idea di federalismo fiscale gode di ampia fama – non
            inferiore peraltro alla distorsione cui lo stesso concetto risulta sottoposto – siamo
            insomma sostenitori della necessità che il potere delle Regioni di differenziare i
            livelli di tutela, espressione importante di una parte della c.d.
                contro-struttura [su cui cfr. Hesse 2008, 23[10]], non sia da rinvenire solo nella garanzia di
            uniformità nel necessario assicurata dall’intervento statale, ma
            anche nella non eccessiva distanza complessiva – ossia valutata
            tenendo conto anche dei differenti livelli aggiuntivi – fra i
            residenti nelle diverse Regioni. E se, com’è ovvio, non si può impedire alle singole
            Regioni di dare di più, si può certamente intervenire sui livelli
            uniformi al fine di rendere meno necessario l’intervento aggiuntivo[11]. 
Peraltro, l’eventuale caduta
            vertiginosa verso il basso dei livelli uniformi di tutela dei diritti civili e sociali
            avrebbe ricadute pesanti nel rapporto fra pubblico e privato – e
            nella percezione della disuguaglianza sociale da parte degli utenti – riportando oltre
            un accettabile margine di tollerabilità il fisiologico grado di distanza
            fra i livelli di prestazioni garantite nelle due diverse sfere. 

5.
            Controllo di costituzionalità sulle scelte finanziarie, parametro «misto» e nuovi canali
            di accesso alla Consulta 



Inserita oramai nel nuovo art. 81
            Cost. la norma sull’equilibrio di bilancio – applicabile a decorrere dall’esercizio
            finanziario relativo all’anno 2014 – la Consulta si vede chiamata ad esercitare in
            futuro un controllo assai più penetrante rispetto all’esistenza nella legge censurata di
            una specifica disposizione relativa alla copertura finanziaria (e
            alla sua attendibilità), fino al punto da sindacare la
            manifesta irragionevolezza delle scelte in deroga al principio
            dell’equilibrio, sulla base dei criteri che dovranno essere stabiliti dalla legge
            approvata a maggioranza assoluta prevista dall’ultimo comma del riformulato articolo.
            Similmente a quanto accade per il controllo sui decreti-legge, anche qui si prefigura un
            sindacato prudentemente limitato all’«evidente mancanza» delle situazioni di fatto
            costituzionalmente previste (quelle che nel nostro caso legittimano il deficit
                spending) e l’utilizzo, in definitiva, di un parametro misto di
            legittimità costituzionale, insieme: normativo e
                fattuale [Ruggeri e Spadaro 2009, 71 ss.; D’Amico 2008,
                passim][12]. Con una particolare avvertenza: già sin d’ora le ricerche economiche e
            statistiche, quantomeno quelle con dignità scientifica, potrebbero forse iniziare a
            «illuminare», con la forza dei fatti ma anche con il peso della
                cultura, l’interpretazione del testo costituzionale. E, laddove
            non vi siano i presupposti per un intervento più deciso, tale forza potrebbe essere
            avvertita ugualmente attraverso decisi moniti della Corte contro gli interventi
            finanziari che esasperano (o non contengono affatto, anziché ridurle) le disuguaglianze
            sociali, nel presupposto già ricordato che queste ultime incidono negativamente sul
                pieno sviluppo della persona. 
Rimane ovviamente la questione
            della accessibilità al giudizio della Corte sulle leggi in materia
            finanziaria. In particolare, quanto al giudizio in via principale, fin qui la violazione
            dell’art. 81 nella sua originaria formulazione è stata prospettata nei confronti di
                leggi regionali difettose di una copertura finanziaria
            «credibile, sufficientemente sicura, non arbitraria o irrazionale, in equilibrato
            rapporto con la spesa che si intende effettuare in esercizi futuri» (cfr., fra le tante,
            le sentt. cost. nn. 213/2008 e 106/2011). Per l’impugnazione delle leggi statali,
            invece, diventa davvero limitante la «strozzatura» dell’accesso
            legata alla necessaria dimostrazione dell’interesse a ricorrere da parte della Regione
            [Siclari 2007, 19]. 
Quanto, invece, al giudizio in via
            incidentale, si ricorderà che con la sent. 226/1976 la Consulta aveva superato il rigore
            del brocardo ubi non est actio, ibi non est iurisdictio e
            giustificato l’accesso al proprio giudizio pure da parte della Corte dei conti in sede
            di controllo preventivo sugli atti governativi, «anche con l’esigenza di ammettere al
            sindacato della Corte costituzionale leggi che, come nella fattispecie in esame, più
            difficilmente verrebbero, per altra via, ad essa sottoposte». Così, considerando la
            funzione di controllo preventivo «assimilabile» a quella giurisdizionale (cfr. anche
            sent. n. 406/1989), si rendeva possibile «colpire» sia, in modo diretto, gli atti
            legislativi governativi che, indirettamente, le eventuali fonti interposte (ad es. la
            legge delega), sollevando eventualmente su queste ultime la questione di legittimità
            costituzionale. Sennonché, l’abolizione del controllo sugli atti con forza di legge ad
            opera della l. n. 400/1988 – peraltro «legittimata» dalla stessa Corte costituzionale,
            che nella sent. n. 406/1989 considerò non costituzionalmente imposto il controllo
            preventivo sugli atti legislativi del Governo – attualmente costringe purtroppo «a dover
            attendere il sindacato dello stesso giudice contabile sui provvedimenti amministrativi
            di attuazione delle norme legislative censurabili» [Pace 2011, 2 ss.]. 
L’eventuale revirement
            legislativo in tema, diretto magari a consentire esclusivamente un controllo
            preventivo sulle conseguenze finanziarie derivanti dalla conversione del decreto legge o
            dalla emanazione di un decreto legislativo [ibidem] consentirebbe
            indirettamente di riaprire le porte del sindacato di costituzionalità al giudice
            contabile anche in sede di controllo preventivo su atti legislativi. Potrebbe valere
            insomma utilmente il via libera del 1976, mentre una diretta legittimazione conferita al
            giudice contabile in tale sede da parte del legislatore ordinario apparirebbe ovviamente
            quantomeno problematica, visto che si tratterebbe di incidere sulle condizioni di
            proponibilità dei giudizi costituzionali, materia riservata dall’art. 137 a una legge
            costituzionale (ma si veda quanto discutibilmente stabilito dal
            nuovo codice del processo amministrativo sulla legittimazione del Consiglio di Stato in
            sede di ricorso straordinario al Presidente della Repubblica). 
Peraltro, è evidente l’impatto
            politico che potrebbe avere una tale riforma. Non a caso, l’art. 2 del testo unificato
            approvato nelle Commissioni rinviava a una futura modifica della
            legge costituzionale n. 1/1948 per l’individuazione dei confini di «accesso a Corte» del
            giudice contabile per violazione dell’art. 81. L’ulteriore differimento sembrava far
            emergere l’intento di evitare le secche della discussione su un aspetto assai
            problematico della disciplina, la cui criticità veniva del resto segnalata anche nel
            parere reso dalla Commissione Giustizia[13]. Invero, i rilievi avanzati in tale sede dimenticavano completamente che –
            come aveva affermato la Corte costituzionale – l’ampia formulazione dell’art. 100
            quantomeno non preclude la legittimità di un controllo preventivo del giudice
                contabile sugli atti legislativi del Governo. 
Ma il citato art. 2 risulta infine
            espunto dal testo approvato infine dalle Camere. Sul fondo sembra intravedersi la
            discutibile volontà di non rendere effettivamente justiciables le
            nuove disposizioni dell’art. 81 Cost., mentre, ad esempio, taluni progetti di legge
            costituzionale in tema introducevano addirittura, senza ulteriori rinvii, una sorta di
                ricorso diretto del giudice contabile sulle leggi di spesa o di
            entrata e sulla legge di bilancio, attivabile finanche su segnalazione delle minoranze parlamentari[14].
        
