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PRESENTAZIONE

Proporsi di esplorare oggi il tema dei diritti sociali significa avvicinarsi allo studio di
una delle piu controverse categorie del costituzionalismo contemporaneo. Nucleo
problematico dai confini incerti, sicuramente polivalente, contenuto ormai
imprescindibile di ogni Carta Costituzionale di recente approvazione, il complesso di
posizioni soggettive generalmente riconducibili sotto la comune etichetta di “diritti
sociali” presenta ancora oggi, dopo oltre cento anni di riflessione, un profilo in costante
evoluzione. Esso pare tuttavia scontare ancora oggi le conseguenze di una
interpretazione tradizionale che troppo a lungo li ha contrapposti ai diritti di liberta, in
quel rischioso e fuorviante contrasto fra “generazioni” di diritti il cui superamento ¢
stato avviato solo con le Costituzioni del secondo dopoguerra. La relazione di
coimplicazione sussistente fra diritti di liberta e diritti sociali, per come concepita in tali
documenti e per come sviluppatasi poi nel processo attuativo ed interpretativo svoltosi
nella seconda meta del Novecento, ha portato alla luce la complementarieta delle due
categorie, in ragione della comune afferenza al fulcro del nuovo assetto costituzionale,
ovvero la persona quale “individuo contestualizzato”. Proprio la promozione della
persona, essenziale in un sistema costituzionale che intenda porsi come realmente
democratico, richiede che lo Stato non rimanga confinato al ruolo di mero garante delle
liberta classiche, che tutela astenendosi da ogni loro illegittima compressione. | pubblici
poteri sono ormai chiamati a svolgere un ruolo attivo che implica tanto I’ingresso nelle
dinamiche economiche in funzione redistributiva quanto la predisposizione di strutture
articolate per I’erogazione diretta di determinate prestazioni. Specularmente, la
posizione del cittadino nei confronti dello Stato si capovolge: i diritti sociali presentano
infatti una dimensione dominante, sebbene non esclusiva, di diritti a prestazioni positive
da parte dei pubblici poteri. E’ proprio questo ribaltamento dei canoni interpretativi,
ormai consolidati con riferimento ai diritti di liberta, che crea le maggiori difficolta
ermeneutiche in relazione alla nuova generazione di diritti: fino a che punto e possibile
dare ad essi attuazione immediata e dungue fino a che punto essi sono immediatamente
esigibili? L’intervento dei poteri pubblici non potra che essere naturalmente graduale e
altrettanto necessariamente comportera I’impiego di ingenti risorse finanziarie:

I’attuazione dei diritti sociali ¢ dunque necessariamente subordinata alla effettiva



disponibilita di queste ultime? In sostanza, le disposizioni costituzionali che contengono
diritti sociali possono davvero essere considerate pienamente precettive e cogenti? Il
quadro qui accennato si complica poi ulteriormente prendendo in considerazione la
diffusa tendenza al decentramento politico ed istituzionale che attualmente si riscontra
nel costituzionalismo contemporaneo: come assicurare che legittimi margini di
differenziazione su base territoriale non si traducano in illegittime violazioni del
principio di uguaglianza?

Mediante una struttura per cerchi concentrici, il presente lavoro si propone di offrire
una panoramica delle principali problematiche fin qui schematizzate e di verificarne la
soluzione con riferimento a due ordinamenti costituzionali europei di civil law, quello
italiano e quello spagnolo, inserendoli all’interno del percorso storico-giuridico che ha
portato al progressivo riconoscimento e successiva costituzionalizzazione dei diritti
sociali nell’Europa continentale.

A questo scopo, nel corso della Parte Prima, saranno tracciate le principali tappe di
tale processo, cercando di mettere in luce le iniziali resistenze culturali e politiche alla
nuova categoria di diritti, i primi esperimenti finalizzati al loro superamento ed infine il
cambio di prospettiva intervenuto nel secondo dopoguerra. Poiché, com’¢ noto,
I’elemento organizzativo ¢ parte integrante dell’attuazione di ogni diritto (e dei diritti
sociali in particolare), saranno inoltre analizzate le linee essenziali dello sviluppo dei
sistemi di welfare europei, per coglierne i riflessi sull’evoluzione interpretativa in
materia di diritti sociali. Completa questa prima parte uno sguardo alle modalita con le
quali gli organismi internazionali e sovranazionali europei hanno affrontato ed
affrontano oggi la tematica dei diritti sociali: si svolgera dunque una breve analisi dei
meccanismi di promozione e tutela afferenti al Consiglio d’Europa e del rilievo
attribuito ai diritti sociali dai Trattati dell’Unione Europea e nella Carta di Nizza.
L’obiettivo di questa prima parte ¢ evidenziare i tratti salienti del dibattito sui diritti
sociali, ed in particolare le principali obiezioni sollevate con riferimento ad una piena
parificazione di questi ultimi ai diritti di liberta. Esse riemergeranno infatti tanto nei
singoli percorsi costituzionali nazionali quanto nella progressiva costruzione di una
“Europa dei diritti”.

La Parte Seconda del lavoro ¢ dedicata all’approfondimento della disciplina
costituzionale dei diritti sociali negli ordinamenti italiano e spagnolo. La scelta di
comparare Italia e Spagna consente infatti di verificare come le principali problematiche

emerse all’interno della Parte Prima si atteggino in due contesti costituzionali



appartenenti si a “generazioni” diverse, ma legati dai tratti comuni di un catalogo di
diritti ampio e variegato e dall’esplicito riconoscimento (peraltro con formulazione
quasi identica) del principio di uguaglianza sostanziale. Entrambi i Paesi rappresentano
inoltre due importanti laboratori del cd. “neo-policentrismo”, ovvero di quel modello di
rapporti tra “centro” e “periferia” dello Stato nel quale convivono una continua tendenza
al decentramento politico e istituzionale e I’assenza di strutture di raccordo tipiche dei
sistemi propriamente federali'. In un simile contesto, I'intreccio fra garanzia unitaria dei
diritti sociali e differenziazione su base territoriale rappresentano un interessante punto
di vista sul processo di costante aggiustamento al quale tale modello € sottoposto. Di cid
si rendera conto dedicando a ciascuno dei due Paesi un apposito capitolo, conferendo
adeguato spazio al ruolo giocato dai rispettivi organi di giustizia costituzionale nella
duplice veste di giudici dei diritti e di arbitri dei conflitti.

Con specifico riferimento alla disciplina costituzionale dei diritti sociali, tuttavia,
occorre segnalare che, a differenza di quanto avviene per la Costituzione italiana, la
Carta Fondamentale spagnola, da una lato, afferma espressamente il principio dello
Stato sociale con una clausola di netta ispirazione tedesca, dall’altro sembra risolvere
alla radice il problema dell’efficacia delle norme costituzionali contenenti diritti sociali,
collocandole fra i Principi rettori della politica sociale ed economica e rendendoli
giustiziabili solamente nei termini in cui essi siano stati oggetto di sviluppo legislativo
(art. 53.3 CE). Come si avra modo di vedere, né la scelta italiana né quella spagnola
hanno consentito di evitare incertezze interpretative, dovute, da un lato alla periodica
riemersione delle tradizionali obiezioni ai diritti sociali, dall’altro alla progressiva
scoperta della loro multidimensionalita e della valorizzazione di essi in prospettiva
soggettiva oltre che meramente oggettiva. Per ciascuno dei due contesti costituzionali
considerati, saranno inoltre analizzate le interazioni fra Stato e Regioni e Stato e
Comunita Autonome nell’attuazione e nella garanzia dei diritti sociali, evidenziando in
particolare i meccanismi attraverso i quali il legislatore nazionale puo intervenire a
tutela della dimensione territoriale del principio di uguaglianza.

L’ultimo capitolo approfondisce infine 1 tratti salienti dei due sistemi considerati con
riferimento al diritto alla salute nella sua accezione di diritto all’assistenza sanitaria.
Quest’ultimo ha rappresentato e rappresenta infatti per entrambi i Paesi un importante

banco di prova per le concrete dinamiche del decentramento. La comparazione fra Italia

! Si rinvia sul punto a E. Griglio, Principio unitario e neopolicentrismo. Le esperienze italiana e spagnola
a confronto, Cedam, 2008, pp. 1-7.



e Spagna risulta ancor piu interessante se si considera la comune appartenenza a quel
modello di welfare mediterraneo? che si caratterizza, fra altro, per la scelta di ancorare
’assistenza sanitaria al principio universalistico, con una scelta organizzativa in favore
del Sistema Sanitario Nazionale in ltalia e del Sistema Nacional de Salud in Spagna®.
Per ciascuno dei due Paesi dunque, I’analisi del contenuto del diritto all’assistenza
sanitaria prendera necessariamente le mosse dal dettato costituzionale, in relazione al
quale saranno verificate le diverse ricostruzioni in materia di diritti sociali offerte nei
capitoli precedenti, e si sviluppera in parallelo con I’identificazione delle principali
tappe che hanno segnato la costruzione dei rispettivi sistemi sanitari, concentrandosi in
particolare sui riflessi dell’interazione tra istanze unitarie spinte centrifughe sulla
concreta garanzia del diritto.

L’attuazione del diritto all’assistenza sanitaria presenta oggi in entrambi 1 Paesi
considerati alcune criticita: in lItalia, il dlgs. 68/2011 ha ridefinito il meccanismo di
finanziamento dei livelli essenziali delle prestazioni relative all’assistenza sanitaria
introducendo il criterio dei costi e fabbisogni standard nell’ambito della realizzazione
del cd. “federalismo fiscale”; in Spagna, il recente real decreto ley 16/2012 opera una
netta inversione rispetto alla tendenza universalistica perseguita dal 1986 ad oggi,
optando per un sistema di tipo assicurativo che ha suscitato forti perplessita. Non si puo
infine trascurare che sia Spagna che Italia hanno recentemente modificato le rispettive
Costituzioni per accogliere il principio del pareggio di bilancio®. Occorrera dunque
attendere ancora per valutare se ed in che misura i diritti sociali in tempo di crisi

economica® siano davvero “diritti condizionati”.

2 M. Ferrera, The ‘Southern model’ of welfare in social Europe, in Journal of European Social Policy,
vol. 6, n. 1, 1996, pp. 17-37.

% J. Figueras, E. Mossialos, M. McKee, F. Sassi, Health Care Systems in Southern Europe: Is there a
Mediterranean Paradigm?, in International Journal of Health Sciences, Vol. 5, no. 4, 1994, pp. 135-146.
* Si vedano in proposito: per I’Italia, F. Bilancia, Note critiche sul cd. “pareggio di bilancio”, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, n. 2, 2012, 17 aprile 2012; E. Jorio, Pareggio di bilancio: le
ricadute (o le implicazioni) sui Comuni e sul sistema sanitario, in www.federalismi.it, 16 maggio 2012;
D. Morgante, La costituzionalizzazione del pareggio di bilancio, in www.federalismi.it, 11 luglio 2012;
per la Spagna, F. A. Garcia Prats, Stability pact and multi-level Governance. European Constraints and
local public finance: the Spanish experience, intervento al convegno Patto di stabilitd e governance
multilivello. Vincoli europei e finanza locale nelle esperienze nazionali, Roma, 28 novembre 2011,
consultabile in www.fondazioneifel.it; L. Ferraro, La crisi finanziaria e lo Stato autonomico spagnolo, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, n. 4, 2012, 13 novembre 2012.

> D. Tega, | diritti sociali nella dimensione multilivello tra tutele giuridiche e crisi economica, relazione
al convegno annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa” “l diritti sociali: dal riconoscimento alla
garanzia. Il ruolo della giurisprudenza” (Trapani, 8-9 giugno 2012), consultabile in
www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2012/09/TegaDEF.pdf; I. Ciolli, | diritti sociali al tempo della
crisi economica, in www.costituzonalismo.it, n. 3, 2012, 5 novembre 2012.
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PARTE |
| DIRITTI SOCIALI NELL’EUROPA CONTINENTALE.

LA COMPLICATA AFFERMAZIONE DI UNA CATEGORIA CONTROVERSA.



CaprPiTOLO |
IL PERCORSO DEI DIRITTI SOCIALI NELL’EUROPA DI CIVIL LAW
TRA OTTOCENTO E NOVECENTO

SomMmARIO: 1. | diritti individuali nello Stato liberale. - 1.1. La costruzione rivoluzionaria dei diritti di liberta fra
individualismo e contrattualismo. Individuo, liberta e proprieta. — 1.2. Lo statualismo di area germanica e la dottrina
dello “Stato-persona”. Tutti i diritti con lo Stato e nello Stato. — 1.3. - Lo Stato liberale, il processo di
“positivizzazione” dei diritti individuali e il principio di uguaglianza formale. — 1.4. Verso il XX secolo: le
inadeguatezze del modello liberale e i primi esempi di “legislazione sociale”. —1.4.1. | diritti politici come proiezione
dei diritti civili. — 1.4.2. Lo Stato liberale e la “questione sociale”: una panoramica. — 1.4.1.1. 1l disimpegno dello
Stato nella prima meta del XIX secolo. — 1.4.1.2. Le trasformazioni di fine secolo e le prime risposte alla “questione
sociale”. Bismarck e la nascita del “wohlfahrtstaat” — 2. Il Novecento: i diritti sociali in cammino. - 2.1. L’atto di
nascita dei diritti sociali: la Costituzione della Repubblica di Weimar. —2.1.1. Promesse... - 2.1.2. ...mancate. - 2.2. |
diritti sociali alla meta del Novecento, fra vecchi timori e nuove prospettive interpretative. — 2.2.1. Individuo, liberta
e uguaglianza all'indomani della Seconda Guerra Mondiale. - 2.2.2. Sir William Beveridge e il modello di welfare
universalistico. - 2.2.3. Tre esempi dal panorama costituzionale europeo del secondo dopoguerra. - 2.2.4. Gioco di
specchi: il dibattito internazionale sui diritti sociali. - 2.2.5. Interpretare una nuova categoria. — 2.3. Contenuto e
caratteristiche dei diritti sociali: tentativo di una definizione in positivo. — 2.4. Ascesa e declino del welfare state:
ripensare anche i diritti sociali?

In tutte le costituzioni europee attualmente vigenti, sono contenuti riferimenti, piu o
meno espliciti o dettagliati, a quell’insieme di posizioni giuridiche soggettive definite
con I’espressione “diritti sociali”. Come si avra modo di approfondire nelle pagine che
seguono, tale categoria di diritti racchiude al proprio interno un quadro variegato di
pretese e garanzie riferibili al singolo individuo non astrattamente considerato, ma
concretamente inserito in un complesso di relazioni intersoggettive permeate da
condizionamenti in primo luogo - ma non solo - di natura economica. Proprio
I’inserimento dei diritti sociali all’interno delle costituzioni contemporanee rappresenta
una delle maggiori innovazioni del costituzionalismo del XX secolo®: si compie cosi
I’auspicato ¢ forse inevitabile “salto di qualita” rispetto alla teoria dei diritti elaborata
durante la lunga stagione dello Stato liberale e prende avvio la nuova esperienza dello
Stato costituzionale democratico®.

Il processo di affermazione dei diritti sociali in Europa non e stato tuttavia un
percorso privo di ostacoli: molte delle obiezioni, delle diffidenze e delle incomprensioni
riservate ad essi nel corso di oltre un secolo resistono a tutt’oggi nel dibattito giuridico e
politico corrente, ai molteplici livelli e sui diversi terreni in cui esso si svolge,

evidenziando problematicita ancora irrisolte.

! Non a caso, unitamente all’affermazione della sovranita popolare e all’istituzione di meccanismi di
controllo di costituzionalita; M. Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne. I. Le liberta
fondamentali, Giappichelli, 1995, p. 133.

2'S. Gambino, Dai diritti naturali ai diritti sociali. Un approccio storico-costituzionale nella prospettiva
comparata, in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, |, 2000, p. 111.
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Nel corso del presente capitolo, saranno quindi ripercorse le tappe principali del
processo di elaborazione teorica e della successiva strutturazione giuridica dei diritti
sociali, partendo dall’inquadramento dei diritti individuali proprio dello Stato liberale
tardo-ottocentesco per proseguire poi con I’analisi degli sviluppi intervenuti nel corso
del Novecento. Parallelamente, saranno esaminate le grandi fasi dell’evoluzione del
moderno stato sociale, con 1’obiettivo di evidenziarne gli intrecci con la riflessione

giuridica sui diritti sociali e gli stimoli apportati al dibattito ad essi relativo.

1. | diritti individuali nello Stato liberale.

1.1. La costruzione rivoluzionaria dei diritti di liberta fra individualismo e

contrattualismo. Individuo, liberta e proprieta.

Ripercorrere le vicende relative all’affermazione dei diritti sociali in Europa significa
innanzitutto soffermarsi, seppur brevemente, sulle premesse sulle quali si innesta la loro
elaborazione, e dunque, in particolar modo, ricostruire nelle sue linee essenziali
I’approccio al “tema dei diritti” proprio dello Stato liberale ottocentesco.

E’ infatti nel corso del XIX secolo che giunge a maturazione giuridica la riflessione
filosofica sul concetto di liberta individuale, iniziata con la rivoluzione copernicana
giusnaturalista e successivamente sviluppatasi lungo circa due secoli, Seicento e
Settecento, segnati da eventi politici miliari che avevano consentito una verifica sul
campo dei limiti delle conclusioni raggiunte e, contemporaneamente, avevano offerto
ulteriori stimoli al dibattito ad esse relativo. Formulazione emblematica di tali
conclusioni e quella contenuta nell’art. | della Dichiarazione dei diritti dell uomo e del

cittadino del 1789, che, al suo primo periodo, afferma

“[t]utti gli uvomini nascono e rimangono liberi nei diritti [...]”.

Il punto di partenza ideale della nostra analisi, dunque, non puo che essere
rappresentato dalla liberta, predicato inscindibile che accompagna tutti gli uomini - e
dunque ciascun individuo - nel corso della propria esistenza, ed in particolare nella
fruizione dei diritti che, come si vedra tra breve, da essa promanano quale logica ed
indiscutibile conseguenza. Nel solco della tradizione filosofica del diritto naturale, la

libertd qui proclamata e infatti intesa quale costante originaria dell’individuo, vera e
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propria condizione pre-giuridica® innata nell’uomo, che consente a quest’ultimo di agire
proiettandosi fuori da sé senza condizionamenti di sorta che intervengano a limitarlo. La
liberta & pertanto concepita come “capacita 0 potere della propria volonta di porsi come
causa incondizionata delle proprie azioni*”. Scorrendo la Dichiarazione rivoluzionaria,
non si puod tuttavia non notare come, alla proclamazione solenne della liberta
individuale quale valore fondante del nuovo corso politico, faccia seguito 1I’'immediato
riferimento alla specificazione dei limiti che essa deve necessariamente subire in
ragione della partecipazione del singolo alla societa. E in una societa che si intende
composta da individui tutti ugualmente liberi per nascita, i confini della liberta di
ciascuno si collocano laddove inizia quella altrui, cosi da garantire un eguale godimento
dei “diritti naturali”. Secondo I’art. IV, da leggersi in uno con l’art. VI della
Dichiarazione, e pero soltanto la legge, quale “espressione della volonta generale” e
dunque frutto di un procedimento genetico particolarmente qualificato, che potra
circoscrivere la liberta individuale, imponendole i limiti di cui sopra. Risulta cosi
delineata nei suoi contorni quella liberta negativa che Norberto Bobbio intende

consistente nel

“fare (o non fare) tutto cido che le leggi [...] permettono, ovvero non

proibiscono (e in quanto tali, permettono di non fare)*”.

Se e dunque questa la relazione fondamentale tra individuo e legge, € agevole
comprendere come il procedimento di limitazione di una liberta individuale,
originariamente e per se illimitata, altro non ¢ se non 1’operazione attraverso la quale
tale liberta e in realta effettivamente riempita di contenuto. Ecco dunque che per poter
essere traslata dal piano astratto dello stato di natura a quello concreto di una societa che
sempre piu va strutturandosi secondo le forme organizzative del moderno Stato
nazionale, la liberta necessita di un riconoscimento formale operato dagli strumenti
giuridici fondativi del nuovo impianto politico e istituzionale, per poi essere specificata
in un momento successivo dalla fonte a cio deputata. Del resto, unicamente in questo
modo sara possibile contenere il potere politico e scongiurarne gli abusi: retto da quel
pactum societatis che ribalta il rapporto tra governanti e governati a favore dei secondi,
nell’esercizio delle funzioni ad esso attribuite, €sso e tenuto a confrontarsi con il proprio

antecedente logico - la liberta naturale, appunto - e ad arretrare di fronte ad esso, salva

® A. Baldassarre, Liberta. I) Problemi generali, in Enciclopedia Giuridica, Vol. XXI, Treccani, 1989, p.
2.

* A. Baldassarre, loc. ult. cit.

® N. Bobbio, Equaglianza e liberta, Einaudi, 2009, p. 46.
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la possibilita di incidervi tramite uno strumento giuridico qualificato e quindi in grado
di fornire specifiche garanzie. Con la proclamazione dei diritti fondamentali da parte
della nazione, si assiste all’ingresso sulla scena europea di un nuovo soggetto politico e
giuridico, detentore della sovranita®, che enuncia i diritti e |i concretizza tramite la fonte
che esprime la volonta generale. | diritti naturali, espressione della liberta pregiuridica
dell’individuo, divengono cosi diritti civili, del cittadino dello Stato-nazione
storicamente determinato, alla formazione della cui volonta generale il cives
contribuisce e dalle cui manifestazioni storiche contingenti — le leggi —€ regolamentato
il suo agire’.

Con Tetichetta “diritti civili” si designa quindi una sfera intangibile di posizioni
giuridiche individuali, garantite nei confronti degli abusi provenienti tanto dal potere
politico quanto da altri privati, nella quale sono ricomprese tutte le specificazioni
successive della liberta naturale, nonché, conseguentemente, tutto cio che in tale sfera e
attratto in ragione delle differenti manifestazioni di essa. Se infatti la liberta naturale &
intesa quale capacita dell’'uomo di agire, di “proicttare la propria ombra”, sulle cose che
lo circondano senza condizionamenti ed in totale autonomia®, & facile concludere che
I’attributo della intangibilita sia esteso anche a ci0 su cui tale liberta-volonta si
riverbera. In primo luogo, dunque, alla proprieta privata: essa e infatti “espressione
piena” della liberta individuale, da essa “indivisibile” e, pertanto, protetta quale sua

pertinenza sacra ed inviolabile®.
1.2. Lo statualismo di area germanica e la dottrina dello “Stato-persona”. Tutti i
diritti con lo Stato e nello Stato.

Il paradigma interpretativo riconducibile all’esperienza individualistica di matrice

francese € pero solo una delle premesse che andranno a comporre la chiave con cui lo

® Cfr. art. 11l della Dichiarazione dei diritti dell’uvomo e del cittadino (1789): “Il principio di ogni
sovranita risiede essenzialmente nella nazione, né alcun corpo o individuo puo esercitare un’autorita che
non emani espressamente da quella”.

" P. Costa, Diritti, in M. Fioravanti (a cura di), Lo Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, Laterza,
2008, p. 45.

8 Si veda ancora N. Bobbio, ibidem, p. 48, per la definizione della liberta “positiva” come
“autodeterminazione” o “autonomia”.

° P. Grossi, Proprieta e contratto, in M. Fioravanti (a cura di), Lo Stato moderno in Europa, op. cit., p.
130. Non a caso, I’art. II della piu volte citata Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino colloca
tra i diritti “naturali e imprescrittibili” a difesa dei quali ¢ costituita ogni “associazione politica”, e a
fianco della liberta, anche la proprieta.
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Stato liberale ottocentesco decifrera il tema dei diritti. 11 secondo schema ermeneutico si
riporta infatti all’approccio statualistico sviluppato nei suoi tratti fondanti dalla dottrina
giuspubblicistica tedesca a partire dalle elaborazioni hobbesiane. Secondo tale
approccio, non esistono liberta pregiuridiche (e conseguentemente diritti innati) che
fungono da limite all’esercizio del potere politico da parte di organi specificamente
incaricati della loro protezione dagli individui che ne sono titolari. Per sottrarsi alle
insicurezze e alle sopraffazioni determinate dallo stato di natura, gli individui decidono
di stipulare non un mero pactum societatis, ma piuttosto una vera e propria unione, nella
quale essi restano assorbiti, non trattenendo altro margine di soggettivita se non quello
che consente la ribellione contro la violenza del potere costituito™.

Il prodotto di questa unione e lo Stato, un nuovo soggetto di diritto, una nuova
persona giuridica, in quanto tale dotata di volonta propria, che non & mera somma delle
volonta individuali. Esso diviene titolare di ogni autorita ed &, tramite I’esercizio di
essa, guidato, destinato a porre fine alla precedente situazione di ingovernabilita. Su
questi presupposti, I’interpretazione statualistica colloca nella nascita dello Stato il
momento in cui vengono ad esistenza i diritti di liberta. Infatti, diversamente dalla
soluzione offerta dal paradigma individualistico, lo Stato non si limita a riconoscere
diritti preesistenti per poi garantirli da ogni illegittima limitazione, ma piuttosto li crea,
sancendo una cesura netta con una condizione pregiuridica di insicurezza, attraverso
I’esplicazione della propria autorita-volonta. Lo strumento attraverso il quale lo Stato
esterna tale volonta non puo essere che la legge, il comando generale e astratto destinato
a valere per tutti i componenti di quella unione da cui ha avuto origine il nuovo soggetto
giuridico, lo Stato-persona, reductio ad unum di una pluralita disorganica di individui.
Cosi come € in esso che hanno origine i diritti fondamentali, € per mezzo della fonte
legislativa da esso promanante che questi sono successivamente definiti nel loro
contenuto, limitati e resi tutelabili come posizioni soggettive®!.

Come anticipato, I’approccio statualistico sara sviluppato in particolar modo dalla
giuspubblicistica di area germanica, come reazione alla frammentazione politica che la
caratterizzava nel primo Ottocento e alla possibile giustificazione teorica che posizioni

pil marcatamente contrattualistiche avrebbero potuto offrire a tale condizione di

10 A Baldassarre, Diritti pubblici soggettivi, in Enciclopedia Giuridica, Vol. X1, 1989, pp. 1-2.
1 p. Caretti, | diritti fondamentali. Liberta e diritti sociali, 2* edizione, Giappichelli, 2005, p. 7; M.
Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne, op. cit., p. 47.
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instabilita*. Proprio questa valorizzazione dello Stato come unico soggetto di diritto (e
di diritti) in grado di garantire 1’unitarieta di volere propria di un popolo alla moltitudine
di individui che lo compongono®® portera come logica conseguenza una revisione
profonda della natura dei diritti individuali. Essi, secondo le interpretazioni piu rigorose,
in quanto creati dallo Stato e da questo promananti attraverso 1’esternazione della sua
volonta, non costituiscono vere e proprie posizioni soggettive di cui I’individuo ¢

titolare; sono invece dei semplici

“«effetti riflessi» delle norme che limitano le competenze statali; le liberta, in
altri termini, hanno la loro origine giuridica in un effetto [...], non gia in un

diritto posto sullo stesso piano o, tantomeno, prima del potere e della volonta

statale™”.

Sulla scia di questa impostazione, ma innestandovi riflessioni ormai imprescindibili
riguardanti quella sfera protetta di liberta e diritti individuali che lo Stato moderno non
puo non contemplare, si muovera la successiva teoria dei diritti pubblici soggettivi,
elaborata da G. Jellinek sul finire del XIX secolo. Valorizzando al massimo la
concezione dello Stato-persona quale soggetto dotato di volonta propria e analizzando il
rapporto che intercorre fra questo e il singolo individuo, Jellinek arrivera ad affermare
I’insufficienza di una definizione dei diritti individuali come diritti riflessi. Egli offrira
per contro una ricostruzione per la quale le norme che lo Stato emana, pur finalizzate al
perseguimento dell’interesse generale, hanno talvolta come destinatari immediati 1
singoli individui, di modo che questi siano autorizzati a porsi in relazione con lo Stato
pretendendo da questo o un suo arretramento da una determinata sfera di situazioni (che
esso stesso giudica irrilevanti e quindi lascia alla determinazione dei privati) oppure una
specifica prestazione positiva'®. L’assenza di costrizioni provenienti dallo Stato
determina cosi uno status libertatis in grado di assurgere a vero e proprio diritto
soggettivo solo ed esclusivamente in virtu dell’esistenza in capo al cittadino di una
pretesa, esplicitamente prevista dalla legge, al rispetto di determinati beni collegati con
tale status da parte dello Stato-persona®®.

La teoria dei diritti pubblici soggettivi elaborata da Jellinek rappresenta uno dei frutti

pit maturi dello statualismo liberale: influenzera a lungo le sue diverse manifestazioni

12 A, Baldassarre, Diritti pubblici soggettivi, cit., p. 2.

3P, Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 3. La civilta liberale, Laterza, 2001, p. 152, con
riferimento alla formulazione della teoria statualistica da parte del suo principale esponente C. F. Gerber.
1 A, Baldassarre, Diritti pubblici soggettivi, cit., p. 3.

5P, Costa, Civitas, Storia della cittadinanza in Europa. 3. La civilta liberale, op. cit., pp. 183-190; cfr. in
particolare le pp. 186-187.

16 Cfr. A. Baldassarre, Diritti pubblici soggettivi, cit., p. 6.
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storiche nell’Europa continentale, condizionando con la sua eredita tanto le elaborazioni
in materia di diritti di libertd quanto, in una certa misura, anche le successive

interpretazioni dei diritti sociali.

1.3. Lo Stato liberale, il processo di “positivizzazione” dei diritti individuali e il

principio di uguaglianza formale.

Le ricostruzioni teoriche svolte nei paragrafi precedenti consentono dunque di
comporre un quadro sintetico delle fondamenta sulle quali poggia 1’edificio del
costituzionalismo liberale ottocentesco ed, in particolare, di comprendere le ragioni
profonde della struttura della tutela che esso offre ai diritti individuali.

Essa si svolge, com’¢ noto, su due distinti livelli normativi, quello costituzionale e
quello legislativo. Tuttavia, si attribuisce al primo di essi una funzione spesso e
volentieri meramente declaratoria, svolta attraverso “Carte” o “Dichiarazioni” dei diritti
di chiaro retaggio rivoluzionario, oppure dedicando a tale enunciazione alcuni scarni
articoli all’interno del corpus delle norme costituzionali, per la maggior parte finalizzate
a disciplinare il funzionamento della macchina statale. Se € vero pero che I’anima
contrattualistica e quella statualistica partecipano in egual misura al mosaico fin qui
prospettato, occorre tuttavia evidenziare che, nella seconda meta del XIX secolo, in
ragione del clima di forte instabilita generato dalla fase piu radicale della stagione
rivoluzionaria, si verifica in tutta I’Europa continentale, ed in particolare nell’area
germanica ed in lItalia, ma anche in Francia, un marcato spostamento su posizioni
riconducibili alla seconda delle prospettive menzionate ed un contemporaneo rifiuto di
ogni apporto contrattualistico'’. Cid chiarisce ulteriormente le peculiarita della
disciplina costituzionale dei diritti individuali propria dell’Europa continentale della
seconda meta dell’Ottocento. Infatti, il progressivo allontanamento dalle posizioni
contrattualistiche comporta una opzione ancor piu convinta a favore di una costituzione
flessibile. Con specifico riferimento alla tutela dei diritti, ammettere I’esistenza di un
oggetto sottratto alla disponibilita del legislatore, disciplinato una volta per tutte in un
testo modificabile solo con procedure aggravate e destinato a fungere da parametro in

un eventuale giudizio di compatibilita relativo alla legge ordinaria, comporterebbe

7 M. Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne, op. cit., pp. 104-106.
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infatti la riemersione di presupposti (pre-)giuridici extrastatuali del tutto inammissibili
in un contesto nel quale non esiste altro diritto se non con lo Stato e nello Stato, e il
contenuto dei diritti individuali & di fatto una mera proiezione dello Stato stesso™.

Quanto detto rafforza ulteriormente il ruolo centrale della legge nel sistema
normativo dello Stato liberale di diritto. Come piu volte ricordato, € al livello legislativo
che si conferisce il compito di riempire di contenuto la “scatola vuota” rappresentata
dalle enunciazioni costituzionali, spesso tanto altisonanti quanto pericolosamente
retoriche, se non concretamente attuate da parte della fonte di produzione parlamentare
a cui esse rinviano. Del resto, un simile risultato sembra quasi obbligato: sia ’approccio
individualistico-contrattualistico come quello statualistico pongono la legge al centro
del proprio sistema normativo, sia essa il prodotto di una volonta generale espressione
di quegli organi rappresentativi ai quali un contratto fra individui ha attribuito il potere
di limitare la loro originaria liberta, sia essa la fonte tramite la quale si esplica la volonta
propria del soggetto che, autolimitandosi, pu0 creare posizioni giuridiche soggettive
rilevanti e prowviste di tutela.

A fungere da raccordo fra i due livelli normativi e la riserva di legge, che consente
all’organo parlamentare di esprimere quella volonta (generale, secondo 1’approccio
contrattualistico) che rappresenta la sintesi, mediata dal principio di rappresentanza
parlamentare, della volonta dei singoli individui e la manifestazione della potenzialita
creatrice dello Stato-persona.

| diritti garantiti dalle costituzioni della meta del 1800 sono concepiti essenzialmente
— e non potrebbe essere altrimenti - come diritti di “liberta da'®” illegittime intrusioni
nella propria sfera personale. Assistiamo cosi alla proclamazione del diritto alla

inviolabilitd della liberta individuale e di quanto ad essa strettamente connesso®,

'8 |bidem, p. 127.

19 Cfr. in proposito N. Bobbio, Eguaglianza e liberta, op. cit., pp. 56-60.

2 A titolo esemplificativo, la Costituzione belga del 1831 garantisce la libertd individuale (art. 7),
I’inviolabilita della proprieta privata (art. 11), del domicilio (art. 10), della corrispondenza (art. 22), il
diritto ad essere giudicato dal giudice naturale precostituito per legge (art. 8), la liberta di culto e di
manifestazione del pensiero (artt. 14 e 15) e il diritto di adunarsi pacificamente in privato (art. 19).

Lo Statuto Albertino (1848, ispirato almeno in parte alla Costituzione belga del 1831) garantisce la liberta
individuale (art. 26), I’inviolabilita del domicilio (art. 27) e della proprieta privata (art. 29), la liberta di
stampa (art. 28, nei limiti che saranno stabiliti dalla legge) e il diritto di “adunarsi pacificamente e senza
armi” (ma non in luoghi pubblici, art. 32) ed il diritto ad essere giudicato dal giudice naturale (art. 71,
collocato pero nel titolo relativo all’“ordine giudiziario); 1’esercizio di culti diversi da quello cattolico,
proclamato religione di Stato, ¢ invece soltanto “tollerato” (art. 1).

