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1. Introduzione.

I temi sociali hanno trovato uno spazio piuttosto marginale all'interno dei lavori della Convenzione che - proseguendo e estendendo il metodo "quasi-democratico"
 inaugurato con l'elaborazione della Carta di diritti fondamentali dell'Unione europea - ha redatto il progetto di Trattato che istituisce una Costituzione per l'Europa. Il Gruppo di lavoro sull'Europa sociale è stato costituito per ultimo, quando la discussione sui contenuti del futuro Trattato costituzionale era giunta ad approdi già significativi su versanti direttamente incidenti sui temi dei diritti e delle politiche sociali. Le proposte realmente innovative sono state del resto poche, ed alla fine è comunque prevalso un orientamento volto essenzialmente al consolidamento, all'interno del progetto di Trattato, dell'acquis maturato in materia sociale nel corso degli anni Novanta dello scorso secolo
.

Anche le sofferte negoziazioni diplomatiche svoltesi in seno alla Conferenza intergovernativa (CIG) confermano la scarsa rilevanza nel complesso rivestita dai temi sociali. Altre sono state, come ben noto, le ragioni della scontro politico all'interno della CIG ed altri, conseguentemente, i temi sui quali si è alla fine rivelato cruciale il compromesso raggiunto - dopo un primo fallimento dei negoziati sotto la presidenza italiana - al fine di consentire l'approvazione del testo, sensibilmente modificato, del Trattato costituzionale.

E tuttavia, anche per i contenuti sociali del Trattato costituzionale, che sarà tra breve consegnato al periglioso processo di ratifica da parte dei venticinque Stati membri, può essere ripetuto il giudizio formulato da Valéry Giscard d'Estaing sul frutto dei lavori della Convezione europea: "imperfetto, ma insperato"
.

Il Trattato costituzionale può essere considerato a ragione un prodotto largamente imperfetto nella misura in cui consolida talune storiche debolezze dell'infrastruttura istituzionale della politica sociale comunitaria, senza accogliere nessuna delle (pur modeste) proposte innovative avanzate durante i lavori della Convenzione e della stessa CIG. Ne risulta, ad esempio, come si dirà meglio più avanti, una vistosa incoerenza tra l'ampliamento ed il rafforzamento degli obiettivi e dei valori sociali stabiliti dal Trattato costituzionale e la perdurante debolezza delle corrispondenti basi giuridiche di azione, che riproducono sostanzialmente quelle ridisegnate a Nizza, in particolare per quanto concerne il decisivo profilo delle regole di voto in seno al Consiglio dei ministri
.

Nessun riscontro hanno del resto ricevuto in seno alla Convenzione e nell'ambito della stessa CIG le proposte forse più interessanti e promettenti nell'ottica di questo studio. Durante i lavori della Convenzione, i delegati svedesi e la Confederazione europea dei sindacati avevano avanzato un'importante proposta diretta al riconoscimento esplicito, all'interno del Trattato, del diritto allo sciopero di solidarietà a livello transnazionale
. La proposta è tuttavia caduta nel vuoto, assieme a quella - debolmente patrocinata dalla Francia - di rafforzare le forme di coordinamento delle politiche economiche e sociali, anche attraverso l’istituzionalizzazione della prassi del cosiddetto "vertice sociale tripartito"
. Neppure i debolissimi conati alla estensione del voto a maggioranza qualificata nel dominio della politica sociale hanno d'altra parte sortito - come era prevedibile - gli effetti sperati, con la conseguenza che, anche sotto tale decisivo aspetto, il Trattato costituzionale riflette, con marginali ritocchi, lo status quo ante.

Il Trattato costituzionale risulta così nell'insieme ispirato ad una cauta istanza di consolidamento dell'acquis communautaire stratificatosi in materia di politiche sociali a partire specialmente dal Trattato di Amsterdam. La strumentazione istituzionale per il perseguimento degli ambiziosi obiettivi sociali, ora proclamati dalle norme di apertura del Trattato che istituisce una Costituzione per l'Europa
, resta quindi piuttosto debole, specie se la si valuta alla luce di quanto è probabilmente destinato ad avvenire in seguito all'allargamento.

Il Trattato costituzionale segna, però, anche un risultato insperato, e per questo occorre augurarsi che il processo di ratifica possa compiersi superando i molti ostacoli politici che già si annunciano a minacciarne il percorso. Il risultato più importante, uno dei più "spettacolari del progetto del 2003"
, è senz'altro costituito dalla incorporazione della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea nella parte seconda del Trattato costituzionale. Come cercherò di argomentare più avanti, l'apparente indebolimento delle sue "clausole orizzontali" - per quanto insidioso - non sembra infatti idoneo a pregiudicarne le forti potenzialità in materia di tutela comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori. È così innegabile che la compiuta costituzionalizzazione dei diritti sociali fondamentali al livello dell'Unione europea segni un traguardo di straordinaria importanza storica
.
Questo contributo si propone di offrire una prima analisi della possibile incidenza del Trattato che istituisce una Costituzione per l'Europa (se e quando ratificato) sui sistemi nazionali di diritto del lavoro, concentrandosi, in particolare, sui riflessi di ordine  costituzionale apprezzabili in tale ambito. L'interrogativo principale riguarda - come è intuibile già in base alle osservazioni fatte sinora - il tema dei possibili riflessi sugli ordinamenti nazionali, ed in particolare sul livello di garanzia costituzionale da essi eventualmente assicurato ai diritti sociali fondamentali connessi al rapporto di lavoro, della piena "costituzionalizzazione" della Carta di Nizza. Il rafforzamento delle radici costituzionali del diritto del lavoro europeo, con la sua fuoriuscita da quello stadio di precarietà "pre-costituzionale"
 che ne ha sin qui negativamente caratterizzato l'evoluzione, che appunto virtualmente consegue soprattutto all'incorporazione della Carta di Nizza nella seconda parte del Trattato costituzionale, potrebbe in effetti avere implicazioni profonde, ed in molteplici direzioni, sui sistemi nazionali.

L'abbozzo di analisi comparata che si proporrà nelle pagine che seguono cercherà di offrire qualche spunto di valutazione su queste possibili implicazioni, operando una duplice restrizione del campo di osservazione prescelto. Da un lato, infatti, si limiterà l'analisi a casi prevalentemente selezionati dagli ordinamenti britannico e italiano, assunti in qualche modo ad esempi paradigmatici di modelli costituzionali per certi versi contrapposti di diritto del lavoro. Dall'altro lato, e correlativamente, si limiterà lo studio essenzialmente ai diritti "collettivi" del lavoro (ed in particolare, come si vedrà, al diritto di sciopero).

In questa duplice selezione, come del resto in ogni scelta di questo tipo
, è evidente, e probabilmente inevitabile, una considerevole dose di soggettivismo ed arbitrarietà. Si spera tuttavia che questa possa apparire perlomeno attenuata - e così la selezione almeno in parte giustificata -  dai vantaggi che una ricognizione selettiva del tipo indicato può dare, in termini, ad esempio, di maggior puntualità e concretezza delle indicazioni interpretative offerte. Alle analisi comparate a largo spettro rischiano, in effetti, più facilmente di sfuggire le specificità e le differenze, anche profonde, che connotano gli ordinamenti nazionali
, quando sono proprio queste a dover essere meglio messe a fuoco in una prospettiva tesa a cogliere la straordinaria complessità dei processi di europeizzazione dei sistemi giuridici degli Stati membri dell'Unione.

Queste differenze - come si dirà meglio nel prosieguo della trattazione - sono fortissime nei due casi esaminati nella specie, e lo sono soprattutto con riguardo allo statuto "costituzionale" dei diritti collettivi del lavoro e dei diritti sindacali. All'ordinamento inglese - dove più in generale "non esiste un documento che si possa considerare la Costituzione del Regno Unito"
 - risulta in effetti del tutto estranea l'idea di una protezione costituzionale dei diritti sindacali, ed in particolare l'idea del riconoscimento dello sciopero come diritto sociale fondamentale
. L'ordinamento costituzionale italiano attribuisce, invece, pieno riconoscimento e garanzia - grazie anche all'opera della Corte costituzionale
 -  ai diritti sociali in generale, ed ai diritti collettivi dei lavoratori più in particolare.

In questo senso, gli esempi che saranno esaminati in questo studio sembrano poter offrire indicazioni in qualche modo speculari in ordine ai possibili riflessi costituzionali del riconoscimento dei diritti sociali come diritti fondamentali nel Trattato che istituisce una Costituzione per l'Europa. Indicazioni che proprio per questo appaiono del massimo interesse, appunto perché - quantomeno sotto il profilo considerato - toccano i punti estremi e contrapposti dello spettro comparatistico costituito dai paesi membri dell'Unione europea
.

Su queste schematiche premesse di metodo, lo studio sarà materialmente organizzato come segue: in una prima parte (parr. 2-4), si darà criticamente conto dei contenuti sociali della "nuova" Costituzione europea, distinguendo il profilo delle politiche sociali stricto sensu e delle nuove forme di governance aperta e post-regolativa affermatesi nel settore da quello - che è come accennato il più rilevante nell'ottica assunta - del riconoscimento dei diritti (e principi) sociali fondamentali per il tramite, principalmente, dell'incorporazione nel Trattato costituzionale della Carta di Nizza; in una seconda parte (parr. 5-7), si cercherà di valutare con qualche esempio di diritto comparato del lavoro i possibili riflessi della riforma costituzionale europea su taluni ordinamenti nazionali, con particolare attenzione a quelli di Gran Bretagna e Italia.
2. Il Trattato costituzionale e la politica sociale.

È ormai osservazione comune che nel "nuovo paradigma della politica sociale"
 lo spazio dell'armonizzazione dei sistemi nazionali - così centrale nel modello delineato dal Trattato di Roma
 - si sia progressivamente ridotto quando non del tutto dissolto. L'idea dell'imposizione per via eteronoma di comuni modelli di tutela delle condizioni di lavoro, sia pure nei circoscritti ambiti in cui ciò fosse stato richiesto dall'esigenza di parificazione delle condizioni di concorrenza e di prevenzione delle relative distorsioni, si è ben presto rivelata incompatibile con i concreti sviluppi del processo integrativo.