In definitiva, se una tale modifica
            pare oggi ancor più necessaria giuridicamente, per converso la sua
            realizzazione sembra oramai essere divenuta più difficile politicamente
            nella misura in cui si sono palesati i tradizionali veti a rivedere i
            rapporti fra organi di indirizzo politico e giudice contabile [in tema cfr. nuovamente
            Rauti 2011, 13 ss.]. 
La questione della
            «giustiziabilità» costituzionale degli interventi legislativi in materia finanziaria
            assume poi caratteri peculiari in relazione alle leggi di condono,
            per le quali, come già affermato in altra sede, da un lato, è il momento di pensare ad
            una modifica costituzionale che impedisca esplicitamente di sacrificare sistematicamente
            le esigenze di rigore e coesione sociale sull’altare delle impellenti necessità di cassa
            che il Governo di turno potrebbe essere tentato di adottare; dall’altro, poi,
            considerate, specie per le leggi statali, le difficoltà di «accesso a Corte»
                [ibidem, 18 ss.], si potrebbe introdurre una peculiare forma di
                actio popularis in ordine alle scelte finanziarie del
            legislatore – specie quelle relative alle misure di «condono» – azionabile dal
                quisque de populo – azionabile dal singolo o da un numero
            minimo di contribuenti nell’interesse all’integrità costituzionale e, dunque, anche al
            di fuori della tutela di una propria situazione giuridica. 
Certo, c’è sempre il rischio che
            anche un tale innesto nel sistema di giustizia costituzionale inneschi ulteriori
            tensioni sociali, piegandosi alla logica distorta e pericolosa del tutti
            contro tutti. Ma è proprio qui che va saggiato il grado
            di diffusione della c.d. «volontà di Costituzione», il cui pericoloso assopimento sembra
            da ultimo lasciare il posto ad un atteso risveglio. E proprio tale virtuosa riscoperta,
            non va dimenticato, può essere aiutata dal peso, anche simbolico, di strumenti idonei a
            incanalare l’eventuale contrapposizione sociale verso una civile e pacifica
                lotta… per la Costituzione. 
        