La Costituzione francese della IT Repubblica (1848) riconosce nel punto III del Preambolo 1’esistenza di
“diritti e doveri anteriori e superiori alle leggi positive” che provvede poi ad esplicitare nel Capitolo II.
Tra questi troviamo 1’inviolabilita della liberta personale (art. 2 e art. 6, che vieta la schiavitu in tutti i
territori francesi), del domicilio (art. 3) e della proprieta (art. 11), il diritto ad essere giudicato dal giudice
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nonché della principale proiezione della liberta sulle cose, la proprieta privata™.
Contemporaneamente, le costituzioni liberali affermano il principio cardinale della
completa uguaglianza dei cittadini davanti alla legge. Secondo [I’approccio
contrattualistico, tale principio si pone infatti quale logico corollario del processo di
specificazione normativa della liberta pregiuridica in un universo popolato da soggetti
che nascono tutti “liberi e uguali nei loro diritti”; ciascun individuo sara infatti destinato
a ricevere un trattamento uguale a quello riservato agli altri, in forza di una norma
generale ed astratta che disciplini i limiti entro i quali la sua liberta potra esplicarsi.
L’approccio statualistico concepisce a sua volta il principio di uguaglianza come
conseguenza inevitabile della comune origine di tutte le liberta e di tutti i diritti
dall’unica volonta dello Stato-persona: da cio scaturisce I’uguale diritto di ciascuno ad
essere trattato in conformita alle leggi dello Stato?’. Entrambe le soluzioni

rappresentano significativi esempi di quella “giustizia formale” che prevede

“I’applicazione uguale di un determinato trattamento qualunque esso sia, [...]

in quanto prescinde completamente da qualsiasi considerazione del [suo]

contenuto®®”.

naturale precostituito per legge (art. 3), il diritto di professare liberamente la propria religione (art. 7), di
radunarsi pacificamente e manifestare liberamente il proprio pensiero (art. 8). Il cambio di prospettiva &
gia evidente con la successiva Costituzione del 14 gennaio 1852, promulgata da Luigi Napoleone
Bonaparte, futuro Imperatore Napoleone 111, nella quale lo spazio riservato alla proclamazione dei diritti
fondamentali & assolutamente esiguo, sostanziandosi in uno stringato richiamo ai “grandi principi
proclamati nel 1789”, che la nuova Costituzione semplicemente “riconosce, conferma e garantisce” (art. I,
Titolo I); la stessa formula sara utilizzata nell’art. I, Titolo I del Senato-consulto del 21 maggio 1870
contenente la Costituzione del 1l Impero.

| testi della Costituzione belga del 1831, dello Statuto Albertino e delle due Costituzioni francesi citate
sono consultabili a partire dalla pagina web http://www.dircost.unito.it/cs/19.shtml.

La Costituzione di Francoforte del 1849 (che prevede tra I’altro una procedura aggravata di revisione
all’art. III del Titolo VIII) sancisce, nel suo Titolo VI, I’inviolabilita della liberta della persona (art. III,
par. 138), della proprieta privata (art. IX, par. 164), del domicilio (art. I, par. 140), della corrispondenza
(art. 111, parr. 141 e 142); garantisce la liberta di manifestazione del pensiero e di stampa (art. 1V), di culto
(art. V) e di riunione pacifica (art. VIII). Nella successiva Costituzione imperiale del 1871 manca invece
un catalogo dei diritti fondamentali; significativamente, si opera solo un generico richiamo ad un
“indigenato comune” a tutta I’estensione del territorio federale, quale presupposto per 1’ottenimento dei
“diritti di cittadino” e per 1’esercizio delle “differenti facolta accordate a tutti i tedeschi” (cft. art. 3). Le
costituzioni storiche tedesche possono essere consultate in F. Lanchester, Le Costituzioni tedesche da
Francoforte a Bonn. Introduzione e testi, Giuffré, 2002.

2L Cfr. A. Baldassarre, Proprieta, in Enciclopedia Giuridica, Vol. XXVIII, Treccani, 1992, p. 4: “Nello
Stato liberale, dunque, il fondamento e il contenuto della proprietd privata vengono identificati con la
liberta individuale, nel senso che la prima e positivamente (e non solo ideologicamente) concepita come
manifestazione della liberta e, pertanto, come espressione della personalita umana o come presupposto
necessario per lo sviluppo della stessa”.

22 M. Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne, op. cit., p. 124. Cfr. in proposito ’art. 24
dello Statuto Albertino, con il quale si apre il titolo dedicato ai “Diritti e doveri dei cittadini”.

8 N. Bobbio, Eguaglianza e liberta, op. cit., p. 14; cfr. anche M. Fioravanti, Stato e Costituzione, in M.
Fioravanti (a cura di), Lo Stato moderno in Europa, op. cit., p. 17, con riferimento all’utilizzo della legge
quale fonte generale ed astratta come reazione al particolarismo e alla frammentazione giuridica
medievale.
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La costruzione giuridica di un individuo astrattamente libero e astrattamente uguale
ai propri simili si completa infine volgendo lo sguardo alla coeva eta delle codificazioni
civilistiche, tutte imperniate sull’individuo proprietario e sulla sua volonta creatrice, che
esplica le sue piu evidenti manifestazioni nel regno dell’autonomia contrattuale. In
un’epoca in cui le carte dei diritti rivestono un ruolo filosofico-politico piuttosto che
realmente giuridico, ¢ infatti il codice, ed in particolare il codice civile, a rappresentare
la vera costituzione dello Stato borghese, disciplinando in dettaglio gli istituti cardinali
di un intero sistema di valori e di una ormai strutturata teoria dei diritti, quali la
proprieta individuale ed il contratto?*.

La formulazione precocemente definita dei diritti civili, di quei diritti “necessari alla

liberta individuale®” s

anciti dalle costituzioni ottocentesche, fa si che essi, nel solco
della celeberrima analisi sviluppata da T. H. Marshall nel saggio Cittadinanza e classe
sociale (1950), siano comunemente definiti come diritti di prima generazione, poiché
prima di altre posizioni giuridiche soggettive (ad es. diritti politici e sociali) giungono
ad essere garantiti nei confronti del potere politico e tutelati giudizialmente in

condizioni di uguaglianza (almeno formale) fra i diversi titolari.

1.4. Verso il XX secolo: le inadeguatezze del modello liberale e i primi esempi di

“legislazione sociale”.

Resta tuttavia da chiedersi se alla prova dei fatti, il quadro di riferimento filosofico-
giuridico tracciato sopra, apparentemente solido e compiuto, risulti davvero adeguato
alla protezione dei diritti fondamentali e alla garanzia di effettive condizioni di

uguaglianza.

4 p. Grossi, Codici: qualche conclusione tra un millennio e [’altro, in 1d., Mitologie giuridiche della
modernita, Giuffré, 2005, p. 119.

% T, H: Marshall, Cittadinanza e classe sociale, a cura di S. Mezzadra, Laterza, 2002, pp. 12-13.
L’analisi di Marshall, sebbene incentrata sull’evoluzione del concetto di cittadinanza nel contesto inglese,
puo essere (ed & in effetti stata) estesa piu generalmente alla complessivo del tema dei diritti fondamentali
in Europa, date le premesse filosofiche di cui si & brevemente dato conto nel testo, comuni, almeno in
parte, all’intera tradizione giuridica del Vecchio Continente.
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1.4.1. | diritti politici come proiezione dei diritti civili.

Per verificare la tenuta del modello liberale, puo essere utile innanzitutto rivolgere la
nostra attenzione alla vicenda dei diritti politici, ed in particolare del diritto di voto.
Essa costituisce infatti un interessante indicatore per comprendere I’effettivo grado di
rappresentativita degli organi parlamentari dell’epoca e dunque per appurare se la
“volonta” dello Stato, alla quale sola era attribuito il potere di limitare la liberta
individuale, potesse veramente essere ritenuta “generale” come si assumeva che fosse,
almeno in una visione contrattualistica. La costruzione giuridica dell’individuo
proprietario si riflette infatti anche sull’attribuzione e sull’esercizio del diritto di voto,
che per tutto I’Ottocento (e in alcuni casi, anche per la prima parte del Novecento), sara
concesso unicamente a cittadini di sesso maschile, che avessero superato una
determinata eta e che possedessero determinati requisiti censitari. Da tale osservatorio,
risulta quindi evidente quanto scarsa fosse, all’interno del procedimento di
“conversione” della volonta generale in legge, la considerazione degli interessi di settori
della popolazione, quali in particolare i salariati del settore agricolo e industriale,
numericamente sempre piu consistenti anche in considerazione della accelerazione
subita dalle trasformazioni economiche del sistema produttivo e dai processi di
industrializzazione, che tuttavia erano esclusi dal diritto di voto. La giustificazione
teorica di tale situazione poggiava ancora una volta sul binomio liberta-proprieta: solo i
possidenti erano considerati infatti sufficientemente in grado di autodeterminarsi (anche

perché istruiti) da poter partecipare liberamente al momento elettorale. Del resto,
“solo chi partecipava attivamente, cio¢ economicamente, alla vita della

nazione si supponeva interessato al contenuto delle leggi e dunque in diritto

di partecipare alla loro formulazione®®”.

Il rapporto di stretta contiguita sussistente fra diritti civili e diritti politici secondo
I’impostazione propria dello Stato liberale € quindi piu che evidente e conferma

I’intuizione di T. H. Marshall, secondo cui

“era logico che la societa capitalistica dell’Ottocento considerasse i diritti

politici come un prodotto secondario dei diritti civili”?’.

% A Facchi, Breve storia dei diritti umani, Il Mulino, 2007, pp. 81-82.

2T T, H. Marshall, Cittadinanza e classe sociale, op. cit., p. 22. Non di rado la categoria dei diritti politici
(detti anche “di seconda generazione™) ¢ trattata unitamente a quella dei diritti civili, adducendo fra I’altro
la motivazione linguistica di una radice etimologica comune agli aggettivi “civili” e “politici” quale
indice della difficoltd di una trattazione separata delle due categorie; cfr. A. Ruiz Miguel, Derechos
liberales y derechos sociales, in Doxa, 15-16, 1994, p. 652, in part., nota 2 con riferimento alle posizioni
di G. Sartori.
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Inoltre, anche alla luce dell’impostazione statualistica largamente dominante nella
seconda meta del XIX secolo, il diritto di voto come diritto di partecipazione
(quantomeno indiretta) al governo della cosa pubblica subisce un ulteriore
depotenziamento. Secondo la dottrina dei diritti pubblici soggettivi, infatti, anche il
diritto di voto e espressione di una autolimitazione dello Stato-persona e non consegue
da una posizione originaria che consente all’individuo di prendervi parte?®.

Indipendentemente dalle differenti giustificazioni teoriche, risulta comunque
evidente che i meccanismi della rappresentanza parlamentare, per come concretamente
disciplinati, non consentissero alcun dibattito in merito alle emergenti esigenze delle

classi sociali piu disagiate, stanti le notevoli restrizioni relative al diritto di voto.

1.4.2. Lo Stato liberale e la “questione sociale”: una panoramica.

All’appena descritto deficit di rappresentativita delle istituzioni liberali occorre poi
sommare il particolare atteggiamento di queste ultime nei riguardi delle rapide
trasformazioni e delle tensioni sociali imputabili ai mutamenti intervenuti sui processi
produttivi. Sebbene con una tempistica differente a seconda del diverso grado di
sviluppo economico raggiunto e delle peculiarita e contingenze del confronto politico
proprio di ciascun Paese, la spinta ormai inarrestabile nella direzione di una crescente
industrializzazione porta con s¢ un’ampia serie di problematiche sociali con le quali 1

governi di tutta Europa si trovano prima o poi a fare i conti.

1.4.2.1. Il disimpegno dello Stato nella prima meta del XIX secolo.

La prima meta dell’Ottocento aveva visto il predominio pressoché assoluto delle
teorie liberistiche classiche, improntate ad una quasi completa assenza di interventi
statali con funzione perequativa in ambito economico e, conseguentemente, anche
sociale. Infatti, alla convinzione che il mercato, universo in sé compiuto e popolato da
attori perfettamente liberi, consapevoli e razionali nelle loro scelte, fosse perfettamente
in grado di autoregolarsi, si accompagnava 1’idea che gli eventuali effetti sfavorevoli e
gli squilibri sociali derivanti dai rapporti economici dovessero essere affrontati secondo

una duplice prospettiva. Tenendo ben fermo il postulato di un’autonomia contrattuale

%8 p, Costa, Civitas, Storia della cittadinanza in Europa. 3. La civilta liberale, op. cit., p. 188.
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fondata sull’'uguaglianza formale dei cittadini, nel nome dei principi del lasseiz faire e
del self help, lo Stato liberale, almeno in questa prima fase di industrializzazione,
rifuggiva generalmente dallo svolgimento di penetranti compiti di natura sociale,
lasciando ogni iniziativa concernente I’ampio ventaglio delle prestazioni assistenziali in
primo luogo alla famiglia e poi ad istituzioni non pubbliche, soprattutto religiose ma
anche laiche, per lungo tempo caratterizzate tuttavia da una certa impronta caritativa o
paternalistica®’.

Coerentemente con tale approccio e dopo aver rimosso le principali limitazioni
normative in materia, molti governi europei favorirono piuttosto la formazione di
associazioni private di mutuo soccorso fra lavoratori. Queste, mediante i fondi raccolti
tramite 1’autotassazione dei propri partecipanti, provvedevano al loro sostegno nei casi
di interruzione dell’attivita lavorativa dovuti ad infortunio, malattia o vecchiaia,
svolgendo cosi compiti assicurativi e assistenziali, ai quali si univano talvolta
rivendicazioni protosindacali®**. Sviluppatesi in Inghilterra a partire dalla fine del
Settecento lungo tutta la prima meta del XIX secolo, le associazioni mutualistiche si
diffusero rapidamente in tutta Europa, cercando di sopperire all’assenza di interventi
organici e strutturati da parte dello Stato, che demandava volentieri alle amministrazioni
locali la gestione dell’assistenza alle classi sociali disagiate. Il ruolo tradizionalmente
svolto dalle strutture ecclesiastiche rimaneva di importanza fondamentale in molti Paesi
europei (ad esempio, in Italia), ma altrove - € questo il caso francese - era stato
fortemente ridimensionato a seguito delle vicende rivoluzionarie®. Globalmente,
sebbene non del tutto assenti, le erogazioni statali relative al settore dell’assistenza
inteso nel suo complesso risultavano comunque inferiori agli investimenti non pubblici
ed erano pertanto inadeguate ad intaccare un sistema essenzialmente fondato
sull’apporto dei privati®, qualunque fosse "oggetto specifico degli interventi proposti.

Un atteggiamento di forte stigmatizzazione e repressione connotava del resto anche
I’approccio istituzionale dei nascenti Stati nazionali nei confronti del fenomeno della
poverta, con il quale spesso e volentieri i problemi legati alla difficile condizione delle
masse lavoratrici cittadine di recente formazione si intersecavano. Guardata ora con

rassegnazione, ora con sospetto, la poverta era considerata da secoli una piaga

2 Cfr. R. Rose, Il ruolo dello Stato nel “Welfare Mix”, in A. Baldassarre (a cura di), | limiti della
democrazia, 2° ed., Laterza, 1996, pp. 151-152.

% E_ Girotti, Welfare state, Carocci, 1998, pp. 134-135.

L E. Conti, G. Silei, Breve storia dello stato sociale, Carocci, 2005, p. 27.

%2 A Baldassarre, Diritti sociali, in Enciclopedia Giuridica, Vol. XII, Treccani, 1989, p. 1.
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invincibile, attribuita ai fattori piu disparati, dei quali pero si ometteva una indagine
economica e sociale rigorosa. In un mondo incentrato sull’individuo proprietario, che
solo attraverso gli sforzi della propria volonta poteva giungere a migliorare la propria
condizione, vagabondaggio e mendicita, erano criminalizzate®*, mentre la condizione
del povero era spesso considerata conseguenza inevitabile di intemperanze caratteriali e
propensione all’ozio®. Gli interventi varati dai governi europei nel corso della prima
meta del XIX secolo si prefiggevano ’obiettivo, per certi versi animato da un malinteso
intento paideutico e morale, di incentivare tali categorie di soggetti a migliorare la

propria situazione autonomamente®.

1.4.2.2. Le trasformazioni di fine secolo e le prime risposte alla “questione sociale”.

| difetti del sistema economico-giuridico descritto nei paragrafi precedenti,
consolidatosi grazie alla rapidita del progresso tecnologico, alla crescita economica e
alla predisposizione di sempre piu articolate costruzioni teoriche a fondamento e
giustificazione dello status quo, si manifestano con evidenza nel corso della seconda
meta del XIX secolo, mostrando tutta I’'inadeguatezza delle misure fino a qual momento
adottate. | governi europei, che fino a qual momento avevano sostanzialmente gestito
problemi nuovi con strumenti ormai vecchi, si trovano infatti ad affrontare pressioni
sempre piu forti, derivanti in misura preponderante dai processi di industrializzazione e
dalla connessa urbanizzazione®. La rimozione di molte delle limitazioni concernenti la
liberta di associazione e di riunione, riconosciuta in molte costituzioni o carte dei diritti
del XIX secolo anche come diritto da esercitarsi in pubblico e non solo privatamente®’,
insieme allo sviluppo delle prime associazioni mutualistiche, favorisce ora una

rivendicazione piu strutturata concernente molti aspetti fondamentali delle condizioni di

3 Cfr. gli artt. 274 e ss. del Codice penale francese del 1810, che ispird nel medesimo senso il Codice
Penale italiano post-unitario del 1865; per ’area di common law, possono essere citati il Vagrancy Act (5
Geo. 4 c. 83) adottato nel 1824 per il Regno Unito dal Parlamento britannico, e il Vagrancy (Ireland) Act,
promulgato nel 1847 all’epoca delle periodiche ondate di carestia che colpirono I’isola nel corso della
prima meta del XIX secolo.

* G. A. Ritter, Storia dello stato sociale, Laterza, 1996, p. 54-55.

% E’ emblematico a tale proposito I’esempio del Poor Law Amendment Act varato in Inghilterra nel 1834,
che consentiva ’accesso a misure assistenziali e all’integrazione del reddito solo a condizioni fortemente
restrittive; i poveri abili al lavoro avrebbero potuto usufruire di assistenza pubblica solo sottoponendosi
volontariamente all’internamento coatto in apposite working houses, rinunciando cosi alla propria liberta
personale e ai diritti civili ad essa correlati. Cfr. F. Girotti, op. cit., pp. 128-129.

% Si riprendera in questa parte I’analisi effettuata da P. Flora e J. Albers nel saggio Sviluppo dei “welfare
states” e processi di modernizzazione e democratizzazione nell ’Europa occidentale, in Lo sviluppo del
welfare state in Europa e in America, Il Mulino, 1983, in part. pp. 60-64

$7 V. retro, nota 20.
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vita delle masse lavoratrici. La regolamentazione delle condizioni di lavoro, la sicurezza
di un minimo salariale garantito, I’estensione anche ai ceti piu deboli dell’erogazione di
alcuni servizi di base quali in primo luogo ’assistenza sanitaria di base e 1’istruzione,
sono i principali terreni sui quali si svolgono le contrapposizioni politiche degli ultimi
decenni dell’Ottocento. Se in un primo momento, lo Stato si era ritagliato un ruolo
meramente residuale, promuovendo I’associazionismo mutualistico e talvolta
intervenendo tramite un cofinanziamento delle assicurazioni volontarie gestite proprio
dalle diverse tipologie di societa di mutuo soccorso, ora decide di intraprendere la via
dell’intervento diretto.

Nel solco dell’analisi intrapresa e nella prospettiva dell’evoluzione del rapporto fra
Stato e cittadino con riferimento alla definizione del contenuto dei diritti fondamentali,
una delle ragioni che contribuiscono a spiegare un simile mutamento di rotta puo essere
identificata ancora una volta nella marcata connotazione statualistica che lo Stato
liberale assume verso la fine del secolo, ed in particolare nella centralita che

progressivamente acquista una delle sue principali manifestazioni esterne®, I’

apparato
burocratico. La costruzione della macchina statale, iniziata nell’etda napoleonica e
proseguita seppur in modo frammentario nel corso del secolo, giunge alla fine
dell’Ottocento ad un punto di non ritorno. Infatti, sebbene si sia ancora molto lontani
dalla configurazione di un’amministrazione capillarmente presente sul territorio e
organizzata secondo funzioni specializzate, essa é tuttavia sufficientemente strutturata
per poter iniziare ad esercitare funzioni regolatrici e assistenziali del tutto inedite. |

tempi sono ormai maturi:

“[...]1 a fine Ottocento 1’universo amministrativo non pud piu essere
circoscritto alla sola puissance publique, alle tradizionali manifestazioni
imperative della sovranita; si & irreversibilmente aperto a una nuova
dimensione prestazionale, al service public, a quei servizi pubblici
regolarmente funzionanti nei quali la statualita sempre piu si rendeva visibile
e si materializzava [...]**”

D’altra parte, sara proprio la progressiva assunzione di responsabilita latu sensu
“sociali” da parte dello Stato, e soprattutto di sempre piu penetranti compiti di natura
economica, ad alimentare lo sviluppo della pubblica amministrazione. Come si avra

modo di verificare in seguito, quasi un secolo piu tardi, gli esiti di questo processo

% M. Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne, op. cit., p. 115: “[..] la stessa
amministrazione rappresenta al piu alto grado la potesta originaria sovrana dello Stato” (corsivo
dell’autore).

% . Mannori, B. Sordi, Giustizia e amministrazione, in M. Fioravanti (a cura di), Lo Stato moderno in
Europa, op. cit., p. 90.
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continuo portera a riflettere sulle necessita di un (talvolta drastico) ridimensionamento,
dettate in buona misura dalle pressanti preoccupazioni di bilancio che il mantenimento
di un apparato cosi articolato comporta.

Ad ogni modo, prima nei Paesi con un piu elevato livello di industrializzazione,
come Regno Unito®® e Germania, ma anche Svizzera e Austria, e successivamente nel
resto d’Europa, si assiste all’introduzione dei primi esempi di legislazione sociale.
Questa, destinata in un primo momento esclusivamente alla tutela dei lavoratori contro i
principali rischi connessi con I’attivita professionale da essi svolta, va ad affiancare le
forme di assistenza mutualistica esistenti, dando 1’avvio ad una prima intensa stagione

di “interventismo” da parte dei pubblici poteri.

1.4.2.3. Bismarck e la nascita del “wohlfahrtstaat”: tentativo estremo di difesa o prima

breccia nelle certezze liberali?

La pietra miliare del nuovo corso che si inaugura alla fine del secolo é rappresentata
dal sistema di assicurazione sociale introdotto gradualmente dal cancelliere tedesco
Otto Von Bismarck tra il 1883 e il 1889. Inizialmente finalizzato alla copertura dei
rischi derivanti dagli infortuni sul lavoro, esso si estendera nell’arco di pochi anni alla
malattia, alla vecchiaia e, da ultimo, anche alla disoccupazione. In contrapposizione alla
volontarieta che caratterizzava 1’associazionismo mutualistico, il sistema prevede per la
prima volta I’obbligo per il lavoratore di sottoscrivere un contratto assicurazione, al
quale sono connesse, a seconda dell’estensione della copertura da esso previsto, alcune
prestazioni assistenziali, la cui erogazione é cofinanziata attraverso i contributi versati
dai lavoratori, dai datori di lavoro e, in misura solo residuale, dallo Stato stesso'. La
gestione del sistema assicurativo € demandata ad appositi apparati statali,
specificamente istituiti con 1’obiettivo di ottenere uno standard uniforme, impossibile

da realizzare attraverso una delega alle varie associazioni mutualistiche esistenti, e di

%% Sebbene P. Flora e A. J. Heideneimer, in 1l nucleo storico e il cambiamento dei confini del «welfare
state», in Lo sviluppo del welfare state in Europa e in America, op. cit., p. 32, avvertano che “lo studio
intensivo del caso britannico non sia la maniera ottimale per cominciare a comprendere le caratteristiche
generali dello sviluppo del welfare state”, poiché ‘I’esperienza britannica non ¢ rappresentativa
dell’Europa occidentale nel suo complesso”, non si pud non ricordare che proprio qui si sono avuti i primi
esempi di legislazione sociale; cfr. anche G. A. Ritter, op. cit., pp. 57 ss..

* Per gli esempi della legge sull’assicurazione di malattia (1883) e della legge sugli infortuni dei lavori
industriali a basso reddito (1889), si veda F. Conti, G. Silei, Breve storia dello stato sociale, op. cit., pp.
39-40.

26



svolgere un’attivita di controllo sul sistema stesso e sui lavoratori, con lo scopo di
individuare e scongiurare attivita rivendicatorie®.

Il sistema bismarckiano, all’inizio quasi esclusivamente incentrato sulla protezione
dei soli lavoratori di sesso maschile e solo in seguito anche dei soggetti da essi
economicamente dipendenti, come i familiari, si evolvera nell’arco di pochi decenni in
un sistema di assicurazione sociale sempre pil esteso® e conoscera una diffusione senza
pari in tutta Europa, Gran Bretagna inclusa®.

Per comprendere appieno le caratteristiche del modello bismarckiano, € tuttavia
necessario indagarne le motivazioni recondite, che si inseriscono a pieno titolo nel gia
avviato discorso relativo allo statualismo liberale. In una fase di crescente
contrapposizione sociale, la concessione di misure a tutela delle classi sociali piu deboli
sembra sostanzialmente una via compromissoria per evitare 1’inasprirsi della
conflittualita mantenendo al tempo stesso immutato 1’assetto istituzionale preesistente.
L’assunzione di responsabilita da parte dello Stato, sebbene non sempre considerata
favorevolmente dalle élites e dalla borghesia industriale, risulta infatti finalizzata a
contenere il consenso espresso dai lavoratori a favore delle idee socialiste che andavano
diffondendosi in quel periodo. Dalla fusione fra gli intenti contenitivi di Bismarck e
I’anima statualistica profondamente radicata nell’impianto istituzionale dell’Impero
prussiano, a cui si somma una concezione paternalistica dei compiti dello Stato, di
stampo tardo-illuministico®, nasce dunque il wohlfahrtstaat, lo stato sociale.

Con I’intervento bismarckiano e con la sua successiva diffusione, emerge cosi il
primo modello europeo di stato sociale, destinato a rimanere dominante fino alla
Seconda Guerra Mondiale, pur con le varianti e le peculiarita tipiche di ciascun Paese. Il
modello sara successivamente definito occupazionale: esso individua infatti tanti
“bacini di rischio” quante sono le categorie di lavoratori occupati, coperte da specifici
meccanismi assicurativi, finanziati tramite i contributi versati dai lavoratori stessi*®. Al

modello occupazionale si contrapporra nel corso del Novecento il modello

*2 L’ obiettivo del controllo politico ¢ in realta in secondo piano rispetto alle finalita di standardizzazione
delle prestazioni; F. Girotti, Welfare state, op. cit., p. 153.

*3Y. Kazepov, D. Carbone, Che cos’é il welfare state, Carocci, 2007, pp. 42-43.

* Si veda in proposito la panoramica storica contenuta in P. Flora, J. Alber, Sviluppo dei«welfare states»
e processi di modernizzazione e democratizzazione nell ’Europa occidentale, op. cit., pp. 72-80.

** Non potendoci in questa sede addentrare nella disamina delle motivazioni (culturali, etico-filosofiche
ed anche religiose), che legano profondamente al pensiero di area germanica la nascita dello stato sociale,
si rimanda a G. A. Ritter, Storia dello stato sociale, op. cit., pp. 64 ss..

*® Sj veda la classificazione di M. Ferrera riportata in F. Girotti, Welfare state, op. cit., p. 42.
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universalistico di matrice anglosassone, del quale si avra modo di parlare nel prosieguo
della trattazione.

Da un punto di vista strettamente giuridico, occorre ricordare che in questa fase gli
interventi legislativi menzionati sono svincolati da qualsiasi legame con un livello
normativo superiore ed in particolare da qualsiasi obbligo di natura costituzionale.
L’attenzione delle costituzioni ottocentesche continua infatti ad essere stabilmente
incentrata piu sulla regolamentazione della forma di governo che sulla garanzia dei
diritti fondamentali o sulla definizione di un indirizzo da perseguire attraverso I’attivita
degli organi di governo. In esse si riscontra la totale assenza di riferimenti a posizioni
giuridiche soggettive anche lontanamente riferibili alla categoria dei diritti sociali.
Tuttavia, si puod notare che, con I’avvio della legislazione sociale iniziano ad incrinarsi
alcune delle certezze incrollabili dello Stato liberale.

Innanzitutto, I’eccessiva rigidita dello strumentario giuridico relativo ai diritti di
liberta, intesi come garanzia di astensione dall’intervento statale nella sfera privata.
Come fa notare G. Ritter, I’introduzione delle assicurazioni sociali cred un vero e
proprio diritto soggettivo individuale del singolo lavoratore a ricevere dallo Stato una
determinata prestazione assistenziale in corrispondenza del verificarsi di specifici
presupposti espressamente indicati dalla legge*’, ovvero di quello strumento generale ed
astratto in grado di dettare norme ugualmente efficaci nei confronti di tutti i destinatari
contemplati. 1l diritto soggettivo derivava dunque da uno strumento privatistico, il
contratto di assicurazione, la cui stipulazione era resa obbligatoria per mezzo della
legge.

Dunque, i confini delimitati dalla pretesa onnicomprensivita del codice civile sono
pronti per essere valicati: si scopre cosi il ruolo sempre piu penetrante della “legge
speciale”, di cui la legislazione sociale di fine Ottocento costituisce uno dei piu evidenti
esempi: essa interviene infatti a correggere le disposizioni codicistiche, pensate per
I’archetipo del citoyen, iniettandovi elementi di differenziazione funzionali ad una
disciplina mirata dei rapporti tra lavoratore e datore di lavoro®.

Infine, segnando un netto cambio di rotta rispetto alla tradizione del liberalismo
classico, con listituzione delle assicurazioni sociali lo Stato si assume I’obbligo di
erogare una prestazione assistenziale in corrispondenza del verificarsi di un rischio

conseguente ad attivita svolte da altri soggetti, quali i lavoratori e i datori di lavoro. 1l

*" G. A Ritter, Storia dello stato sociale, op. cit., p. 63.
*8 Si vedano le considerazioni di P. Grossi in L Europa del diritto, Laterza, 2009, pp. 191-193.
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nesso intercorrente tra attivita e responsabilita individuale si attenua dunque molto nel
caso delle assicurazioni contro gli infortuni sul lavoro, fino a scomparire del tutto nel
caso delle assicurazioni per eventi indipendenti da qualunque responsabilita, come

malattia o vecchiaia®®.

2. 1l Novecento: i diritti sociali in cammino.

Se I’Ottocento europeo si chiude con il tentativo di arginare le spinte al
rinnovamento tramite schemi interpretativi della realta sociale e giuridica che da tempo
mostrano ormai le proprie inadeguatezze, il Novecento si apre con eventi sconvolgenti,
che minano alle fondamenta le residue ma tenaci certezze ereditate dal secolo
precedente. Mentre I’ordine internazionale ¢ sconvolto dal primo conflitto mondiale, gli
Stati liberali del continente sono impegnati a difendersi dalla minaccia rappresentata
dall’ideologia sovietica, che per contro affascina i partiti socialisti nazionali. La Chiesa
cattolica, che gia ha mostrato segni di apertura alla nuova realta sociale con I’enciclica
Rerum Novarum (1891), é percorsa dalle prime controverse correnti moderniste che la
spingono ad uscire dall’isolamento nella quale si era per troppo tempo ritirata. |
mutamenti economici innescatisi alla fine del XIX secolo segnano 1’emersione delle
diseguaglianze, favoriscono la rapida diffusione di fenomeni associativi, di cui i partiti
politici di massa rappresentano solo una delle tante manifestazioni. Lo Stato moderno,
la costruzione della scienza giuridica dell’eta liberale che si presupponeva fotografia
istantanea ed eterna di un assetto politico e sociale ritenuto immutabile, mostra segni

evidenti di un prossimo cedimento. E’ quanto avverte, gia nel 1909, Santi Romano:

“Il principio [...] che lo Stato, rispetto agli individui che lo compongono e
alle comunita che vi si comprendono, & un ente a sé che riduce ad unita gli
svariati elementi di cui consta, [...] di fronte ai quali si erge con una
personalita propria [...], questa luminosa concezione dello Stato [...] sembra
che da qualche tempo in qua subisca un’eclissi [...]°°. [...] [L]’ordinamento
politico che segui alla rivoluzione francese [porta] ancora con sé il suo
peccato di origine: quello cioe di essere eccessivamente semplice. [...]
[LT organizzazione dello Stato moderno [...] si paleso presto del tutto
deficiente, nel regolare, anzi spesso nel non riconoscere gli aggruppamenti di
individui, pur cosi necessari in ogni societd pervenuta ad un alto grado di
sviluppo. Si capisce, che la vita sociale, [...] ha continuato ad evolversi per
suo conto e si & posta in contraddizione con un sistema non consono ad essa,

49 Cfr. P. Flora, J. Alber, Sviluppo dei «welfare states» e processi di modernizzazione e democratizzazione
nell’Europa occidentale, op. cit., p. 73.
'S, Romano, Lo Stato moderno e la sua crisi, in Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi di diritto
costituzionale, Giuffré, 1969, pp. 6 e 9.
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magari accentuando oltre il necessario, come suole avvenire, la

contraddizione e la lotta che ne & la conseguenza®*”.

2.1. L’atto di nascita dei diritti sociali: la Costituzione della “Repubblica di Weimar”
(1919).

2.1.1. Promesse...

Eccettuate rare previsioni contenute in alcuni documenti costituzionali dei secoli
XV e XIX?, il primo vero e proprio tentativo di costituzionalizzazione di un catalogo
ampio di diritti, comprensivo anche dei diritti sociali, & quello effettuato nel 1919 con la
Costituzione repubblicana tedesca, la cd. “Costituzione di Weimar”. La sua seconda
parte, dedicata appunto ai Diritti e doveri fondamentali dei tedeschi, rappresenta infatti
uno snodo fondamentale nella vicenda di affermazione dei diritti sociali e I’avvio del

loro percorso attraverso il XX secolo.

> |bidem, pp. 13 e 14.