In crisi già dai primi anni Ottanta, il modello dell'armonizzazione "nel progresso" - forse da sempre un mito, più che una concreta realtà - è stato in buona sostanza superato già con l'Atto unico europeo. Negli anni Novanta si è quindi progressivamente imposto un modello di politica sociale che fa tendenzialmente a meno dell'armonizzazione, e piuttosto si incentra sul coordinamento, sull'autoregolazione riflessiva delle parti sociali, sulla normazione leggera per principi di impronta e orientamento prevalentemente procedurale.

Nell'Agenda per la politica sociale del 2000, questo lungo percorso di trasformazione del paradigma fondativo della politica sociale comunitaria sembra esser giunto in qualche modo a compimento. La Commissione europea afferma senza reticenze che "the new Social Policy Agenda does not seek to harmonise social policies. It seeks to work towards common European objectives and increase co-ordination of social policies in the context of the internal market and the single currency"
.

In questo nuovo contesto, lo strumento principe di azione in materia sociale diviene il metodo aperto di coordinamento, nelle sue sempre più sofisticate varianti. Il metodo aperto di coordinamento prende in certo senso il posto centrale che nel modello delle origini aveva l'armonizzazione delle legislazioni sociali: "The Open Method of Co-ordination has now become the istrument of choice for overall policy orientation"
, il metodo per l'appunto generale di governance sociale in Europa.
Il grande allargamento a Est dell'Unione aggiunge - ove ce ne fosse bisogno - argomenti ancor più cogenti a sostegno della prospettiva di un intervento dal "tocco regolativo" leggero e il più possibile rispettoso delle differenze nazionali. Si osserva infatti comunemente che i differenziali di sviluppo economico e i dislivelli negli standard di protezione sociale tra i vecchi e i nuovi membri dell'Unione europea sono così marcati
, da rendere semplicemente impensabile, ancor prima che impraticabile, l'idea di perseguire la coesione sociale per tappe forzate, imponendo rigidi vincoli normativi.

Il nuovo paradigma ha plasmato così in profondità la stessa visione del ruolo e delle funzioni dell'intervento comunitario in materia di politica sociale, da far apparire ormai sostanzialmente risolto l'annoso problema dei limiti di competenza legislativa della Comunità europea in questo campo. Dopo aver dominato il dibattito teorico e le stesse proposte di riforma almeno per tutti gli anni Ottanta e buona parte degli anni Novanta, la questione dei limiti della competenza legislativa e quella - strettamente connessa - della estensione del voto a maggioranza qualificata, sembrano aver perso di reale interesse e rilievo. Il rapporto conclusivo del Gruppo di lavoro XI sull'Europa sociale della Convenzione europea
 le considera, anzi, come un problema ormai superato, appartenente al passato, una questione sostanzialmente risolta. Nel rapporto si riconosce infatti che l'insieme delle competenze legislative della Comunità in materia sociale è sufficiente e adeguato agli scopi dell'azione delle istituzioni sovranazionali. Nella misura in cui l'azione della Comunità è diretta essenzialmente a sostenere e completare quella degli Stati membri, le competenze legislative attuali sono dunque sufficienti, per il Gruppo di lavoro XI, ed il loro esercizio dovrà essere essenzialmente limitato ai campi che più direttamente incidono sul funzionamento del mercato interno, al duplice scopo di prevenire le distorsioni della concorrenza e di agevolare le attività transfrontaliere.

Si tratta a ben vedere di una visione particolarmente angusta, che finisce tra l'altro per riabilitare - ma in un contesto molto diverso da quello originario - l'antica ratio della politica sociale europea come strumento anti-dumping, di regolazione/parificazione delle condizioni di concorrenza nel mercato unico, con un arretramento anche rispetto a quell'idea della politica sociale come "fattore produttivo" che, specialmente dopo Lisbona, e soprattutto nei documenti della Commissione, suggella ormai il nuovo corso
.

Sul tema delle "procedure" (i. e. della possibile estensione del voto a maggioranza qualificata nei numerosi settori ancora retti dalla regola dell'unanimità), il Gruppo di lavoro sull'Europa sociale mostra un atteggiamento senza dubbio più problematico e aperto. Il debole auspicio della futura generalizzazione del voto a maggioranza qualificata non è però accompagnato da proposte conseguentemente innovative. Il "ragionevole compromesso" raggiunto con il Trattato di Nizza è apparso tutto sommato anche in questo caso come il punto di arrivo di progressi sostanzialmente soddisfacenti, perfettibili in misura molto contenuta.

Questa cautela di fondo del Gruppo sull'Europa sociale si riflette inevitabilmente sulle disposizioni del progetto di Trattato costituzionale, quale approvato dalla Convenzione europea e, ora, dalla CIG.

Le basi giuridiche di azione dell'Unione, e cioè le concrete misure della competenza legislativa sovranazionale in materia di politica sociale, restano invariate nella "nuova" Costituzione europea. Rimangono quindi ferme - innanzi tutto - le esclusioni ora contemplate dal par. 5 del testo novellato dell'art. 137 del Trattato CE. L'art. III-104 del progetto di Trattato che istituisce la Costituzione per l'Europa non si applica - come si incarica di (continuare a) precisare il suo par. 6 - "alle retribuzioni, al diritto di associazione, al diritto di sciopero, né al diritto di serrata". La lancinante contraddizione della esclusione di materie che sono assolutamente centrali all'interno della spessa trama di diritti sociali fondamentali riconosciuti nella parte seconda della Costituzione
, viene in tal modo lasciata irrisolta; anzi, viene per così dire definitivamente sancita e costituzionalizzata come specifico tratto "identitario" del diritto del lavoro dell'Unione europea.

Nel Trattato costituzionale rimangono - in secondo luogo - tutte le debolezze derivanti dai pesanti limiti che ancora circoscrivono l'utilizzo del voto a maggioranza qualificata in seno al Consiglio.

In tal caso viene sostanzialmente mantenuto il cauto e solo virtuale progresso realizzato dal Trattato di Nizza. Anche l'art. III-104.3 del Trattato costituzionale prevede infatti che per le materie, che allo stato rimangono assoggettate all'unanimità, di cui alle lettere d (protezione dei lavoratori in caso di risoluzione del rapporto di lavoro), f (rappresentanza e difesa collettiva degli interessi dei lavoratori e dei datori) e g (condizioni di impiego dei cittadini dei paesi terzi che soggiornano legalmente nel territorio dell'Unione), così come contemplate dal par. 1, il Consiglio dei ministri possa adottare, su proposta della Commissione, una decisione europea per rendere applicabile la procedura legislativa ordinaria retta dal voto a maggioranza qualificata. La materia della sicurezza e protezione sociale dei lavoratori, menzionata dalla lettera c del par. 1 dell'art. III-104, rimane per contro esclusa dall'ambito di applicazione di questa "passerella" interna alla sezione sulla politica sociale.

Da un lato, quindi, non c'è - contrariamente a quanto previsto per altre importanti sfere di azione dell'Unione - alcuna estensione diretta della nuova regola generale della maggioranza qualificata; dall'altro, il tema delle politiche di sicurezza e protezione sociale dei lavoratori è destinato a rimanere rinserrato dentro i confini dell'unanimità. Nel caso della sicurezza e protezione sociale dei lavoratori, la presenza di una lex specialis così chiara dovrebbe invero anche portare ad escludere la possibilità del ricorso alla procedura di revisione semplificata, ovvero alla "passerella generale" già prevista nell'art. 24 del progetto di Trattato costituzionale elaborato dalla Convenzione europea
, ed ora contemplata dall'art. IV-7a del testo (provvisorio) adottato dalla CIG.

Il solo terreno nel quale, nel testo del Trattato che istituisce una Costituzione per l'Europa, la materia della sicurezza sociale viene in linea di massima assoggettata alla regola della maggioranza qualificata e alla procedura legislativa ordinaria, è quello del coordinamento dei regimi legali nazionali (v. l’art. III-21). L'intervento normativo sovranazionale è in questo caso funzionale alla assicurazione - attraverso il coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale degli Stati membri - della libera circolazione dei lavoratori subordinati e autonomi nel mercato interno. Pur rappresentando una novità importante e da tempo attesa, l'estensione della regola della maggioranza qualificata e della procedura legislativa ordinaria alla sicurezza sociale dei lavoratori migranti si situa, quindi, in una linea di naturale sviluppo della disciplina sulla libera circolazione.

Tuttavia, anche in questo caso l'art. III-21 introduce importanti e significative riserve per l'ipotesi "that a member of the Council considers that a draft European law or a framework law referred to in paragraph 1 would affect fundamental aspects of its social security system, including its scope, cost or financial structure, or would affect the financial balance of that system". Tali riserve - come è facilmente intuibile - potrebbero in realtà vanificare e rendere solo apparente l'estensione della regola della maggioranza qualificata, con un ritorno di fatto al requisito dell'unanimità anche in questo campo. È difficile infatti pensare ad interventi sul Regolamento 1408/71 che siano ad esempio privi di implicazioni finanziarie, anche rilevanti, per i sistemi legali di sicurezza sociale degli Stati membri.

In sintesi, dalla lettura del testo della Costituzione europea approvato dalla CIG emerge con chiarezza quella linea di tendenziale ridimensionamento della politica sociale via hard law che rappresenta uno dei connotati distintivi del "nuovo paradigma".
 La sezione sulla politica sociale si presenta priva di novità sostanziali e conserva, insieme ai progressi di quest'ultimo decennio, anche le debolezze e le contraddizioni ereditate dalle revisioni dei trattati succedutesi nel corso degli anni Novanta. La riscrittura delle disposizione di cui all'art. 139.2 del Trattato CE (divenuto l'art. III-106.2 del Trattato costituzionale) ha, anzi comportato - come è stato giustamente osservato
 e si dirà meglio più avanti
 - un certo arretramento, almeno simbolico, dello status normativo riconosciuto al contratto collettivo (quale "fonte" di diritto) comunitario.
3. Il Trattato costituzionale ed il metodo aperto di coordinamento

Dopo il Consiglio europeo di Lisbona, il centro della scena dell'azione dell'Unione in materia sociale è stato saldamente occupato dal metodo aperto di coordinamento (MAC). Il continuo spill-over in aree sempre nuove e più o meno lontane dal raggio delle competenze legislative comunitarie, dovrebbe ormai peraltro consigliarne l'uso al plurale, perché in effetti di metodi, o quantomeno di diverse declinazioni dello stesso metodo, ormai si tratta
.