[1]  Sui diversi progetti di legge (ed in
                    particolare sul testo unificato della Camera C. 4205-A, all’origine della l.
                    cost. n. 1/2012 che ha modificato gli artt. 81, 97, 117 e 119 Cost.) si rinvia
                    ad altro, più ampio lavoro [Rauti 2011]. 

[2]  Com’è noto, con la sentenza n. 1/2014 la
                    Corte costituzionale è intervenuta pesantemente sulla l. n. 270/2005,
                    annullandone le previsioni in tema di premio di maggioranza e di liste bloccate.
                    Sulla decisione si rinvia al nostro specifico contributo monografico [Rauti
                    2014]. 

[3]  Nella direzione di una più ampia
                    convergenza si muovevano diversi, ulteriori disegni di legge, come quello a
                    firma del senatore Nicola Rossi e altri (S. 2871), che richiedeva la maggioranza
                    dei due terzi, mentre più articolata era la proposta C. 4646, a firma Bersani e
                    altri, soprattutto in relazione all’ipotesi di rinvio presidenziale di una legge
                    per violazione dell’art. 81 Cost. o dell’accertamento, ad opera del Capo dello
                    Stato, dell’esistenza di un tale vizio in un decreto legge o in un decreto
                    legislativo. 

[4]  Tale necessità, ad esempio, risultava
                    limpidamente già dall’art. 151 della Costituzione di Weimar
                        («L’ordinamento della vita economica deve corrispondere
                    alle norme fondamentali della giustizia e tendere a garantire a tutti
                    un’esistenza degna dell’uomo»), al di là delle critiche, rivolte fra gli altri
                    dallo stesso Carl Schmitt, al carattere meramente «dilatorio» di molte sue
                    disposizioni. 

[5]  Per la Corte costituzionale, cfr. in
                    particolare Martines [1957; 1971, 206 ss., 454 ss.]. 

[6]  È appena il caso di ricordare – sulla base
                    dei dati rinvenibili nel Testo dell’Audizione del Presidente della
                        Corte dei conti presso la VI Commissione Finanze e Tesoro del Senato della
                        Repubblica (16 novembre 2011), consultabile in http://www.corteconti.it/ – l’esistenza nel nostro Paese di una
                    «elevata pressione fiscale (ormai proiettata oltre il 43 per cento), che colloca
                    l’Italia al 4o posto nella graduatoria dei ventisette
                    Paesi UE, a ridosso delle realtà nordeuropee. Il fenomeno è, peraltro, destinato
                    ad accentuarsi nei prossimi anni: di poco più di un punto secondo il DEF, che
                    colloca la pressione fiscale al 43,7 per cento nel 2014; del doppio (2,2 punti,
                    fino al 44,8 per cento, già dal 2013) ove si consideri il già contabilizzato
                    taglio delle agevolazioni fiscali recato dalla recente manovra estiva. In
                    entrambi i casi, peraltro, senza tenere conto degli aumenti di prelievo che
                    potranno derivare dall’impiego della leva fiscale da parte di regioni ed enti
                    locali». 

[7]  Per quanto anche quella prevista dall’art.
                    23 Cost. non solo è stata intesa come «relativa» (cfr. Corte cost. nn. 4/1957,
                    30-122/1957, 157/1996, 111/1997), ma ha costituito l’oggetto di una prassi e di
                    alcuni indirizzi giurisprudenziali che hanno agevolato (o comunque non
                    contenuto) il fenomeno di «fuga» dalla legge nell’individuazione di criteri e
                    limiti delle imposizioni patrimoniali. 

[8]  In base, dunque, a una valutazione
                    complessiva che accerti il peso concreto delle spese per acquisto di beni di
                    consumo o per la fruizione in rapporto al reddito percepito dovrebbe valutarsi
                    attentamente il ricorso a criteri più articolati di imposizione (ad es.,
                    differenziazione ICI non solo fra prima e seconda casa ma secondo una linearità
                    progressiva) e a tecniche di pagamento (ad es., tessere magnetiche per
                    l’acquisto di carburante, beni di prima necessità), che consentano poi di fruire
                    di una adeguata detrazione annuale sull’imposta sui redditi in funzione della
                    propria capacità contributiva. 