*2 Cfr. quanto espresso nel Titolo | della Costituzione francese del 1791 in relazione alla creazione di un
“istituto generale di Soccorsi pubblici, per allevare i bambini abbandonati, dare assistenza ai poveri
infermi e fornire lavoro ai poveri validi che non abbiano potuto procurarsene” e di una “Istruzione
pubblica, comune a tutti i cittadini”; il testo integrale & consultabile alla pagina web
http://www.dircost.unito.it/cs/docs/francial79.htm. Celeberrima ¢ poi ’affermazione contenuta nell’art.
21  della  Dichiarazione  dei  Diritti  dell’Uomo e del  Cittadino  del 1793
(http://www.dircost.unito.it/cs/docs/francial80.htm), per il quale “I soccorsi pubblici sono un debito
sacro. La societa deve la sussistenza ai cittadini disgraziati, sia procurando loro del lavoro, sia
assicurando i mezzi di esistenza a quelli che non sono in eta di poter lavorare.”. Per I’analisi del dibattito
riguardante I’inserimento dei diritti sociali nei documenti rivoluzionari e dei differenti progetti di leggi
relative all’assistenza, alla previdenza e al lavoro avanzati nel medesimo periodo, si veda M. Mazziotti,
Lo spirito del diritto sociale nelle costituzioni e nelle leggi della Francia rivoluzionaria, in Archivio
Giuridico Filippo Serafini, Vol. CXLVII (1954), pp. 50 ss.. L’Autore, che segue il percorso dello “spirito
del diritto sociale” in circa un cinquantennio di storia francese, evidenzia anche alcuni punti di continuita
fra ’approccio del periodo rivoluzionario e la Costituzione della 1l Repubblica (1848). Anche in essa
infatti sono presenti, sebbene ridimensionati rispetto ai progetti discussi, alcuni spunti di carattere sociale.
Ne ¢ un esempio ’art. VIII del Preambolo, che sancisce il dovere della Repubblica di proteggere, fra
I’altro, il lavoro, di garantire “I’istruzione indispensabile”, di assicurare “assistenza fraterna” ai cittadini
bisognosi, offrendo loro un lavoro o erogando appositi sussidi. Sulla stessa scia, si veda anche ’art. 13.
Mazziotti sottolinea le origini “individualiste e soggettiviste” del diritto sociale rivoluzionario ed
evidenzia che alla dichiarazione dei diritti non segui tuttavia una approfondita riflessione sulle modalita
concrete della loro attuazione.

Riprendendo la riflessione di Mazziotti, M. Luciani nota che I’inserimento di simili previsioni all’interno
della Dichiarazione (e quindi della Costituzione) del 1793 non ¢ stato sufficiente a garantire ai diritti
sociali la parita di status rispetto ai diritti di liberta, gid consacrati nella Dichiarazione dei Diritti
dell’Uomo e del Cittadino del 1789 quali “veri” diritti fondamentali, da garantirsi obbligatoriamente ad
opera di una Costituzione che intendesse davvero essere tale (cfr. art. 16 della Dichiarazione dei Diritti
dell’Uomo e del Cittadino del 1789: “Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée,
ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution”; M. Luciani, Sui diritti sociali, in
Studi in onore di Manlio Mazziotti di Celso, vol. I, Cedam, 1995, pp. 103-104.

Il diritto ad un’istruzione di base pubblica e gratuita ¢ enunciato anche nella Costituzione di Francoforte
(1849) all’art. VI parr. 155 e 157.
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http://www.dircost.unito.it/cs/docs/francia179.htm
http://www.dircost.unito.it/cs/docs/francia180.htm

Una rapida lettura®® degli articoli 109 e ss. consente di individuare i principali
elementi di continuita e ma anche i piu evidenti punti di rottura con la tradizione
precedente. Accanto ai “classici” diritti di liberta contenuti nel Capo | (Le persone
singole), come il diritto alla liberta personale (art. 114) e di circolazione (art. 111),
all’inviolabilita del domicilio (art. 115) e alla riservatezza delle comunicazioni (art.
117), la liberta di espressione e di stampa (art. 118), troviamo infatti una varieta di
statuizioni completamente nuove, relative alle differenti manifestazioni sociali della
soggettivita individuale. La liberta di culto, oggetto di mera enunciazione da parte delle
costituzioni liberali, & ora oggetto di approfondite disposizioni (Capo I11) che estendono
la tutela costituzionale anche alle sue principali espressioni, come 1’associazionismo
religioso o I’osservanza delle festivita.

Sul fronte dei diritti politici, ’art. 22 introduce il suffragio universale maschile e
femminile, attribuendo il diritto di voto a tutti i cittadini che abbiano compiuto il
ventesimo anno d’eta e costituzionalizza il principio della rappresentanza proporzionale.

Apposite disposizioni riconoscono e tutelano il matrimonio, basato “sull’uguaglianza
tra 1 due sessi’, quale “fondamento della vita di famiglia e del mantenimento e
potenziamento della nazione” (art. 119), ’educazione dei fanciulli e la protezione della
gioventu, a presidio delle quali sono collocate le autorita statali (artt. 120 e 122). Il
ruolo dello Stato é inoltre centrale nella predisposizione e gestione di un sistema
scolastico pubblico, gratuito per il periodo obbligatorio (art. 145) e fruibile da parte
delle classi sociali piu disagiate nel periodo di istruzione superiore tramite I’erogazione
di appositi sussidi (art. 146). Ad esso si affianca (ma non si sostituisce!) un sistema
scolastico privato, nel rispetto dei principi costituzionali enunciati (art. 147).

La vera cesura con il passato € pero rappresentata dal Capo V, dedicato alla Vita
economica. Per la prima volta, accanto ad una piena garanzia costituzionale della
proprieta privata, che puo essere espropriata solo dietro pagamento di un congruo
indennizzo, si afferma la necessita di un suo utilizzo obbligatoriamente “rivolto al bene
comune” (art. 153); un analoga impostazione sorregge la disciplina della proprieta
fondiaria, non piu dominio individuale intangibile, ma soggetto ad espropriazione per la
soddisfazione di esigenze primarie della popolazione, quali il “bisogno di abitazione”, o
lo sviluppo dell’agricoltura (art. 155). Lo Stato fa per la prima volta il suo ingesso

ufficiale nei meccanismi della produzione industriale, potendo (dietro indennizzo)

%% La traduzione italiana della Costituzione della Repubblica di Weimar & consultabile in C. Mortati (a
cura di), La Costituzione di Weimar, Sansoni, 1946.
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“trasferire in proprieta collettiva [...] le imprese economiche private suscettibili di
Socializzazione”, e potendo “partecipare all’amministrazione di imprese ed associazioni
economiche”, disporre “la compartecipazione all’amministrazione di datori e prestatori
di lavoro”, nonché disciplinare la produzione “secondo i principi di un’economia
socializzata” (art. 156). Una tutela particolare ¢ inoltre offerta al lavoro (fra gli altri, artt.
157 e 159). Infine, in continuita con la tradizione, ma elevando il diritto ad una
prestazione assistenziale da posizione soggettiva di natura intrinsecamente privatistica

al rango di disposizione costituzionale, I’art. 161 afferma che sara organizzato,

“con la congrua partecipazione degli assicurati, un unitario sistema
assicurativo, allo scopo di tutelare la salute e la capacita di lavoro, di
proteggere la maternita e di prevenire le conseguenze economiche della
vecchiaia, delle malattie e degli incidenti della vita”.

2.1.2. ...mancate.

Sebbene il “catalogo dei diritti” contenuto nella Costituzione del 1919 appaia essere
fortemente innovativo rispetto a qualunque suo predecessore, per varieta delle situazioni
considerate, specificita delle disposizioni in esso contenute ed enunciazione degli
obiettivi ad esse sottostanti, la sua concreta attuazione fu estremamente difficoltosa e, in
ultima analisi, largamente incompiuta. Oltre alle complessita inerenti alla forma di
governo delineata dalla Costituzione e alle gravi contingenze politiche ed economiche
che spesso paralizzarono la breve e tormentata esistenza della Repubblica (1919-1933),
anche fattori prettamente giuridici contribuirono in buona misura a determinare la
mancata attuazione delle promesse weimariane.

Innanzitutto, la formulazione delle norme relative ai diritti, cosi come ’oggetto di
esse, fu Iesito compromissorio (ma non superficiale®®) dei lavori di un’assemblea
costituente nella quale erano rappresentati progetti ed ideologie difficilmente riducibili
ad unita. Proprio gli articoli relativi ai diritti sociali rappresentavano infatti il terreno sul
quale si era tentato di mediare fra le posizioni delle Sinistre, indubbiamente influenzate
nelle loro rivendicazioni piu radicali da quell’evento dirompente che fu la Rivoluzione
Russa del 1917, le posizioni liberali democratiche e quelle di impronta cristiana proprie

dei partiti di Centro™. Inoltre, I’interpretazione che fu data delle disposizioni contenenti

%p, Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 4. L’eta dei totalitarismi e della democrazia,
Laterza, 2001, pp. 6-7.

*® Proprio questa “indecisione cronica” rappresenterebbe il peccato originale della Costituzione di
Weimar secondo uno dei suoi massimi detrattori, Carl Schmitt, che tentera in ogni modo di ricondurre al
modello dello Stato liberale borghese, tramite una valorizzazione esasperata degli elementi di continuita
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diritti sociali, non sempre redatte in modo tale da poterne inferire una immediata
vincolativita, porto sostanzialmente alla neutralizzazione della loro portata innovativa.
La dottrina e la giurisprudenza tedesche dell’epoca, lungi dal considerare le
affermazioni contenute nella Costituzione del 1919 quali veri e propri diritti soggettivi,
le interpretarono infatti alla luce dell’impostazione statualistica ottocentesca Ora come
mere direttive che solo un successivo intervento legislativo avrebbe potuto riempire di
contenuto (diritti legali), ora come norme di principio vincolanti per il solo legislatore.
In entrambi i casi, I’effetto fu quello di depotenziare i diritti sociali rispetto ai ben piu
solidi e conosciuti diritti di libertd®. La nuova Carta Fondamentale, del resto, non
prevedeva alcun meccanismo di controllo sull’attivita del legislatore, specificita che
invece caratterizzera tutte le costituzioni promulgate all’indomani della Seconda Guerra
Mondiale.

Nella pratica inoltre, come fa notare Costantino Mortati, le istituzioni repubblicane
non riuscirono a tradurre in fatti le affermazioni costituzionali a causa tanto
dell’inadeguatezza dell’assetto liberale comunque conferito alla Repubblica, quanto del
persistere di una concezione di liberta individuale come status negativo ormai
inadeguata®’.

Non a caso dungue, uno dei meriti della Costituzione di Weimar e I’eredita che essa
lascia alle esperienze del secondo dopoguerra e proprio I’aver avviato il ripensamento
del concetto di uguaglianza, spostando il dibattito dal piano formale® a quello
sostanziale. Antecedente logico necessario per un simile cambio di prospettiva € una
innovativa e non piu rimandabile “concretizzazione” dell’individuo, fino ad allora
idealtipo immutabile ed ora per la prima volta delineato da una costituzione come

“persona sociale®®”

, che esplica la propria individualita nelle differenti manifestazioni a
cui e di cui partecipa. A cio si aggiunga un’ulteriore considerazione.
La Costituzione tedesca del 1919, elaborata da un’assemblea costituente per la prima

volta veramente rappresentativa delle istanze espresse dalla societa, sceglie di porsi non

con la tradizione precedente e la correlativa svalutazione dei diritti sociali, inefficace aggiunta posticcia
accanto al nucleo dei classici diritti di liberta e proprieta. lbidem, pp. 61-66.

°% A Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 4.

>’ C. Mortati, op. cit., p. 82.

*8 Pure - naturalmente - affermato; cfr. art. 109 Cost. Weimar.

% Per usare I’espressione di M. Luciani, Sui diritti sociali, cit., p. 118. Era questa del resto la posizione di
F. Naumann, uno dei maggiori sostenitori della necessita di superare il tradizionale catalogo dei diritti
liberale con I’inserimento dei diritti sociali nella Costituzione tedesca del 1919, tenendo conto dell’uomo
inteso come essere immerso nella societa ed impegnato nei processi produttivi che essa avvengono; P.
Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 4. L’eta dei totalitarismi e della democrazia, op. Cit.,
p. 11.
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solo come mero contenitore delle regole che disciplinano il funzionamento della
macchina delle istituzioni, ma recupera piuttosto quella funzione di indirizzo troppo a

lungo trascurata dall’orizzonte giuridico europeo. Una costituzione

“tendente a creare le condizioni atte a far beneficiare tutti di [un] ugual

trattamento, [...] a far si cioé che tutti i cittadini siano messi in grado di

godere dei diritti loro riconosciuti®®”,

una costituzione che proponga dunque un concetto sostanziale di uguaglianza, non pud
piu contemplare uno Stato non-interventista, spettatore passivo di un agone economico
e sociale che si presume in grado di autoregolamentarsi.

Si apre cosi, con il laboratorio di Weimar, la stagione di una “statualita nuova®>,
nella quale emerge, in funzione riequilibratrice, un ruolo attivo e positivo dello Stato,
non pit mero garante di un’astratta liberta individuale, ma attore fondamentale del
processo redistributivo volto ad assicurare ai propri cittadini quella “liberta uguale” che
sara al centro del dibattito filosofico, politico e giuridico della seconda meta del

Novecento.

2.2. | diritti sociali alla meta del Novecento fra vecchi timori e nuove prospettive

interpretative.

2.2.1. Individuo, liberta e uguaglianza all’indomani della Seconda Guerra Mondiale.

L’impatto della Costituzione della Repubblica di Weimar sui documenti
costituzionali emanati nel ventennio che separa le due guerre mondiali risulta
particolarmente evidente proprio con riferimento al crescente spazio che esse riservano

alla proclamazione dei diritti fondamentali ed in particolare dei diritti sociali®. E’

6 C. Mortati, op. cit., p. 62.

®1'S. Gambino, Dai diritti naturali ai diritti sociali. Un approccio storico-costituzionale nella prospettiva
comparata, cit., p. 114.

%2 Come segnalato in A. Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 3, I’esperienza della Costituzione tedesca del
1919 viene ripresa in particolare dalla Costituzione repubblicana spagnola del 1931 e dalla Costituzione
irlandese del 1937. In estrema sintesi, si evidenzia in entrambe le carte costituzionali la presenza di
disposizioni relative: all’assistenza e protezione da parte dello Stato degli appartenenti a categorie
socialmente fragili; alla tutela dei lavoratori; alla legittima subordinazione dell’esercizio del diritto di
proprieta a fini sociali (cfr. artt. 44 della Cost. spagnola del 1931 e 43 della Cost. irlandese); al diritto
all’istruzione primaria garantita dallo Stato (cfr. artt. 48 della Cost. spagnola del 1931 e 42 della Cost.
irlandese). In ordine al dibattito sulla precettivita immediata 0 meno delle norme concernenti i diritti
sociali, ¢ interessante menzionare 1’art. 45 della Costituzione irlandese, intitolato Directive principles of
social policy e appunto contenente alcune linee generali di indirizzo in materia economica e sociale: per
espressa previsione del comma 1 di detto articolo, queste ultime hanno tuttavia come unico ed esclusivo
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tuttavia nella seconda metd degli anni 40 che si assiste al pieno sviluppo dei
presupposti politici e giuridici che fonderanno il successivo trentennio di espansione di
questa categoria.

La profonda revisione concettuale che anima il dibattito di quegli anni ruota intorno
al ribaltamento concatenato delle concezioni liberali classiche relative a tre pilastri
fondamentali.

Innanzitutto, si riscopre la centralita dell’individuo. Tuttavia, in radicale
contrapposizione ai risultati del processo di astrazione dal particolarismo iniziato con il
crollo dell’Ancien Régime e svoltosi lungo tutto il secolo XIX, I’'individuo non € piu
un’entita slegata dal contesto nel quale € immerso. La reazione all’impostazione
statualistica emerge nettamente nell’intento, da un lato, di portare allo scoperto le
differenze tra gli individui e i condizionamenti socioeconomici che ne caratterizzano

63”, 1 contesti concreti in cui

I’agire, e dall’altro, di valorizzare le “formazioni sociali
esso si esplica. Si evidenzia cosi la netta antitesi con ’appena conclusa stagione dei
totalitarismi e con la sistematica negazione da parte di essi di ogni spazio di autonomia
e libera espressione individuale. In un simile contesto, i costituenti che nei vari Paesi
europei appena usciti dalla Seconda Guerra Mondiale si apprestano a redigere le nuove
Carte Fondamentali, non possono ignorare I’insufficienza delle costruzioni dogmatiche
ad esso funzionali, ormai chiaramente superate. Le costituzioni promulgate all’indomani
della seconda Guerra Mondiale, necessariamente, devono rivalutare il ruolo della
persona come fulcro delle nuove democrazie pluralistiche, che si aprono ora, per il
tramite del suffragio ormai veramente universale, ad accogliere il confronto delle
ideologie e dei programmi di cui i partiti di massa si fanno portatori. La piena
costituzionalizzazione dei diritti fondamentali risulta a questo punto irrinunciabile e non
puo escludere quelle posizioni soggettive che con maggior evidenza si ricollegano alla
dimensione “concreta” dell’individuo, ovvero i diritti sociali®®.

Il loro inserimento nelle costituzioni del secondo dopoguerra rappresenta il risultato
della riflessione, gia avviata nel ventennio che separa i due conflitti mondiali, avente ad
oggetto una nuova concezione di liberta. Come visto in precedenza, al centro del

sistema ottocentesco dei diritti era posta la liberta negativa, la liberta da incisioni

destinatario il Parlamento e non possono in alcun modo essere azionabili giudizialmente. Mentre sulla
Costituzione spagnola del 1931 si tornera in seguito, per una sintesi della (cauta) evoluzione
dell’interpretazione giurisprudenziale dell’art. 45 Cost. irlandese, v. il commento in G. W. Hogan, G. F.
Whyte, J. M. Kelly: The Irish Constitution, 4™ ed., LexisNexis Butterworths, 2003, pp. 2077-2086.

88 Per usare I’espressione contenuta nell’art. 2 della Costituzione italiana.

% P, Costa, Diritti, in M. Fioravanti (a cura di), Lo Stato moderno in Europa, op.cit., p. 57.
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illegittime di quella sfera di autonomia nella quale si collocavano I’individuo e le sue
pertinenze. Proprio questo cambio di prospettiva operato dal nascente Stato
costituzionale democratico in relazione al concetto di individuo e all’attenzione
riservata alla sua dimensione “contestualizzata” comporta invece [’emersione
prepotente, accanto alla prima, dell’altra faccia della liberta, quella positiva, intesa come
autodeterminazione®, come liberta di autorealizzazione dell’individuo®® nella rete delle
relazioni sociali, ancora una volta, concrete, che esso intrattiene, e di cui la liberta
negativa costituisce una condizione necessaria. Una realizzazione di sé che sia
pienamente libera pud darsi dunque solo in assenza di condizionamenti, ed in primo
luogo di condizionamenti di ordine materiale, derivanti proprio da quel contesto di
relazioni sociali ed economiche nelle quali ciascuno &€ immerso, e che rischiano invece
di eterodirigere 1’individuo che non ne sia sufficientemente protetto. Le costituzioni del
secondo dopoguerra evidenziano cosi una fondamentale discontinuita rispetto alla
tradizione precedente: incorporando i diritti sociali ed elevandoli (o tentando di elevarli)
al livello dei diritti di liberta, esse si propongono di assicurare a tutti i cittadini 1’assenza
di impedimenti all’autodeterminazione e dunque alla fruizione degli altri diritti
fondamentali, tenendo conto delle differenze che fra di essi intercorrono e che rendono
alcuni individui o gruppi maggiormente vulnerabili rispetto ad altri. L’indirizzo da
perseguire si preannuncia ambizioso: assicurare, anche a coloro che per differenti
ragioni non sono in grado di provvedervi autonomamente, una nuova forma di liberta, la

6755

“liberta dal bisogno®'”, cosi da consentire a tutti una uguale possibilita di

autodeterminarsi.

% N. Bobbio, Eguaglianza e liberta, op. cit., p. 48.

% A. Baldassarre, Liberta, 1) Problemi generali, cit., p. 17.

" E’ indubbio che una forte influenza sulla discussione relativa ai diritti sociali sia stata esercitata in
Europa dal discorso sullo stato dell’Unione che il Presidente degli Stati Uniti F. D. Roosevelt pronuncio il
6 gennaio 1941 (consultabile alla pagina web http://www.fdrlibrary.marist.edu/pdfs/fftext.pdf).
Nell’enumerare le liberta fondamentali sulle quali edificare il futuro dell’umanita, oltre alla liberta di
parola e di espressione, alla liberta religiosa e alla liberta dalla paura che la corsa agli armamenti rendeva
sempre maggiore, Roosevelt menzionava infatti quella liberta dal bisogno (freedom from want) che
avrebbe giocato un ruolo essenziale nel dibattito costituente europeo successivo al 1945; cfr. N. Bobbio,
Sui diritti sociali, in G. Neppi Modona (a cura di), Cinguant anni di Repubblica italiana, Einaudi, 1996,
pp. 121-122. Lo stesso Roosevelt riprendera queste considerazioni in un successivo discorso sullo stato
dell’Unione dell’11 gennaio 1944 (consultabile alla pagina web
http://www.fdrlibrary.marist.edu/archives/address_text.html), constatando 1’inadeguatezza dei soli diritti
civili e politici per il pieno “perseguimento della felicita” e sottolineando come “true individual freedom
cannot exist without economic security and independence”. A questo scopo, egli indichera un vero e
proprio “secondo Bill of Rights” comprendente, fra gli altri, il diritto ad un lavoro adeguatamente
remunerato, ad un salario sufficiente a provvedere alle necessita fondamentali, ad una abitazione, a cure
mediche e ad un’assistenza adeguate. Per una sintetico ma illuminante confronto dell’approccio
statunitense al tema della costituzionalizzazione dei diritti sociali, si veda M. A. Glendon, Rights in
Twentieth Century Constitutions, in The University of Chicago Law Review, Vol. 59, No. 1, The Bill of
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Anche il concetto di uguaglianza, terzo perno attorno al quale si svolge la riflessione
attorno alla meta degli anni ’40, finisce quindi per essere oggetto di una necessaria
revisione. Il ripensamento sull’individuo, sulla sua rinnovata centralita all’interno di un
impianto costituzionale che ne riconosce la dimensione tangibile e reale piuttosto che
una concezione astratta quanto evanescente ed inadeguata, porta con sé la nuova
dimensione dell’'uguaglianza sostanziale. Proclamare I’'uguaglianza formale dei cittadini
di fronte alla legge senza che ad essi siano forniti i mezzi concreti per poterne
beneficiare & operazione priva di senso, che rischia di pregiudicare il progetto
complessivo del nuovo corso costituzionale. L’uguaglianza sostanziale non deve pero
essere intesa come egualitarismo (questo si potenzialmente confliggente con la liberta
individuale), ma piuttosto come uguaglianza delle opportunita®®, che

“mira a mettere tutti membri di quella determinata societa nella condizione di

partecipare alla gara della vita, o per la conquista di cio che é vitalmente piu

significativo, partendo da posizioni eguali®®”.

Su questa nuova accezione del principio di uguaglianza, é lo Stato a ritagliarsi un
ruolo da protagonista. Le norme costituzionali che riconoscono ed affermano i diritti
sociali affidano spesso e volentieri a quest’ultimo ¢ alle sue articolazioni territoriali o
funzionali il perseguimento dell’obiettivo di garantire a tutti i cittadini 1’'uguaglianza
delle chances attraverso 1’imposizione di obblighi di protezione e promozione nei
confronti delle fasce piu deboli della popolazione. 1l legislatore dello Stato
costituzionale di diritto, democraticamente scelto a seguito di una libera e
rappresentativa competizione elettorale, sara quindi tenuto a dare attuazione ai precetti
della Carta Fondamentale attraverso la propria attivita, “autorizzato” (per cosi dire) ad
incidere nella sfera privata di ciascun individuo proprio dal fine di raggiungere detto
obiettivo e con il limite rappresentato dalla liberta -questa volta - positiva. Sara questo il
fulcro di quell’operazione di continuo bilanciamento fra interessi che caratterizzera il

confronto nella nuova democrazia pluralistica.

Rights in the Welfare State: a Bicentennial Symposium (Winter, 1992), pp. 519-538. Occorre inoltre
ricordare che il proclama rooseveltiano era stato preceduto da una serie di misure legislative finalizzate
all’istituzione di sistemi di assistenza sociale e previdenziale, approvati nel corso degli anni ’30 quale
parte del New Deal; tra questi si ricorda in particolare il Social security Act del 1935, che avviava uno
schema di copertura assicurativa obbligatoria per invalidita e vecchiaia, nonché, tramite la collaborazione
con i singoli Stati dell’Unione, per la disoccupazione. Tale sistema, sostanzialmente improntato al
tradizionale impianto bismarckiano, fu tuttavia avvertito come rimedio estemporaneo alla situazione di
emergenza creatasi a seguito della crisi del ’29, contribuendo cosi a quella percezione di “residualita”
tipica nordamericana dell’assistenza pubblica rispetto all’iniziativa privata; F. Conti, G. Silei, Breve
storia dello Stato sociale, op. cit., pp. 80-82.

%8 Cfr. A. Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 6; M. Luciani, Sui diritti sociali, cit., p. 109.

% N. Bobbio, Equaglianza e liberta, op. cit., p. 26.

37



Il quadro € poi completato se si considera che le costituzioni del secondo dopoguerra
si distaccano dalle costituzioni liberali che le precedono per la loro rigidita e per
I’introduzione di meccanismi di controllo di costituzionalita delle leggi (quasi
esclusivamente accentrati). Solo collocando il patto stipulato nell’organo costituente tra
le forze sociali in posizione sovraordinata rispetto a quella riservata alla legge ordinaria
¢ sottoponendo quest’ultima ad un controllo di conformita con la prima sara possibile
garantire in modo efficace i1 diritti fondamentali dagli abusi riscontrati nell’epoca

0

precedente ed assicurare che I’indirizzo™ impresso dalla Carta Fondamentale sia

davvero perseguito.

2.2.2. Sir William Beveridge e il modello di welfare universalistico.

Attorno alla meta degli anni *40, i riflessi del dibattito filosofico-giuridico sui nuovi
significati di liberta e di uguaglianza si riverberano anche sulle evoluzioni in atto nella
costruzione dello stato sociale, alle quali, contemporaneamente, apportano nuova linfa.

Fondamentale a questo proposito & il rapporto Social Insurance and Allied Services’
presentato nel 1942 da Sir William Beveridge al Governo di Winston Churchill e
contenente un’articolata serie di proposte finalizzate ad una complessiva ristrutturazione
del frammentato, inefficiente ed ormai inadeguato sistema di assistenza sociale inglese.

In netto contrasto rispetto alle diverse misure che in modo disorganico si erano
andate sovrapponendo le une alle altre nel corso dei cento anni precedenti, il Rapporto
Beveridge propone una radicale riorganizzazione, da attuarsi nel corso dei vent’anni
successivi e basata sulla necessita di ricomporre il sistema attorno ad un pilastro
essenziale: la garanzia di un reddito minimo fisso che lo Stato si impegna a
corrispondere a ciascun cittadino al verificarsi dei principali rischi sociali, connessi 0
meno all’attivita lavorativa (malattia, infortunio, disoccupazione, vecchiaia; inattivita
dovuta a maternita, ecc...), indipendentemente dalle condizioni economiche nelle quali

egli versa, da finanziarsi per mezzo di un contributo che ogni cittadino é tenuto a

" Le costituzioni del Novecento accettano dunque 1’originale scommessa di riassumere in un unico
strumento giuridico tanto la funzione di garanzia che quella di indirizzo; cfr. M. Fioravanti, Appunti di
storia delle costituzioni moderne, op. cit., p. 137.

™ La traduzione ufficiale italiana del Compendio del Rapporto si pud leggere in W. Beveridge, Alle
origini del welfare state. Il Rapporto su Assicurazioni sociali e servizi assistenziali, Franco Angeli, 2010,
pp. 41-135. Per un ampio commento, anche storico, al Rapporto Beveridge, si veda, nel medesimo
volume, il saggio di D. Benassi, William Beveridge e il Piano del 1942: alle origini dei welfare state, pp.
7-38, le osservazioni di G. A. Ritter, op. cit., pp. 142-145, nonché quelle di F. Girotti, op. cit., pp. 229 ss.,
che contribuiscono anche ad una sua contestualizzazione storica e culturale.
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versare in misura prestabilita, non calibrata sul proprio reddito, ed erogato tramite
I’estensione dell’assicurazione obbligatoria alla generalita della popolazione.

Il modello di welfare state proposto da Beveridge verra definito universalistico’ in
ragione della vasta copertura che esso assicura in termini di prestazioni (e dunque di
rischio) nonché in virtu della tecnica di finanziamento adottata, fondata sulla
contribuzione di tutti i cittadini al finanziamento del sistema. Soprattutto pero, esso
identifica il presupposto per I’erogazione dell’intervento di assistenza (principalmente
di tipo economico) nella sola cittadinanza™, a differenza del sistema bismarckiano, che
riconduceva il diritto alla copertura dal rischio alla specifica attivita lavorativa svolta
dall’assicurato.

L’intento redistributivo che il Rapporto si prefigge pud tuttavia essere piu
efficacemente perseguito soltanto affiancando alla garanzia del reddito minimo anche
altri importanti interventi. In primo luogo, occorrera pianificare una solida politica
occupazionale, strettamente connessa con le modalita di erogazione del sussidio di
disoccupazione; inoltre, si renderanno necessarie misure specifiche di supporto alle
famiglie, come detrazioni o assegni integrativi, da ritagliarsi sulle esigenze di ciascun
nucleo familiare; infine, la progettazione di un sistema sanitario nazionale per
I’erogazione generalizzata di cure gratuite™. Alle misure da adottare nei quattro settori
indicati, si aggiunge altresi la necessita di una loro gestione unitaria, finalizzata ad
evitare sprechi di risorse e incongruenze operative: Beveridge propone quindi
I’attribuzione delle funzioni amministrative ad essi relative al Ministero della

Protezione Sociale (da crearsi appositamente) e al Ministero della Salute Pubblica”.

"2 Sj ¢ soliti individuare nell’esperienza dei Paesi scandinavi, ed in particolare in quella svedese, i primi
esempi di legislazione sociale di stampo universalistico; si ricorda a tale proposito 1’introduzione in
Svezia nel 1913 di uno schema di assicurazione obbligatoria che si proponeva di assicurare a tutti i
cittadini di eta superiore ai 67 anni una pensione minima, erogabile anche in assenza di contributi poiché
finanziata tramite il prelievo fiscale generale (ed integrabile allo stesso modo fino al raggiungimento del
minimo garantito, in caso di contributi non sufficienti). Questo schema previdenziale fu successivamente
riformato a piu riprese, nel 1937 e nel 1946, nel solco della cd. Folkhempolitik (“politica del focolare)
socialdemocratica in una direzione ancor pitl marcatamente universalistica, giungendo all’introduzione di
una pensione popolare finanziata quasi interamente attraverso il prelievo fiscale. F. Conti, G. Silei, op.
cit., pp. 63-64 e 95.

"3 Si compie in tal modo il percorso di evoluzione delineato da T. H. Marshall in Cittadinanza e classe
sociale, op. cit., con specifico riferimento al contesto inglese, che vede il riconoscimento dei diritti sociali
(cd. diritti “di terza generazione™) quale massima espressione del contenuto dello status di cittadinanza e
come naturale evoluzione conseguente all’estensione alla totalita della popolazione dei diritti politici.

™| pilastri del piano, esplicitati con dovizia di particolari e precisione di analisi, soprattutto con
riferimento ai costi attuativi, sono gia espressi al par. 14 del Rapporto; cfr. W. Beveridge, Alle origini del
welfare state. Il Rapporto su Assicurazioni sociali e servizi assistenziali, op. cit., pag. 50.

"> Cfr. il Rapporto al par. 30, punti 2 e 5; ibidem, pp. 61-62.
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Memore della lezione appresa con la prima crisi economica mondiale del 1929, il
piano delineato da Beveridge nella sua Relazione risulta fortemente innovativo, tanto
con riferimento ai contenuti del medesimo, quanto in relazione alle modalita
organizzative e all’ampio respiro temporale che esso intende assumere. Anche ad una
prima lettura, e infatti agevole notare come il suo Autore proponga una serie di
interventi finalizzati non ad ovviare in modo puntuale ed isolato agli “inconvenienti”
economici della societd moderna industrializzata™, né tantomeno ad elargire limitate
concessioni alle classi meno abbienti.

Qui si identifica un importante punto di rottura con la tradizione precedente degli
interventi in materia sociale: individuati nella miseria, nella malattia, nell’ignoranza,
nello squallore e nell’ozio i principali ostacoli “sul cammino della ricostruzione’"”, il

disegno complessivo assume per la prima volta una connotazione programmatica di

lungo periodo, assestandosi sull’ambizioso proposito di

“abolire il bisogno, assicurando a qualsiasi momento della vita ad ogni
cittadino che voglia lavorare in misura della propria capacita un reddito
sufficiente per far fronte alle responsabilita che gli incombono™”

Una simile enunciazione puo essere affrontata da un duplice punto di osservazione.
Innanzitutto, € agevole comprendere come da essa emerga con chiarezza la nuova
prospettiva nella quale si colloca il concetto di liberta. Ormai consapevole
dell’insufficienza di una definizione meramente negativa di liberta, Beveridge le

795 che

attribuisce il significato dinamico di vero e proprio “processo di liberazione
coinvolge tutte le categorie sociali, al quale lo Stato € tenuto a contribuire, guidandolo e
favorendolo. Per questo la pianificazione degli interventi non deve in alcun modo essere
assimilata ad una illegittima compressione della liberta individuale: anzi, talvolta,
questa compressione risulta necessaria proprio in funzione del perseguimento di quel

“benessere collettivo®®”

per il quale lo Stato coopera.

Proprio questo ruolo cooperativo dello Stato mette in luce 1’ulteriore chiave di lettura
del proposito beveridgeano. Recuperando la (mai abbandonata) tradizione individualista
del self help e quell’intento latu sensu “educativo” proprio della tradizione assistenziale
britannica, 1’Autore identifica nella liberta individuale non tanto un attributo da

eliminare, seppure in vista del raggiungimento di uno scopo superiore, quanto piuttosto

® . Conti, G. Silei, op. cit., p. 105.

" Par. 8 del Rapporto, op. cit., p. 49.