Lo spessore e l'incidenza assunti negli anni dalla strategia europea per l'occupazione - il terreno originario e a tutt'oggi elettivo del MAC in campo sociale - non hanno, o almeno non hanno ancora, riscontri in altri ambiti. Il settore che forse più si avvicina, o tende ad avvicinarsi, pur con differenze ancora notevoli, a quello elettivo delle politiche del lavoro, è quello della lotta contro l'esclusione sociale
; nel campo delle politiche dell'immigrazione, e ancor più in quello delle politiche pensionistiche, sanitarie e di protezione sociale, le distanze appaiono - per una serie di ragioni - ancora più grandi, e l'uso del plurale, dunque, ancor più giustificato
.

Ma al di là delle differenze negli usi e nelle declinazioni - che in questa sede paiono tutto sommato trascurabili -, ciò che indubbiamente emerge è la apparentemente irresistibile ascesa di un metodo di governance sociale a vocazione sempre più chiaramente universale. La Commissione, al di là delle cautele espresse nel Libro bianco sulla governance, lo considera una preziosa opportunità per esercitare la propria influenza e iniziativa politica in aree di policy spesso di grande rilievo, ma in taluni casi lontane dal raggio delle competenze legislative comunitarie o comunque inattingibili dalla hard law; i governi nazionali non hanno motivi di diffidenza, certi come sono di poterne controllare gli svolgimenti, per definizione non vincolanti e rispettosi delle differenze nazionali e regionali; le parti sociali vi intravedono - benché con crescente scetticismo - un'altra possibile sede di confronto e di "concertazione". Il metodo aperto di coordinamento sembra allora capace di dar vita a un gioco procedurale a somma positiva per i principali attori in esso coinvolti, offrendo a tutti un qualche vantaggio e quindi un qualche incentivo a partecipare.

Tenuto conto del diffuso consenso di cui gode presso le istituzioni di governo dell'Unione, sarebbe stato dunque del tutto lecito attendersi un'attenzione speciale nei confronti del metodo aperto di coordinamento. L'aspettativa risulta tuttavia in qualche modo sorprendentemente frustrata dalla lettura del Trattato costituzionale. A dispetto delle attese e delle proposte variamente emerse nel dibattito politico e accademico
, nel progetto approvato dalla Convenzione e dalla CIG il MAC non viene, infatti, dotato di una precisa e definita base costituzionale. Manca una disciplina costituzionale generale del MAC, anche nei termini assolutamente essenziali proposti in particolare dal Vicepresidente della Convenzione Giuliano Amato
.

L'art. I-14 del Trattato costituzionale contiene solo un pallido accenno, non molto di più di "un'allusione"
 al MAC. Inserito tra la disposizione che fissa l'elenco (non esaustivo) dei settori di competenza concorrente e la norma che getta le basi generali della politica estera e di sicurezza comune, l'art. I-14 ha l'indiscutibile merito di porre sullo stesso piano il coordinamento delle politiche economiche degli Stati membri e quello delle politiche dell'occupazione. Esso contiene, inoltre, da un lato, un cenno al fatto che agli Stati membri che hanno adottato l'euro si applicano disposizioni specifiche; e dall'altro, l'attribuzione all'Unione del potere di adottare iniziative intese ad assicurare il coordinamento delle politiche sociali dei paesi membri.

Il progetto di Costituzione non contiene, così, - contrariamente a quanto era stato suggerito proprio con riferimento ai temi della protezione sociale
 -  neanche un accenno di disciplina generale per principi sul MAC, volta in particolare ad ancorare in termini più chiari e convenientemente formalizzati tale metodo di governance all'architettura istituzionale dell'Unione. Inoltre, al di là dell’opportuna menzione paritetica del coordinamento delle politiche economiche e di quello delle politiche occupazionali e sociali, non vengono precisati i nessi tra le due forme di coordinamento. Non viene in particolare assicurata l’effettiva "parità di armi" tra i due esercizi - virtualmente complementari e interdipendenti - di coordinamento
.

Neppure in tema di MAC e di nuovi modelli di governance economica e sociale, il Trattato costituzionale sembra pertanto indicare percorsi diversi dal timido consolidamento dell'acquis già conseguito. Né il dibattito svoltosi in seno alla Convenzione sembra aver aggiunto granché in ordine a quei profili critici della disciplina dell'unione economica e monetaria che sono sempre più accesamente al centro del confronto politico e scientifico sulla natura e gli orientamenti fondamentali della costituzione economica europea
.

Non è nuova la preoccupazione che da possibile terreno di avanzamento di forme aperte, pluralistiche ed effettivamente "partecipate" di deliberative supranationalism, il MAC si riduca - nella realtà - a esoterico luogo di discussione "between elites for elites"
, nuovo epifenomeno di quella che Colin Crouch chiama "postdemocrazia"
.

Rimane in particolare ancora largamente elusa la questione del rapporto tra MAC e diritti sociali fondamentali.

Un primo aspetto della questione riguarda i diritti sociali nella loro dimensione procedurale di entitlements di piena partecipazione alla definizione e alla implementazione dei sempre più pervasivi orientamenti di politica sociale e del lavoro che transitano attraverso il crogiolo del MAC
. L'art. I-47 del Trattato costituzionale approvato dalla CIG, nel riflettere un suggerimento formulato in seno alla Convenzione europea dal Gruppo di lavoro sulla governance economica, sancisce un principio generale d'innegabile importanza in quest'ottica, il quale deve tuttavia trovare forme adeguate di effettiva traduzione. La norma - che non a caso viene subito dopo l'innovativa previsione sul "principio della democrazia partecipativa" (art. I-46) - ha infatti l'indiscutibile merito di affermare che il riconoscimento e la promozione del ruolo delle parti sociali, in particolare nella forma del "dialogo tra tali parti" che sia rispettoso della loro autonomia, sono aspetti centrali della vita democratica dell'Unione.

Il rafforzamento del ruolo delle parti sociali e delle organizzazioni della società civile nell'ambito del MAC transita senza dubbio attraverso la garanzia di adeguati diritti sociali fondamentali procedurali; tale garanzia non può, tuttavia, prescindere da una previa definizione dei canali di rappresentanza e dei criteri di effettiva rappresentatività dei soggetti collettivi coinvolti
. L'effettività dei diritti procedurali di partecipazione dei soggetti collettivi, ed in particolare delle organizzazioni sindacali dei lavoratori europei, esige, o per meglio dire presuppone, anche la concreta garanzia del diritto al conflitto e all'azione collettiva, ed in primo luogo l'effettivo riconoscimento - al livello dell'Unione - del diritto allo sciopero di solidarietà transnazionale. È questo un punto particolarmente importante e critico, al quale si è già accennato e sul quale si avrà modo di tornare in seguito.

Un secondo aspetto della questione attiene alla esigenza di garantire il rispetto dei diritti sociali fondamentali - intesi in senso (anche) sostanziale - nelle nuove procedure di soft law, ed in particolare nell'ambito delle politiche occupazionali e di quelle sull'inclusione sociale. Taluni, forse con ottimismo eccessivo sulle virtù maieutiche della soft law, intravedono addirittura nello stesso MAC la sede almeno in potenza più adatta per sviluppare quella "politica dei diritti fondamentali", ad un tempo rispettosa delle diverse tradizioni nazionali, la cui mancanza è stata da tempo autorevolmente rimproverata all'Unione europea
. Da questo punto di vista il MAC potrebbe costituire uno strumento particolarmente efficace di implementazione della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea: "an OMC process for the purpose of implementing the Charter, offering the perspective of a public debate on National Action Plans for Fundamental Rights followed by exchange of views in the Council would seem a more promising way to introduce into EU decision-making process a fundamental rights discourse which is at present virtually absent"
.

Senza spingersi così lontano, allargando forse oltre misura lo spill-over del MAC con il rischio di sciogliere nelle acque tiepide della soft law l'intero discorso sui diritti fondamentali nell'Unione europea, sarebbe invece importante iniziare almeno ad assicurare una maggiore coerenza tra le procedure di coordinamento aperto attualmente operanti - in specie in tema di occupazione e di inclusione sociale - e i diritti fondamentali quali riconosciuti nella Carta di Nizza. Si potrebbe così più proficuamente immaginare che "nell'ambito del metodo aperto di coordinamento - per ora soprattutto in materia di occupazione e inclusione sociale - la redazione dei piani nazionali da sottoporre al vaglio delle istituzioni europee dedichi spazio, oltre che ad indicare gli adempimenti in vista del coordinamento delle politiche, anche ad una verifica circa il rispetto dei diritti fondamentali", con "un immediato affiancamento fra procedure di soft law e monitoraggio dello stato di attuazione dei diritti fondamentali negli ordinamenti nazionali"
. In questa prospettiva, sarebbe in particolare utile elaborare appositi benchmark sul rispetto dei diritti sociali fondamentali europei nella traduzione degli orientamenti e delle linee guida impartiti ciclicamente dal Consiglio. 