[9]  Si consideri peraltro che i dati del
                    recente rapporto Accredia-Censis, Innovazione e modernizzazione di
                        Qualità per la crescita del Paese. Il sistema delle certificazioni per la
                        competitività, presentato l’8 novembre 2011 (cfr. la sintesi in
                        www.accredia.it)
                    fanno emergere un notevole divario fra le Regioni in relazione a diversi
                    indicatori sintetici: qualità della produzione, qualità ambientale, qualità
                    della vita e qualità dell’offerta dei servizi pubblici, con un differenziale
                    finanche di 70 punti su 100 fra territorio e territorio e forti scostamenti
                    soprattutto delle Regioni del sud Italia rispetto alla media nazionale.
                

[10]  «La Costituzione per rimanere vitale nella
                    mutevole realtà politica e sociale, non deve fondarsi su strutture unilaterali.
                    Se la Costituzione vuole difendere i suoi propri principi fondamentali, deve
                    raccogliere in sé in ogni momento in accurata ponderazione una parte della
                        contro-struttura. Non possono sussistere diritti
                    fondamentali senza vincolo, separazione dei poteri senza possibilità di una loro
                    riunificazione, federalismo senza una certa misura di unitarismo. Se la
                    costituzione tentasse di realizzare uno di questi principi in totale purezza,
                    mostrerebbe – al più tardi ove si presentasse un caso di necessità per lo Stato
                    – che i limiti della sua forza normativa sono stati superati. La sua normatività
                    verrebbe scalzata dalla realtà; i principi che vuole sviluppare, verrebbero
                    eliminati» (corsivo nostro). 

[11]  Peraltro, ai fini di una sensibile
                        riduzione della «distanza» fra Regioni – che, va
                    ribadito, non deve significare piatta omogeneità fra le
                    rispettive scelte di autonomia politica e finanziaria – può risultare decisivo
                    un corretto utilizzo del fondo di perequazione statale. Opportunamente, l’art. 9
                    della l. delega n. 42/2009 – relativa, com’è noto, all’atteso avvio del c.d.
                    «federalismo fiscale» – stabilisce che, nella determinazione dell’entità e del
                    riparto del suddetto fondo, i decreti legislativi di attuazione dovranno, fra
                    l’altro, assicurare «l’applicazione del principio di perequazione delle
                    differenze delle capacità fiscali in modo tale da ridurre
                        adeguatamente le differenze tra i territori con diverse capacità
                    fiscali per abitante senza alterarne l’ordine e senza
                    impedirne la modifica nel tempo conseguente all’evoluzione del quadro
                    economico-territoriale» (corsivo nostro). Dunque, un ragionevole bilanciamento
                    richiede un’adeguata riduzione delle differenze e non un loro totale
                    annullamento o, addirittura, la realizzazione di veri e propri capovolgimenti di
                    fronte. 

[12]  Oltre al controllo sui presupposti di
                    necessità e di urgenza dei decreti legge, si pensi al ruolo delle c.d.
                    micro-verità scientifiche o, ancora, alle valutazioni statistiche che,
                    attestando una situazione sociale di sotto-rappresentazione di particolari
                    categorie di «soggetti deboli», potrebbero legittimare l’introduzione o la
                    perdurante esistenza di un’azione positiva. 

[13]  Secondo la II Commissione permanente
                    (Giustizia), « l’attribuzione alla Corte dei conti del potere di impugnativa
                    diretta delle leggi innanzi alla Corte costituzionale per violazione del
                    principio costituzionale di copertura finanziaria possa rischiare di attribuire
                    alla Corte dei conti un ruolo autonomo nei confronti dei poteri dello Stato e,
                    in particolare, del potere legislativo, evidenziato altresì come tale ruolo si
                    discosti da quello previsto dalla Costituzione che configura la Corte dei conti
                    quale organo ausiliario che, attraverso il giudizio di parificazione sul
                    rendiconto generale dello Stato, effettua valutazioni su ciascun esercizio
                    finanziario nel suo complesso che possono tradursi in segnalazioni al
                    Parlamento, al quale spetta poi la valutazione finale». 

[14]  In tal senso, la proposta di modifica
                    costituzionale a firma Lanzillotta (C. 4596) mirava ad introdurre, fra l’altro,
                    nell’art. 81 la seguente disposizione finale: «La Corte dei conti, anche su
                    segnalazione di un quinto dei componenti della Camera dei deputati o del Senato
                    della Repubblica, ove ritenga che la legge di bilancio o una legge di spesa o di
                    entrata violi le disposizioni del presente articolo, può, entro tre mesi dalla
                    data di entrata in vigore della legge, sollevare questione di costituzionalità
                    dinanzi alla Corte costituzionale». 
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