"8 Par. 444 del Rapporto, op. cit., p. 125.

®p, Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 4. L’eta dei totalitarismi e della democrazia, op.
cit., p. 426.

8 par. 9 del Rapporto, op. cit., p. 49.

40



una sfera imprescindibile di autodeterminazione alla quale si ricollega la responsabilita
del singolo per le scelte effettuate, nonché 1’obbligo di provvedere personalmente ai
propri bisogni. La “stretta cooperazione” tra Stato e individuo delinea i compiti spettanti

a ciascuno di essi:

“lo Stato deve offrire protezione in cambio di servizi e contribuzioni, e
nell’organizzazione di tale protezione lo Stato non deve soffocare né le
ambizioni, né le occasioni, né le responsabilita; stabilendo pertanto un
minimo di attivita nazionale non deve perd paralizzare le iniziative che

portano I’individuo a provvedere piu di quel dato minimo, per se stesso e per

la propria famiglia®*”.

Per questo il piano Beveridge consente di affiancare all’assicurazione obbligatoria
anche assicurazioni integrative che consentano di ottenere prestazioni e coperture
supplementari, non previste dal sistema di erogazione pubblica. La lotta intrapresa dallo
Stato per estirpare i mali che impediscono un pieno sviluppo della personalita di ciascun
individuo non deve tradursi in egualitarismo, né nella spersonalizzazione dirigistica
propria dei totalitarismi, dalla cui impostazione si intende con vigore prendere le debite
distanze. Al tempo stesso, lo stato sociale non deve rischiare di scivolare nello “stato
assistenziale”, ma piuttosto porsi come vero e proprio social service state.

Il programma beveridgeano sara concretizzato dal governo laburista, guidato  dal
Primo Ministro Clement Atlee, fra il 1945 e il 1949, con I’attuazione della riforma del
sistema scolastico approvata dal precedente governo conservatore (Education Act),
I’introduzione degli assegni familiari (Family Allowances Act), delle assicurazioni
sociali (National Insurance Act) e della nuova legislazione sugli infortuni sul lavoro
(National Insurance Industriali Injuries Act), con la costruzione del Sistema Sanitario
Nazionale® (National Health Act) e con ulteriore legislazione in materia assistenziale e
di edilizia popolare. Il modello di welfare universalistico influenzera fortemente la
costruzione dello stato sociale, non solo europeo, ponendosi come solida alternativa in
grado di competere con il modello di welfare contributivo-corporativo di impronta

bismarckiana allora dominante.

S\

8 Sj ricorda in proposito che la costruzione del sistema sanitario nazionale inglese (NHS) fu ispirata
essenzialmente all’esperienza della Nuova Zelanda, che con il Social Security Act del 1938 istitui il primo
sistema sanitario nazionale di stampo universalistico finanziato sulla fiscalita generale, al quale potevano
avere accesso tutti i cittadini.
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2.2.3. Tre esempi dal panorama costituzionale europeo del secondo dopoguerra.

La meta del secolo rappresenta quindi un vero e proprio “punto di non ritorno” nel
percorso di elaborazione dei diritti sociali. Da questo momento in poi, tutte le
esperienze costituenti contemporanee, anche geograficamente lontane da quelle
europee, si troveranno ad affrontare le complessita di questo tema ed in particolare ad
interrogarsi sull’opportunita della costituzionalizzazione di tale categoria di diritti. Le
risposte saranno fra loro molto diverse, talvolta volutamente vaghe, spesso, comunque,
non definitive.

Cosi, ad esempio, il Preambolo alla Costituzione francese del 1946, oltre a
richiamare i diritti di liberta e i diritti politici gia consacrati nella Dichiarazione dei
diritti dell’uomo e del cittadino del 1789, proclama anche il diritto al lavoro (par. 5) ed
alcuni diritti connessi, come il diritto ad aderire a rappresentanze sindacali (par. 6) o il
diritto di sciopero (par. 7); si impegna a tutelare la salute, specialmente degli
appartenenti a quei settori della popolazione soggetti a maggiori rischi e a erogare ad
essi la necessaria assistenza (par. 11); garantisce a bambini ¢ adulti “formazione
professionale e cultura” e un’istruzione “pubblica, gratuita e laica” (par. 13). Con una
evidente presa di posizione in merito alla loro effettiva vincolativita, essi sono tuttavia
definiti semplici “principi politici, economici ¢ sociali”, sebbene “particolarmente
necessari nell’epoca attuale®”. La giustiziabilita dei “principi” appena citati & inoltre
esclusa dalla previsione dell’art. 92 della Costituzione del 1946, che proibisce ogni

controllo di conformita della legge alle statuizioni del Preambolo®.

8 M. Calamo Specchia, Costituzione della Repubblica Francese (trad. it.), in G. Cerrina Feroni, T. E.
Frosini, A. Torre (a cura di), Codice delle Costituzioni, Vol. I, Giappichelli, 2009, pp. 80 ss..

8 Egso sara successivamente incluso nella Costituzione della V Repubblica (1958), che, com’¢ noto,
istituira anche il Conseil Constitutionnel e il primo - diffidente - meccanismo di judicial review of
legislation della storia costituzionale francese. La vera e propria costituzionalizzazione dei diritti sociali
in Francia avverra soltanto con la fondamentale sentenza del Conseil Constitutionnel n. 44 del 16 luglio
1971, attraverso la quale anche il Preambolo alla Costituzione del 1946 viene incluso all’interno di quel
bloc de constitutionnalité destinato a fungere da parametro per il controllo di costituzionalita delle leggi.
Dopo tale data e pur a seguito di molte sentenze che hanno consolidato un orientamento inclusivo dei
diritti sociali all’interno del bloc de constitutionnalité, il dibattito sull’efficacia giuridica dei “principi
politici, economici e sociali” ¢ comunque proseguito, relativamente alla possibilita di stabilire una
gerarchia fondata sull’intensita della forza vincolante delle proposizioni che li affermano.Si veda a
riguardo L. Imarisio, Norme costituzionali programmatiche e tutela dei diritti sociali: alcune riflessioni
sulle esperienze italiana e francese, in Associazione Italiana di Diritto Comparato, | diritti fondamentali
in Europa. XV colloquio biennale, Messina-Taormina, 31 maggio-2 giugno 2002, Giuffré, 2002, pp. 573
ss.. Oggi, a seguito della riforma costituzionale del 2008, il dibattito pare essersi rinnovato, alla luce
dell’art. 61-1 Cost., che ha introdotto la questione prioritaria di costituzionalita. Mancando alla dottrina
francese un’elaborazione del concetto di liberta positiva, ed essendo quindi la libertd concepita
unicamente come negativa (in senso classico), il riferimento a “droits e libertés” in esso inserito € stato
dunque finalizzato ad inserire definitivamente fra i parametri del giudizio (e quindi all’interno del blocco
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Il Costituente italiano affronta invece il tema con maggior dettaglio, delineando un
quadro complesso e variegato di diritti sociali che si snodano a partire dalle premesse
fondamentali degli artt. 2 e 3 Cost., lungo un’ampia serie di articoli, distribuiti in tutta la
Parte Prima della Carta Fondamentale, ed in particolare nei Titoli Il e Ill, dedicati ai
Rapporti etico-sociali e ai Rapporti economici. Intendendo riservare ampio spazio alla
trattazione dell’esperienza italiana nel prosieguo di questo lavoro, si ritiene pero
opportuno evidenziare sin da adesso che, rispetto alle costituzioni sue coeve, e anche a
paragone di alcune delle costituzioni successive, quella italiana propone una
classificazione dei diritti sociali incentrata sulla persona e sul criterio del legame
sociale che essa intrattiene ed attraverso il quale si esprime: famiglia, scuola, lavoro,
ambiente di vita personale e collettivo®.

Una scelta ancora diversa & operata dalla Costituzione tedesca (1949) che, memore
del precedente weimariano e in controtendenza rispetto alla coeva scelta italiana, si
occupa solo indirettamente dei diritti sociali, definendo la Repubblica Federale di
Germania, all’art. 20 del Grundgesetz, “uno Stato federale, democratico ¢ sociale

(Sozialstaat)®®”

. Sebbene le Costituzioni dei Lander gia garantiscano alcuni diritti
sociali, il Grundgesetz (GG) preferisce una enunciazione di principio, ampiamente
compromissoria®’, in buona parte dovuta anche alle complessita di una ricostruzione
teorica dei diritti sociali, con le quali la scienza giuridica tedesca si e costantemente
confrontata. Oltre alla complessita del dibattito sull’argomento, contribui ad una simile
soluzione anche la convinzione che il GG fosse destinato ad essere sostituito al
momento della riunificazione della Repubblica Federale con la Repubblica Democratica

e che dunque la discussione sull’inserimento o meno in Costituzione di un catalogo di

di costituzionalita) anche i diritti sociali. Tale impostazione si scontra perd con una lettura, ormai
consolidata, che vorrebbe i diritti sociali meri “obiettivi di valore costituzionale”, dai connotati
essenzialmente programmatici. A riguardo, si veda M. Cavino, L eccezione di incostituzionalita delle
leggi, in M. Cavino, A. Di Giovine, E. Grosso (a cura di), La Quinta Repubblica francese dopo la riforma
costituzionale del 2008, Giappichelli, 2010, pp. 131-133.

% A. Baldassarre, Diritti sociali, cit., p.14.

8 Cfr. G. Cerrina Feroni, Legge fondamentale della Repubblica Federale di Germania (trad. it.), in
Costituzione della Repubblica Francese, in G. Cerrina Feroni, T. E. Frosini, A. Torre (a cura di), Codice
delle Costituzioni, Vol. 1, op. cit., pp. 123 ss.. Parte della dottrina tedesca ha inoltre annoverato, fra i veri e
propri diritti sociali, anche il diritto di ogni madre alla protezione e all’assistenza della comunita (art. 6
par. IV GG), il diritto dei figli naturali alle stesse possibilita di sviluppo e lo stesso status sociale dei figli
legittimi (art. 6 par. V GG), e i diritti di uguaglianza di cui all’art. 3 GG; cfr. W. Schmidt, | diritti
fondamentali sociali nella Repubblica Federale Tedesca, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 3,
1981, p. 786 (nota 1).

8 5. G. Koutnatzis, Social rights as a constitutional compromise: lessons from comparative experience,
in Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 44, no. 75, (2005-2006), pp.113-116.
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diritti sociali dovesse essere rimandata a quel futuro momento®. L’individuazione della
reale portata dell’art. 20 GG ¢ stata quindi sostanzialmente demandata alla dottrina e, in
particolar modo, alla giurisprudenza del Bundesverfassungsgericht. Il tribunale
costituzionale tedesco si € dunque a piu riprese impegnato a favore di un’interpretazione
estensiva della norma, al cui contenuto ha attribuito nel tempo varie gradazioni di
vincolativita e diverse qualificazioni giuridiche. Tale risultato & stato raggiunto in
particolar modo sfruttando la “funzione procedurale di collettore” dell’art. 2 par. 1 GG
(diritto al libero sviluppo della propria personalita), soprattutto con riferimento al
ricorso costituzionale individuale, ed ancorando alcuni “classici” diritti di liberta al
principio sociale®®, derivando cosi un’ampia serie di obblighi per lo Stato e di diritti a
specifiche prestazioni a favore dei cittadini®.

2.2.4. Gioco di specchi: il dibattito internazionale sui diritti sociali.

Per completare il quadro fin qui delineato, occorre ricordare che attorno alla meta
degli anni ’40, in contemporanea con i dibattiti costituenti nazionali, si assiste altresi
allo svolgimento dei negoziati internazionali incentrati innanzitutto sulla costruzione
dell’organismo che andra a sostituire la defunta Societa delle Nazioni e,
successivamente, sulla redazione di un nuovo documento che consacri il valore
ultranazionale dei diritti fondamentali. La nascita delle Nazioni Unite e la Dichiarazione
Universale dei Diritti Umani rappresentano i frutti tangibili, sebbene non privi di aspetti
controversi, di un simile processo. Di esso, saranno analizzati in questa sede punti di
maggior rilevanza con specifico riguardo al percorso dei diritti sociali nel XX secolo.

In primo luogo, e appena il caso di segnalare che, al momento dell’approvazione
della Carta delle Nazioni Unite, si preferi non incorporarvi una dichiarazione che
enunciasse i diritti fondamentali, ma piuttosto rimandarne la stesura ad un momento
successivo al fine di meglio valutarne contenuto ed efficacia. Con cio, si dava seguito
alla posizione ormai condivisa dalle principali potenze vincitrici della Seconda Guerra
Mondiale. Gran Bretagna e Unione Sovietica si erano infatti fin da subito schierate
contro l’inclusione di tale documento nella Carta, la prima temendo le possibili

rivendicazioni che sarebbero potute nascere all’interno del suo impero coloniale, la

8 G. Ritter, op. cit., pp. 155-156.
8 W. Schmidt, .cit, p. 799.
%3, G. Koutnatzis, cit., pp. 117 ss.
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seconda non riuscendo a superare la contraddizione fra il riconoscimento internazionale
dei diritti umani e le evidenti violazioni perpetrate a riguardo dalle pratiche del governo
stalinista. D’altro canto, I’idea di incorporare una dichiarazione dei diritti all’interno
della Carta delle Nazioni Unite, se da un lato aveva incontrato il favore di molti Paesi,
fra cui in primo luogo quelli dell’area latinoamericana, era stata abbandonata da tempo
anche dagli Stati Uniti, che, complice I’affievolimento della spinta rooseveltiana®, si
erano ormai risolti a difendere la necessita che essa seguisse ’approvazione della
Charter, come il Bill of Rights aveva seguito nel 1791 I’approvazione della
Costituzione del 1787%. La maggior resistenza all’introduzione della dichiarazione dei
diritti era comunque da ricercarsi nella riluttanza delle potenze considerate ad instaurare
meccanismi di controllo che potessero in qualsiasi modo erodere la sovranita nazionale
in relazione al rapporto intercorrente tra ciascuno Stato e i suoi cittadini®>.

Su queste premesse, all’indomani dell’approvazione della Carta ONU%, prendono
dunque avvio le consultazioni per la stesura del nuovo documento; a testimonianza di
quanto appena detto, esse paiono immediatamente arenarsi sul punto del grado di
vincolativita che questo dovrebbe avere. Scartate quasi per inerzia le possibilita di
redigere una vera e propria convenzione internazionale o di dar vita ad un’istituzione
finalizzata alla protezione e all’attuazione dei diritti umani, si procede cosi
all’elaborazione di una semplice dichiarazione, quantomeno moralmente vincolante per
gli Stati membri dell’ Assemblea Generale.

E’ ben presto chiaro che la presunzione di un consenso unanime sull’individuazione
di quali siano i diritti umani € destinata a cadere. Nel corso della sua stesura, tra il 1946
e il 1948, proprio I’inclusione dei diritti economici e sociali in quella che diventera la
Dichiarazione Universale dei diritti umani € uno dei punti di maggior attrito fra i due
blocchi contrapposti, rappresentati dai Paesi occidentali e dai Paesi socialisti. E’ facile
riconoscere nel dibattito alcuni tratti emersi anche nei diversi confronti nazionali.
Mentre infatti i Paesi occidentali propongono un’impostazione di classica matrice

giusnaturalistica (seppur temperata dal riconoscimento dell’esistenza di gruppi sociali

%1 Cfr. retro, nota 68.

%23, Waltz, Reclaiming and rebuilding the history of the Universal Declaration of Human Rights, in
Third World Quarterly, Vol. 23, n. 3 (Jun., 2002), p. 440; M. G. Johnson, J. Symondes, The Universal
Declaration of Human Rights. A history of its creation and implementation, 1948-1998, Unesco
Publishing, 1998, p. 29.

% A, Cassese, | diritti umani oggi, Laterza, 2009, p. 31.

 Che contiene comunque sette riferimenti ai “diritti umani”, senza perd che di essi si specifichi il
contenuto, né che si imponga agli Stati il dovere di proteggerli e garantirli, ma piuttosto il ben piu flebile
(e programmatico!) compito di promuoverli ed incoraggiarli; M. G. Johnson, J. Symondes, op. cit., p. 31.
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intermedi fra I’individuo e lo Stato), i secondi insistono per il necessario inserimento nel
documento internazionale anche dei diritti economici e sociali, che ritengono
sistematicamente negati o comunque non sufficientemente attuati dai Paesi del blocco
occidentale®®. Un forte sostegno all’introduzione dei diritti economici e sociali nella
Dichiarazione viene inoltre dai Paesi dell’America Latina ¢ da alcuni Paesi del Medio
Oriente®. La posizione dei Paesi dello schieramento socialista & in un certo qual modo
viziata da un’ostentata convinzione che tutti i diritti contenuti nella Dichiarazione siano
gia ampiamente attuati nei sistemi appartenenti a tale blocco e che la vera precondizione
per il godimento dei diritti civili e politici sia 1’'uguaglianza effettiva nell’accesso alle
risorse economiche. | Paesi occidentali, forse a causa del maggior peso politico
esercitato dagli Stati Uniti, relegano in posizione decisamente subordinata quella
concezione di libertd positiva® che era invece in discussione all’epoca in molte
esperienze costituenti europee.

Comunque sia, nella versione definitiva della Dichiarazione saranno inclusi alla fine
anche i principali diritti economici e sociali, quali quelli all’assistenza sociale, al lavoro,
alla salute, all’istruzione, nonché alla libera partecipazione alla vita culturale del proprio
Paese®™, sebbene la formulazione vaga dei relativi articoli risenta dei difficili
compromessi raggiunti e della delicatezza delle singole questioni affrontate®. Tuttavia,
aver rinunciato a conferire al documento I’efficacia giuridicamente vincolante propria di
un trattato internazionale comporta automaticamente, senza per questo sminuirne la
portata innovativa e il valore morale e politico, un “declassamento” della Dichiarazione
a mera statuizione solenne dai connotati programmatici.

Le divergenze segnalate e la difficolta di mediare sulle opposte visioni analizzate,
giustificheranno in seguito 1’adozione di due distinte Convenzioni internazionali a
maggior specificazione della Dichiarazione Universale del 1948, la Convenzione

internazionale sui diritti civili e politici e la Convenzione internazionale sui diritti

% A. Cassese, op. cit., pp. 38-39. La Costituzione dell’URSS del 1936 fu la prima delle costituzioni
sovietiche a riconoscere (almeno formalmente) una serie di diritti economici e sociali (ad es., diritto
all’istruzione, diritto all’assistenza in caso di vecchiaia, malattia, inabilita al lavoro) che andavano ad
affiancarsi alla proclamazione di alcune liberta tradizionali, come quella di manifestazione del pensiero,
di culto e di coscienza, e alla garanzie individuali; cfr. Cap. X, Cost. URSS 1936, consultabile in
traduzione italiana alla pagina web http://www.dircost.unito.it/cs/pdf/19361205 urssCostituzione ita.pdf.
% 3. Waltz, cit., p. 444.

T A, Cassese, op. cit., pp. 34-35; M. G. Johnson, J. Symondes, op. cit., pp. 43-44.

% Artt. 23-27 Dichiarazione Universale dei Diritti Umani. Testo consultabile alla pagina web
http://www.un.org/en/documents/udhr/index.shtml.

% M. G. Johnson, J. Symondes, op. cit., pp. 54-55 per una sintetica analisi delle difficolta relative alla
formulazione degli artt. relativi ai diritti sindacali e ad una retribuzione adeguata.
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economici, sociali e culturali, entrambe approvate nel 1966 e successivamente aperte
alla ratifica, per alcuni Stati (significativamente) anche disgiunta'®. Secondo A.
Cassese'®, proprio la ritenuta diversita strutturale fra diritti civili e politici e diritti
sociali ed economici pud contribuire a spiegare 1’assenza di meccanismi di controllo e
tutela a favore di questi ultimi, per i quali € prevista la sola procedura di reporting
periodico da parte degli Stati che abbiano ratificato la convenzione'® e non anche la
possibilita di un ricorso individuale ad un apposito Committee come nel caso di
violazione dei primi‘®,

Sebbene frutto di ampi compromessi ideologici, i tre documenti internazionali qui
ricordati continueranno ad esercitare una notevole influenza sull’elaborazione delle
carte costituzionali nel corso di tutta la seconda meta del ‘900, in Europa come nel resto
del mondo, contribuendo ad ampliare il novero dei diritti da esse protetti. E’ infatti
indubbio che essi abbiano contribuito ad accelerare su scala mondiale quella moderna
“moltiplicazione per specificazione” dei diritti fondamentali di cui parla diffusamente
Norberto Bobbio'®, conseguente al processo di “concretizzazione” dell’individuo
iniziato all’indomani della Prima Guerra Mondiale e proseguito, con alterne vicende,

per tutto il XX secolo.
2.2.5. Interpretare una nuova categoria.

Le soluzioni che le costituzioni nazionali adottano in materia di diritti sociali sono
dunque estremamente diversificate, rappresentando ciascuna di esse il risultato del
clima politico e delle premesse storiche propri di ciascuna esperienza costituente. Se pur
con diversa intensita, i vari documenti costituzionali sembrano comunque orientarsi
verso un certo grado di riconoscimento di tali diritti, almeno proclamando le finalita che

il nuovo Stato costituzionale di diritto intende perseguire. Le aperture del Costituente,

190 Gli Stati Uniti, ad es., hanno ratificato la ICCPR, ma non la ICESCR, solo firmata nel 1977 sotto
I’amministrazione del Presidente Carter.
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-3&chapter=4&lang=en

101 0p. cit., p. 43.

102 Artt, 16-25 ICESCR; testo consultabile alla pagina web http://www2.ohchr.org/english/law/cescr.htm
103Artt. 41-42 ICCPR; testo consultabile alla pagina web http://www2.ohchr.org/english/law/ccpr.htm

104 Cfr. N. Bobbio, Diritti dell uomo e societd, in |d., L ’eta dei diritti, Einaudi, 2009, pp. 66 ss.. L’ Autore
sottolinea come essa prenda avvio dal momento in cui “[...] I'uomo stesso non ¢ piu stato considerato
come ente generico, 0 uomo in astratto, ma é stato visto nella specificitd o nella concretezza delle sue
diverse maniere di essere nella societa” (p. 67). Non ¢ un caso che la valorizzazione delle differenze,
connessa alla sempre piu rapida evoluzione della societa, abbia come sua prima tappa fondamentale
proprio il riconoscimento dei diritti sociali (pp. 69-72).
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sebbene in molti casi piuttosto prudenti, non incontrano tuttavia elaborazioni
sufficientemente coraggiose da parte della dottrina, che anzi spesso, con la propria
cautela interpretativa finisce per condizionare sotto molteplici aspetti il dibattito
successivo in materia di diritti sociali.

Infatti, se da un lato il confronto politico parlamentare contribuisce talvolta alla

formulazione di enunciazioni dotate di una forte spinta progressista'®

, proprio la
dottrina appare invece estremamente restia a sovvertire i propri collaudatissimi canoni
ermeneutici fondati sullo strumentario liberale, proponendo a lungo interpretazioni
notevolmente restrittive anche di quelle disposizioni costituzionali che potrebbero
prestarsi a soluzioni piu innovative.

In primo luogo, si ripropongono, solo leggermente aggiornate, le teorie gia avanzate
in epoca weimariana e, sull’antico postulato di una irrisolvibile antinomia fra liberta ed
uguaglianza, si nega qualunque valore normativo alle disposizioni relative ai diritti
sociali. Alcune ricostruzioni rimangono ancorate alla tradizione jellinekiana dei diritti
pubblici soggettivi: i diritti sociali sarebbero dunque pretese “autorizzate” del cittadino
a determinate prestazioni, che lo Stato concede mediante una propria autolimitazione, e
che trovano il loro fondamento in un rapporto di dipendenza del primo rispetto al
secondo™®,

Secondo altre interpretazioni, ai diritti sociali dev’esse invece applicato il vecchio
schema dei diritti legali: essi sono cosi relegati al ruolo di meri principi programmatici,
che spetta al legislatore tradurre in previsioni concretamente applicabili'®’. Come gia
aveva affermato Carl Schmitt in riferimento alle previsioni contenute nella Costituzione
di Weimar'®, i diritti sociali sono infatti diritti non assoluti, bensi condizionati.
Diversamente dai diritti di liberta, che si “autorealizzano” per il solo fatto di sostanziarsi
in un limite all’attivita dei pubblici poteri, essi dipenderebbero innanzitutto
dall’iniziativa del legislatore, tenuto a darvi attuazione secondo la propria
discrezionalita e comunque senza che da enunciazioni prive di una reale precettivita
derivino per lui vincoli di qualsivoglia natura. Inoltre, proprio il fatto che i diritti sociali
sono comunemente ritenuti soltanto diritti “a prestazioni” (assistenziali, previdenziali,

mediche, ecc...), mette in luce ben presto un possibile ulteriore condizionamento alla

105 5j pensi qui al caso italiano, del quale si trattera diffusamente nel par. 2.1 del presente capitolo.

106 p "Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 3. La civilta liberale, op. cit., p. 187; A.
Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 5; A. Baldassarre, Diritti pubblici soggettivi, cit., p. 12.

107 A Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 4.

198 p_Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 4. L ’eta dei totalitarismi e della democrazia, op.
cit, p. 60.
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loro attuazione, che sarebbe subordinata alla effettivitd disponibilita delle risorse
esistenti e concretamente destinabili all’erogazione delle prestazioni in questione.
Un’elaborazione dottrinale, di matrice tutta italiana, tentera ben presto di superare
I’ostacolo della presunta programmaticita delle cosiddette “disposizioni di principio”
contenute nella Costituzione. Vezio Crisafulli affermera infatti che esse sono in realta
non mere enunciazioni rivolte ad un ipotetico o lontano futuro, ma piuttosto vere e
proprie norme giuridiche dotate di immediata precettivita, dirette non a tutti i soggetti

dell’ordinamento, quanto piuttosto

“[...] agli organi dello Stato, ed anzitutto, con certezza, almeno agli organi
legislativi'®”.

La piena ed immediata normativita delle disposizioni costituzionali relative ai diritti
sociali fatica ad essere accettata anche in ambito tedesco.

Scettico in merito alla possibilita di fondere stato di diritto e stato sociale e
innanzitutto Ernst Forsthoff, che nega con decisione la possibilita di raggiungere un
compromesso tra due manifestazioni costituzionali irrimediabilmente antitetiche.
Ritenendo chiara 1’opzione del GG a favore dello stato di diritto (art. 20 par. 3), egli
sostiene infatti che introdurre all’interno di una costituzione direttive di natura sociale,
storicamente determinate e per loro intrinseca natura mutevoli, sottoforma di norme
generali ed astratte immediatamente vigenti, non considerando la gradualita necessaria
alla loro attuazione né la differenziazione che la accompagna, comporta una vera e
propria “perturbazione nello stato di diritto”. La natura dei diritti sociali ¢ infatti ben
diversa da quella dei diritti di liberta: non senza echi jellinekiani, Forsthoff afferma

infatti che

[a] differenza dei diritti di liberta, i diritti di partecipazione [quali appunto i
diritti sociali] non hanno una dimensione fissa, regolabile a priori. [...]. La
determinazione di questi limiti deve essere riservata alla legislazione e
all’amministrazione che esegue la legge. Percio diritti sociali come il diritto
al lavoro, all’assistenza, alla istruzione, alla formazione professionale e
all’insegnamento, alla tutela della famiglia, della maternita e della gioventu
non possono essere contenuti in una norma astratta pronta per
I’esecuzione®”.

E’ dunque la legge ordinaria, cardine dello stato di diritto, la fonte piu adeguata per
scendere nel dettaglio ed occuparsi concretamente della dimensione sociale, che é (e

deve rimanere) estranea alla costituzione.

109 Corsivo dell’ Autore; V. Crisafulli, Efficacia delle norme costituzionali «programmatiche», in Rivista
trimestrale di diritto pubblico, | (1951), n. 2, p. 358. Sulle ricostruzioni dottrinali italiane si avra modo di
tornare ampiamente nel Capitolo 2.

10 E. Forsthoff, Concetto e natura dello stato sociale di diritto, in Id., Stato di diritto in trasformazione,
Giuffré, 1973, p. 47.
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Ricorda invece, per certi versi, il tentativo di mediazione compiuto da Crisafulli
I’interpretazione di Bockenforde, secondo il quale i diritti sociali, pur essendo

perfettamente compatibili con i principi dello Stato democratico di diritto,

“non possono assumere il carattere di diritti fondamentali in senso proprio
[poiché essi] si rivolgono, con validita immediata, agli organi statali preposti
alla legislazione e all’amministrazione obbligandoli all’adempimento del
compito [altrove definito “costituzionale”] che contengono™”.

La forte diffidenza espressa da altra parte della dottrina muove invece dal timore, per
cosi dire “classico”, e per certi versi giustificato dagli esiti delle recenti esperienze
totalitarie, che il riconoscimento in Costituzione dei diritti sociali rappresenti le
premesse di un livellamento egualitario e di un assorbimento della sfera personale
all’interno delle strutture totalizzanti dello Stato.

Le reazioni descritte mostrano come la dottrina prevalente riscontri un duplice
profilo di incompatibilita relativo alla nuova categoria di diritti. La
costituzionalizzazione di una pretesa diretta ad ottenere specifiche prestazioni da parte
dei pubblici poteri, in funzione del raggiungimento della “liberta dal bisogno” e di una
piu piena partecipazione sociale e capacita di autorealizzazione, non pu0 che
confliggere con i classici diritti di liberta intesa nella sua piu tradizionale accezione
“negativa”. Non solo: proprio I’attribuzione allo Stato di un ruolo attivo all’interno della
rete dei rapporti economici e sociali e di compiti “positivi” che vadano per loro stessa
natura ad incidere sulla sacra sfera delle liberta individuali genera il sospetto di una
pericolosa virata nella direzione di una progressiva spersonalizzazione dei cittadini.

Mantenendo I’impostazione radicata dello statualismo ottocentesco, la dottrina
dell’epoca contrappone ai diritti individuali di liberta i diritti sociali, e li costruisce
come posizioni giuridiche dis-individualizzanti, pertanto non coniugabili con I’impianto
di garanzie proprio di uno Stato democratico.

Riprendendo pero il filo del discorso intrapreso nel paragrafo 2.2.1, si puo in realta
affermare che i diritti sociali, proprio perché elaborati e calibrati in relazione ai bisogni

112

individuali~, sono coessenziali alle nozioni di liberta ed uguaglianza che sorreggono lo

" E. W. Bockenforde, | diritti sociali fondamentali nella struttura della Costituzione, in Stato,
Costituzione, Democrazia. Studi di teoria della costituzione e di diritto costituzionale, a cura di M.
Nicoletti e O. Brino, Giuffré, 2006, pp. 199 e 203.

112 B’emblematica a riguardo la risposta di Mazziotti all’obiezione secondo la quale i diritti sociali
sarebbero “diritti di gruppo” collegati con ’appartenenza dei singoli a particolari “collettivitd”: “Ora non
si vede perché un diritto che considera I’individuo in concreto debba essere ritenuto meno individualista
di un diritto che lo considera in astratto e perché non debba essere ritenuto invece come manifestazione
caratteristica della presente evoluzione sociale, che ha per fondamento «I’idea della vita dell’individuo
come valore centrale del mondo pratico»; M. Mazziotti, Diritti sociali, in Enciclopedia del diritto, Vol.

50



Stato costituzionale. E’ questo il cambio di prospettiva che gli interpreti a lungo hanno
tardato a compiere. Se infatti la liberta € ormai intesa nell’accezione positiva di piena
espressione delle potenzialita proprie di ciascun individuo, e la nozione di uguaglianza
meramente formale € affiancata da un’uguaglianza sostanziale che postula
inevitabilmente I’intervento pubblico finalizzato alla sua realizzazione'*®, ben si
comprende come i diritti sociali siano perfettamente coerenti con I’ordinamento
costituzionale democratico e con i suoi scopi, € come anzi essi siano per quest’ultimo
persino necessari. Una mera ‘“uguaglianza come equiparazione” costituirebbe “un
criterio ingiusto in quanto conferma della disuguaglianza reale''*”.

Come si vedra nel prossimo paragrafo, il ruolo naturalmente attivo che a questo
punto assumono i pubblici poteri nella promozione e protezione di tutti i diritti
fondamentali (““di liberta” o “sociali” che siano) in funzione della garanzia della liberta
positiva dell’individuo, finisce per minare alla radice anche I’ulteriore obiezione
secondo la quale i (soli) diritti sociali sarebbero diritti condizionati tanto dall’effettivo
intervento statale quanto dalle risorse economiche esistenti**.

Naturalmente, rimane poi da affrontare 1’ulteriore rilievo critico rappresentato dal
controllo di costituzionalita sull’effettiva attuazione dei diritti sociali da parte del

legislatore, al quale proprio la concezione di essi come diritti economicamente

condizionati apporta un significativo contributo. Oltre a mettere in luce la limitata

XII, Giuffré, 1964, p. 805. In tal senso anche N. Bobbio, quando afferma che un diritto sociale “¢
riconosciuto e protetto non solo nell’interesse primario dell’individuo, ma anche nell’interesse generale
della societa di cui I’individuo fa parte”; cfr. N. Bobbio, Sui diritti sociali, cit., p. 123. Lo stesso punto di
vista € adottato, con specifico riferimento al diritto alla salute, in L. Carlassare, L’art. 32 della
Costituzione e il suo significato, in Atti del Congresso celebrativo del centenario delle leggi
amministrative di unificazione. L’ ordinamento sanitario. 1. L’amministrazione sanitaria (a cura di R.
Alessi), Neri Pozza Editore, 1967, pp. 105-118. L’argomento sara approfondito nel successivo cap. 2.

13 Cfr. qui la felice espressione di G. Peces-Barba Martinez, secondo il quale lo “scopo” dei diritti sociali
¢ stato proprio il raggiungimento “dell’uguaglianza attraverso il soddisfacimento dei bisogni”’; G. Peces-
Barba Martinez, Diritti sociali: origini e concetto (trad. it. di A. Greppi), in Sociologia del diritto, 27,
2000, p. 42.

114 1bidem, p.48.