Una "human rights mainstreaming clause"
, appositamente introdotta nel Trattato costituzionale, avrebbe potuto senza dubbio agevolare tale compito. Una clausola del genere - per quanto assai utile - non appare, peraltro, di per sé strettamente necessaria, ed è comunque assente - nei termini che sono stati suggeriti - dal testo del Trattato che istituisce una Costituzione per l'Europa. Il fine indicato potrebbe in ogni caso essere perseguito valorizzando appieno i molteplici effetti che potenzialmente scaturiscono dalla costituzionalizzazione dei diritti sociali fondamentali via incorporazione della Carta di Nizza nella parte seconda del Trattato costituzionale
.
4. Il Trattato costituzionale ed il cammino dei diritti sociali fondamentali

Si è già ricordato come il consenso formatosi sull'inserimento della Carta di Nizza nel Trattato costituzionale rappresenti uno dei risultati più positivi e per certi versi anche più sorprendenti del lavoro della Convenzione. E si è sottolineato come la costituzionalizzazione compiuta dei diritti sociali fondamentali nell'ordinamento comunitario resti una necessità ineludibile, giacché solo con l'incorporazione nel Trattato costituzionale la Carta può spiegare tutte le sue potenzialità in ordine alla piena affermazione di un discorso sui diritti sociali fondamentali nell'Unione europea
.

Diversamente dal Tribunale di prima istanza, la Corte di Giustizia ha come noto sino ad oggi evitato di far uso diretto della Carta, disattendendo - in un comprensibile atteggiamento di self-restraint - gli inviti in tal senso frequentemente rivoltile dagli avvocati generali. Non è del tutto escluso che la Corte - visto il consenso registratosi in seno alla Convenzione europea e alla CIG - possa ora mutare questo atteggiamento, facendo un uso più attivo e diretto della Carta, ancor prima che il Trattato costituzionale venga ratificato dagli Stati membri. Anche se sembra più probabile che la Corte continuerà a mantenere la cautela mostrata finora, stanti le grandi incertezze politiche che gravano sul processo di ratifica del Trattato nei venticinque Stati membri.

L'incorporazione della Carta nella Costituzione europea resta la strada da perseguire per la piena emancipazione del discorso sui diritti sociali a livello dell'Unione
. E questo nonostante le indiscutibili debolezze e ambiguità del suo testo, debolezze e ambiguità che la parziale riscrittura delle cosiddette "clausole orizzontali" della Carta, proposta dalla Convezione europea ed accolta nel testo provvisorio del Trattato costituzionale approvato dalla CIG, potrebbe del resto aumentare.

Ha al proposito come noto attirato critiche preoccupate e giustamente severe, soprattutto la riformulazione dell'art. 52 della Carta, laddove viene definita assai discutibilmente la portata e l'interpretazione dei "diritti" e dei "principi". Non c'è dubbio, infatti, che - almeno nelle intenzioni dei suoi più calorosi sostenitori (e cioè dei rappresentati del governo inglese in seno alla Convenzione) - la distinzione, nei termini impropri e piuttosto grossolani in cui è formulata, dovrebbe essenzialmente servire a depotenziare il significato del riconoscimento dei diritti sociali fondamentali, risospingendoli nell'empireo dei meri principi programmatici e così ridividendoli dai diritti civili e politici
.

Il nuovo art. II-52 precisa che mentre i diritti (sociali) sono come tali immediatamente azionabili, i principi sono rispettati solo in sede di concreta attuazione attraverso gli atti legislativi o esecutivi delle istituzioni dell’Unione, tale concretizzazione legislativa ponendosi come il necessario medium della loro giustiziabilità.

La precisazione che "le disposizioni della presente Carta che contengono principi possono essere attuate da atti legislativi e esecutivi adottati da istituzioni e organi dell'Unione e da atti degli Stati membri allorché essi danno attuazione al diritto dell'Unione, nell'esercizio delle rispettive competenze", dovrebbe - nella logica in cui è proposta - poter pienamente rassicurare sulla natura meramente programmatica della quasi totalità delle norme sociali della Carta. E quella secondo cui le suddette disposizioni possono essere invocate dinanzi a un giudice solo ai fini dell'interpretazione del controllo della legalità di detti atti, dovrebbe aggiungere l'ulteriore rassicurazione che i principi sociali non sono, di per sé, direttamente invocabili davanti alle Corti, divenendolo solo nell’eventualità d’una loro discrezionale attuazione legislativa.

La distinzione, per come è formulata, va giustamente criticata
, anche per l'evidente e inammissibile contraddizione cui potrebbe dar luogo se assunta nel suo significato letterale. Ed invero, come è stato esattamente rimarcato, "l'affermazione che i valori sui cui l'Unione si fonda sono indivisibili, oltre che universali, non è compatibile con quella che alcuni dei diritti che da tali valori discendono corrispondano a principi liberamente disponibili dal legislatore"
. È cioè incompatibile con la stessa natura di principi fondamentali dell'Unione europea che gli stessi possano - come recita l'art. II-52.5 - essere liberamente attuati dal legislatore, e debbano, perciò, essere osservati dal giudice solo ove il primo abbia deciso si intervenire.

In realtà, una volta costituzionalmente affermati, anche i principi sociali fondamentali non possono non essere sempre e comunque rispettati e osservati - in sede interpretativa - dal giudice dinanzi al quale siano invocati
. Del resto, l'intera esperienza della costruzione pretoria dei diritti fondamentali comunitari si regge sul concetto della immediata e diretta azionabilità o invocabilità
 degli stessi quali principi generali dell'ordinamento comunitario
, onde sembra difficile che la Corte di Giustizia possa in futuro rimeditare un profilo così centrale della propria giurisprudenza sulla base di una disposizione tanto imprecisa.

Pur dovendo essere criticata, la distinzione tra diritti e principi ex art. II-52 del Trattato costituzionale non deve dunque essere neppure sopravvalutata: i suoi effetti, infatti, ove correttamente intesi e per così dire ben "temperati", potrebbero essere assai più modesti di quanto sperato da taluni suoi propugnatori. Né a maggior ragione - per quanto sia ovviamente anch'esso assai criticabile - va enfatizzato il rilievo del bizzarro riferimento alle spiegazioni tecniche elaborate dal Praesidium della Convenzione che ha redatto la Carta
, ora introdotto nel nuovo testo del suo preambolo, quale inserito in esordio della parte seconda del Trattato costituzionale. L'intentio che anima questa singolare interpolazione del preambolo della Carta è chiara, ed ha ancora una volta direttamente a che fare con la pervicace volontà (soprattutto britannica) di depotenziare il riconoscimento dei diritti sociali fondamentali contenuto nella Costituzione europea. È però altrettanto chiara la sua scarsissima e direi improbabilissima efficacia, visto che di per sé l'invito non vincola certo sul piano giuridico l'interprete della Carta e che oltretutto le spiegazioni del Praesidium - nella misura in cui ad esempio contengono riferimenti alla Carta sociale europea del 1961 (come rivista nel 1996) - non sempre appaiono poi così negative o restrittive in tema di diritti sociali.

Tornando, per concludere su questo punto, all'art. II-52, occorre in definitiva muovere dalla prospettiva che quella compiuta dalla norma non sia null'altro che la pur impropria riformulazione o esplicitazione di una distinzione ben nota al dibattito teorico in materia di diritti sociali, e del resto ben presente nella giurisprudenza costituzionale di quegli ordinamenti nazionali che tali diritti - direttamente o indirettamente - riconoscono
. Essa va perciò relativizzata, e se si vuole "contestualizzata", facendo tesoro di questa ricca esperienza costituzionale e ricordando che la distinzione tra diritti e principi non è affatto nuova neppure all'interno delle proposte teoriche e politiche avanzate in questi anni a livello comunitario (senza contare che essa è già oggi implicitamente desumibile dall'art. 51 della Carta di Nizza)
. L'espressa precisazione del significato costituzionale di tale distinzione nell’ambito dell’ordinamento dell’Unione rende allora quanto mai indispensabile un’accurata ricognizione della portata delle singole previsioni "sociali" della Carta, proprio per sgombrare il campo dal pregiudizio ideologico e dall’equivoco che tende ad ascrivere le suddette disposizioni interamente (ed erroneamente) al novero dei meri principi programmatici e dell’innocuo empireo degli aspirational rights.

Nei termini in cui è stato rimodellato dalla stessa Carta di Nizza, il diritto sociale europeo si presenta, infatti, particolarmente ricco – oltre che, indubbiamente, di norme di principio – anche di diritti fondamentali immediatamente azionabili. Ma questo è un discorso che rimanda direttamente al tema del possibile impatto della costituzionalizzazione comunitaria dei diritti sociali fondamentali sui diritti del lavoro nazionali, e che perciò deve essere rinviato alle pagine che seguono.

5. Quali riflessi del Trattato costituzionale sui diritti del lavoro nazionali?

Il quadro in chiaroscuro dei contenuti "sociali" del Trattato costituzionale che si è tratteggiato nelle pagine precedenti, contiene anche un giudizio implicito sulle possibili direzioni dei loro riflessi sui diritti del lavoro nazionali. L'unica autentica - e determinate - innovazione costituzionale è data dalla incorporazione della Carta di Nizza nel testo del Trattato e dalla conseguente piena assunzione dei diritti sociali a strutture di valore fondanti del progetto comunitario. Ciò emerge con chiarezza anche dalla significativa riformulazione dei valori e degli obiettivi di fondo dell'Unione, quali ora enunciati dagli artt. 2 e 3 della parte prima Trattato. Leggendo queste norme avendo in mente i diritti e i principi sociali formulati nella parte seconda, è stato scritto, non sarebbe più lecito all'interprete "inferire che le mete primarie dell'Unione siano di carattere economico"
.

Queste essenziali innovazioni non riescono tuttavia a sciogliere "la strutturale ambiguità delle politiche sociali dell'Unione"
, che invero permane, ed anzi appare in qualche modo amplificata dalla consustanziale ambivalenza dei crescenti ruoli assegnati - ma al di sotto del livello costituzionale, e quasi al riparo dalle sue possibili interferenze - al metodo aperto di coordinamento. Proprio in questo scarto, nell'apparente aumento della distanza tra enunciazione e riconoscimento dei diritti fondamentali da un parte, ed ambivalenza delle politiche e delle procedure di soft law dall'altra, può in un certo modo essere colta la cifra caratterizzante della forma di costituzionalizzazione dell'Europa sociale che sta prendendo corpo (anche) nel Trattato costituzionale
.