115 M. Mazziotti, Diritti sociali, cit., p. 806; R. Bin, Diritti e fraintendimenti, in Ragion pratica, n. 14,
2000, pp. 15-24, in particolare pp. 20-21; ¢& proprio a partire dall’identificazione delle molte
caratteristiche sostanzialmente comuni tanto ai diritti di liberta quanto a quelli sociali, che 1’ Autore ritiene
non giustificata la tradizionale classificazione dei diritti in “generazioni”’. Con specifico riferimento alla
natura esclusivamente pubblica dell’intervento necessario alla piena realizzazione dei diritti sociali, si
veda, ancora una volta, M. Luciani, Sui diritti sociali, cit., pp. 122 ss., che sottolinea la necessaria
compartecipazione di pubblico e privato nell’erogazione delle prestazioni inerenti ai diritti sociali, in
forza della convivenza (almeno nel sistema italiano) del principio sociale con quello di libera iniziativa
economica; |. Trujillo Pérez, La questione dei diritti sociali, in Ragion Pratica, n. 14, 2000, pp. 43-63, in
cui si nota la differenza tra Stato assistenziale, in cui 1’erogazione delle prestazioni connesse ai diritti
sociali e rimessa esclusivamente allo Stato, e Stato sociale, che postula la presenza dei diritti sociali tra i
principi fondamentali sui quali uno stato si regge, ma non affida 1’attuazione di essi ai soli pubblici poteri

(p. 50).
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giustiziabilita dei diritti sociali, nella maggior parte dei casi motivata con I’assenza di
meccanismi atti a sanzionare 1’omissione del legislatore, parte della dottrina ha fin da
subito evidenziato le problematicita connesse al possibile intervento di un organo privo

di legittimazione popolare diretta''®

, come una corte ad hoc o una corte di vertice
incaricate di svolgere il controllo di costituzionalita delle leggi, in merito alla decisione
del legislatore relativa alla allocazione concreta delle risorse disponibili.

Si vedra in seguito con specifico riferimento al contesto italiano e spagnolo che
proprio queste ultime sono le critiche mosse con maggior forza e tenacia nei confronti
dei diritti sociali da parte della dottrina, della giurisprudenza, ma anche dai legislatori
che si troveranno a dare concreta esecuzione alle previsioni costituzionali, a costruire, e
di volta in volta modificare, I’apparato amministrativo necessario alla loro piena
realizzazione.

Per adesso, cio che qui preme sottolineare e che i diritti sociali, pur con le difficolta
di formulazione e di interpretazione appena viste, sono ormai entrati a far parte a tutti
gli effetti del patrimonio e del dibattito costituzionale contemporaneo. A quasi cento
anni dal controverso esperimento weimariano, e particolarmente significativo infatti che
in Europa come altrove pressoché ogni esperienza costituente, a partire dal secondo
dopoguerra, si sia confrontata con 1’opportunita dell’inserimento di tali diritti nelle
nuove Carte Fondamentali e abbia optato a favore di tale scelta, anche per marcare una
netta contrapposizione con il proprio passato.

Per quanto riguarda il contesto europeo, I’esempio piu significativo di ci0 &
rappresentato dalle costituzioni di Portogallo (1976) e Spagna (1978). Entrambe

117, la natura ‘“sociale” del nuovo Stato

affermano, seppure con formule differenti
democratico, provvedendo poi ad elencare numerosi diritti sociali, economici e
culturali; cosi facendo, esprimono, fra I’altro, un’attenzione crescente a nuove categorie

di soggetti deboli (ad es., i consumatori o gli anziani), nel solco di quel processo di

18 1n questo aspetto, I’obiezione appena descritta & riconducibile al pit classico degli argomenti contro la
giustizia costituzionale per se, definito appunto countermajoritarian difficulty; cfr. A. M. Bickel, The
least dangerous branch. The Supreme Court at the bar of politics, The Bobbs-Merrill Company, 1962.

Y7 Cfr. art. 1 Cost. spagnola (“Espaiia se constituye en un Estado social y democratico de derecho [...]") e
artt. 2 (“A Republica Portuguesa ¢ um Estado de direito democratico [...] visando a realizagdo da
democracia econémica, social e cultural [...]”) € 9 lett. d (“Sdo tarefas fundamentais do Estado: [...] d)
Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a
efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacdo e
modernizacdo das estruturas econémicas e sociais”) Cost. portoghese. Il caso spagnolo sara approfondito
al par. 2 del presente capitolo. Per il caso portoghese, J. J. Gomes Canotilho, Il diritto costituzionale
portoghese, Giappichelli, 2006, pp. 49-51. La Costituzione portoghese € consultabile alla pagina web
http://www.parlamento.pt/L egislacao/Documents/constpt2005.pdf.
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concretizzazione dell’individuo piu volte ricordato. Tuttavia, a testimonianza delle
specificita che ancora si attribuiscono ai diritti sociali, in entrambe le carte costituzionali
essi sono oggetto di un regime giuridico di protezione e di giustiziabilita differenziato
rispetto ai diritti di liberta™®.

Tuttavia, € altresi significativo che anche esperienze caratterizzate da un forte
impianto liberale abbiano provveduto ad aggiornare la propria Costituzione, inserendovi
disposizioni che riconoscono e garantiscono i diritti sociali. A tale proposito, si ricorda
da ultimo la riforma costituzionale belga del 1994, che ha introdotto nella Carta
Fondamentale del 1831 (a suo tempo principale fonte di ispirazione per lo Statuto
Albertino) il diritto al lavoro, ad un’equa retribuzione, alla consultazione sindacale e
alla contrattazione collettiva, il diritto alla sicurezza e all’assistenza sociale, alla tutela
della salute, ad un ambiente salubre e all’assistenza medica, allo sviluppo culturale e

119

sociale™™, nonché il diritto all’istruzione gratuita fino al termine dell’obbligo

scolastico'?,

2.3. Contenuto e caratteristiche dei diritti sociali: tentativo di una definizione in

positivo.

Ripercorso brevemente il processo storico di inserimento ed affermazione dei diritti
sociali nelle vicende del costituzionalismo moderno e contemporaneo, ed evidenziate le
principali difficolta da essi incontrate nel confronto costante con i diritti di liberta, puo
essere utile spendere alcune considerazioni di sintesi in merito al loro contenuto tipico e
ai tratti essenziali che li caratterizzano.

L’approccio piu risalente al tema identifica il contenuto specifico delle eterogenee

posizioni soggettive riconducibili alla categoria in oggetto nella pretesa ad una

18 Cfr. art. 53.3 Cost. spagnola (“El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo Tercero [ovvero i “principi direttivi della politica sociale ed economica”, tra
cui, ad es., il diritto alla salute e all’assistenza sociale] informaran la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”) e art. art. 17 Cost. portoghese (“O regime
dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il [ovvero ai “diritti, liberta e
garanzie” in esso contenuti, € non ai “diritti e doveri economici, sociali e culturali” del Titolo III] e aos
direitos fundamentais de natureza analoga”). Il regime giuridico a protezione dei “diritti, liberta e
garanzie” ¢ dettato dagli artt. 18-23.

19 Cfr. I"attuale art. 23 Cost. Belga, consultabile, in trad. it. a cura di V. Cardinale, in G. Cerrina Feroni,
T. E. Frosini, A. Torre (a cura di), Codice delle Costituzioni, Vol. I, cit., pp. 8 ss..

120 Attuale art. 24 par. 3 Cost. belga.
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determinata prestazione. Secondo un tipico schema trilaterale, il soggetto al quale la
norma impone l’erogazione della prestazione ¢ lo Stato, o comunque un potere
pubblico, mentre il titolare del diritto € il singolo individuo (in quanto tale, oppure,
secondo una gia esaminata dottrina, in quanto appartenente ad uno dei gruppi a cui tali
diritti si riferiscono). Tale posizione, sebbene con diverse sfumature ed evoluzioni,
risulta a tutt’oggi fortemente radicata®?".

Oltre a dare adito al rischio di considerare 1’attuazione dei diritti sociali dipendente
dall’esclusivo operato “positivo” del legislatore, con effetti ancor piu svalutativi se unita
ad una visione programmatica delle norme che li enunciano, tale definizione dei diritti
sociali come diritti a prestazioni pubbliche risulta inoltre pienamente funzionale ad una
netta distinzione dei primi rispetto ai diritti di liberta. Come gia accennato nel paragrafo
precedente, il contenuto di questi ultimi consisterebbe nella pretesa dell’individuo alla
mera astensione da parte dello Stato (e degli altri individui) da qualunque turbativa al
loro pieno godimento. Conseguenza automatica di questa impostazione e la assoluta
autoapplicabilita dei diritti di liberta.

Una lettura pitu approfondita della varieta di norme che nelle diverse costituzioni
enunciano e garantiscono i diritti sociali consente pero di superare questa impostazione
e la portata riduttiva delle sue affermazioni. Come emerge dalle analisi della dottrina
piu attenta, la varieta di oggetti e di ambiti a cui le singole prescrizioni si riferiscono
non consentono generalizzazioni ne in relazione al contenuto né con riferimento alla
struttura dei vari diritti sociali.

In primo luogo infatti, non tutte le norme costituzionali che garantiscono i diritti
sociali comportano automaticamente in capo allo Stato o ad un potere pubblico il dovere
di erogare una specifica prestazione ai titolari del diritto in questione. Anzi, si puo al
contrario notare che molti, se non addirittura la maggioranza dei diritti sociali,
presentano un contenuto molto simile a quello tradizionale dei diritti di liberta. In altre
parole, molti diritti sociali si sostanziano nella pretesa all’astensione da qualunque

turbativa nell’esercizio di facolta. Di fatto, essi si manifestano in concreto nel momento

121 A Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 29. Per una versione piul recente e sfumata di tale interpretazione,
cfr. G. Peces-Barba Martinez, Diritti sociali: origini e concetto, cit., pp. 44-46, in cui 1’ Autore riferisce la
propria riflessione alla complessiva categoria dei diritti economici, sociali e culturali, riconoscendo che la
prestazione oggetto del diritto non sempre € di tipo economico e che, al tempo stesso, non tutti i diritti
economici sono diritti di prestazione.
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in cui i titolari mettono in atto la condotta corrispondente al contenuto del diritto'?: &
quanto accade ad esempio nell’esercizio della libertda sindacale o di quella
all’insegnamento, finendo per qualificarsi anch’essi come diritti autoapplicabili.

Inoltre, non tutti i diritti “a prestazione” sono diritti sociali. A meno infatti di non
persistere in una visione superata dei diritti di liberta, € innegabile che anche questi
ultimi necessitino di interventi statali positivi, affinché i titolari possano dirsi realmente
garantiti nella fruizione di essi, non fosse altro che nel momento repressivo, al fine di
ottenere tutela adeguata contro le violazioni delle liberta costituzionalmente protette.
Che per i diritti sociali il profilo della prestazione sia molto spesso piu evidente che per
altri diritti, € tuttavia innegabile ed ¢ dovuto principalmente al fatto che I’attuazione di
alcuni fondamentali diritti sociali (ad es., diritto all’istruzione, all’assistenza ¢ alle cure
sanitarie) richiede strutture ed apparati organizzativi pubblici (sistema scolastico,
previdenziale, sanitario...).

E’ qui che interviene un’ulteriore distinzione interna alla categoria dei diritti
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fondamentali~°, quella tra diritti incondizionati e diritti condizionati. | primi sarebbero

infatti quei

“rapporti giuridici che si istituiscono [...] su libera iniziativa delle parti”

e i secondi, invece,

“diritti il cui godimento dipende dall’esistenza di un presupposto di fatto,
vale a dire la presenza di un’organizzazione erogatrice delle prestazioni
oggetto dei diritti stessi o, comunque, necessaria per render possibili i
comportamenti o le condotte formanti il contenuto di quei diritti***”.

Come accennato nel paragrafo precedente, la piena attuazione e garanzia dei diritti
sociali sarebbe inoltre essenzialmente soggetta all’ulteriore condizionamento costituito
dal fattore economico, essendo la realizzazione dei suddetti “presupposti di fatto”
strettamente dipendente dalle risorse disponibili.

Tuttavia, occorre ricordare che la distinzione qui descritta sposta il dibattito dal piano
del contenuto a quello delle modalita di realizzazione dei diritti, e non solo di quelli
sociali. Cio significa che essa in nessun modo consente di sminuire la portata innovativa

delle disposizioni costituzionali che li garantiscono, a meno di non voler capziosamente

122 A, Giorgis, Diritti sociali, in S. Cassese (dir.), Dizionario di diritto pubblico, Vol. 111, pp. 1905-1906;
in particolare, quest’ultimo Autore definisce i diritti afferenti a tale categoria come diritti sociali di
partecipazione o di liberta, che si vanno ad affiancare ai diritti sociali di prestazione.

123 Alla quale i diritti sociali indubbiamente appartengono, stante la riferibilita ad essi dei caratteri di
assolutezza, universalita e inalienabilita; cfr. ex multis, I’efficace saggio di A. Ruiz-Miguel, Derechos
liberales y derechos sociales, in Doxa, 15-16 (1994), pp. 651-674.

124 A Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 30.
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considerare sotto la luce della programmaticita il contenuto del diritto, sostituendolo
con il percorso necessario alla sua attuazione.

Che esso si sostanzi spesso in un processo graduale, soggetto anche alla effettiva
disponibilita di risorse, e indubbio. Cio e del resto riconosciuto anche in uno dei
principali documenti esplicativi della Convenzione internazionale sui diritti economici,
sociali e culturali (ICESCR), il General Comment n. 3 emesso nel 1990 dal Comitato
delle Nazioni Unite per il diritti economici, sociali e culturali. Gli obblighi principali
che sorgono in capo agli Stati che hanno ratificato la ICESCR sono infatti identificati
nella garanzia del rispetto dei diritti in questione senza discriminazioni di sorta e
nell’adozione di misure appropriate (legislative, ma non solo) per la loro “realizzazione
progressiva’:

“The concept of progressive realization constitutes a recognition of the fact
that full realization of all economic, social and cultural rights will generally
not be able to be achieved in a short period of time'?>”

Tuttavia, il General Comment n. 3, pur ricordando I’esistenza pratica di vincoli
economici alla piena realizzazione dei diritti sociali ed economici, ricorda che ciascuno
Stato ha tuttavia una minum core obligation consistente nell’assicurare un livello
minimo essenziale di garanzia di tali diritti, avendo cura pero di specificare che esso
andra poi commisurato in concreto alla situazione di ciascun Paese. Il condizionamento
economico, talvolta inevitabile, non dovra quindi impedire 1’impegno per assicurare il
maggior godimento possibile dei diritti in esame, pur con riferimento alle circostanze
concrete'?®,

Con le debite cautele, quest’ultima considerazione puo in realta avere un risvolto
anche sul piano “costituzionale” interno ai singoli Stati: il problema del
condizionamento economico e necessariamente riconosciuto come questione di rilievo
imprescindibile, ma non puo diventare un paravento per giustificare scelte politiche che
contrastino con il dettato di una Carta Fondamentale che garantisca anche i diritti sociali
e ne promuova la loro realizzazione.

Dopo queste osservazioni, tornare ad analizzare la definizione tradizionale di diritti

sociali come diritti “a prestazione”, significa innanzitutto riconoscere ad essa un punto

125 CESCR General Comment n. 3, 14/12/1990, punto 9; testo consultabile in
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/94bdbaf59b43a424c12563ed0052b664?0pendocument. 11
Commento prosegue indicando la differenza “classica” con i diritti civili e politici, dei quali invece gli
Stati parte della ICCPR sono tenuti a garantire immediatamente il rispetto: “In this sense the obligation
differs significantly from that contained in article 2 of the International Covenant on Civil and Political
Rights which embodies an immediate obligation to respect and ensure all of the relevant rights”.

128 |bidem, punti 10 e 11.
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di vista parziale, che deve essere affiancato da quello del diritto come pretesa
all’astensione. Successivamente, sara necessario ampliare il significato del termine
“prestazione” e al tempo stesso estendere la definizione a tutti i diritti fondamentali.
Infatti, per poter essere garantito e non rimanere confinato ad una mera affermazione di
principio, “ogni diritto comporta un’azione positiva dello Stato”, indipendentemente dal
fatto che essa provenga “dall’attivita legislativa, amministrativa o organizzativa dello
Stato™"”.

Simili conclusioni consentono dungue di ritrovare una complessita precedentemente
sacrificata nel nome di una sterile semplificazione; solo un’indagine attenta del
contenuto e della struttura di ciascuno dei diritti sociali potra consentire di cogliere in
essi le sfaccettature e le diverse componenti in essi racchiuse, di volta in volta
individuando la prevalenza del profilo relativo all’astensione o di quello ricollegabile
all’erogazione di una prestazione'?,

Infine, muovendosi lungo il terzo lato della definizione tradizionale, relativo al
soggetto passivo dei diritti sociali, € possibile spendere qualche considerazione
conclusiva in merito alla esclusiva identificazione di questo con lo Stato. Un approccio
piu approfondito consente infatti di affermare che i doveri di astensione che, come si &
visto, rappresentano in molti casi il contenuto dei diritti sociali, gravano non soltanto sui
pubblici poteri, ma anche sui privati, come si puo agevolmente notare con riferimento ai
diritti che si esplicano nel rapporto tra datore di lavoro e lavoratori. Accogliendone la
definizione ampia sopra precisata, si possono inoltre attribuire ai privati anche doveri di
prestazione™®. Tra questi si annovera, ad es., anche il dovere di pagare le tasse™° per
contribuire alla formazione di quelle risorse necessarie alla predisposizione dei

“presupposti di fatto” per ’erogazione pubblica delle prestazioni.

271 Trujillo Pérez, cit, pp. 53-54.

128 M. Luciani, Sui diritti sociali, cit., pp. 120-121. L’Autore evidenzia come tutti i diritti siano
classificabili sotto uno dei quattro gruppi seguenti: diritti di difesa, diritti a prestazione, diritti di
partecipazione e diritti a percepire parte di un utile sociale. Queste quattro diverse “anime” dei diritti
fondamentali convivono poi all’interno di ciascuno di essi in proporzioni di volta in volta differenti, come
nel caso scelto dall’A. come emblematico, quello del diritto alla salute. Conseguentemente, il fatto che
“un diritto sia considerato «sociale» ovvero «di liberta» dipende dunque dalla sua storia, o tutt’al piu dal
prevalere dell’uno o dell’altro dei quattro aspetti che sono tipici di tutti i diritti fondamentali [...]”. Con
cio, Luciani mostra fra 1’altro di ricollegarsi alla tesi, gia esposta da Mazziotti, della “minorita storica” dei
diritti sociali rispetto ai diritti di liberta (v. retro).

129 3. L. Rey Pérez, La naturaleza de los derechos sociales, in Derechos y Libertades, n. 16, época I,
enero 2007, p. 146. Anche A. Baldassarre, in Diritti sociali, cit.,, p. 32, ricorda come la Corte
Costituzionale italiana abbia piu volte avuto occasione di pronunciarsi in merito alla vincolativita tanto
per lo Stato quanto per i privati degli obblighi nascenti dai diritti sociali garantiti dalla Costituzione,
indipendentemente da qualunque previsione legislativa a cio specificamente diretta.

130T H. Marshall, op. cit., p. 81, ricordato anche da J. L. Rey Pérez, cit..
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Queste dunque, alcune osservazioni con riferimento al contenuto e alla struttura dei
diritti sociali. Tuttavia, come si vedra in seguito, esse sono ancora oggi tutt’altro che
unanimemente condivise. Ciclicamente, e spesso in corrispondenza di particolari
contingenze storiche ed economiche, le conclusioni appena delineate risultano infatti
oggetto di un rinnovato dibattito, politico prima ancora che dottrinale, che ha piu volte

portato a rimetterne in discussione i tratti essenziali ed apparentemente consolidati.

2.4. Ascesa e declino del welfare state: ripensare anche i diritti sociali?

Pur dovendo fare i conti con forti dubbi, aperte ostilita e contraddizioni ancora
irrisolte e forse irrisolvibili, i diritti sociali, emersi nel corso del trentennio 1919-1949 e
guadagnatisi un posto in molte delle costituzioni del secondo dopoguerra, conferiscono
una rinnovata spinta propulsiva a molti degli interventi di politica sociale intrapresi dai
governi europei all’indomani dei tragici eventi appena conclusi. Ha cosi inizio la lunga

181 che si snoda a

fase di consolidamento ed espansione del moderno stato sociale
partire dalla meta degli anni Quaranta fino ai primi anni Settanta, muovendo
dall’urgenza di una ristrutturazione complessiva e ormai non piu rimandabile dell’ intero
sistema di protezione ed assicurazione sociale alla luce di mutati presupposti politici,
ideologici e, adesso, anche giuridici. Abbandonato I’approccio caritatevole ¢
paternalistico che aveva guidato le iniziative intraprese fino agli anni Quaranta, i
governi europei tentarono di rispondere alle trasformazioni sociali in atto con soluzioni

che nel lungo periodo si riveleranno fortemente diversificate a seconda dei Paesi*®,

31 Hugh Heclo, nel saggio Verso un nuovo “welfare state”?, in P. Flora, A. J. Heidenheimer, cit., pp. 465
ss., distingue quattro fasi essenziali nello sviluppo dello stato sociale, partendo dalla sperimentazione
avvenuta tra il 1870 e gli anni Venti, proseguendo per il consolidamento degli anni Trenta-Quaranta e
I’espansione degli anni Cinquanta, per poi giungere ad individuare negli anni Settanta 1’avvio della fase
di ri-sperimentazione delle politiche economico-sociali dei Paesi occidentali industrializzati. In questo
paragrafo sara seguita la periodizzazione appena sintetizzata.

132 5enza alcuna pretesa di esaustivita sul punto, pare opportuno qui ricordare una delle pill note proposte
di classificazione relativa ai differenti modelli di welfare che si sono fino ad oggi affermati ed evoluti nel
mondo occidentale, avanzata da G. Esping-Andersen (The three worlds of welfare capitalism, Polity
Press, 1990). Adottando come criterio-guida il ruolo attivo svolto dallo Stato nel garantire il benessere
sociale, in rapporto ad altri attori quali mercato e famiglia, I’ Autore individua tre principali regimi di
welfare. Nel regime liberale di stampo anglosassone, lo Stato dedica il proprio intervento unicamente ai
gruppi sociali pit a rischio, rivestendo cosi un ruolo sostanzialmente residuale nella predisposizione di
servizi assistenziali e previdenziali, lasciati invece in gran parte al mercato. Il regime conservatore o
corporativo di matrice europea continentale conferisce invece maggiore importanza alle associazioni
intermedie e alla famiglia nella gestione di un rischio sociale che si presume fortemente diversificato in
ragione dell’appartenenza a determinati gruppi piuttosto che ad altri. Il modello che ne deriva ¢ dunque di
tipo assicurativo-contributivo, con un intervento dello Stato finalizzato in primo luogo a definire quali
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convergendo tuttavia verso alcune tendenze espansive che caratterizzeranno 1’epoca
successiva.

Potendo contare su una inaspettata ma rapida e costante crescita economica e sul
correlato aumento tanto della popolazione attiva quanto degli introiti derivanti dal
prelievo fiscale generale, la spesa destinata al finanziamento di politiche ed interventi
latu sensu sociali inizia a rivestire un ruolo sempre piu importante all’interno del
bilancio dello Stato, che contemporaneamente assume 1’impegno di erogare “in prima
persona” un ventaglio sempre crescente di servizi connessi con lo stato sociale. In modo
significativo, tale processo si intreccia - quasi immediatamente e pressoché ovunque —
con una vera e propria moltiplicazione delle richieste avanzate dai diversi gruppi sociali,
animati dall’obiettivo di ottenere una pit ampia protezione nei confronti di rischi ancora
non coperti dai programmi previdenziali e di assistenza fin ad allora vigenti.

Le nuove aspettative e pretese assistenziali, rilevanti all’inizio solo sotto un profilo
strettamente politico, si trasformano pero ben presto in una legittima rivendicazione di
prestazioni fondata su diritti, ed in particolare, su diritti costituzionalmente garantiti.

Tale fenomeno, giuridicamente inquadrabile alla luce del gia ricordato*®

processo di
moltiplicazione dei diritti per via di una loro progressiva specificazione, caratterizza
I’intero trentennio 1945-1975. Le tipologie di prestazioni sociali e I’estensione
dell’ambito dei servizi di welfare forniti dallo Stato sono oggetto di continui
aggiustamenti ed aggiornamenti, univocamente rivolti nella direzione di una espansione
apparentemente inarrestabile. Del resto, il volume delle risorse disponibili rende
piuttosto agevole supportare scelte di tale genere, non solo in termini di costi economici,
ma anche e soprattutto politici®*.

Si attiva cosi una vera e propria spirale in cui, ad ogni ampliamento della copertura

contro specifici rischi, corrisponde un’ulteriore richiesta in tal senso, immediatamente

rischi devono essere coperti e con quali meccanismi, e poi ad offrire copertura per le ipotesi in cui i
soggetti a rischio non siano in grado di provvedere autonomamente. 1l terzo ed ultimo regime individuato
e quello socialdemocratico scandinavo, di marcata impronta universalistica, che mira a realizzare la
protezione pit ampia possibile, erogando prestazioni sulla base del solo requisito della cittadinanza.
Sottoposta a molteplici critiche, la classificazione di Esping-Andersen é stata successivamente rivista
dall’Autore ed infine affiancata da ulteriori proposte di altri studiosi; tra di esse, ricordiamo la
quadripartizione dei sistemi di welfare nelle categorie liberale, socialdemocratico, conservatore-
corporativo e familistico, fondata essenzialmente sull’individuazione di caratteristiche storiche che sono
alla radice della differenziazione dei modelli nelle fasi del loro sviluppo e consolidamento. Y. Kazepov,
D. Carbone, cit., pp. 87-96.

133/ retro, e, piu specificamente, N. Bobbio, Diritti dell 'uomo e societa, Cit..

3% H. Heclo, cit., p. 482. Si notera nelle pagine che seguono la differenza rispetto al successivo periodo di
congiuntura economica, nel quale al contrario, sara necessario imporre scelte improntate al restraint e al
contenimento di una spesa sociale quasi incontrollabile, che i governi pagheranno a caro prezzo,
quantomeno in termini di popolarita.
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accontentata. In questa fase dunque, al progressivo aumento della spesa sociale fa
seguito una costante espansione del novero delle prestazioni offerte dal welfare state,
indice di una convergenza verso 1’universalismo perseguita dai sistemi di welfare
europei*®®. Ma non & tutto: in un contesto del genere, & il contenuto stesso dei diritti
sociali, in primo luogo di quelli a prestazione, ad essere, per cosi dire, rivisto ed
aggiornato. Ritenendo di poter contare su un flusso di risorse che si presume costante
nel tempo, tanto le rivendicazioni dei gruppi sociali quanto le risposte fornite ad essi dai
governi oltrepassano presto la gia controversa soglia costituita da quel complesso di
garanzie minime che consentano di condurre una vita dignitosa, per impegnarsi invece
in un rischioso gioco al rialzo finalizzato piuttosto al raggiungimento e al mantenimento
di uno standard of living sempre piu elevato. Quella dei diritti sociali diventa cosi la
categoria omnibus sotto la quale ricondurre richieste ed elargizioni dei generi piu vari.
Parallelamente, il welfare state, da meccanismo redistributivo, pensato e creato per far
fronte alle gravi diseguaglianze sociali causate dalle congiunture economiche ed
aggravate dall’assenza di “valvole di sicurezza” che consentissero di arginare le
conseguenze di esse, diventa un sistema che piuttosto distribuisce redditi da una
categoria all’altra e che individua la maggioranza della popolazione come destinataria
dei suoi servizi**®.

L’espansione incontrollata della spesa sociale e il sempre piu intenso ricorso
all’indebitamento pubblico sono tra le principali cause della crisi che si verifica alla
meta degli anni *70 e che segnera definitivamente il tramonto della cd. eta d’oro del
welfare state. Gli studiosi del fenomeno individuano il vero spartiacque nel periodo
segnato dalle due crisi petrolifere del 1973 e del 1979: sebbene la loro origine sia da
collocarsi all’esterno delle dinamiche nazionali, i due shock influiscono direttamente su
di esse, spingendo politici e studiosi ad una nuova riflessione che si rivolga anche alle
cause strutturali interne ai singoli Stati**’. Venuto meno il vero pilastro fondativo
dell’intero sistema consolidatosi nei trent’anni precedenti, ovvero il presupposto di una
crescita economica costante, non sono pero scomparse le disuguaglianze sociali che si
mirava ad eliminare o comunque ad alleviare; al contrario, esse rischiano adesso di

riproporsi ed acuirsi in ragione di una improvvisa crisi economica che il welfare state,

35 G, A Ritter, cit., p. 187.

138 sj vedano a supporto le considerazioni di A. Briggs, The welfare state in historical perspective, in
Archives Européennes de Sociologie, vol. Il, 1961, p. 257; H. Heclo, cit., p. 483; G. A. Ritter, cit., p. 207;
Y. Kazepov, D. Carbone, cit., pp. 51-52; M. Ferrera, Le trappole del welfare, 11 Mulino, 1998, pp. 63-67.
137 M. Ferrera, The European welfare state. Golden achievements, silver prospects, in West European
Politics, Vol. 31, n. 1-2, Jan-Mar. 2008, pp. 85-87.
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per come strutturato, potrebbe non riuscire a gestire. Il meccanismo creato per affrontare
le conseguenze delle discontinuita economiche riscontrate in passato si € in realta
evoluto nel senso quasi opposto, sulla scia di un ottimismo alla prova dei fatti rivelatosi
miope.

Spostandoci dal versante delle politiche a quello della riflessione concernente i diritti
sociali, non si pud non notare che proprio in questa fase di congiuntura economica si
riscoprono, in una versione per cosi dire “riveduta e corretta” alcune obiezioni classiche
nei confronti di tale categoria. Esse sono ben riassunte da S. Holmes e C. R. Sunstein*®,
quale premessa di un’analisi svolta con specifico riferimento al contesto statunitense,
ma che pud essere estesa —con le debite distinzioni**® - anche al contesto europeo.

Secondo gli Autori, il fulcro della rinnovata opposizione ai diritti sociali muoverebbe
dalla comune e ormai quasi retorica affermazione in base alla quale, a partire dalla meta
del secolo scorso, sarebbe iniziata una proliferazione inarrestabile dei diritti, a sua volta
generatrice di un generalizzato crollo del senso di responsabilita dell’individuo nei
confronti della societa. Tale assunto di partenza, per certi versi tipico di un approccio
anglosassone che vede nell’iniziativa individuale il primo innesco del proprio percorso
di emancipazione dal bisogno, sarebbe fondato sulla convinzione di poter trovare
nell’intervento  “riparatore” dello Stato un “rimedio” alle proprie mancanze.
Specularmente, I’intervento pubblico, sempre piu penetrante, comporterebbe 1’ovvia
conseguenza di una erosione costante ed ormai eccessiva delle “vere” liberta
fondamentali, quelle negative: soltanto facendo leva su di esse, sarebbe possibile per lo
Stato soddisfare le diverse esigenze di assistenza. Gli effetti di tale “esagerata”
proliferazione di diritti e modalita pubbliche di assistenza®® si rifletterebbero quindi sul

costo del mantenimento delle garanzie dei diritti, ed in particolare dei diritti sociali, il

138 5. Holmes, C. R. Sunstein, 1l costo dei diritti. Perché la liberta dipende dalle tasse, 11 Mulino, 2000.
39 Innanzitutto, la presenza nel secondo e non nel primo di norme costituzionali che riconoscono,
garantiscono e promuovono i diritti sociali.

10°s. Holmes, C. R. Sunstein, op. cit., in particolare pp. 141-152. Gli Autori rispondono a questa
osservazione, che ben riassume il complesso delle obiezioni (irrisolte?) nei confronti dei diritti sociali,
argomentando che il tema del costo dei diritti funge in realta da trait d’union con quello della
responsabilita: “La dicotomia tra diritti e responsabilita & particolarmente mistificante perché molti diritti
sono creati apposta per rendere lo stato piu responsabile. [...] 1l solo fatto che i diritti comportano dei
costi, quindi, dimostra di per sé che i diritti implicano sempre assunzione di responsabilita. [...] Portare
I’attenzione sul costo dei diritti, in altri termini, accresce la nostra comprensione del rapporto di reciproco
sostegno che ¢’¢ fra diritti e responsabilita, e lo stesso vale quando si passa dai diritti classici ai diritti
tipici del moderno stato regolatore”; ibidem, pp. 151-152.
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cui “effetto collaterale” piu evidente sarebbe, secondo i detrattori, un gigantesco e
invadente apparato burocratico™*.

Non stupisce quindi che la fase di ri-sperimentazione, avviata negli anni Settanta e
destinata a confluire nelle odierne politiche di riorganizzazione dello stato sociale,
muova dall’esigenza primaria di contenere la spesa sociale. Cio diviene ancor piu
evidente in tempi recenti (si pensi ad esempio al decennio a cavallo fra anni Ottanta e
Novanta), quando le trasformazioni demografiche e i mutamenti relativi al sistema
produttivo e al mercato del lavoro portano alla ribalta la necessita di riorientare le
politiche sociali al perseguimento di una maggiore efficienza.

Tra le soluzioni prospettate, & interessante notare come molte di esse tendano a
valorizzare il principio di sussidiarieta, tanto nella sua accezione orizzontale che in
quella verticale.

Da un lato, infatti, I’esclusivita della gestione statale dei servizi di welfare sembra
pressocheé ovunque arretrare e coinvolgere sempre piu i privati operanti nel mercato e le
organizzazioni non profit appartenenti al cd. “terzo settore”. In altri casi, lo Stato si
ritaglia invece il compito di supportare con appositi sussidi il contributo assistenziale
della componente familiare. In un simile contesto, la definizione delle politiche sociali
non sara piu affidata esclusivamente agli attori pubblici, ma sara piuttosto il risultato di
una “regolazione negoziata tra una pluralita di attori”, secondo modalita organizzative
che differiscono da sistema a sistema.

Sull’altro versante del principio di sussidiarieta, si ¢ fatta progressivamente strada
I’esigenza (in parte anche complementare) di ricollocare i centri decisionali delle
politiche sociali spostandoli dal centro alla periferia (cd. rescaling), cosi da attribuire
agli enti pubblici piu vicini alle concrete esigenze della popolazione il compito di
negoziare con gli attori appena ricordati indirizzi specifici di amministrazione e
sviluppo dei servizi di welfare; I’obiettivo ¢ affrontare ad un maggior livello di dettaglio
rischi che politiche centralizzate possono non essere in grado di percepire e gestire in
modo efficiente ed efficace’*?. Riservando ulteriori approfondimenti ai capitoli seguenti,
si puo fin da adesso anticipare che, nei Paesi con forma di Stato federale o regionale
avanzata, una simile tendenza al decentramento delle politiche rappresenta spesso una
logica conseguenza del decentramento istituzionale, previsto ab origine in costituzione

oppure inserito in essa a seguito di processi di riforma. In tali ipotesi, secondo modalita

141 Cfr. anche H. Heclo, cit., p. 487, che parla infatti di “eccesso di regolazione”.
142y Kazepov, D. Carbone, op. cit., p. 103 e pp. 125-128.
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ed equilibri variabili, agli enti decentrati sara rimessa non soltanto la definizione delle
politiche sociali territoriali, ma anche la definizione di una parte del contenuto dei diritti
fondamentali, anche sociali, attraverso 1’individuazione delle prestazioni ad essi
collegati, ferme restando clausole costituzionali di uniformita finalizzate a garantire
I’uguaglianza di tutti i cittadini tramite 1’enucleazione di un minimum core uniforme,

pur in un contesto di inevitabile, anzi, per ragioni diverse, voluta, differenziazione'**.

143 Naturalmente, una garanzia effettiva dei diritti sociali in un sistema decentrato ispirato ai criteri appena
enunciati comporta conseguenze rilevanti anche sul punto del finanziamento dei servizi erogati: non si
potra infatti prescindere da una adeguata allocazione delle risorse, indipendentemente dal fatto che si
scelga la tecnica dei trasferimenti dal centro alla periferia oppure si opti per il conferimento di
un’autonoma potesta impositiva agli enti territoriali incaricati della gestione e dell’erogazione dei servizi
di welfare. Cfr. F. Conti, G: Silei, op. cit., p. 211.
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CapriToLO Il
“CAMERA CON VISTA”: LA “COSTITUZIONALIZZAZIONE” DEI DIRITTI SOCIALI IN
PROSPETTIVA EUROPEA.

SomMARIO: 1. T1 Consiglio d’Europa e la protezione dei diritti sociali. - 1.1. Persistenza di una dicotomia: la Carta
sociale europea - 1.2. I riflessi della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo sulla protezione
dei diritti sociali. - 1.3. Sviluppi recenti e prospettive future. - 2. Lavori in corso: Unione Europea e diritti sociali
(cenni). - 2.1. T diritti sociali nei trattati dell’Unione Europea da Roma ad Amsterdam. - 2.2. La Carta di Nizza e il
Trattato di Lisbona: quale posto per i diritti sociali?

Completata una panoramica sul processo quasi secolare di costituzionalizzazione dei
diritti sociali nell’Europa continentale, pare a questo punto opportuno abbandonare la
prospettiva diacronica seguita nel capitolo precendente per affrontare la tematica
prescelta da un punto di vista sovranazionale ed internazionale. Con la consapevolezza
della vastita degli argomenti che essa abbraccia, la breve analisi svolta in questa sede
sara incentrata sulle principali fonti del Consiglio d’Europa e dell’Unione Europea
finalizzate alla protezione e alla promozione dei diritti sociali, con particolare attenzione
alle difficolta emerse nell’inserimento di essi all’interno dei documenti fondamentali e
all’effettivo grado di protezione che questa inclusione garantisce. Tale approccio
permettera di evidenziare in primo luogo la persistenza, anche a livello sovranazionale,
della cd. minorita dei diritti sociali’ rispetto ai diritti di liberta e ai diritti politici. Inoltre,
consentira di mostrare i riflessi delle obiezioni generalmente avanzate nei confronti di
tale categoria di diritti in una dimensione in cui la tangibile diffidenza rispetto a vincoli
sovranazionali eccessivamente penetranti puo comportare un affievolimento della tutela

ad essi riconosciuta.

1. 1l Consiglio d’Europa e la protezione dei diritti sociali.

1.1. Persistenza di una dicotomia: la Carta sociale europea.

Sebbene il primo e fondamentale trattato promosso dal Consiglio d’Europa, la

Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo del 1950 (CEDU),

includesse nel corpus dei diritti protetti anche un numero estremamente limitato di

! Cfr. M. Mazziotti, Lo spirito del diritto sociale nelle costituzioni e nelle leggi della Francia
rivoluzionaria, in Archivio Giuridico Filippo Serafini, Vol. CXLVII (1954), pp. 50-104.



posizioni giuridiche soggettive riconducibili all’alveo dei diritti sociali?, il loro primo
esplicito riconoscimento pattizio si deve alla Carta sociale europea (CSE), firmata a
Torino il 18 ottobre del 1961 da tredici degli allora sedici membri del Consiglio
d’Europa ed entrata in vigore il 25 febbraio 1965 al raggiungimento delle cinque
ratifiche previste.

Scorrendo rapidamente la Parte Il della CSE, e possibile notare come buona parte
dei diritti in essa menzionati siano essenzialmente diritti dei lavoratori®. I restanti sono
invece complessivamente riferibili alla generalita degli individui‘, o a specifiche
categorie alle quali, con intento anche promozionale, si ritiene necessario accordare una
protezione particolarmente rafforzata®. Nonostante il catalogo di diritti in essa contenuto
sia per molti versi pit ampio e dettagliato rispetto a quanto previsto da molti documenti
costituzionali dell’epoca, a detta dei suoi primi commentatori come di quelli successivi,
la CSE non pare tuttavia brillare per intraprendenza, tanto nella selezione e
formulazione dei diritti che intende proteggere®, quanto nei meccanismi delineati a
protezione di essi. Sia le affermazioni iniziali contenute nella Parte I che le modalita di
adesione alla Carta e i meccanismi di controllo da essa apprestati, sono infatti indice
evidente della diffidenza espressa dalle Parti Contraenti in riferimento alla
configurazione dei diritti sociali come vere e proprie posizioni giuridiche soggettive e
della ritrosia a considerarne immediata ed assoluta la vincolativita.

E’ innanzitutto particolarmente significativo che, facendo eco alle aspirazioni
espresse nel Preambolo alla Carta, I’effettiva realizzazione dell’elenco di “diritti e

principi” menzionati nella Parte | sia considerata un risultato da perseguire, con tutti i

2 11 riferimento ¢ qui all’art. 4 della CEDU nella sua formulazione originaria, che al par. 2 proibisce il
lavoro forzato, e piu nello specifico all’art. 11, che nel garantire la liberta di riunione e di associazione, vi
include espressamente il diritto di dar vita ad associazioni sindacali (e di unirsi ad esse) con 1’obiettivo di
proteggere i propri interessi.

* I principali sono, oltre al diritto al lavoro enunciato nell’art. 1 e i connessi diritti all’orientamento (art. 9)
e alla formazione professionale (art. 10), il diritto ad eque (art. 2), salubri e sicure (art. 3) condizioni di
lavoro, il diritto ad un’equa retribuzione (art. 4), alla formazione di associazioni sindacali, nonché
all’esercizio della contrattazione collettiva (artt. 5 e 6). Il testo originale della CSE ¢ consultabile alla
pagina web http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Htm|/035.htm

* V. ad es., il diritto alla protezione della salute (art. 11), alla sicurezza sociale (art. 12), all’assistenza
sociale e medica (art. 13) nonché alla fruizione di servizi di welfare (art. 14).

> V. ad es., il diritto alla protezione economica delle donne e dei bambini (art. 17), alla protezione delle
donne lavoratrici (art. 8) o al diritto delle persone con disabilita fisiche o psichiche all’orientamento
professionale, alla riabilitazione e al reinserimento sociale (art. 15).

® I diritti dei lavoratori sono di fatto modellati in conformita agli standard fissati all’epoca dalle
raccomandazioni dell’ILO; D. J. Harris, The European Social Charter, in The International and
Comparative Law Quarterly, Vol. 13, No. 3, (Jul., 1964), pp. 1078-1079; J. P. Costa, Vers une protection
juridictionnelle des droits économiques et sociaux en Europe?, in Les droits de [’homme au seuil du
troisiéme millénaire. Mélanges en homage a Pierre Lambert, Bruylant, 2000, p. 149.
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mezzi ritenuti adeguati, tramite il raggiungimento di condizioni a cio idonee. Esse sono
a loro volta individuate come ’obiettivo verso il quale le parti contraenti si impegnano
ad indirizzare la propria politica: coerentemente, ciascun articolo contenuto nella Parte
Il indica gli obblighi che ciascuno Stato contraente assume con I’intento di assicurare
I’effettivo esercizio di ognuno dei diritti elencati. La CSE dunque non garantisce veri e
propri diritti sociali individuali né collettivi, ma si rivolge esclusivamente alle Parti
Contraenti, vincolandole ad orientare la propria azione verso il raggiungimento di
determinati effetti. La vincolativita della Carta non é tuttavia assoluta: ex art. 20 par. 1
lett. a, gli Stati che la ratificano sono infatti obbligati a dar seguito soltanto ad alcuni
degli articoli della Parte 11 e conseguentemente a perseguire le condizioni per rendere
effettivo 1’esercizio solo di alcuni dei diritti ivi contenuti. Essi dovranno pero
obbligatoriamente sceglierne almeno cinque fra i sette relativi al diritto al lavoro, alla
formazione di associazioni sindacali, alla contrattazione collettiva, alla sicurezza
sociale, all’assistenza sociale e medica, alla protezione sociale, giuridica ed economica
della famiglia e alla protezione e all’assistenza dei lavoratori migranti e delle loro
famiglie. Questa flessibilita’, connaturata persino alle modalita di sottoscrizione del
minimum core dei diritti sociali che la Carta intende proteggere, &€ poi completata dalla
previsione della lett. b del medesimo articolo, secondo la quale le Parti Contraenti sono
altresi obbligate dagli ulteriori articoli (o persino singoli paragrafi) che esse stesse
selezioneranno, in modo da essere alla fine vincolati da non meno di dieci articoli (o
quarantacinque paragrafi) totali.

Anche 1 meccanismi di verifica sull’attuazione della Carta e sul rispetto degli
obblighi assunti dagli Stati membri paiono finalizzati ad evitare un’eccessiva invadenza
delle procedure di controllo. Il Comitato europeo dei diritti sociali ha infatti il compito
di esaminare i reports, inviati dagli Stati con cadenza annuale oppure a richiesta del
Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, a seconda che essi riguardino le misure
adottate in relazione agli articoli sottoscritti oppure gli articoli non espressamente
accettati, formulando conseguentemente le proprie Conclusioni all’indirizzo di ciascun
Paese membro. L’assenza di sanzioni per eventuali violazioni o omissioni nel

perseguimento degli obiettivi imposti dalla Carta e solo marginalmente compensata dal

1. Gémez Fernandez, El sistema de proteccion de los derechos sociales en el marco del Consejo de
Europa, in F. Facury Scaff, R. Romboli, M. Revenga (a cura di), Problemi e prospettive in tema di tutela
costituzionale dei diritti sociali: prima giornata internazionale di diritto costituzionale: Brasile, Spagna,
Italia, Giuffré, 2009, p. 75.
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potere del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa di rivolgere Raccomandazioni
alle parti contraenti.

Sebbene nell’intento originario dei suoi redattori la CSE fosse stata concepita per
completare® il sistema di protezione dei diritti umani gia incardinato nella Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo (CEDU) del 1950, un confronto anche
superficiale mostra con evidenza il differente approccio impiegato nella costruzione dei
due trattati. Innanzitutto, la tecnica utilizzata per la formulazione degli articoli dedicati
ai singoli diritti protetti (o per la cui protezione si auspica ’instaurazione di adeguate
condizioni) nell’uno e nell’altro trattato segnala tutte le difficolta nell’affrontare in
modo unitario la categoria dei diritti fondamentali. Se infatti nella CEDU I’individuo ¢
espressamente indicato quale titolare di posizioni giuridiche che le parti contraenti si
impegnano ad assicurare, la CSE, stante la ritenuta natura condizionata dei diritti
sociali, si rivolge unicamente agli Stati imponendo loro una serie di obblighi finalizzati
a creare condizioni adeguate per il loro “effettivo esercizio”®. La differenza pil evidente
e tuttavia inerente al meccanismo di protezione predisposto per le due categorie di
diritti: esso € infatti giurisdizionale, e dunque, tramite le pronunce di condanna emesse
dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, estremamente penetrante, nel caso dei diritti
civili e politici; ha invece natura piu “persuasiva” e rilevanza principalmente politica,
piu che strettamente giuridica, quello basato su procedure di reporting periodico
previsto dalla CSE per i diritti sociali.

Se dunque da un lato & vero che i due trattati si inseriscono in un comune disegno di
protezione dei diritti fondamentali, dall’altro non si pud tuttavia non notare come lo
sdoppiamento degli strumenti giuridici di promozione e tutela delle due categorie di
diritti (civili-politici e sociali) sia frutto del profondo radicamento delle due opposte e
apparentemente inconciliabili ricostruzioni che di esse sono state offerte.

Anticipando di poco I’opzione confermata nel 1966 sul piano internazionale con
I’approvazione dei patti internazionali sui diritti civili e politici e sui diritti economici,

sociali e culturali promossi dalle Nazioni Unite, I'originaria scelta ‘“dualista” del

8 J.-F. Akandji-Kombé, Charte sociale européenne et Convention européenne des droits de I’homme:
quelles perspectives pour les 10 prochaines années?, intervento al Seminar to mark the 10™ anniversary
of the Revised Charter, Consiglio d’Europa, 3 maggio 2006, consultabile alla pagina web
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/presentation/10Anniversary/AkandjeKombel0Anniv
fr.asp

° D. J. Harris, cit.. p. 1080. L’Autore inoltre motiva le differenti modalita di adesione degli Stati ai due
trattati e la (seppur contenuta) discrezionalita accordata ad essi nella scelta degli articoli ai quali saranno
vincolati con il particolare contesto storico nel quale la Carta & stata redatta ed in particolare con i diversi
livelli di sviluppo economico raggiunti dalle Parti Contraenti; ibidem, p. 1082.
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Consiglio d’Europa pare dunque in questa fase consolidare la separazione fra le due
categorie di diritti, contribuendo cosi ad offuscare I’indivisibilita e I’interdipendenza

almeno in linea di principio riconosciute ai diritti fondamentali®.

1.2. [ riflessi della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell uomo sulla

protezione dei diritti sociali.

Se dunque i trattati promossi dal Consiglio d’Europa si limitano a fotografare una
dicotomia ancora una volta apparentemente irrisolvibile, ¢ tramite 1’attivita della Corte
Europea dei Diritti dell’Uomo che essa inizia ad essere affrontata con I'intento di
ricondurre ad unum i diritti civili e politici e quelli sociali ed economici.

La prima affermazione di tale atteggiamento pretorio € contenuta nella sentenza
Airey v. Ireland (9 ottobre 1979), vero e proprio landmark case relativo al ricorso di una
cittadina irlandese titolare di sussidio di disoccupazione alla quale gli elevati costi della
procedura e delle tariffe professionali e la conseguente impossibilita di procurarsi un
avvocato che la assistesse, avevano impedito di adire il tribunale competente per
ottenere la separazione giudiziale dal marito violento. La Corte di Strasburgo, ritenendo
che I’assenza di programmi di assistenza legale per i non abbienti in relazione alle cause
di separazione violasse il diritto di accesso alla giustizia previsto dall’art. 6 par. 1
CEDU, respinge le difese del Governo irlandese volte ad evidenziare 1’'impossibilita di
pretendere I’istituzione di un programma di legal aid gratuito omnicomprensivo e la
scorrettezza di una interpretazione della CEDU dalla quale derivino oneri socio-

economici in capo alle Parti Contraenti. La Corte afferma infatti che

“[w]hilst the Convention sets forth what are essentially civil and political
rights, many of them have implications of a social or economic nature. The
Court therefore considers [...] that the mere fact that an interpretation of the
Convention may extend into the sphere of social and economic rights should
not be a decisive factor against such an interpretation; there is no water-tight

division separating that sphere from the field covered by the Convention**”.

103, A. Carrillo Salcedo, Proteccion de derechos humanos en el Consejo de Europa: hacia la superacion
de la dualidad entre derechos civiles y politicos y derechos econdmicos y sociales, in Revista de
instituciones europeas, 1991, n. 2 (mayo-agosto), pp. 433-434.

1 |bidem, par. 26. E’ inoltre particolarmente significativo che poche righe piu tardi la Corte pur
sottolineando come non compito suo indicare le misure che ciascuno Stato deve adottare per garantire il
rispetto dei diritti affermati nella CEDU, non rinunci a dare tuttavia qualche suggerimento, a mero titolo
di esempio: “[i]n addition, whilst Article 6 para. 1 [...] guarantees to litigants an effective right of access
to the courts for the determination of their "civil rights and obligations", it leaves to the State a free choice
of the means to be used towards this end. The institution of a legal aid scheme [...] constitutes one of
those means but there are others such as, for example, a simplification of procedure. In any event, it is not
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Inizia dunque con Airey un percorso tutto giurisprudenziale che, con alterne vicende,
offrira svariati spunti per un progressivo riavvicinamento tra le due categorie (0
generazioni) di diritti.

In primo luogo, si assiste ad una estensione della protezione offerta dalla CEDU
anche ad alcuni diritti ascrivibili al novero dei diritti sociali, tramite 1’eclaborazione di
peculiari tecniche interpretative. Cosi ad esempio, si ritiene che la violazione del diritto
ad un equo processo, previsto dal gia citato art. 6 CEDU, pregiudichi il godimento del
diritto sociale che sia oggetto del contenzioso®?. Tale tecnica, utilizzata in relazione a
diritti a prestazioni rivendicate dai ricorrenti in un processo di fronte all’autorita
giudiziaria nazionale, consente nell’inserire la “materia sociale” all’interno del diritto
ad un equo processo, proteggendo cosi, seppure in via riflessa, una situazione soggettiva
che comunque possiede una spiccata connotazione patrimoniale®® e dunque collocabile
sotto I’etichetta di civil right ai sensi dell’art. 6 CEDU. In altri casi, invece, un diritto
sociale e stato riconosciuto in quanto effetto della legittima compressione di uno dei
diritti fondamentali protetti dalla CEDU. E’ quanto la Corte afferma con riferimento al
diritto di proprieta sancito dall’art. 1 del Protocollo 1 CEDU, del quale con la sentenza
James and Others v. United Kingdom (1986) si e per la prima volta affermata la
legittima limitazione per ragioni di utilita pubblica finalizzate a garantire il diritto

all’abitazione'®. Altre ipotesi configurano infine il divieto di discriminazione nel

the Court’s function to indicate, let alone dictate, which measures should be taken; all that the Convention
requires is that an individual should enjoy his effective right of access to the courts in conditions not at
variance with Article 6 para. 1 [...]”. Con la medesima pronuncia, 1’Irlanda ¢ altresi ritenuta responsabile
della violazione del diritto al rispetto della vita privata e familiare (art. 8 CEDU), avendo indirettamente
impedito alla ricorrente di ottenere il provvedimento di separazione giudiziale: “As regards marriage,
husband and wife [...] are entitled, in certain cases, to petition for a decree of judicial separation; [...] the
protection of their private or family life may sometimes necessitate their being relieved from the duty to
live together. Effective respect for private or family life obliges Ireland to make this means of protection
effectively accessible [...]. However, it was not effectively accessible to the applicant: not having been put
in a position in which she could apply to the High Court [...], she was unable to seek recognition in law of
her de facto separation from her husband. She has therefore been the victim of a violation of Article 8”;
ibidem, par. 33. La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo ¢ consultabile on line a partire
dal database ufficiale HUDOC (http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en).

e Sudre, La «permeabilité» de la Convention européenne des droits de ['homme aux droits sociaux, in
Pouvoir et liberté. Etudes offertes a Jacques Mourgeon, Bruylant, 1998, p. 469.

3 F. Sudre, La protection des droits sociaux par la Convention européenne des droits de I’homme, in
Unione Avvocati Europei, Les nouveaux droits de [’homme en Europe, Bruylant, 1999, p. 113.

4 «“The Court agrees with the applicants that a deprivation of property effected for no reason other than to
confer a private benefit on a private party cannot be "in the public interest". Nonetheless, the compulsory
transfer of property from one individual to another may, depending upon the circumstances, constitute a
legitimate means for promoting the public interest. [...] The taking of property in pursuance of a policy
calculated to enhance social justice within the community can properly be described as being "in the
public interest". In particular, the fairness of a system of law governing the contractual or property rights
of private parties is a matter of public concern and therefore legislative measures intended to bring about
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godimento dei diritti sanciti dalla Convenzione (art. 14) come norma dotata di una
potenziale vis expansiva in grado di attrarre all’alveo della CEDU anche diritti latu
sensu sociali. La natura accessoria dell’art. 14 e la sua applicabilita ai soli diritti
garantiti dalla CEDU e dai suoi protocolli aggiuntivi, rende tuttavia necessario ancorare
la violazione del diritto sociale al mancato rispetto di uno dei diritti contenuti in tali
fonti®. E’ questo il percorso seguito dalla Corte in Gaygusuz v. Austria, nel quale la
Corte di Strasburgo ritiene violato il combinato disposto degli artt. 14 CEDU e 1
Protocollo 1 dalla normativa austriaca in materia di sussidi di disoccupazione, in base
alla quale il ricorrente, cittadino turco residente in Austria, si era visto negare tale forma
di assistenza per mancanza del requisito della cittadinanza, pur essendo in regola con i
versamenti contributivi *°.

La Corte europea dei diritti dell’'uomo ha inoltre ampliato il raggio della propria
giurisdizione, arrivando in taluni casi a tutelare i diritti sociali attraverso la teoria
giurisprudenziale delle obbligazioni positive. Ritenendo infatti che la protezione offerta
ad alcuni singoli diritti contenuti nella CEDU non fosse adeguata, la Corte non ha
esitato a suggerire agli Stati responsabili di violazioni I’adozione di ulteriori specifiche
misure positive volte a garantire in modo pieno ed effettivo i diritti protetti dalla
Convenzione. Da un lato, questa tecnica ha fornito I’occasione per rivedere alcune

obiezioni classiche ad una considerazione unitaria dei diritti fondamentali ed in

such fairness are capable of being "in the public interest", even if they involve the compulsory transfer of
property from one individual to another”; James and Others v. United Kingdom, 21 febbraio 1986, parr.
40-41. F. Sudre, in La protection des droits sociaux par la Convention européenne des droits de [’homme,
cit., p. 116, ricorda che la Corte di Strasburgo ha dichiarato legittima, in funzione della tutela del diritto
all’abitazione, anche la compressione del diritto al rispetto della vita familiare (art. 8 CEDU), nella
sentenza Velosa Barreto v. Portugal, 21 novembre 1995. Al tempo stesso, tuttavia, il diritto all’abitazione
non puo essere automaticamente attratto nella sfera dell’art. 8 CEDU ed in particolare non puo essere
indicato quale conseguenza diretta del diritto al rispetto della vita privata: come fa notare S. Sonelli, in |
diritti sociali nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, in Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, vol. 58, n. 2, 2004, p. 1450, nella sentenza Marzari v. Italy, 4 maggio 1999, la
Corte rigetta le richieste del ricorrente affermando (par. 179) che “although Avrticle 8 does not guarantee
the right to have one's housing problem solved by the authorities, a refusal of the authorities to provide
assistance in this respect to an individual suffering from a severe disease might in certain circumstances
raise an issue under Article 8 of the Convention because of the impact of such refusal on the private life
of the individual”.

5 C. Tomuschat, Social Rights under the European Convention on Human Rights, in Human rights,
democracy and the rule of law. Liber amicorum Luzius Wildhaber, Dike-Nomos, 2007, p. 861.

16 Gaygusuz v. Austria, 23 maggio 1996. Poiché la Corte ritiene che “the right to emergency assistance -
in so far as provided for in the applicable legislation - is a pecuniary right for the purposes of Article 1 of
Protocol No. 17 e che I'unico legame di reciprocita esistente con il diritto a percepire il sussidio sia quello
con il pagamento dei contribute previdenziali, “as the applicant was denied emergency assistance on a
ground of distinction covered by Article 14 (art. 14), namely his nationality, that provision (art. 14) is also
applicable” (par. 41). Non essendo quindi il trattamento discriminatorio fondato su giustificazioni
obiettive e ragionevoli, lo Stato resistente & considerato responsabile della violazione dell’art. 14 CEDU
in correlazione con I’art. 1 del Protocollo 1 (parr. 50 e 52).

70



particolare per interrogarsi sull’adeguatezza della mera astensione da interferenze quale
garanzia di godimento dei diritti di liberta'’. Dall’altro lato, tuttavia, la Corte di
Strasburgo ne ha fortemente contenuto le potenzialita espansive, sfruttando le aperture
da esse consentite con estrema parsimonia®, forse temendo che alcuni articoli in
particolare possano essere utilizzati come grimaldelli per scardinare il sistema di
protezione offerto dalla CEDU e favorire cosi I’ingresso nel circuito di diritti da essa
non contemplati®®.

Sebbene quindi sia individuabile un filone giurisprudenziale tendente ad riportare i
diritti sociali sotto I’ombrello protettivo della giurisdizione della Corte europea dei
diritti dell’uomo, la dottrina maggioritaria ha piu volte espresso le proprie perplessita
riguardo alla riluttanza della stessa a riconoscere i diritti sociali “in quanto tali” e non
quali mere “implications” (o, nella versione francese, “prolongements™) dei diritti civili
e politici®. Pur auspicando una maggiore intraprendenza della Corte nello sfruttare
meccanismi interpretativi gia in parte impiegati?!, non si & tuttavia mancato di mettere

in luce i limiti di una protezione accordata ai diritti sociali essenzialmente in modo

7 Nel caso Plattform “Arzte fiir das Leben” v. Austria, in materia di diritto di riunione pacifica, la Corte,
pur avvertendo che non & suo compito sviluppare una teoria generale delle obbligazioni positive,
sottolinea come un mero dovere di non interferenza da parte dello Stato non sia sufficiente a garantire il
godimento del diritto in esame, dovendo altresi quest’ultimo adottare misure positive affinché i
manifestanti possano esercitarlo in modo pieno ed effettivo; Plattform “Arzte fiir das Leben” v. Austria,
21 giugno 1988, parr. 31-32.

8 Ne & un esempio il noto caso Botta v. Italy, nel quale il ricorrente, disabile, sosteneva che
I’impossibilita di accedere alle strutture balneari in una localita di villeggiatura fosse da imputarsi alla
mancata vigilanza sull’adempimento degli obblighi imposti ai concessionari degli stabilimenti da parte
delle autorita comunali, responsabili quindi di violazione del diritto al rispetto della vita privata (in
particolare del diritto allo sviluppo dei rapporti intersoggettivi) garantito dall’art. 8 CEDU. La Corte,
verificando se il diritto asserito dal ricorrente fosse 0 meno riconducibile a detto articolo, sottolinea che il
dovere dello Stato di garantire il rispetto di tale diritto consiste anche nell’adozione di misure positive,
nella determinazione delle quali, tuttavia, lo Stato mantiene sempre un margine insindacabile di
apprezzamento relativo al bilanciamento degli interessi individuali con quelli della comunita. Affermando
dunque che “a State has obligations of this type where it has found a direct and immediate link between
the measures sought by an applicant and the latter’s private and/or family life”, la Corte conclude che il
diritto vantato dal ricorrente (ovvero “the right to gain access to the beach and the sea at a place distant
from his normal place of residence during his holidays™) riguarda “interpersonal relations of such broad
and indeterminate scope that there can be no conceivable direct link between the measures the State was
urged to take in order to make good the omissions of the private bathing establishments and the
applicant’s private life”, rigettando di conseguenza il ricorso. Cfr. Botta v. Italy, 24 febbraio 1998, parr.
33-34. E’ inoltre significativo che la Commissione per i diritti umani (all’epoca ancora esistente), nella
propria decisione sull’ammissibilita del ricorso, abbia richiamato le ben note argomentazioni relative alla
non giustiziabilita dei diritti sociali, la cui realizzazione si ritiene condizionata ad un insieme di piu
fattori, di natura essenzialmente finanziaria, cosi come all’ampio margine di apprezzamento lasciato alla
discrezionalita del legislatore; cosi riporta S. Sonelli, cit., p. 1449.

19 |bidem, p. 1448.
20| riferimento qui & sempre alla sentenza Airey v. Ireland, cit., par. 26.

21 Sj veda in proposito F. Sudre, La protection des droits sociaux par la Cour européenne des droits de

[’homme: un exercice de «jurisprudence fiction»?, in Revue trimestrelle des droits de [’homme, 55, 2003,
in particolare le pp. 755-768.
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riflesso. Per quanto la Corte di Strasburgo abbia (cautamente) tentato di ampliare i
confini del proprio mandato, si evidenzia in ogni caso come essa fino ad oggi abbia
tutelato i diritti sociali principalmente attraverso la valorizzazione degli aspetti
patrimoniali delle situazioni giuridiche violate, oppure tramite un’interpretazione
estensiva del contenuto di un particolare articolo della CEDU, tanto da attrarre
nell’orbita di esso un diritto sociale quale sua peculiare sfaccettatura o condizione per il

suo pieno godimento?.

1.3. Sviluppi recenti e prospettive future.

Ad ogni modo, gli sviluppi intervenuti e le proposte avanzate negli ultimi quindici
anni in seno al Consiglio d’Europa hanno aperto nuove prospettive per una protezione
finalmente piena dei diritti sociali e, piu in generale, per una tutela integrale dei diritti
fondamentali. Due sono le principali direttrici individuabili all’interno di tale processo:
la prima mira al rafforzamento dei meccanismi offerti dalla Carta Sociale Europea; la
seconda prospetta invece la possibilita di un ingresso “ufficiale” dei diritti sociali nella
CEDU (e dunque nella giurisdizione della Corte di Strasburgo), mediante 1’adozione di
appositi protocolli o I’elaborazione di dispositivi di raccordo fra CEDU e CSE.

Sul primo fronte, occorre innanzitutto segnalare 1’adozione nel 1996 della Carta
Sociale Europea Riveduta, entrata in vigore nel 1999. Attualmente®® ratificata da
trentadue (e firmata da altri dodici) dei quarantasette Stati membri del Consiglio
d’Europa, essa amplia la tutela offerta ad alcuni dei diritti gia contenuti nel trattato del
1961 e ne introduce di nuovi, fra i quali, oltre ad alcuni riconducibili al novero dei diritti
dei lavoratori, spiccano il diritto alla protezione contro 1’esclusione sociale e la poverta
(art. 30), il diritto alla casa (art. 31) e il diritto degli anziani alla protezione sociale (art.
23)%.

Sul versante dei meccanismi apprestati a tutela dei diritti contenuti nella CSE,

occorre menzionare 1’introduzione di un sistema di ricorsi collettivi, avvenuta con il

22 Anche in riferimento a tali scorciatoie ermeneutiche, non mancano in dottrina inviti ad una maggior
cautela, avvertendo che interpretazioni eccessivamente ardite potrebbero finire per snaturare la fisionomia
della CEDU; C. Tomuschat, cit., p. 845.
Zttp://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=163&CM=&DF=&CL=ITA (situazione
al 6 aprile 2012).

2% Rimane fermo, pur con piccole modifiche, il meccanismo di adesione “flessibile” gia visto con la prima
versione del Trattato; cfr. art. A, CSE Riveduta (1996), consultabile alla pagina web
http://conventions.coe.int/Treaty/ita/Treaties/Html/163.htm.
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protocollo aggiuntivo del 9 novembre 1995%. Preceduto dal protocollo del 1991%, che
interveniva sul sistema di reporting periodico in funzione di un maggior coinvolgimento
delle organizzazioni internazionali dei lavoratori e dei datori di lavoro e garantiva al
Comitato degli Esperti il potere di chiedere agli Stati membri precisazioni ed
informazioni ulteriori, il protocollo del 1995 rappresenta un primo strutturato tentativo
di rafforzare la tutela offerta ai diritti sociali contenuti nella CSE tramite 1’introduzione
di una procedura “quasi-giurisdizionale?””. Esso infatti conferisce alle organizzazioni
internazionali dei lavoratori, alle organizzazioni non governative dotate di status
consultivo presso il Consiglio d’Europa, nonché alle organizzazioni rappresentative dei
lavoratori a livello nazionale, la legittimazione a ricorre di fronte al Comitato degli
esperti nell’ipotesi di “insoddisfacente applicazione™ dei diritti previsti dalla CSE da
parte di uno Stato membro, prevedendo, in caso di ammissibilita del ricorso,
’attivazione di una procedura in contradditorio con la Parte Contraente interessata.
Questa si concludera con I’invio al Comitato dei Ministri di un rapporto concernente le
attivita svolte per accertare 1’eventuale violazione, ed eventualmente con I’invio di una
raccomandazione allo Stato interessato, che dovra poi nel suo successivo rapporto
periodico riferire le misure adottate per dar seguito ad essa.

E’ tuttavia sul fronte CEDU che si registrano gli interventi di maggior rilievo e le
proposte piu significative in vista della predisposizione di una tutela pienamente
giurisdizionale dei diritti sociali da parte degli organi del Consiglio d’Europa. Una tappa
fondamentale di tale processo ¢ rappresentata dall’entrata in vigore del Protocollo n. 12
recante un divieto generale di discriminazione fondata “sul sesso, la razza, il colore, la
lingua, la religione, le opinioni politiche o di altro genere, I’origine nazionale o sociale,
I’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra

condizione” nel godimento di “ogni diritto garantito dalla legge®®”

, avvenuta il 1 aprile
2005. Come la dottrina ha da tempo avuto modo di sottolineare, tale avvenimento
potrebbe aprire la strada ad un ingresso “ufficiale” dei diritti sociali nei meccanismi
protettivi della CEDU. Se infatti ad essere coperti dal divieto in oggetto sono tutti i
diritti garantiti dalla legge, i ricorrenti potranno rivolgersi alla Corte di Strasburgo per

chiedere protezione contro trattamenti discriminatori che si riflettano non solo sul

% Testo consultabile alla pagina web http:/conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/158.htm.

%8 Testo consultabile alla pagina web http:/conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/142.htm.

1), P. Costa, cit., p. 150.

%8 Cfr. art. 1 Protocollo 12 CEDU, del 4 novembre 2000, ad oggi ratificato da diciotto Stati membri del
Consiglio d’Europa; I’Italia ha solo firmato il protocollo senza pero ratificarlo. Il testo italiano qui citato &
consultabile alla pagina web http://conventions.coe.int/Treaty/ita/Treaties/Html/177.htm.
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godimento dei diritti garantiti dalla CEDU, ma anche sulla fruizione di diritti garantiti
dalla legislazione interna a ciascuno Stato, nonché dai trattati internazionali che siano
stati da esso ratificati. Ecco dunque che, seppure dalla “porta di servizio” del diritto alla
non-discriminazione, i diritti sociali, tanto quelli riconosciuti dal diritto nazionale,
quanto in particolare quelli contenuti nella CSE, potrebbero diventare oggetto della
tutela giurisdizionale offerta dalla Corte europea dei diritti dell’uomo?°.