La debolezza delle basi giuridiche della politica sociale dell'Unione allargata rischia in prospettiva di privare il discorso sui diritti fondamentali della dotazione legislativa di quegli elementi di infrastruttura politico-istituzionale che sono indispensabili soprattutto per i diritti sociali di prestazione
, lasciando tendenzialmente al solo "dialogo" tra Corte di Giustizia e giudici nazionali la difficile tessitura di una "politica" europea dei diritti sociali. In realtà, la sfasatura tra il momento della fissazione delle competenze legislative e quello della enunciazione dei diritti
 è evidente anche per i diritti sociali collettivi e costituisce anzi il motivo della già stigmatizzata, stridente contraddizione interna alla "nuova" sezione della parte terza del Trattato costituzionale sulla politica sociale.

Le parti sociali europee godono di competenze regolative di carattere pre-legislativo
. Tali competenze sono sostanzialmente confermate dall'art. III-106 del Trattato costituzionale, seppure in un quadro in cui cambia la natura dell'atto comunitario di ricezione dell'accordo collettivo stipulato dalle organizzazioni sindacali europee
. L'Unione - salvo che per circoscritte aree di intervento - resta tuttavia priva di competenze legislative in tema di diritti di organizzazione e di azione collettiva, diritti espressamente sanciti dalla Carta di Nizza. Ciò dà luogo ad una sfasatura evidentissima, che indebolisce le radici costituzionali delle funzioni regolative e partecipative delle parti sociali europee e  che - di fronte all'estrema diversificazione delle soluzioni accolte dai diritti nazionali - rischia, come vedremo meglio, di rendere estremamente difficile, quando non del tutto vana, la ricerca di standard minimi inderogabili di tutela dei diritti sociali collettivi al di fuori delle aree in cui l'Unione possiede ed esercita competenze legislative concorrenti
.

Ancora lontani dal discorso comunitario sui diritti sociali fondamentali restano, poi, anche i sempre più intensi processi di europeizzazione dei diritti e delle politiche del lavoro e sociali nazionali, che transitano attraverso il metodo aperto di coordinamento, nelle sue varianti più forti e "strutturate" (è il caso della strategia europea dell'occupazione) ovvero più deboli e "informali" (dalla lotta all'esclusione alle politiche dell'immigrazione e sanitarie).

Secondo taluni, il discorso - tipicamente "costituzionale" - sui diritti sociali fondamentali e quello - essenzialmente "politico" - che si svolge in ambiti sempre più significativi attraverso il MAC, sono in realtà improntati a logiche alternative, a codici sistemici e linguistici del tutto diversi e inconciliabili, onde sarebbe del tutto vano tentare di metterli in comunicazione, nei termini che si sono ad esempio schematicamente indicati sopra
.

La lettura che individua nel MAC una nuova forma di integrazione tecnocratica del tutto alternativa a quella, caratterizzante dell'esperienza comunitaria, che si svolge "attraverso il diritto" e la "rule of law" (e, oggi, attraverso i diritti fondamentali più in particolare)
, non convince del tutto
. Essa, a tacer d'altro, probabilmente sottovaluta che la stessa ambivalenza consustanziale al carattere per l'appunto "aperto" del MAC, può far volgere gli esercizi di soft law che si svolgono nella sua orbita verso esiti integrativi non solo compatibili, ma complementari, da un lato, a quelli tipici della tecnica dell'armonizzazione
 e, dall'altro, a quelli che caratterizzano l'integrazione attraverso i diritti
.

Tale lettura ha però il pregio di rilevare con realismo gli indubbi elementi di debolezza che affiorano dalla concreta esperienza del MAC nel campo delle politiche occupazionali e sociali. In una recente, importante ricerca comparata sull'evoluzione del diritto del lavoro europeo negli ultimi dieci anni
, si conclude - in linea con le valutazioni a suo tempo espresse in argomento dalla stessa Commissione
 - che la strategia europea dell'occupazione ha nel complesso creato significativi stimoli alla modernizzazione dei diritti del lavoro nazionali, con un impatto dunque apprezzabile sui singoli sistemi, che non ha tuttavia innescato i pur paventati processi di destrutturazione dei diritti del lavoro degli Stati membri. Le tradizioni costituzionali dei diritti del lavoro nazionali rimangono solide ed impediscono derive deregolative del resto lontane dalla filosofia ibrida delle guidelines comunitarie, favorendo piuttosto adattamenti selettivi dei sistemi nazionali, con coniugazioni e dosaggi ovviamente diversi di flessibilità e sicurezza.

Si potrebbe tuttavia osservare che ciò è avvenuto in quanto quelle tradizioni costituzionali già esistono e conservano motu proprio una loro solidità; ma che di per sé - e perlomeno fintantoché il discorso costituzionale sui diritti fondamentali e le procedure di soft law rimangono separati e si svolgono su rette parallele - il MAC, anche nei termini "rivisitati" dal Trattato costituzionale, non offre sufficienti antidoti nei confronti di più pronunciati movimenti deregolativi dei sistemi nazionali, movimenti che l'allargamento dell'Unione potrebbe, in futuro, più facilmente favorire. Per gli stessi motivi, mancano d'altra parte antidoti sufficienti ad usi "strumentali" del MAC. La recente riforma italiana del mercato del lavoro (v. rispettivamente la l. delega n. 30 ed il d. lgs. n. 276 del 2003) offre esempi molto interessanti in questo senso
, laddove - sotto la finalità generale di dare attuazione agli orientamenti comunitari in materia di occupazione e di apprendimento permanente (art. 1 del d. lgs.) - finisce per incidere su alcuni istituti
 in termini che paiono difformi non solo dalle guidelines del Consiglio, ma - probabilmente - anche da più "precise" norme di diritto comunitario derivato
.

Resta, insomma, tutta l'ambivalenza dei possibili usi del MAC, che ha sì un'influenza crescente sui processi di ri-regolazione dei mercati del lavoro e dei sistemi di welfare degli Stati membri, ma in forme che restano poco permeabili o che addirittura sfuggono al discorso sui diritti sociali fondamentali nell'Unione europea. E resta, conseguentemente, l'esigenza di ricercare (se possibile) una forma di raccordo sistematico tra gli sviluppi delle procedure di soft law ed il terreno dove maggiore appare, in prospettiva, il possibile impatto del Trattato costituzionale sui diritti del lavoro nazionali: quello, appunto, della costituzionalizzazione comunitaria dei diritti sociali fondamentali.

6. L'incidenza potenziale dei diritti sociali fondamentali riconosciuti nella seconda parte del Trattato costituzionale sui diritti del lavoro nazionali: 

problemi e prospettive.

È stato osservato che i diritti enunciati nel Capo della Carta di Nizza dedicato alla "Solidarietà" possono essere letti in una duplice chiave interpretativa. "Secondo una prima soluzione, [la Carta] può rappresentare l'avvio della costituzionalizzazione a livello europeo di pretese e di aspettative di soddisfazione di bisogni sociali elementari, già presenti nell'ordinamento degli Stati membri, ed ora pienamente assurti per mezzo di essa a compiti dell'Unione, nel qual caso l'accento cadrebbe sulla funzione essenzialmente propulsiva della Carta, come base di una politica dei diritti dell'UE. Secondo un'ulteriore opzione interpretativa, nei diritti riconosciuti dalla Carta potranno essere identificate mere clausole di protezione contro atti dell'UE che riducano lo standard di tutela che essi hanno già acquisito negli Stati membri"
.

Queste due opzioni interpretative - che invero percorrono da sempre il dibattito teorico sui diritti sociali nell'Unione -  non si escludono in realtà a vicenda, ma sono in certo modo complementari, nella misura in cui mettono in evidenza le due funzioni chiave, rispettivamente "propulsiva" e "difensiva", comunemente assegnate alla garanzia dei diritti sociali fondamentali a livello sovranazionale
. Ciò non toglie che le due funzioni possano essere svolte a condizioni e secondo presupposti sensibilmente diversi.

La funzione difensiva, quello che Antoine Lyon-Caen ha efficacemente definito "effet d'obstacle"
 dei diritti sociali, è l'esito interpretativo che l'introduzione della Carta nel Trattato costituzionale è in grado di garantire nel modo più pieno, con ricadute dirette sugli esercizi di bilanciamento degli interessi operati dalla Corte di Giustizia.

Si tratta dell'effetto - cui hanno guardato in particolare quanti, in una recente fase del processo integrativo, hanno temuto le conseguenze di un'incontrollata "infiltrazione"
 del diritto comune della concorrenza e del mercato
 - che consente, entro certi limiti, di mettere al riparo i diritti del lavoro nazionali da dinamiche deregolative eventualmente innescate dalla integrazione negativa. La particolare rilevanza di tale funzione difensiva deriva dalla circostanza che l'effetto "impeditivo" resta in primo luogo tendenzialmente indifferente alla distinzione tra diritti e principi sociali. Anche un principio sociale - come quello enunciato dall'art. 34.1 della Carta di Nizza - può avere un simile effetto
, come ad esempio dimostra, sia pur imperfettamente, la celebre sentenza sul caso Albany International
.

Inoltre, e di nuovo a differenza di quanto vale per la funzione propulsiva dei diritti sociali comunitari, l'effetto "d'ostacolo" risente in misura molto minore, o forse non risente affatto, ovviamente in presenza d'una chiara enunciazione del diritto/principio da parte del Trattato costituzionale, della eventuale esistenza o meno di una competenza legislativa comunitaria e del fatto che essa sia stata o meno esercitata.

Il diritto alla negoziazione collettiva ed il sciopero offrono un eccellente esempio in tal senso. Nel caso Albany - pur senza riconoscere (con un'opzione interpretativa assai criticabile e criticata)
 l'esistenza di un vero e proprio diritto fondamentale alla contrattazione collettiva - la Corte ha comunque garantito l'immunità di quest'ultima dai divieti posti dall'art. 81 del Trattato CE, sulla base dei principi desumibili dagli artt. 136 e seguenti dello stesso; e la recente sentenza Schmidberger
 - pur non avendo ad oggetto il diritto di sciopero - offre, in termini simili, un esempio certamente riferibile anche ad esso.

I tale ultimo caso, la Corte di Giustizia è stata messa di fronte all'esigenza di effettuare un bilanciamento tra l'interesse alla libera circolazione intracomunitaria delle merci (ex art. 28 del Trattato CE) e quello al libero esercizio del diritto di riunione e di manifestazione del pensiero (così come nella specie garantito dalla Costituzione austriaca e dagli artt. 10 e 11 della Convenzione di Roma per la salvaguardia dei diritti e delle libertà fondamentali). La Corte, nel verificare se l'impugnata decisione del governo austriaco avesse effettivamente realizzato "un giusto equilibrio di interessi"
, ha ritenuto che gli ostacoli alla libera circolazione delle merci posti in essere per effetto dell'esercizio dei diritti fondamentali di cui sopra, non fossero incompatibili con gli artt. 28 e 30 del Trattato CE, assegnando così concreta prevalenza nella specie ai valori (sociali e democratici) protetti da tali diritti
.

È lecito ipotizzare che, se ad essere invocato dal governo austriaco fosse stato il diritto di sciopero, i risultati non sarebbero stati probabilmente diversi, nella misura in cui lo sciopero sarebbe venuto in rilievo come diritto sociale fondamentale di libertà da bilanciare con quello alla libera circolazione delle merci. L'effetto d'ostacolo rispetto ad essa sarebbe stato nella specie con ogni probabilità garantito dall'applicazione congiunta dell'art. 28 della Carta di Nizza e dell'art. 2 del Regolamento 2679/98
. Il combinato disposto delle due norme ha, infatti, l'effetto minimo, ed appunto meramente negativo/difensivo, di garantire (di "immunizzare", entro certi limiti) dall'applicazione della libera circolazione delle merci la situazione giuridica riconosciuta dall'art. 28 della Carta, così come essa è protetta nell'ordinamento nazionale coinvolto, ovvero nei termini e nei limiti in cui questo, eventualmente, la tuteli.

Ben più complesso resta, invece, come si vedrà più avanti, il diverso discorso della costruzione di uno standard europeo, positivamente incidente sugli ordinamenti nazionali. La funzione "propulsiva" del diritto di sciopero ex art. 28 della Carta di Nizza incontra, infatti, limiti ben più severi, visto che in tal caso non basta, da solo, quel generale riequilibrio tra valori sociali ed economici indubbiamente operato dal Trattato costituzionale sulla scia di quanto del resto avvenuto a partire dal Trattato di Amsterdam.

In effetti, tutto l'impianto del Trattato costituzionale appare sotto questo profilo attraversato da un'evidente istanza di riequilibrio tra valori sociali ed obiettivi economici. Si pensi solo alla formula dell'economia sociale di mercato altamente competitiva (art. I-3 del Trattato costituzionale): in essa non pare corretto vedere la pura e semplice trasposizione dei dettami dell'ordo-liberalismo tedesco
, per quanto ne resti innegabile l'influsso esercitato attraverso la categoria "fondativa" della soziale Marktwirtschaft
, ma occorre scorgere piuttosto gli echi più recenti delle strategia di Lisbona ed il corrispondente tentativo d'una moderna (o forse meglio "postmoderna") rivisitazione del modello europeo di civilizzazione sociale dell'economia capitalistica. E si pensi - soprattutto - al meta-principio della indivisibilità dei diritti (e prima ancora dei valori) civili, politici, economici e sociali, innovativamente affermato in primis dalla Carta di Nizza ed ulteriormente arricchito dal Trattato costituzionale con le norme di apertura della parte prima
.

Certo si tratta di un riequilibrio essenzialmente tra valori ed obiettivi, e non tra i rispettivi strumenti di attuazione, che rimangono abbondantemente sbilanciati in favore del polo - che in tal senso resta dominante - dell'integrazione economica e monetaria. Però, ai fini dell'effetto "d'obstacle" qui in esame, conta essenzialmente proprio il riequilibrio tra valori potenzialmente in contrasto, poiché già questo consente in linea di principio di superare quella tendenza al "bilanciamento ineguale" in favore delle ragioni del mercato
, che ha sin qui caratterizzato il processo di integrazione "attraverso il diritto".

La funzione "propulsiva" o "positiva" dei diritti sociali fondamentali risente invece negativamente sia della possibile incidenza della distinzione tra "veri" diritti e "meri" principi ex art. II-52.5 del Trattato costituzionale, sia - e soprattutto - di quella più o meno marcata sfasatura tra diritti e competenze legislative, che si è sopra evidenziata.  Il tentativo di affermare una politica dei diritti sociali dell'Unione europea, volta in particolare ad innalzare i livelli di garanzia degli ordinamenti del lavoro e della sicurezza sociale nazionali, esige dunque di confrontarsi apertamente, da un lato, con la debolezza delle competenze legislative comunitarie e, dall'altro, con le possibili insidie della distinzione tra veri e propri diritti e semplici principi.

Nel dibattito dottrinale sono già emersi tentativi ricostruttivi esplicitamente diretti a stemperare i "pericoli" di tale ultima distinzione. Sono stati al riguardo sostanzialmente suggeriti due diversi percorsi argomentativi. Da un lato ricordando che le disposizioni sociali della Carta di Nizza sono pressoché tutte formulate in termini di "diritti" (ma si tratta di un argomento evidentemente debole) e - soprattutto - ricorrendo al collaudato canone interpretativo comunitario circa il carattere sufficientemente chiaro, preciso e incondizionato delle previsioni che li contengono
. Dall'altro, e forse meglio, perché in tal modo si favorisce il raccordo con l'esperienza interpretativa di quelle tradizioni costituzionali che riconoscono un posto centrale ai diritti sociali, utilizzando gli schemi tipologici al riguardo impiegati dalla dottrina e dagli stessi giudici costituzionali nazionali
. Gli esercizi di classificazione dei diritti sociali fondamentali riconosciuti dalla Carta di Nizza e ora dal  Trattato costituzionale in tale seconda prospettiva condotti in sede dottrinale
, appaiono perciò uniti, al di là delle differenze di impostazione, dalla consapevolezza che una tale operazione ricostruttiva è indispensabile per valorizzare uno degli aspetti più significativi del costituzionalismo aperto e "multilivello" dell’Unione europea
.

La classificazione tipologica che - con riferimento alla Costituzione italiana - distingue i diritti sociali in "libertà sociali", diritti "incondizionati" e diritti "condizionati"
, pare particolarmente appropriata anche nel contesto qui in rilievo
. Opportunamente adattata alla peculiarità dell’esperienza comunitaria, essa permette di cogliere bene le effettive potenzialità di ricaduta nei sistemi nazionali dei diritti e dei principi sociali garantiti dal Trattato costituzionale.

Le libertà sociali (o se si preferisce i diritti sociali di libertà o di autonomia) condividono, con le libertà civili ed economiche, la fondamentale caratteristica strutturale di attribuire ai rispettivi beneficiari una sfera di agere licere, tale per cui il loro "svolgimento, una volta che siano state effettivamente garantite, dipende innanzitutto da comportamenti o condotte del titolare"
. Libertà sindacale e diritto di sciopero derivano da tale connotato strutturale la loro "autoapplicabilità" anche nell’ordinamento comunitario, una volta che - come avviene nell’art. 28 della Carta - siano stati costituzionalmente garantiti. Ciò ne garantisce la piena funzione "difensiva", nei termini già indicati, e ne rafforza, come si vedrà, pur in presenza dei limiti di competenza imposti dall'art. III-106 del Trattato costituzionale, la loro - più difficile e incerta - funzione "propulsiva" o "attiva".

I diritti sociali incondizionati si caratterizzano per il fatto di inerire a rapporti giuridici "che si istituiscono spontaneamente, cioè su libera iniziativa delle parti, accedendo ad essi per qualificare il tipo o la quantità di talune prestazioni"
. Pur avendo a oggetto una prestazione positiva, ovvero la condotta di un soggetto diverso dal titolare del diritto, essi afferiscono automaticamente al rapporto previsto e/o regolato, in ipotesi, dall’ordinamento comunitario e sono, pertanto, di massima direttamente invocabili o azionabili davanti al giudice. Condizione necessaria della loro attuazione è che sia stato costituito il rapporto di lavoro cui afferiscono (e che risulti contemplato dalla norma comunitaria), mentre la eventuale generica determinazione del contenuto della prestazioni cui danno titolo, non impedisce al giudice di procedere a una determinazione delle stesse, facendo uso dell’ordinaria discrezionalità valutativo-interpretativa di cui lo stesso dispone. Il diritto del lavoro comunitario conosce molti diritti sociali in tal senso "incondizionati".

Il diritto alle ferie retribuite – oggetto della ricordata sentenza BECTU
 – costituisce un tipico esempio di siffatta categoria di diritti sociali fondamentali
. Nel caso BECTU, alla Corte di Giustizia era stato domandato da un giudice inglese, ex art 234 del Trattato CE, se una disposizione come quella dell'art. 13.7 del Working Time Regulation Act del 1998 fosse in contrasto con l'art. 7 della Direttiva sull'orario di lavoro, laddove segnatamente richiedeva un periodo minimo di tredici settimane lavorative come condizione di maturazione (o meglio di conferimento della effettiva titolarità) del diritto alle ferie annuali retribuite. La Corte ha come noto escluso la conformità della disposizione nazionale in parola alle previsioni della direttiva, senza fare riferimento al diritto sociale fondamentale di cui all'art. 31 della Carta di Nizza; e ciò, nonostante la circostanza che il richiamo a tale norma abbia rappresentato un elemento decisivo nel contesto degli argomenti nella stessa direzione formulati dall'Avvocato generale Tizzano nella sua opinione. Ma ciò non toglie, evidentemente, che quello riconosciuto dall'art. 31 del Trattato costituzionale debba essere considerato come un diritto sociale comunitario incondizionato, immediatamente azionabile nei rapporti tanto verticali quanto orizzontali
.