Anche la dottrina piu ottimista non manca pero di avanzare a riguardo alcune
perplessita, sottolineando innanzitutto che la protezione accordata ai diritti sociali dalla
CEDU sarebbe comunque indiretta: cio che si intenderebbe proteggere sarebbe infatti il
diritto a non subire discriminazioni nel godimento di un altro diritto, eventualmente
anche sociale®. Occorrera inoltre verificare I’intraprendenza della Corte di Strasburgo
nel trattare i ricorsi per violazione dell’art. 1 Protocollo 12: ci si limitera a ripercorrere
con minime variazioni la strada gia intrapresa in relazione al divieto di discriminazione
imposto dall’art. 14 CEDU con riferimento ai diritti garantiti dalla Convenzione, oppure
si assistera ad una nuova fase di dinamismo interpretativo®? E inoltre: quale spazio di
manovra potrebbe avere la Corte di Strasburgo nell’imporre, o quantomeno suggerire,
I’adozione di misure positive agli Stati responsabili di aver violato il divieto generale di
non discriminazione, affinché essi possano effettivamente garantire il pieno godimento
di un determinato diritto? Se infatti la tutela offerta dalla CEDU ¢, com’¢ noto,
eminentemente risarcitoria, e il Protocollo 12 non menziona alcun tipo di obbligo
positivo che le Parti Contraenti sono tenute ad assolvere®, potra la Corte spingersi a
tanto? Queste domande sembrano per adesso destinate a rimanere prive di risposta.

La soluzione fin qui prospettata pare tuttavia non essere 1’unica percorribile al fine di
raggiungere una tutela completa dei diritti fondamentali.

Con la Raccomandazione 1415 (1999)*, I’ Assemblea Parlamentare del Consiglio

d’Europa, riconoscendo I’indivisibilita dei diritti sociali dai diritti civili e politici, ha

2 J.-F. Akandji-Kombe, Le droit & la non-discrimination vecteur de la garantie des droits sociaux, in F.
Sudre, H. Surrel (dir.), Le droit a la non-discrimination au sens de la Convention Européenne des droits
de I’homme, Bruylant, 2008, p. 192. L’ Autore riprende in questa sede alcune considerazioni gia svolte da
F. Sudre, La protection des droits Sociaux par la Cour européenne des droits de I’homme: un exercice de
«jurisprudence fiction»?, cit., pp. 770 ss..

30 A, De Salas, Led droits sociaux et la Convention européenne des droits de [’homme, in Liberté, justice,
tolerance. Mélanges Gérard Cohen-Jonathan, Bruylant, 2004, p. 585.

%1 J-F. Akandji-Kombe, Le droit & la non-discrimination vecteur de la garantie des droits sociaux, cit., p.
184.

%2 |bidem, p. 190.

% 23 giugno 1999; tutte le Raccomandazioni, Risoluzioni e Working Documents dell’Assemblea
Parlamentare del Consiglio d’Europa sono consultabili a partire dal sito web http://assembly.coe.int. La
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auspicato infatti I’inserimento a pieno titolo dei diritti sociali all’interno della CEDU,
mediante la predisposizione di un protocollo aggiuntivo da sottoporre alla firma delle
Parti Contraenti. Cio comporterebbe 1’estensione della giurisdizione della Corte di
Strasburgo e la conseguente possibilita di indirizzare ad essa ricorsi individuali aventi
ad oggetto violazioni di tali diritti**. L’introduzione di un ricorso individuale a tutela dei
diritti sociali non ¢ del resto un’idea nuova: essa era stata gia proposta con la
Raccomandazione 1354 (1998), quale meccanismo aggiuntivo da predisporre
nell’ambito della Carta Sociale Europea, eventualmente in vista della creazione di una
vera e propria corte europea per i diritti sociali. Sebbene tali idee siano rimaste ad oggi
senza esito, la possibilita di introdurre un ricorso individuale tramite un protocollo
aggiuntivo alla CSE é stata ripresa dalla Raccomandazione 1795 (2007), mentre le piu
recenti Raccomandazione 1958 (2011) e Risoluzione 1792 (2011) suggeriscono ai
competenti organi del Consiglio d’Europa di studiare una revisione del Protocollo del
1995 alla CSE al fine di consentire 1’intervento di terzi nella procedura di ricorso
collettivo.

Nel medesimo solco si inseriscono altresi alcune proposte della dottrina. In
particolare esse sottolineano la necessita di creare meccanismi di raccordo, anzi, vere e
proprie “passerelle istituzionali” tra la CSE e la CEDU, che consentano una sorta di
traslatio iudicii dalla Corte di Strasburgo al Comitato europeo dei diritti sociali (a
questo punto, pienamente giurisdizionalizzato?). Cio permetterebbe innanzitutto di
evitare la dispersione dei ricorsi eventualmente dichiarati irricevibili poiché aventi ad
oggetto diritti non compresi nella CEDU ed inoltre di ridurre al minimo le possibili
divergenze interpretative intercorrenti fra Corte di Strasburgo e Comitato europeo dei
diritti sociali*>.

Queste dungue le carte in tavola oggi. Occorrera attendere gli ulteriori sviluppi del

dibattito giuridico e istituzionale (ed esplorare le volonta politiche dei Paesi membri del

proposta non & affatto nuova: era gia stata avanzata alla fine degli anni Settanta (Raccomandazione 838
(1978)), sfociando nel 1984 nella redazione di un progetto di protocollo aggiuntivo (mai approvato) che
prevedeva I’introduzione nella CEDU del diritto alla parita retributiva tra uomo e donna, all’'uguaglianza
tra i sessi in materia di impiego e di formazione, nonché ad un’istruzione primaria obbligatoria e gratuita.
Cfr. A. de Salas, cit., pp. 581-582.

% La dottrina si & espressa favorevolmente nei confronti di tale proposta, sostenendone 1’utilita in ragione
della indivisibilita dei diritti fondamentali; cfr. J.-F. Akandji-Kombe, Avant-propos sur [’inscription des
droit sociaux dans la Convention européenne des droits del’home. Préalables méthodologiques sur la
justiciabilité des droits sociaux, in Cahiers de la Recherche sur les Droits Fondamentaux, n. 3, 2004, pp.
83-92.

% J.-F. Akandji-Kombe, Charte sociale européenne et Convention européenne des droits de I’homme:
quelles perspectives pour les 10 prochaines années?, cit..
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Consiglio d’Europa) per verificare in quali termini le proposte fin qui avanzate potranno
trovare effettiva realizzazione, tenendo a mente che, come si avra modo di approfondire
in seguito, la CSE potrebbe essere oggetto di rinnovata attenzione in virtu del richiamo

ad essa contenuto nell’art. 151 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea.

2. Lavori in corso: Unione Europea e diritti sociali (cenni).

2.1. [ diritti sociali nei trattati dell'Unione Europea da Roma ad Amsterdam.

Com’¢ noto, il trattato fondativo della Comunita Economica Europea, non reca al
proprio interno alcun esplicito riferimento ai diritti fondamentali e, conseguentemente,
neppure ai diritti sociali. Sebbene incentrato sull’istituzione di un mercato comune
governato dalle quattro liberta fondamentali di circolazione necessarie per sostenerlo, il
trattato siglato a Roma il 25 marzo 1957 non sembra tuttavia completamente
indifferente di fronte all’esigenza, espressa all’art. 117, di “promuovere il

365>

miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro della mano d’opera™”. Con una

“buona dose di ottimismo liberale®””

si ritiene infatti che la “parificazione nel
progresso” avverra per merito dello stesso funzionamento del mercato comune. Sara
infatti il miglioramento delle condizioni economiche generali all’interno dei Paesi

membri a consentire ad essi di poter piu efficacemente garantire quei diritti sociali

% 1] testo originale del Trattato che istituisce la Comunita Economica Europea pud essere consultato dalla
pagina web http://eur-lex.europa.eu/it/treaties/dat/11957E/tif/11957E.html. Inoltre, secondo I’art. 118,
muovendosi unicamente nel perimetro degli obiettivi generali del trattato, la Commissione potra
eventualmente promuovere la cooperazione fra gli Stati membri in materie quali diritto al lavoro (ed
istanze connesse) e sicurezza sociale. Tuttavia, con maggiore incisivita rispetto alle altre norme collocate
nel medesimo Titolo del trattato, I’art. 119 impone agli Stati membri di garantire la parita retributiva tra
uomo e donna. Come precisato dalla Corte di Giustizia nella sentenza Defrenne (8 aprile 1976, causa 43-
75), tale principio non opera unicamente in senso verticale, nelle relazioni intercorrenti fra cittadino e
autorita pubbliche, imponendo solo a queste ultime un obbligo di non discriminazione; ma anche in senso
orizzontale, andando cosi ad incidere sull’autonomia contrattuale individuale e collettiva. Si legge infatti
al par. 39: “Neppure puo essere accolta I'obiezione tratta dal fatto che 1’applicazione, da parte dei giudici
nazionali, del principio della parita di retribuzione, avrebbe la conseguenza di modificare quanto le parti
hanno convenuto con atti rientranti nell'autonomia privata o professionale, quali i contratti individuali e i
contratti collettivi di lavoro. Dato che I’art. 119 ¢ di natura imperativa, il divieto di discriminazione tra
lavoratori di sesso maschile e di sesso femminile riguarda infatti non solo le pubbliche autorita, ma vale
del pari per tutte le convenzioni che disciplinano in modo collettivo il lavoro subordinato, come pure per i
contratti fra singoli”.

Tutte le sentenze della Corte di Giustizia qui di seguito citate sono consultabili a partire dal database alla
pagina web http://eur-lex.europa.eu/JURISIndex.do?ihmlang=it.

373, Giubboni, Da Roma a Nizza. Liberta economiche e diritti sociali fondamentali nell’Unione Europea,
in Quaderni di diritto del lavoro e delle relazioni industriali, n. 27, 2004, p. 11.
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riconosciuti dalle costituzioni appena promulgate. | riflessi di questa impostazione
iniziale, dovuta in parte anche all’intento di limitare al minimo le ingerenze delle nuove
istituzioni comunitarie in settori delicati come quelli delle politiche sociali, si sarebbero
riverberati a lungo sull’assetto della CEE prima e della UE in seguito, comportando una
evidente discrepanza tra il livello di protezione accordato ai diritti sociali dalle
istituzioni comunitarie e quello, piu elevato, garantito invece all’interno degli Stati
membri®®. Nel disegno comunitario delle origini, dunque, la tutela dei diritti sociali
rimane di esclusiva competenza dei singoli Stati, che provvedono ad assicurarla
attraverso sistemi di welfare sempre piu estesi ed articolati (cfr. retro, in particolare,
parr. 2.2 e 2.4), modellati sulle esigenze e caratteristiche sociali ed economiche
nazionali. Se i primi organici interventi delle istituzioni comunitarie in materia sociale si
inseriscono proprio nella fase di declino della golden age dello stato sociale
novecentesco®, per un (timido) allargamento in tale direzione delle competenze
occorrera tuttavia attendere fino al 1986, quando, con 1’Atto Unico Europeo, saranno
inseriti nel Trattato CEE gli artt. 130 A e 130 B. Essi tuttavia, pur menzionando per la
prima volta la “coesione economica e sociale” quale obiettivo di un’azione volta ad uno
sviluppo armonioso della Comunita, non inseriscono nei trattati posizioni soggettive

riconducibili alla categoria dei diritti sociali*’, limitandosi quindi ad indicare agli Stati

%S, Giubboni, | diritti sociali tra Costituzione italiana e ordinamento dell’Unione Europea, in Rivista
critica di diritto del lavoro pubblico e privato, n. 4, 2008, in particolare, pp. 1119-1124 per un’analisi del
fenomeno alla luce del paradigma interpretativo fornito dalla teoria ordoliberale tedesca.

11 riferimento & qui al Regolamento 1408/71 relativo al coordinamento dei regimi di sicurezza sociale
per i lavoratori che si spostano all’interno della Comunita. Maurizio Ferrera individua in questo
regolamento il primo atto comunitario attraverso il quale la nozione di cittadinanza sociale,
tradizionalmente inscritta all’interno dei confini nazionali e comprendente i diritti a specifici trattamenti
di natura in primo luogo previdenziale, assistenziale e sanitaria, si affievolisce per assumere connotati
sovranazionali e rafforzare il proprio collegamento con requisiti diversi, quali in particolare lo status di
“lavoratore” o di “residente”; M. Ferrera, Verso una cittadinanza sociale “aperta”. I nuovi confini del
welfare nell’Unione Europea, in Working papers del Dipartimento di studi sociali e politici
dell’Universita  di  Milano, n. 8, 2004, in part. p. 11, consultabile in
http://www.sociol.unimi.it/papers/2004-4-21 Maurizio%20Ferrera.pdf.

40°S, Giubboni, Roma a Nizza. Liberta economiche e diritti sociali Jfondamentali nell’Unione Europea,
cit, p. 15, I testo dell’Atto Unico Europeo ¢ consultabile in  http://eur-
lex.europa.eu/it/treaties/dat/11986U/tif/JOL 1987 169 1 IT 0002.tif. Non potendo qui ulteriormente
approfondire, basti in questa sede ricordare che il superamento della iniziale estraneita dei diritti
fondamentali (prima ancora che dei soli diritti sociali) ai trattati istitutivi era stato nel frattempo avviato
dalla Corte di Giustizia con la sentenza Stauder (12 novembre 1969, causa 29-69). Vi si afferma infatti,
con espressione sintetica quanto significativa, che essi fanno parte dei “principi generali del diritto
comunitario” e che di essi ¢ la Corte stessa a “garantire 1’osservanza”. Ad ulteriore approfondimento della
direzione intrapresa, dieci anni piu tardi, la Corte afferma altresi che “i diritti fondamentali costituiscono
parte integrante dei principi generali del diritto, di cui essa [stessa] garantisce 1’osservanza; nel garantire
la tutela di tali diritti, essa & tenuta ad ispirarsi alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e
non potrebbe, quindi, ammettere provvedimenti incompatibili con i diritti fondamentali riconosciuti e
garantiti dalle costituzioni di tali Stati; i trattati internazionali in materia di tutela dei diritti dell’'uomo, cui
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membri le finalita che avrebbero dovuto guidare la loro azione comune. Come si legge
infatti nel Preambolo, le alte Parti Contraenti firmataric dell’Atto Unico intendono
“promuovere la democrazia” basata sui diritti affermati tanto dalle costituzioni e dalle
leggi nazionali quanto dagli strumenti internazionali come CEDU e CSE, conferendo
particolare rilievo a “liberta, uguaglianza e giustizia sociale”.

Sebbene esso non promani direttamente dalle istituzioni comunitarie, ma si sostanzi
semplicemente in un patto di diritto internazionale pubblico fra gli Stati membri della
CEE™, ¢ proprio I’Atto Unico Europeo a conferire un rinnovato impulso all’espansione
comunitaria nei settori dei diritti e delle politiche sociali. Alla fine degli anni Ottanta si
registrano in merito due proposte. La prima, proveniente dal Comitato Economico e
Sociale, ¢ diretta alla redazione di una direttiva quadro il cui contenuto, ispirato alle
principali convenzioni dell’ILO, alla CEDU e alla CSE, possa garantire un nucleo di
diritti sociali fondamentali immuni alle pressioni della concorrenza. La seconda
proposta, avanzata dalla Commissione, auspica invece 1’adozione di una carta sociale
comunitaria, che garantisca i diritti sociali fondamentali a tutti i cittadini europei,
indipendentemente dalla propria condizione lavorativa. Ma i tempi non sono ancora
sufficientemente maturi: I’assenza nei trattati di qualsiasi base giuridica che possa
giustificare I’intervento delle istituzioni comunitarie in settori “socialmente sensibili”
come salute, istruzione e assistenza sociale comportera un drastico ridimensionamento
degli obiettivi perseguiti dal documento, significativamente intitolato Carta comunitaria
dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori*®. Preceduta da un’ulteriore sollecitazione
proveniente dal Parlamento europeo ed approvata dal Consiglio Europeo di Strasburgo
del 1989, la Carta si pone in sostanziale continuita con gli obiettivi di coesione sociale
recentemente inseriti nel Trattato CEE, ma non abbandona neppure 1’impostazione
liberista che aveva animato i trattativi istitutivi. Nel Preambolo, inoltre, essa non manca
di menzionare espressamente tutti gli articoli del Trattato dai quali trae la propria

legittimazione e, al tempo stesso, di ricordare che in nessun caso da essa deriveranno

gli Stati membri hanno cooperato o aderito, possono del pari fornire elementi di cui occorre tenere conto
nell’ambito del diritto comunitario” (sentenza Hauer; 13 novembre 1979, causa 44-79).

g, Gambino, Les droits sociaux dans le constitutionnalisme contemporain et dans [’Union Européenne,
intervento al Troisieme forum Nord-Sud des droits humains: la discrimination, Seminario organizzato
dall’Unione Internazionale degli Avvocati e dall’Ordine degli Avvocati di Bologna (Bologna, 9-10
settembre 2011), in www.federalismi.it, 31 ottobre 2011, consultabile alla pagina web
http://www.federalismi.it/document/31102011170327.pdf?CFID=37999594&CFTOKEN=65178807

%2.). Kenner, Economic and social rights in the EU legal order: the mirage of indivisibility, in T. Hervey,
J. Kenner (a cura di), Economic and social rights under the Eu Charter of fundamental rights. A legal
perspective, Oxford Portland, 2006, pp. 8-10.
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ampliamenti delle competenze delle istituzioni comunitarie*®. Nonostante che le
posizioni soggettive contenute nella Carta siano tutelate essenzialmente attraverso la
lente della condizione di lavoratore* e che il suo grado di vincolativita sia quello di una
semplice “dichiarazione”, il documento in esame avra un ruolo importante per il
successivo sviluppo delle politiche sociali comunitarie ed avviera una riflessione di piu
ampio respiro sull’opportunita di inserire nei trattati un catalogo di diritti sociali
fondamentali®®.

Dal fermento dei primi anni Novanta emergono tuttavia segnali contraddittori. Da un
lato infatti, il Trattato sull’Unione Europea® siglato a Maastricht nel 1992 afferma, tra
le finalita enunciate nell’art. B, la volonta di “promuovere un progresso sociale
equilibrato e sostenibile” anche mediante “il rafforzamento della coesione economica e
sociale”; inoltre, all’art. F(2), incorpora nel diritto primario dell’Unione il riferimento —
fino ad allora esclusivamente giurisprudenziale - al rispetto dei “diritti fondamentali”
contenuti nella CEDU e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati
membri. Dall’altro lato, pero, esclude tale “materia” dall’ambito delle competenze della
Corte di Giustizia (art. 46 TUE). Inoltre apporta alcune modifiche al Titolo del TCE
relativo alla politica sociale (ex Titolo 111, con Maastricht Titolo VIII), introducendovi
un nuovo Capo 3 dedicato a Istruzione, formazione professionale e gioventu, nonché
aggiungendo al TCE i Titoli IX (Cultura), X (Sanita pubblica) e XI (Protezione dei

consumatori). Con Maastricht le competenze delle istituzioni comunitarie nell’ambito

* In questo senso, sono particolarmente significative le affermazioni per cui “the completion of the
internal market must favour the approximation of improvements in living and working conditions, as well
as economic and social cohesion within the European Community, while avoiding distortions of
competition” e “the implementation of the Charter must not entail an extension of the Community’s
powers as defined by the Treaties”. Nonostante le modifiche apportate ai Trattati non sottragano sovranita
agli Stati membri, la Carta sottolinea altresi che le politiche sociali rimarranno prerogativa dei singoli
Stati: “by virtue of the principle of subsidiarity, responsibility for the initiatives to be taken with regard to
the implementation of these social rights lies with the Member States or their constituent parts and, within
the limits of its powers, with the European Community”.

I testo integrale della Carta pud  essere consultato alla pagina  web
http://www.aedh.eu/plugins/fckeditor/userfiles/file/Conventions%20internationales/Community Charter
of the Fundamental Social Rights of Workers.pdf.

* Si veda ad es. ’art. 19, relativo al diritto alla salute e alla sicurezza sul luogo di lavoro, oppure I’art. 26
che tutela le persone disabili presta particolare attenzione al loro inserimento nel mondo del lavoro o alla
loro formazione professionale; si distacca da questa impostazione 1’art. 25, in base al quale ad ogni
persona che abbia raggiunto 1’eta della pensione, senza tuttavia avere alcun diritto a percepire trattamenti
previdenziali, devono essere garantite risorse sufficienti per provvedere alle proprie necessita, nonché
cure mediche e assistenza adeguate

], Kenner, cit., pp. 11-12; B. de Witte, The trajectory of fundamental social rights in the European
Union, in G. de Burca, B. de Witte (a cura di), Social Rights in Europe, Oxford University Press, 2005, p.
157.

“® 11 testo originale del Trattato di Maastricht, comprensivo di Trattato sull’Unione Europea e della
versione consolidata del Trattato che istituisce la Comunita Economica Europea, pud essere consultato in
http://eur-lex.europa.eu/it/treaties/dat/11992E/tif/JOC_1992 224 1 1T _0001.pdf.
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della politica sociale risultano nel complesso sensibilmente estese. Tuttavia, molte delle
modifiche originariamente progettate per confluire nel TCE sono relegate nell’ Accordo
sulla politica sociale, accluso al Protocollo 14 e sottoscritto da tutti gli Stati membri
dell’Unione ad eccezione del Regno Unito. Nelle materie elencate dall’art. 2
dell’ Accordo®’, il Consiglio deliberera a maggioranza qualificata secondo la procedura
di cooperazione di cui all’art. 189C TCE, potendo, ai sensi dell’art. 2.2, adottare
mediante direttive quelle “prescrizioni minime applicabili progressivamente” che
terranno conto delle condizioni di ciascuno Stato membro senza comunque imporre
alcun tipo di vincolo amministrativo, giuridico o finanziario che possa ostacolare “la
creazione o lo sviluppo di piccole e medie imprese”. Tuttavia, il Consiglio ¢ chiamato a
deliberare all’unanimita con riferimento ad un secondo (delicatissimo) elenco di materie
contenute nel medesimo art. 2.3. Anche il ruolo delle parti sociali risulta rivalutato e
potenziato dall’Accordo (artt. 2.4, 3 e 4), che, come sottolinea lo stesso preambolo del
Protocollo 14, si qualifica quale ideale prosecuzione della strada gia tracciata dalla
Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori. La mancata
partecipazione del Regno Unito segnala tuttavia, oltre alla mancanza di accordo politico
tra gli allora dodici Stati membri dell’Unione, anche la difficolta (se non I’impossibilitd)
di agire in modo realmente uniforme mediante gli strumenti giuridici posti a
disposizione delle istituzioni comunitarie.

L’inserimento dell’ Accordo sulla politica sociale nel TCE, di cui andra a costituire i
nuovi artt. 137-145, rappresenta una delle piu evidenti modifiche apportate dal Trattato
di Amsterdam (1997) alle competenze delle istituzioni comunitarie in materia di politica
sociale. Particolare rilevanza é inoltre attribuita al nuovo testo dell’art. 117 TCE (art.
136, secondo la numerazione rinnovata): esso infatti, per la prima volta, menziona
espressamente i diritti sociali fondamentali “definiti nella Carta sociale europea firmata
a Torino il 18 ottobre 1961 e nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei
lavoratori del 1989 come diritti dei quali gli Stati membri e la CEE devono tener conto
nel perseguire gli obiettivi di promozione, protezione e progresso sociale indicati nel

medesimo articolo®,

4 Miglioramento dell’ambiente e delle condizioni di lavoro, informazione e consultazione dei lavoratori,
parita di trattamento e opportunita fra uomini e donne in ambito lavorativo, integrazione nel mercato del
lavoro di coloro che ne sono esclusi.

8 Cfr. art. 136 TCE, nella versione consolidata a seguito delle modifiche introdotte dal Trattato di
Amsterdam del 1997, consultabile in versione integrale alla pagina web http://eur-
lex.europa.eu/it/treaties/dat/11997E/htm/11997E.htmI#0173010078. La promozione del progresso sociale
e dello sviluppo sostenibile & del resto menzionata anche nel nuovo Preambolo al TCE come una delle
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Nonostante I’indubbia importanza delle modifiche segnalate, esse non rappresentano
ancora un vero e proprio turning point in materia di tutela dei diritti sociali. In primo
luogo, I’APS ¢ si inserito nel TCE, ma senza alcun significativo potenziamento delle
capacita decisorie del Consiglio; le istituzioni comunitarie non sono ancora
“emancipate” da compiti meramente promozionali o di coordinamento delle politiche
dei singoli Stati membri*®, che, gelosi delle proprie prerogative, rimangono restii a
cedere sovranita negli ambiti indicati. Inoltre, al di 1a dei richiami effettuati nell’art. 136
TCE ai principali documenti “europei” che riconoscono e tutelano diritti sociali,
nessuna modifica ¢ apportata all’ex art. F(2) del TUE (con Amsterdam, art. 6.2):
I’assenza di ogni riferimento ai diritti sociali ne conferma sostanzialmente la “minorita

comunitaria®®”

rispetto ai diritti civili e di liberta. Infine, cio che si riconosce e si tutela
con i Trattati non €, a ben vedere, un insieme di veri e propri diritti sociali, quanto
piuttosto una serie di obiettivi (promozione dell’occupazione, del progresso e della

coesione sociale...); in tal modo,

“[i] diritti restano [...] sullo sfondo e 1’opportunita del loro soddisfacimento e

collegata alla necessita di realizzazione degli obiettivi sociali®'”.

Cio non toglie pero che le istituzioni comunitarie, a partire dalla fine degli anni
Novanta, incrementino notevolmente i propri interventi in materia sociale e che, forti
della nuova base giuridica costituita dalle disposizioni qui ricordate, impongano
obblighi sempre pitl penetranti agli Stati membri®®, rendendo la costruzione di una vera
e propria cittadinanza sociale europea un fatto ormai irreversibile. Anche le
competenze dell’Unione Europea relative al funzionamento del mercato comune, ai
settori della politica economica (e in prospettiva, anche monetaria) escono ulteriormente
rafforzate dalle modifiche del 1997, incidendo inevitabilmente sulle scelte nazionali
relative alla allocazione delle risorse disponibili per I’erogazione delle prestazioni
correlate ai diritti sociali riconosciuti dai singoli Stati membri. Se la costruzione di

politiche sociali comuni contribuisce a razionalizzare ed uniformare il quadro europeo®,

attivita che le istituzioni comunitarie si impegnano a svolgere; a tale scopo, I’art. 2 TCE ricorda altresi la
necessita di rafforzare la “coesione economica e sociale”.

M. Luciani, Diritti sociali e integrazione europea, in Politica del diritto, XXXI, n. 3, settembre 2000,
pp. 372-373.

*% |bidem, p. 378.

> |bidem, p. 379.

%2 S. O’Leary, Solidarity and citizenship rights in the Charter of fundamental rights of the European
Union, in G. de Burca, B. de Witte (a cura di), EU law and the Welfare State. In search of solidarity,
Oxford University Press, 2005, pp. 57 ss..

%% M. Ferrera, Verso una cittadinanza sociale “aperta”. I nuovi confini del welfare nell’'Unione Europea,
cit., pp. 21-22.
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I vincoli imposti dal processo di integrazione economica alle politiche sociali nazionali
non sono perd compensati da adeguate politiche sociali comunitarie, spesso innervate
dalla preoccupazione di mantenere intatti i principi della concorrenza e le quattro liberta
fondamentali di circolazione, adottate da istituzioni solo in parte espresse dai cittadini
dell’Unione®*. In questo quadro, si inserisce il tentativo di dotare 1’Unione Europea di

un catalogo di diritti fondamentali, all’interno del quale inserire anche i diritti sociali.

2.2. La Carta di Nizza e il Trattato di Lisbona: quale posto per i diritti sociali?

E’ il Consiglio europeo di Colonia (3-4 giugno 1999) ad avviare il processo di
redazione di una “Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea”, che possa
sancire “in modo visibile I’importanza capitale” di tali diritti per 1 cittadini
dell’Unione™. Contestualmente, si enuncia la necessitd di comprendere nel nuovo
documento i diritti di liberta e uguaglianza, i diritti procedurali fondamentali garantiti
dalla CEDU e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri (quali
principi generali del diritto comunitario), e i diritti fondamentali riservati ai cittadini
dell’Unione. Con una formula destinata a perdurare, il Consiglio europeo specifica
inoltre che i diritti sociali, come enunciati dalla Carta comunitaria dei diritti sociali
fondamentali dei lavoratori e dalla CSE, dovranno invece essere semplicemente presi in
considerazione, nella misura in cui essi non siano unicamente a fondamento di obiettivi

per P’azione dell’Unione. Redatta da una Convenzione appositamente istituita®, la Carta

> Si genera cosi il deficit sociale di cui parla S. Giubboni, I diritti sociali tra Costituzione italiana e
ordinamento dell ’Unione Europea, Cit., pp. 1124-1125.

*® Consiglio Europeo di Colonia, 3-4 giugno 1999, Conclusioni della Presidenza, Allegato IV,
consultabile alla pagina web http://www.europarl.europa.eu/summits/kol2_it.ntm#an4.

*® Questa era composta, secondo le istruzioni contenute nell’Allegato alle Conclusioni della Presidenza
per il Consiglio europeo di Tampere (15-16 ottobre 1999, consultabile alla pagina web
http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_it.htm#annexe), da quindici rappresentanti dei Capi di Stato
o di Governo degli Stati membri, da un rappresentante del Presidente della Commissione Europea, da
sedici membri del Parlamento europeo, che esso stesso avrebbe dovuto designare, e da trenta membri dei
Parlamenti nazionali (due per ogni Parlamento nazionale). Per una analisi dei risvolti politici ma anche
giuridici dell’innovativo metodo di lavoro della Convenzione, si veda M. Poiares Maduro, The double
constitutional life of the Charter of fundamental rights of the European Union, in T. Harvey, J. Kenner,
op. cit., pp. 272-276, nelle quali il processo di elaborazione della Carta ¢ definito “a kind of constitution-
making experiment for the EU” (p. 272), in considerazione della composizione dell’organo ad esso
preposto e dei riflessi della composizione e degli interessi rappresentati sulle modalitad deliberative.
Parzialmente concordi sono R. Bifulco, M. Cartabia e A. Celotto, che nell’Introduzione a L ’Europa dei
diritti, 11 Mulino, 2001, da loro curato, sottolineano che il grande nodo irrisolto del processo deliberativo
che ha condotto all’approvazione della Carta di Nizza ¢ proprio quello della “legittimazione democratica
del momento decisionale” (p. 31). Per un giudizio decisamente meno ottimistico sul processo di redazione
della Carta di Nizza, si rimanda a M. Luciani, Diritti sociali e integrazione europea, cit., pp. 386-389,
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dei diritti fondamentali dell’Unione Europea ¢ solennemente proclamata a Nizza dal
Parlamento, dal Consiglio e dalla Commissione il 7 dicembre 2000.

Ancora sprovvista di efficacia vincolante, ma secondo le intenzioni della
convenzione pensata fin dall’inizio “come se” potesse in prospettiva acquisirla, la
“Carta di Nizza” pare innanzitutto colmare una lacuna ancora non superata: incentrando
I’intera tematica dei diritti fondamentali attorno alla persona, ed affermando nel
Preambolo che 1’Unione Europea si fonda sui valori indivisibili e universali di dignita
umana, liberta, uguaglianza e solidarieta, essa sembra superare la dicotomia classica tra
diritti di libertd e di sociali®’, Proprio i quattro “valori indivisibili” servono da
coordinate per organizzare 1 diritti all’interno del catalogo. Le situazioni giuridiche
riconducibili alla categoria dei diritti sociali sono dunque collocate principalmente, ma
non in modo esclusivo, sotto I'ombrello della solidarieta (Capo IV)*®. Ad esso
afferiscono tipici diritti ricollegabili alla posizione di lavoratore (occupato o
disoccupato, artt. 27-32), ma anche diritti che prescindono da tale condizione, tra i quali
spiccano il diritto alla protezione giuridica, economica e sociale della famiglia (art.
33.1), all’assistenza e alla protezione sociale (art. 34), alla prevenzione sanitaria e alle
cure mediche (art. 35). Nel Capo Il (Uguaglianza) sono inoltre collocati, oltre al
principio di uguaglianza (formale, art. 20) e di non discriminazione (art. 21), anche i
diritti degli anziani e dei disabili (artt. 25 e 26). In molti casi, tuttavia, i contorni dei
diritti enunciati non sono stabiliti una volta per tutte, ma dovranno essere delineati alla
luce del diritto comunitario e delle “legislazioni e prassi nazionali”>®,

Non si puo tuttavia non notare che la Carta si esprime in termini ben diversi a
seconda che tratti dei diritti civili e di liberta oppure dei diritti sociali ed economici, in
particolare di quelli generali e non specificamente del lavoro: questi ultimi sono infatti

piu spesso “riconosciuti e rispettati”’ anziché solidamente affermati come posizioni

che, fra I’altro, evidenzia come “I’idea che la scrittura della Carta dei diritti fondamentali possa essere
semplicemente un’opera di neutrale registrazione del minimo comun denominatore dei vari ordinamenti
statali ¢ illusoria. [...] Le Carte dei diritti non sono esercizi per specialisti ma terreni di scontro politico”
(p. 387).

" Cfr. ex multis, B. de Witte, cit, p. 159 e P. Costanzo, Il sistema di protezione dei diritti sociali
nell ambito dell’Unione Europea, in F. Facury Scaff, R. Romboli, M. Revenga (a cura di), op. cit., p. 101.
%% A tale proposito, si sottolinea che la raccomandazione espressa al termine del Consiglio europeo di
Colonia é qui parzialmente disattesa: nel catalogo si rinvengono infatti anche alcune enunciazioni relative
ad obiettivi di politica sociale redatti in termini ampi e generali. Cfr. B. de Witte, cit., p. 160, che ricorda
come esempio I’art. 38: “Nelle politiche dell'Unione é garantito un livello elevato di protezione dei
consumatori”.