È ovvio che nella fattispecie testé esaminata abbia giocato un ruolo determinante la circostanza che il diritto alle ferie retribuite, riconosciuto anche dalla Carta di Nizza, fosse oggetto di una specifica e dettagliata regolamentazione comunitaria. La Corte ha in definitiva applicato e interpretato la disposizione di una direttiva non correttamente trasposta dal legislatore nazionale. E tuttavia, appare altrettanto evidente che, anche in mancanza della concreta interpositio del legislatore comunitario, ed anche in assenza di una base di competenza legislativa (concorrente) dell'Unione, occorre ritenere che il riconoscimento di un diritto sociale strutturalmente incondizionato da parte del Trattato costituzionale non possa rimanere del tutto privo di effetti sugli ordinamenti degli Stati membri.

Per quanto ciò possa apparire più controvertibile, anche il diritto a "giuste ed eque"
 condizioni di lavoro – così come previsto dall’art. 31 della Carta – deve ritenersi ricompreso nella categoria dei diritti sociali incondizionati. E ciò anche laddove si includa al suo interno – come pare più corretto – il diritto sociale fondamentale a una equa retribuzione
, ovvero si consideri coperta dall’art. 31 della Carta una situazione giuridica rispetto alla quale l'Unione è e rimane sprovvista di competenza legislativa concorrente. Anche in assenza di una specificazione del contenuto di tali diritti da parte della legislazione comunitaria, occorre perciò ritenere che la Corte di Giustizia - in presenza di una qualunque controversia rientrante nell'estesa orbita del diritto dell'Unione - possa trarre ispirazione dalle tradizioni costituzionali degli Stati membri, ovvero dalle convezioni dell’OIL e dalla Carta sociale europea, al fine di pervenire ad un'utile determinazione dei relativi contenuti e standard di tutela.

Si pensi inoltre al diritto fondamentale dei lavoratori alla tutela contro ogni licenziamento ingiustificato, conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni e prassi nazionali, ex art. 30 della Carta di Nizza. Quello conferito dalla norma è essenzialmente il diritto a non essere licenziati se non in presenza di un giustificato motivo ed a godere, in mancanza di adeguata giustificazione, di una forma di tutela che spetta al legislatore nazionale (in assenza di standard "comuni") riempire di concreto contenuto (fermo un minimo carattere di "effettività" della tutela stessa).

Non mancano in questo caso norme di diritto comunitario derivato che fanno applicazione di tale principio in casi particolari, per quanto di per sé significativi. Manca tuttavia una disciplina sovranazionale generale sulla "giustificatezza" del recesso datoriale dal rapporto di lavoro, e - stante (anche) la regola dell'unanimità, così come confermata in materia dall'art. III-104 del Trattato costituzionale - è assai improbabile che una siffatta disciplina possa in futuro venir mai alla luce. Secondo taluni, questa "lacuna" impedirebbe alla norma contenuta nell'art. 30 di avere un effetto diverso da quello puramente simbolico (o al più programmatico) che è proprio degli aspirational rights. Con l'ulteriore conseguenza che un legislatore come quello britannico - grazie anche al rinvio alla legislazione e alla prassi nazionale dalla stessa ritualmente reiterato
 - potrebbe ad esempio tranquillamente continuare a limitare la tutela contro i licenziamenti illegittimi ai soli lavoratori che abbiano maturato un'anzianità lavorativa superiore all'anno
.

Pare tuttavia possibile una diversa opzione interpretativa, che valorizzi, da un lato, il carattere per l'appunto incondizionato del diritto sociale in questione e, dall'altro, la circostanza che comunque la disciplina del licenziamento, anche ove non coperta da specifica previsione normativa comunitaria, rientra di per sé nella sfera di incidenza (nell'ambito di applicazione) del diritto dell'Unione, in quanto contemplata dall'art. II-30 del Trattato costituzionale e oggetto di competenza legislativa concorrente ex art. III-104. Ove si prenda sul serio questo duplice assunto, non può non ritenersi difforme dalla previsione dell'art. 30 della Carta una disposizione come quella britannica che escluda tout court i lavoratori con anzianità di servizio inferiore all'anno dalla tutela contro il licenziamento illegittimo prevista dall'ordinamento nazionale. Il ragionamento svolto dalla Corte di Giustizia in BECTU
 potrebbe invero essere agevolmente trasposto anche al caso di specie. L'art. 30 della Carta attribuisce infatti il diritto fondamentale alla tutela contro il licenziamento ingiustificato ad ogni lavoratore, con la conseguente illegittimità di una disposizione nazionale che escluda un'intera classe di soggetti dall'ambito di applicazione del diritto, non potendosi evidentemente tale esclusione far rientrare in quella sfera di discrezionale modulazione/specificazione delle "condizioni di esercizio" del diritto fondamentale, che indubbiamente appartiene al legislatore nazionale.
A differenza di quelle brevemente esaminate sopra, previsioni come quelle contenute nei paragrafi 1 e 3 dell’art. 34, ovvero ancora nell’art. 36 della Carta, consacrano invece nell’ordinamento dell’Unione principi fondamentali e non diritti direttamente "giustiziabili". I diritti sociali fondamentali da esse previsti sono, in altri termini, tipici diritti condizionati di ripartizione o di prestazione: la loro effettiva traduzione richiede, quindi, - ovviamente nei limiti delle rispettive competenze e responsabilità, che qui restano essenzialmente nazionali - atti legislativi dell’Unione e degli Stati membri, ex art. II-52.5 del Trattato costituzionale. I principi sostanziali posti da tali previsioni devono nondimeno guidare e indirizzare le politiche sociali dell’Unione in tutta la loro variegata e multiforme conformazione e strumentazione; e così, ad esempio, pur con tutti i limiti e le difficoltà che si sino ripetutamente segnalati, essi dovrebbero essere tenuti presenti anche nell'ambito del coordinamento aperto delle politiche di inclusione e protezione sociale. Tali principi, inoltre, - come si è già detto - possono svolgere un più immediato ruolo "difensivo", rappresentando in particolare un elemento di garanzia della specificità delle diverse soluzioni e costellazioni nazionali di welfare state, specie di fronte a tendenze eccessivamente invasive del diritto sovranazionale della concorrenza e del mercato.

7. In particolare: il caso del diritto di sciopero.

Il diritto di sciopero rappresenta - sul piano comparativo - l'esempio forse più emblematico di tutte le difficoltà di una "politica dei diritti fondamentali" dell'Unione priva di un'adeguata base di competenza legislativa (che è qui addirittura esclusa in apicibus), e ad un tempo delle grandi opportunità dischiuse dalla piena costituzionalizzazione della Carta di Nizza. Regno Unito e Italia rappresentano, come si accennava in apertura, due terreni ideali di valutazione di tali difficoltà ed opportunità, per il modo del tutto speculare in cui appunto definiscono e regolano lo sciopero
.

L'ordinamento britannico non riconosce un diritto, ma una mera libertà di sciopero, con la conseguenza che, pur non potendo costituire fatto perseguibile sul piano penale, l'astensione collettiva dal lavoro rimane in linea di principio qualificabile come inadempimento contrattuale. In quanto situazione di mera libertà, l'astensione collettiva dal lavoro non determina, nell'ordinamento britannico, quell'effetto di sospensione delle reciproche obbligazioni derivanti dal rapporto di lavoro, che costituisce il fulcro della disciplina dello sciopero nei sistemi giuridici europei che lo riconoscono come diritto, pur differenziandosi poi notevolmente tra di loro quanto alla determinazione delle condizioni e dei limiti di legittimità del relativo esercizio, oltre che sotto il decisivo  profilo della individuazione di una titolarità collettiva o individuale dello stesso
. 

Nel Regno Unito la garanzia della libertà di sciopero è stata gradualmente realizzata attraverso la creazione legislativa d'una limitata sfera di "immunità" dalle responsabilità altrimenti nascenti dall'applicazione dei principi sui tort di common law. Analogamente a quanto avvenuto nell'esperienza nordamericana, il diritto di azione collettiva è così stato costruito attraverso una sorta di "mouvement de pendule entre le juge, qui entendait soumettre l'action collective au droit de la concurrence, et le Parlement, qui intervenait pour l'en exempter"
. Tale moto pendolare tra la tradizionale "vocazione repressiva verso il conflitto industriale delle corti" inglesi
 e la conquista della garanzia di istanze d'immunità statutaria dai principi individualistici della common law, ha come noto subìto una drastica interruzione con l'avvento al potere dei conservatori alla fine degli anni Settanta dello scorso secolo.

Il sistematico perseguimento di organiche politiche di riduzione del potere e delle prerogative dei sindacati da parte dei governi conservatori
, ha lasciato tracce profonde e probabilmente indelebili nel diritto del lavoro britannico, risospingendolo, in qualche modo, verso le sue radici individualistiche
. Il New Labour non ha realmente invertito tale tendenza alla progressiva erosione delle immunities ed al conseguente tendenziale assoggettamento del conflitto collettivo al "controllo attraverso il mercato"
, specialmente nel settore dei servizi pubblici. Anche se è innegabile che l'introduzione nel 1999 d'un esplicito divieto di licenziamento per i lavoratori che abbiano preso parte ad uno sciopero "legittimo", abbia perlomeno ridotto la distanza tra il modestissimo livello di tutela assicurato ai lavoratori inglesi e gli standard minimi fissati dall'OIL
.

Neppure l'innovativa previsione dell'Employment Relations Act 1999 ha però mutato le coordinate fondamentali della regolazione dello sciopero nell'ordinamento britannico. La nuova normativa prevede in effetti che il licenziamento di un lavoratore debba essere considerato illegittimo solo se trova la propria ragione esclusiva o prevalente nella partecipazione ad uno sciopero che sia ufficiale, cioè legalmente autorizzato dal sindacato, e protetto da immunità. "This means essentially that the protection from dismissal follows the immunity from tort for trade unions and their officials: no immunity, no protection"
. E poiché la sfera di copertura delle immunità resta sostanzialmente e proceduralmente assai circoscritta
, la partecipazione all'azione collettiva continua, da un lato, a costituire un inadempimento contrattuale e, dall'altro, ad esporre in molti casi gli strikers al rischio del (legittimo) licenziamento. Per fare solo un esempio particolarmente rilevante ai nostri fini, gli scioperi con finalità politiche e quelli di solidarietà - così essenziali nelle dinamiche del contemporaneo conflitto industriale specie in un'ottica transnazionale - sono illegittimi, e restano perciò scoperti dal macchinoso sistema delle immunità
.

La tutela accordata dall'Employment Relations Act del 1999 resta dunque "assai debole, soprattutto se rapportata agli standard diffusi nel continente, una debolezza che trova la sua ragione evidente nella perdurante assenza di un diritto di sciopero, capace di determinare la sospensione e non la violazione degli obblighi contrattuali"
.

L'Italia offre, sul piano comparato, l'esempio speculare di uno standard di tutela costituzionale del diritto di sciopero assai elevato ed "esigente". La formula dell'art. 40 Cost. - come noto ispirata alla pressoché identica formulazione del preambolo della Costituzione francese - è stata concretamente riempita dal diritto giurisprudenziale e dottrinale gradualmente formatosi su di essa in una prospettiva che - pur con difficoltà e incertezze
 - ha saputo cercare il raccordo del diritto di sciopero con i valori sociali fondanti delle Repubblica e - segnatamente - con l'ideale programma di emancipazione indicato dall'art. 3, co. 2, Cost. L'idea di sciopero come "diritto assoluto della persona"
, diritto sociale fondamentale che esige di essere bilanciato con situazioni soggettive di (almeno) pari rango costituzionale, è espressione di questo orientamento di fondo dell'ordinamento italiano, orientamento che le vicende giurisprudenziali e legislative più recenti, legate essenzialmente alla introduzione della disciplina dello sciopero nei servizi pubblici essenziali nel 1990, hanno forse ridimensionato, ma in definitiva non messo in discussione
.

Al diritto di sciopero si contrappone una mera libertà di serrata, segno evidente della preminenza accordata dalla Costituzione nella prospettiva dell'art. 3, co. 2, ai valori sociali da esso realizzati rispetto a quelli economici garantiti dall'art. 41. La sentenza n. 290 del 1974, con cui la Corte costituzionale ha sancito la legittimità dello sciopero politico affrancandolo dalla "servitù degli obiettivi"
, si è mossa apertamente in questa prospettiva, riconoscendo allo sciopero una funzione che eccede la sfera del riequilibrio dei rapporti contrattuali, per investire quella della trasformazione dei rapporti sociali nell'ottica della realizzazione del principio di uguaglianza sostanziale. Ed in effetti, la coessenziale vocazione dello sciopero a porsi come "droit à la transformation du droit"
 risulta in tutta la sua evidenza nello sciopero con finalità politiche e in quello di solidarietà, entrambi ammessi - sia pure con limiti di diversa intensità
 - dall'ordinamento costituzionale italiano, in termini che appaiono comunque significativamente "garantistici" nel panorama comparato.

L'accennata rilevanza costituzionale del diritto di sciopero nell'ordinamento italiano si è chiaramente riflessa anche nelle scelte effettuate dal legislatore ordinario, allorché è per la prima volta intervenuto con il consenso delle parti sociali per dettare una disciplina organica dello sciopero nei servizi pubblici essenziali. Essa si è riflessa nella filosofia pluralistica e contrattuale abbracciata dalla l. n. 146 del 1990 e nella logica di attento bilanciamento dell'esercizio del diritto di sciopero con i diritti fondamentali della persona direttamente coinvolti nella erogazione dei servizi pubblici, fatta correlativamente propria dal legislatore
. Una logica che la successiva legge di riforma n. 83 del 2000 ha certamente "rivisitato", e per importanti aspetti anche corretto
, ma non abbandonato
.

Stante la netta diversità dei presupposti di partenza, risulta allora evidente - pur sulla scorta di osservazioni così schematiche - che il possibile rilievo di una norma come quella contenuta nell'art. II-28 del Trattato costituzionale si lasci apprezzare in termini fortemente differenziati nei due ordinamenti esaminati. Non possono che essere diverse nei due casi le suggestioni derivanti dalla previsione che attribuisce ai lavoratori e ai datori di lavoro, o alle rispettive organizzazioni, "conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni e prassi nazionali, il diritto di negoziare e di concludere contratti collettivi, ai livelli appropriati, e di ricorrere, in caso di conflitti di interessi, ad azioni collettive per la difesa dei loro interessi, compreso lo sciopero".

Vista con gli occhi del giurista inglese, la norma - nel sancire nel corpo della higher law europea l'espresso riconoscimento di un diritto di sciopero - apre una prospettiva di avvicinamento agli standard prevalenti nell'Unione ben più concreta di quella sin qui debolmente dischiusa dal solo riferimento alle fonti internazionali. La consapevolezza dei limiti che derivano dal rinvio al diritto comunitario nell'assenza di una base normativa di azione
, non impedisce di scorgere le potenzialità insite nella possibile comunitarizzazione per via giurisprudenziale dei più elevati standard desumibili dalle tradizioni costituzionali degli Stati membri e dalle fonti dell'OIL e del Consiglio d'Europa
. Letta con le lenti del giurista italiano, la previsione dell'art. 28 della Carta mostra invece più facilmente le proprie debolezze e i propri limiti, ad esempio per la chiara eco dei modelli organici del diritto sciopero, tipici del Nord Europa, ed ancor più per il corrispondente riconoscimento di un diritto di serrata
. La circolazione di modelli "organici" di tutela del diritto di sciopero, potenzialmente veicolata dall'art. 28 della Carta, potrebbe così avere effetti regressivi sugli standard operanti nell’ordinamento costituzionale italiano, effetti che - se non scongiurati dall'applicazione dell'art. 53 - potrebbero fondatamente evocare il richiamo della dottrina dei "controlimiti"
.

Ma è forse adottando un punto di vista propriamente europeo che le potenzialità dell'art. 28 della Carta possono essere meglio esplorate anche nei loro possibili riflessi sugli ordinamenti nazionali. Si pensi allo sciopero di solidarietà organizzato e attuato a livello transnazionale
. Anche in mancanza di un suo riconoscimento esplicito del tipo di quello proposto durante i lavori della Convenzione, e nonostante la cauta formulazione letterale della norma, una tale forma di sciopero non può non ritenersi ricompresa nell'orbita del diritto di agire collettivamente, "ai livelli appropriati", per la difesa degli interessi dei lavoratori europei. Apprezzati in un'ottica europea, tali interessi trovano il loro "appropriato" livello di espressione e autotutela appunto nello sciopero "comunitario"
, onde sarebbe paradossale - e per questo inammissibile sul piano strettamente interpretativo - che l'art. 28 della Carta lasciasse scoperta proprio l'ipotesi più rilevante di azione collettiva transnazionale.

L'evidente contraddizione della costituzionalizzazione comunitaria di un diritto che non si traducesse nella effettiva possibilità di esercitarlo, dovrebbe suggerire agli stessi giudici nazionali di utilizzare direttamente la fonte comunitaria per superare le eventuali limitazioni del diritto interno al fine di garantire alla norma il suo "effetto utile". Il riconoscimento del diritto di sciopero al livello dell'ordinamento comunitario non può invero non comportare l'attuabilità dello stesso tutte le volte che il suo esercizio risulti direttamente connesso con quell'ordinamento; e ciò - sul piano dell'ordinamento interno - può e deve tradursi nel riconoscimento della legittimità dello sciopero di solidarietà  almeno tutte le volte in cui il conflitto collettivo trovi la sua ragion d'essere in dinamiche sindacali transnazionali
. È evidente che una conclusione di questo genere potrebbe avere ricadute particolarmente importanti sull’ordinamento britannico.

8. Conclusioni

È stato giustamente scritto che quanto delineato dal Trattato costituzionale in materia di diritti e politiche sociali è "un progetto, con  le sue possibilità da scoprire e soprattutto da valorizzare"
. La costituzionalizzazione "asimmetrica"
 dell'Europea sociale è afflitta da pesanti limiti e vincoli, ma è al tempo stesso fonte di notevoli potenzialità innovative, e  l'atteggiamento costruttivo dell'interprete è particolarmente importante per esplorarle e valorizzarle.

L'asimmetria del "costituzionalismo sociale comunitario" sembra aver cambiato almeno in parte il proprio segno. Il Trattato costituzionale contribuisce infatti in maniera rilevante a ridurre la distanza fra valori e obiettivi sociali ed economici dell'Unione, ma approfondisce al tempo stesso l'asimmetria interna al discorso costituzionale sull'Europa sociale. Al rafforzamento dei valori e degli obiettivi sociali non corrisponde infatti un adeguamento degli strumenti d’attuazione e implementazione politica degli stessi. Ne consegue un’asimmetria in parte nuova - ed appunto interna all'attuale forma di costituzionalizzazione dell'Europa sociale - tra l'affermazione dei diritti sociali fondamentali nel segno della indivisibilità da quelli civili e politici, da un lato, e la debolezza o la ambivalenza delle politiche che dovrebbero tradurli, dall'altro. Ridurre questa asimmetria, avvicinando in particolare le procedure di soft law al discorso costituzionale sui diritti fondamentali, è forse uno dei compiti più urgenti ed affascinanti che attende chi ha a cuore il destino dell'Europa sociale.

Restano naturalmente essenziali - in tutto ciò - l'impegno ed il ruolo delle parti sociali. Ciò è vero in primo luogo con riguardo alla sfera dei diritti collettivi ed alla essenziale "trilogia" costituita da rappresentanza, contrattazione e azione collettiva in Europa
. Il rafforzamento delle basi costituzionali dell'azione collettiva a livello europeo costituisce certamente un passaggio particolarmente importante. La metafora giuridica del "dialogo sociale" sarebbe destinata a rimanere un pallido ed esangue simulacro se lo statuto costituzionale del diritto sindacale comunitario non dovesse includere a pieno titolo anche il "diritto al conflitto". E tuttavia, occorre avere la consapevolezza che la speranza di "rétablir un équilibre des forces qui s'appuie sur la logique même de la nouvelle organisation économique"
, ovvero la capacità di dar vita ad un autentico "contro-potere sociale" transnazionale, dipende in definitiva dalla capacità dei sindacati di rinnovarsi e di organizzarsi politicamente a questo livello. Ma questa è una sfida che deve ancora essere quasi tutta affrontata.
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