% Percid essi sono stati definiti “diritti sociali senza volto” da C. Salazar, | diritti sociali nella Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione Europea: un “viaggio al termine della notte’?, in G. F. Ferrari (a cura
di), I diritti fondamentali dopo la Carta di Nizza. Il costituzionalismo dei diritti, Giuffré, 2001, p. 246.
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giuridiche assolute di cui ogni individuo é titolare, come invece accade con i diritti di
prima generazione. Come molti hanno inoltre messo in luce, brillano per assenza dalla
Carta alcuni dei diritti sociali piu comunemente riconosciuti dalle costituzioni europee,
come il diritto al lavoro o all’abitazione®. Inoltre, con una formulazione che non ha
mancato di suscitare nei commentatori critiche e perplessita, I’art. 51.1 della Carta di
Nizza afferma la controversa distinzione tra diritti e principi, precisando che le
istituzioni europee sono tenute a rispettare i primi e ad osservare i secondi. Come &
stato evidenziato, tale modalita di redazione, che sembra riprodurre la ben nota
ripartizione fra norme costituzionali programmatiche ed immediatamente precettive, €
stata adottata su richiesta di alcuni Stati membri, per timore, fra 1’altro, che alcuni dei
“diritti sociali” contenuti in particolare nel Capo IV potessero dare origine a diritti
soggettivi direttamente invocabili dai cittadini europei, quando invece avrebbero dovuto
essere considerate come obiettivi fondamentali da perseguire tramite politiche
adeguate®’. Ad ulteriore conferma della ritrosia dei singoli Stati ad ammettere cessioni
di sovranita nei confronti delle istituzioni comunitarie, ’art. 51.2 specifica altresi che la
Carta non introduce competenze nuove né nuovi compiti per le istituzioni dell’Unione .

A seguito della mancata approvazione del Trattato che adotta una costituzione per
[’Europa, la Carta di Nizza trova infine la propria collocazione all’interno del Trattato
che modifica il trattato sull'Unione europea e il trattato che istituisce la Comunita

europea, firmato a Lisbona il 13 luglio 2007 ed entrato in vigore il 1° dicembre 2009°,

% Cfr. J. Kenner, cit., p. 17 e R. Greco, 1l modello sociale della Carta di Nizza, in Rivista giuridica del
lavoro e della previdenza sociale, LVII, n. 3, 2006, pp. 25 ss., nelle quali 1’Autore mette in luce, in
particolare, come 1’assenza del diritto al lavoro dalla Carta di Nizza prefigurerebbe un modello di welfare
(ed una concezione di cittadinanza sociale) diversi da quello “lavorocentrico” sviluppatosi nell’Europa
continentale dalla fine del Novecento ad oggi.

®1'S. O’Leary, cit., in G. de Burca, B. de Witte (a cura di), EU law and the Welfare State. In search of
solidarity, pp. 50-51.

62 Come fa notare B. de Witte, cit., p. 163, I’affermazione rischia di rivelarsi una contraddizione in
termini. Per quanto la Carta sia stata, fino alla sua incorporazione nei Trattati, un tipico strumento di soft
law dalla forte vis persuasiva ed espansiva, la sua stessa approvazione presupponeva che, nello
svolgimento delle loro funzioni, le istituzioni europee dessero seguito alle affermazioni in essa contenute,
come dimostra il fatto che lo stesso art. 51 ricordi loro di “promuovere 1’applicazione” dei diritti elencati.
Questo dunque, se da un lato non implica alcuna estensione delle competenze di Parlamento, Consiglio e
Commissione € tuttavia gia un compito che le istituzioni interessate sono tenute a rispettare nello
sviluppare la loro azione attraverso il diritto comunitario derivato.

83 Si realizzano in tal modo gli auspici espressi a ridosso dell’approvazione della Carta dal Parlamento,
dalla Commissione e dalla stessa Convezione che 1’ha redatta. Si veda in proposito quanto affermato dalla
Commissione nella sua Comunicazione sulla natura della Carta dei diritti fondamentali dell Unione
Europea, COM (2000) 644 definitivo, in particolare i punti 5 (che richiama la posizione fortemente
favorevole all’integrazione della Carta dei diritti nei Trattati espressa dal Parlamento europeo, dal
Comitato economico e sociale nonché dal Comitato delle Regioni), 11 (nel quale si arriva a prefigurare
I’ineluttabile integrazione della Carta nei Trattati).
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Il nuovo art. 6 TUE® sancisce oggi che la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea, cosi come adattata nel Consiglio europeo di Strasburgo del 12 dicembre 2007,
ha lo stesso valore giuridico dei Trattati. Tuttavia, a conferma delle difficolta che ostano
ad un riconoscimento pacifico dei diritti sociali in ambito (non solo) comunitario
proprio la loro presenza all’interno del bill of rights europeo ha fatto si che punto piu
alto del processo di “costituzionalizzazione” dei diritti fondamentali all’interno dei
Trattati sia stato controbilanciato dal Protocollo 30, che a sua volta esclude
I’applicabilita della Carta a Polonia e Regno Unito.

Anche l’articolato dei Trattati contiene oggi importanti riferimenti a nuove e piu
penetranti aspirazioni sociali dell’Unione. Gia I’art. 2 infatti, inserito ex novo nel TUE,
proclama valori fondanti dell’Unione la dignitd umana, la libertd, la democrazia e
I’uguaglianza, menzionando inoltre esplicitamente la solidarieta quale tratto specifico
della societa europea. L’art. 3 poi sembra abbandonare la forte impronta liberistica che
aveva caratterizzato i Trattati fino ad Amsterdam introducendo fra gli obiettivi
dell’Unione lo sviluppo sostenibile fondato su “un’economia sociale di mercato
fortemente competitiva” e, fra gli altri, la lotta all’esclusione sociale, la promozione
della protezione sociale. Parrebbero dunque maturi i tempi per avviare un significativo
riorientamento dell’operato delle istituzioni europee in una direzione non piu
univocamente improntata alle sole esigenze del mercato comune®®.

Nonostante le aperture consentite in linea teorica dai nuovi strumenti a disposizione
degli interpreti, anche prima della incorporazione nei Trattati della Carta dei diritti
fondamentali, la dottrina ha spesso evidenziato le oscillazioni della Corte di Giustizia

nel contemperare liberta economiche e diritti sociali. Fra le molte sentenze recenti, ci si

8 |a stessa Commissione, nella Comunicazione sopra citata, aveva suggerito di riconsiderare la
formulazione dell’art. 6 TUE ai fini dell’integrazione della Carta nei Trattati; cfr. COM (2000) 644
definitivo, par. 12. L’art. 6 non manca tuttavia (pleonasticamente, ma non per caso; si veda in proposito
M. Cartabia, | diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona: verso nuovi equilibri?, in Giornale di diritto
amministrativo, 3/2010, p. 222) di avvertire che ’equiparazione della Carta ai Trattati non estende le
competenze delle istituzioni dell’Unione, né di ricordare che I’interpretazione della Carta e dunque la sua
applicazione dovranno rigidamente attenersi alle disposizioni contenute nei suoi artt. 51-53 e alle
spiegazioni che la accompagnano. Le versioni consolidate del Trattato sull’Unione Europea e del Trattato
sul  Funzionamento  dell’Unione  sono  consultabili alla  pagina  web  http://eur-
lex.europa.eu/JOHtmI.do?uri=0J:C:2010:083:SOM:IT:HTML

S, Giubboni, I diritti sociali nell’Unione Europea dopo il Trattato di Lisbona. Paradossi, rischi e
opportunita, relazione presentata al Convegno Diritto civile e principi costituzionali europei e italiani
(Perugia, 25-26 marzo 2011) consultabile alla pagina  web http://principi-
ue.unipg.it/Documenti/Giubboni_relazione perugina.pdf, pp. 4-5. L’Autore ricorda inoltre (p. 3 in
particolare) le innovazioni piu strettamente giuslavoristiche apportate dal TFUE.
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limita qui a menzionare le notissime Viking e Laval®®. Nell’affermare che 1’esercizio del
diritto ad intraprendere azioni collettive da parte delle organizzazioni sindacali (art. 28
della Carta) non puo giungere a pregiudicare le liberta di stabilimento e di circolazione
dei servizi di cui agli artt. 43 e 49 TFUE, esse si distaccano notevolmente da altre

pronunce, come Poucet et Pistre o Inail®’

. Queste ultime avevano invece sostenuto la
legittimita dei sistemi previdenziali organizzati in regime di monopolio pubblico, poiché
funzionali a svolgere attivita non imprenditoriali con finalita esclusivamente sociali
dettate da esigenze di solidarieta nazionale, e pertanto non soggette alla disciplina della
concorrenza di cui agli artt. 85 e 86 dell’allora TCE.

Alla luce delle considerazioni svolte sopra, la piena equiparazione della Carta ai
Trattati, unitamente alle modifiche ad essi apportate, potrebbero aprire nuove

prospettive per la tutela dei diritti fondamentali®®, e dei diritti sociali in particolare. Non

% International Transport Workers’ Federation e Finnish Seamen’s Union contro Viking Line ABP e OU
Viking Line Eesti, sentenza 11 dicembre 2007, C-438/2005; Laval un Partneri contro Svenska
Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1, Byggettan and Svenska
Elektrikerforbundet, sentenza 18 dicembre 2007, C-341/2005. Per un’analisi approfondita delle sentenze,
si veda, fra i molti, M. V. Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval: la Corte di Giustizia bilancia il diritto
di sciopero, in Lavoro e diritto, XII, n. 2, primavera 2008, pp. 371-392.

87 Christian Poucet contro Assurances générales de France (AGF) e Caisse mutuelle régionale du
Languedoc-Roussillon (Camulrac) e Daniel Pistre contro Caisse autonome nationale de compensation de
I'assurance vieillesse des artisans (Cancava), sentenza 17 febbraio 1993, cause riunite C-153/1991 e C-
160/1991; Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas contro Istituto nazionale per I'assicurazione contro gli
infortuni sul lavoro (INAIL), sentenza 22 gennaio 2002, C-218/2000. Si vedano in particolare i percorsi
argomentativi seguiti dalla Corte in Poucet et Pistre nei parr. 16-20 e in Inail nei parr. 34-45, incentrati
sulla riconducibilita degli enti previdenziali in oggetto alla categoria di “imprese” e sulla conseguente
applicabilita o meno ad esse del regime concorrenziale scaturente dagli artt. 85 e 86 TCE.

% Anche in questo caso, non si registrano atteggiamenti ermeneutici costanti: nonostante la Carta dei
diritti fondamentali fosse stata presa in considerazione dai giudici nazionali come strumento interpretativo
persino prima della sua approvazione e in numerose occasioni prima del suo inserimento nei Trattati, la
Corte di Giustizia ne aveva negato qualsiasi efficacia vincolante con la sentenza Parlamento contro
Consiglio, 27 giugno 2006, C-540/03 (v. par. 34). C. Salazar evidenzia poi come nella sentenza Seda
Kukiikdeveci contro Swedex GmbH & Co. KG (19 gennaio 2010, C-555/2007), emanata all’indomani
dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, la Corte si sia astenuta dal conferire alla Carta dei diritti
fondamentali il ruolo prominente di parametro a fronte del quale verificare la compatibilita della
legislazione nazionale, preferendo piuttosto affidare tale ruolo a fonti secondarie (nella fattispecie, la
direttiva 2000/78/CE in materia di discriminazione, anziché all’art. 21 della Carta); C. Salazar, ‘A Lisbon
story: la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea da un tormentato passato...ad un incerto
presente?, relazione al Convegno “I diritti sociali dopo Lisbona. Il ruolo delle Corti. Il caso italiano. Il
diritto del lavoro fra riforme delle regole e vincoli di sistema” (Reggio Calabria, 5 novembre 2011),
consultabile alla pagina web http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2011/12/SALAZAR-diritti-
sociali-2011.pdf, pp. 23-24. E’ infine con la sentenza Association belge des Consommateurs Test-Achats
ASBL contro Consiglio dei ministri (1° marzo 2011, C-236/09) che la Corte annulla una norma contenuta
nella direttiva 2004/113/CE (P’art. 5.2, che consentiva agli Stati membri, in sede di recepimento, di
differenziare la prestazione di servizi assicurativi in base al sesso quando esso comportasse oggettive
differenziazioni di rischio), per conflitto con gli artt. 21 e 23 della Carta dei diritti fondamentali, avviando
cosi, a parere di alcuni, ‘“I’intero lavoro della Corte di giustizia in quanto giudice costituzionale” (C.
Pinelli, Il discorso sui diritti sociali fra Costituzione e diritto europeo, relazione al Convegno Diritto
civile e principi costituzionali europei e italiani (Perugia, 25-26 marzo 2011), consultabile alla pagina
web http://www.europeanrights.eu/public/commenti/Pinelli_relazione_convegnol.pdf, p. 10.
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si dimentichi del resto che I’attuale art. 151 TFUE riprende alla lettera I’ex art. 136
TCE, mantenendo intatti i riferimenti alla CSE e alla Carta comunitaria dei diritti sociali
fondamentali dei lavoratori. Lo stesso art. 151, e con maggior decisione I’art. 153
TFUE, si preoccupano pero subito dopo di preservare 1’autonomia degli Stati membri in
riferimento alla definizione dei propri principi fondamentali di sicurezza sociale, nonché
di escludere qualsiasi significativa incidenza sul loro equilibrio finanziario delle misure
adottate dalle istituzioni europee nel perseguimento degli obiettivi politica sociale®®.
Inediti scenari potrebbero infine dischiudersi qualora trovassero un esito positivo le
trattative avviate per I’adesione dell’Unione alla CEDU. Tale prospettiva, da tempo in
discussione, ma solo oggi provvista di una base giuridica all’interno dei Trattati’,
potrebbe comportare nuove modalita di interazione fra le due carte dei diritti, gia
fortemente legate dal punto di vista ermeneutico dall’art. 53.3 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione’. Anche in questo caso, tuttavia, la dottrina pit attenta, pur
plaudendo al percorso intrapreso dalle due istituzioni europee sovranazionali, non ha
potuto non evidenziare come a tutt’oggi manchi il progetto di un analogo cammino
finalizzato all’adesione dell’Unione Europea alla CSE. Il mancato (e comunque
difficile) coordinamento fra gli strumenti di tutela previsti dalla Carta dei diritti
fondamentali e dalla CSE in materia di diritti sociali, nonché la diversa ampiezza della
protezione assicurata ad essi dai due strumenti, che solo parzialmente si sovrappongono,
rischiano infatti di fare emergere forti disomogeneita nella concreta salvaguardia dei
diritti in oggetto’®. Per il momento, occorrera dunque attendere gli sviluppi dell’iter
relativo all’adesione della UE alla CEDU, ed accontentarsi di verificare se, ed
eventualmente in che modo, le tecniche interpretative sviluppate dai due organi
giurisdizionali in materia di diritti sociali (v. retro) possano influenzarsi a vicenda, in un

esempio auspicabile di dialogo fra corti.

% | a dottrina ha inoltre sottolineato come sul punto, al testo del TFUE, faccia eco la cd. Lissabon Urteil
(BVerfG, 30 giugno 2009), nell’affermare, pur ammendo la possibilita di un coordinamento
sovranazionale, che la realizzazione dei compiti connessi alle esigenze di protezione e sicurezza sociale
rimane a tutti gli effetti una prerogativa strettamente nazionale; C. Salazar, ‘A Lisbon story’, cit., p. 16.

0 Cfr. art. 6.2 TUE e Protocollo n. 8 ai Trattati; anche la CEDU prevede oggi all’art. 59 n. 2 la possibilita
di adesione per 1’Unione Europea.

™ Si vedano in proposito le riflessioni svolte da V. Zagrebelsky, La prevista adesione dell’Unione
Europea alla  Convenzione europea dei diritti  dell’'uomo, 19 dicembre 2007, in
http://www.europeanrights.eu/index.php?funzione=S&id=64&0p=5, in particolare pp. 6-7.

2 Per ampie riflessioni in materia, cfr. G. Guiglia, Le prospettive della Carta Sociale Europea,
consultabile alla pagina web www.forumcostituzionale.it/.../0234 guiglia.pdf.
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PARTE Il
TUTELA E PROMOZIONE DEI DIRITTI SOCIALI IN ITALIA E IN SPAGNA.

DUE MODELLI COSTITUZIONALI A CONFRONTO.



CarPITOLO |
IL “CONTENUTO SOCIALE” DELLA COSTITUZIONE ITALIANA

SOMMARIO: 1. L’elaborazione dei diritti sociali nell’Assemblea Costituente: spunti di riflessione. — 1.1.
Premessa. - 1.2. I diritti sociali nei lavori dell’ Assemblea Costituente. - 1.2.1. Il dibattito e i suoi protagonisti. — 1.2.2.
Qualche anticipazione e prime conclusioni. — 1.3. La collocazione dei diritti sociali nella Costituzione italiana. — 2.
Le principali tappe del percorso interpretativo italiano. — 2.1. La diffidenza iniziale e il tentativo di superarla. —
2.2. 1l rovescio della medaglia: la scoperta della dimensione soggettiva dei diritti sociali. — 2.2.1. Dimensione
soggettiva e preoccupazioni finanziarie. La sentenza Corte Cost. 1 febbraio 1967, n. 7: una sentenza esemplificativa.
- 2.3. L’omissione del legislatore e il carattere condizionato dei diritti sociali. — 2.3.1. Le sentenze “additive di
prestazione” e il giudizio di ragionevolezza sulla corretta applicazione del principio di uguaglianza ai diritti sociali
a prestazioni. — 2.3.2. 1l (relativo) declino delle additive di prestazione e la ricerca di nuovi equilibri... - a)
...attraverso nuove tipologie di pronunce... - b)...e attraverso [’approfondimento della dimensione soggettiva dei
diritti sociali: l'individuazione di un “nucleo minimo essenziale”. — 2.4. La consapevolezza della complessita.
Tentativi di classificazione alla ricerca del fondamento costituzionale dei diritti sociali. — 3. La dinamica Stato-
Regioni e la garanzia dei diritti sociali. - 3.1. La clausola sui “livelli essenziali delle prestazioni”. — 3.1.1. Alla
ricerca dell equilibrio tra uguaglianza e differenziazione. Considerazioni preliminari. - 3.1.2. L’ “essenzialita” dei
“livelli”. L’art. 117.2 lett. m come “materia-non materia”’.— 3.1.3. L esercizio della competenza sui livelli essenziali
delle prestazioni: fonti, contenuti e procedura. — 3.1.4. Livelli essenziali delle prestazioni e ulteriori spazi di
intervento statale. — 3.1.5. Considerazioni conclusive. — 3.2. Diritti sociali e Statuti regionali. Digressione breve. —
3.2.1. Principi, diritti e statuti regionali: una difficile convivenza. — 3.2.2. Per i diritti sociali, un’occasione persa?

Fin dall’entrata in vigore della Costituzione repubblicana, il dibattito dottrinale in
ordine all’efficacia e alla portata applicativa della nuova Carta Fondamentale, ha avuto
come banco di prova privilegiato proprio I’eterogenea categoria dei diritti sociali:
terreno d’elezione dello scontro politico, oggetto di iniziale diffidenza e di successivo,
crescente interesse da parte della giurisprudenza di merito e di legittimita come di quella
costituzionale, essi rappresentano uno dei temi sui quali il confronto giuridico e stato e
continua ad essere piu acceso.

L’obiettivo del presente capitolo ¢ pertanto quello di esaminare la disciplina
costituzionale italiana relativa ai diritti sociali, muovendo in primo luogo da un’analisi
del dettato costituzionale che tenga conto anche delle posizioni emerse in sede
costituente. In alcuni casi infatti, esse risultano pienamente coerenti con il nucleo
argomentativo emerso nel dibattito europeo successivo alla Seconda Guerra Mondiale,
in altri dimostrano una propria specificita pit marcatamente riconducibile al contesto
nazionale. Ad ogni modo, esse eserciteranno una indubbia influenza sulle
autorevolissime interpretazioni della categoria in oggetto, che risultano pertanto un vero
e proprio punto di partenza obbligato nello svolgimento di ogni ulteriore
approfondimento. Vari saranno successivamente i tentativi di comporre le
apparentemente insormontabili differenze tra i diritti civili e politici riconosciuti e
disciplinati dalla Costituzione e i diritti sociali che proprio nel 1948 avevano trovato per
la prima volta nella storia costituzionale italiana una collocazione nella fonte

gerarchicamente (ed ora anche qualitativamente) piu elevata. L’esito non & pero del
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tutto soddisfacente: 1’eredita del passato, unita alle difficolta di elaborare nuove
categorie ermeneutiche, impedisce di cogliere appieno tutte le sfumature che la
categoria dei diritti sociali porta con sé. Solo in tempi piu recenti, grazie ad innovativi
interventi giurisprudenziali e a una dottrina piu aperta a nuove impostazioni, si e giunti
a formulare ricostruzioni che mostrino con maggior consapevolezza la complessita dei
diritti sociali e le difficolta del tentativo di una loro reductio ad unum.

Il quadro fin qui delineato si & negli ultimi anni ulteriormente arricchito a seguito del
ruolo assunto dagli organi di governo regionali nella determinazione concreta del
contenuto dei diritti sociali costituzionalmente garantiti. Oggi infatti, a seguito della
riforma operata dalla I. cost. 3/2001, anche le Regioni concorrono alla configurazione
dei diritti civili e sociali, essendo ormai riservata alla competenza esclusiva statale la
“sola” determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni ad essi relative, da
garantirsi su tutto il territorio nazionale. Con il nuovo art. 117.2 lett. m Cost., si
inaugura quindi una nuova importante fase della riflessione costituzionalistica sui diritti
sociali, questa volta incentrata sul difficile equilibrio tra irrinunciabili garanzie di
unitarieta ed esigenze di differenziazione ormai ineludibili, anche alla luce del mutato
criterio di riparto di competenze tra “centro” e “periferia” della Repubblica®. Di cio si
intende rendere conto nella seconda parte del capitolo, tenendo a mente I’intento
comparatistico che guida la presente analisi. Proprio in quest’ottica, si svolgeranno
alcuni cenni conclusivi sull’introduzione, all’interno dei nuovi Statuti regionali
approvati dopo il 2001, di riferimenti piu 0 meno dettagliati ai diritti fondamentali, ed in

particolare ai diritti sociali.

1. L’elaborazione dei diritti sociali nell’Assemblea Costituente: spunti di

riflessione.

1.1. Premessa.

E’ ben noto che I’introduzione dei diritti sociali rappresenta una delle innovazioni di

maggior rilievo fra quelle presenti all’interno della Costituzione italiana del 1948. Essa

! Secondo il quale, come si sa, qualunque materia non espressamente riservata alla competenza statale
esclusiva ai sensi dell’art. 117.2 Cost., o che esuli dall’ambito riservato allo Stato nell’esercizio di una sua
potesta legislativa concorrente con quella regionale, ai sensi del comma 3 del medesimo articolo, risulta
di piena ed esclusiva competenza regionale (art. 117.4 Cost.).
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rivela infatti con chiarezza ’intento di marcare una duplice discontinuita: innanzitutto,
nei confronti della storia costituzionale nazionale e di uno Statuto Albertino che
ospitava un ristretto catalogo di diritti civili e politici, concretizzati successivamente da
una legislazione ordinaria svincolata da qualunque controllo di legittimita
costituzionale; in secondo luogo, con riferimento al costituzionalismo europeo
continentale di stampo liberale, nel quale lo Statuto del 1848 era perfettamente inserito,
e al quale le Carte Fondamentali elaborate tra le due guerre mondiali avevano invano
tentato di dare I’assalto.

Come si vedra nelle pagine che seguono, 1’opzione del Costituente italiano a favore
dei diritti sociali fu il risultato di un processo non facile, nel quale spesso e volentieri
(com’era naturale che fosse, del resto) le argomentazioni di natura politica presero il
sopravvento su quelle rigorosamente giuridiche, che pure non mancarono®. Prima di
addentrarci in una breve analisi di tale processo, che si intende svolgere quanto piu
possibile attingendo alla viva voce degli stessi costituenti, occorre tuttavia segnalare che
le posizioni giuridiche ascrivibili alla categoria in esame risultano tutt’altro che
sconosciute al panorama legislativo italiano. A partire dalla fine del XIX secolo, si &
infatti assistito all’emanazione di importanti esempi di legislazione sociale, che trovano
il loro nucleo fondamentale nel campo delle relazioni industriali e del diritto del lavoro
e sono riconducibili essenzialmente, ma non senza alcune originalita, alla scia delle
grandi riforme di stampo soprattutto bismarckiano®. Come anticipato, anche i regimi
totalitari che si affermano nella prima meta del Novecento guarderanno con interesse
alla disciplina delle relazioni sociali; lo stesso regime fascista, nel corso del ventennio
che lo vedra al potere, adottera numerose misure in materia di assistenza, previdenza,
legislazione del lavoro, protezione e promozione di particolari categorie della
popolazione. L’intento ¢ pero ben diverso da quello che animera i costituenti. Basti solo
menzionare lo snodo chiave rappresentato dalla Carta del Lavoro che nel 1927 istituiva
I’ordinamento corporativo ed enunciava alcuni dei diritti sociali comunemente
riconosciuti da molte delle costituzioni vigenti: il riconoscimento di diritti come quelli
al riposo festivo ed annuale, ad una retribuzione congrua, o a prestazioni di natura
previdenziale, unito alla proclamazione di una falsa liberta sindacale, in un contesto nel

quale solo il sindacato “legalmente riconosciuto e sottoposto al controllo dello Stato”

2 B. Pezzini, La decisione sui diritti sociali, Giuffré, 2001, p. 106.

® Per un quadro relativo alla legislazione sociale italiana della prima meta del XX secolo, si veda L.
Gaeta, A. Visconti, L Italia e lo Stato sociale, in G. A. Ritter, Storia dello Stato sociale, Laterza, 1996,
pp. 229-254.
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potra farsi interlocutore con le strutture di quest’ultimo (art. III), sono strumenti
attraverso 1 quali ottenere una “pace sociale” definitiva, che riconduca ogni
comportamento individuale o collettivo alla vocazione totalizzante - e dunque totalitaria

— propria del regime fascista®. L’Italia uscita da “tre eventi formidabili” quali I’“incubo
5”

2 [13

profondo della tirannide”, “una disfatta militare” ed “una crisi istituzionale> si trova
quindi di fronte ad wuna netta alternativa: i diritti sociali andranno o0 no
costituzionalizzati? Ed in caso di risposta affermativa, quale saranno le fondamenta

sulle quali andra edificata la nuova fisionomia repubblicana?

1.2. | diritti sociali nei lavori dell’Assemblea Costituente.

1.2.1. 1l dibattito e i suoi protagonisti.

Le posizioni fondamentali che si confronteranno in Assemblea Costituente emergono
gia dai lavori svolti all’interno della I Sottocommissione alla Commissione dei
Settantacinque, incaricata di occuparsi del tema “Diritti e doveri dei cittadini”, che
consentono di individuare in modo piuttosto netto, fin dall’autunno del 1946, le
posizioni delle principali correnti politiche che animeranno il dibattito costituente.

La corrente cattolica si schiera subito apertamente a favore di un ampliamento del
tradizionale catalogo dei diritti, ritenendo che i classici diritti “indicati nella
dichiarazione del 1789, di tipo cosiddetto individualistico” debbano essere integrati dai
“cosiddetti diritti sociali”, di cui “ci offrono documentazione le Costituzioni piu
recenti”’; solo cosi, secondo La Pira, sara possibile tagliare i ponti con “I’esperienza
fascista” e “consacrare nella dichiarazione iniziale della Costituzione, la natura
spirituale della persona umana” e i “suoi diritti naturali imprescrittibili®”. Alla
componente cattolica di ispirazione giusnaturalista se ne associa un’altra, che considera

I’uomo, anzi, la persona, e dunque i suoi diritti, storicamente e logicamente precedenti a

* P. Scoppola, La Costituzione italiana tra democrazia e diritti sociali, in G. Neppi Modona (a cura di),
Cinquant’anni di Repubblica italiana, Einaudi, 1996, p. 127; ma anche la riflessione di L. Gaeta, A.
Visconti, L Italia e lo Stato sociale, Cit., p. 239.

® Secondo la descrizione dell’On. Bozzi nella seduta dell’ Assemblea Costituente del 4 marzo 1947, in La
Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea Costituente. Vol. I, Camera dei
Deputati, Segretariato Generale, p. 147.

® Intervento On. La Pira, 9 settembre 1946, | Sottocommissione, in La Costituzione della Repubblica nei
lavori preparatori dell’Assemblea Costituente. Vol. VI, Camera dei Deputati, Segretariato Generale, p.
316.
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qualungue organizzazione statale e quindi assolutamente inviolabile da parte di essa: per
Dossetti, fondare il nuovo catalogo costituzionale dei diritti su questo presupposto
significhera prendere le distanze dal principio fascista della “dipendenza del cittadino
dallo Stato” e al tempo stesso trovare “un terreno d’intesa’™ con le forze della sinistra, a
partire dal “concetto fondamentale della anteriorita della persona, della sua visione
integrale e della integrazione che subisce in un pluralismo sociale®”.

Dal canto loro, com’¢ ovvio, le differenti anime della sinistra presenti non possono
rinunciare all’inserimento dei diritti sociali nella nuova Costituzione, avendo fatto di cio
un punto fondamentale della propria partecipazione al confronto politico di quegli anni:
si ritiene infatti necessaria I’approvazione di una Carta Fondamentale che non sia
indifferente rispetto ai gravi problemi sociali che affliggono I’Italia del dopoguerra, ma
che al contrario contenga in sé€ anche programmi in grado di indirizzare I’attivita futura
del legislatore alla trasformazione della realta economico-produttiva e sociale italiana e
al perseguimento di una uguaglianza reale ed effettiva, che non si limiti alla mera
uguaglianza formale. Ecco perché la prima scelta da effettuare, secondo Togliatti, &
quella di “decidere cosa si vuol fare con la nuova Costituzione”, che deve avere “un
carattere programmatico [...], particolarmente in quelle parti in cui si afferma la
necessita di dare un nuovo contenuto ai diritti dei cittadini, un contenuto, come é stato
detto, sociale”; i diritti sociali devono quindi essere “affermati in concreto in articoli
della Costituzione, i quali avranno un carattere normativo, ma in pari tempo un carattere
programmatico®”.

E’ interessante notare che le affermazioni appena riportate costituiscono la risposta
ad un articolato intervento con il quale Piero Calamandrei, eletto per il Partito d’Azione,
espone tutti i dubbi e le perplessita che animavano parte della cultura laica liberale non
conservatrice con riferimento ai diritti sociali. Per Calamandrei, si tratta di appurare se
le norme riguardanti i diritti individuali siano “affermazioni generiche, desideri,
programmi politici” e verificare se siffatti propositi possano trovar posto in una
Costituzione che, essendo norma giuridica, deve contenere “affermazioni non
generiche, ma norme precise di condotta e stabilire mezzi pratici per il raggiungimento
di certi scopi, nonché le sanzioni che saranno applicate a chi non osservera quelle

precise norme di condotta”. Proprio questo sarebbe il peccato originale dei diritti

" Come lo definira immediatamente dopo Togliatti, accogliendo I’intento di mediazione proposto da
Dossetti; intervento On. Togliatti, 9 settembre 1949, | Sottocommissione, in ibidem, p. 323.

® Intervento On. Dossetti, 9 settembre 1946, | Sottocommissione, ivi.

® Intervento On. Togliatti, 2 ottobre 1946, | Sottocommissione, ibidem, pp. 47-48.
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sociali: le norme che pretenderebbero di consacrarli, e che a differenza di quelle relative
ai diritti di liberta, richiedono un facere da parte dello Stato, in molti casi non
prevedono quale sia il soggetto obbligato, e mai i mezzi pratici per far fronte agli
impegni presi, né indicano la sanzione per eventuali inadempimenti. Ecco perché,
proprio per non ingenerare “speranze illusorie” nel popolo italiano, occorrera Sistemare
in un apposito preambolo tutti i “desideri” che alcuni vorrebbero elevati al rango di vere
norme giuridiche®®,

Il rischio evidente che la collocazione nel preambolo dei diritti fondamentali, e in
particolare dei diritti sociali, € ben espresso da Fanfani, secondo il quale esso
“fatalmente diverra un testo retorico”, privo di importanza'' per quel legislatore che si
intende adesso sottoporre a vincoli di diversa natura rispetto a quelli esistenti nella
vigenza dello Statuto albertino e in epoca fascista. A Calamandrei, la cui
preoccupazione pare concentrarsi sulla tecnica legislativa e redazionale delle norme che
contengono diritti sociali con I’obiettivo di evitare formule equivoche che possano
aprire la strada a lesioni del principio di legalita (in questo caso, costituzionale)'?, avra
occasione di rispondere Costantino Mortati. Secondo I’insigne giurista, la formulazione
“per principi” ¢ tipica di una carta costituzionale destinata a durare nel tempo e pertanto
a doversi adattare ai mutamenti di contesto che inevitabilmente seguiranno alla sua
approvazione; poco importa che tali principi non siano immediatamente azionabili: essi
sono comunque normativi a tutti gli effetti “se non altro, perché¢ vincolano quanti

debbono applicare le leggi, sia nell’attivita interpretativa, che in quella di complemento

1% Intervento On. Calamandrei, 25 ottobre 1946, Adunanza plenaria, ibidem, pp. 45-46. E’ interessante
notare che in alcuni scritti precedenti alla sua partecipazione all’ Assemblea Costituente, Calamandrei si
fosse espresso in favore di un arricchimento del catalogo costituzionale dei diritti individuali, fino ad
includervi anche i diritti sociali, cosi da garantire quella liberazione dal bisogno che permettesse a
ciascuno di fruire pienamente e consapevolmente di quelle liberta che sono solitamente definite uguali per
tutti; non manca perd, neppure in queste prime aperture, la diffidenza nei confronti della mancata
indicazione dei mezzi con i quali tali diritti dovrebbero essere soddisfatti, sebbene si sottolinei come
queste dichiarazioni abbiano comunque un innegabile valore politico e rappresentino il punto di partenza
per una evoluzione giuridica e sociale nel senso di una democrazia non solo politica, ma anche e
soprattutto economica. Si veda in particolare P. Calamandrei, L’avvenire dei diritti di liberta,
introduzione a F. Ruffini, Diritti di liberta, 2% ed., La Nuova ltalia, 1946 (rist. anast. 1975), pp. VII-LVI,
ma anche P. Calamandrei, Costituzione e questione sociale, articolo originariamente pubblicato nel 1946
su Il Ponte, oggi in P. Calamandrei, Lo Stato siamo noi, Chiarelettere, 2011, pp. 47-54, nel quale gia
emergono i timori per l’inserimento nella nuova Costituzione italiana di dichiarazioni illusorie
concernenti i diritti sociali.

1 Intervento On. Fanfani, 25 ottobre 1946, Adunanza plenaria, ibidem, p. 49.

2 A. Pace, Diritti di liberta e diritti sociali nel pensiero di Piero Calamandrei, in Politica del diritto, a.
XIX, n. 4, dicembre 1988, p. 699.
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delle lacune”, e di abilitare I’azione diretta ad impedire 1’attuazione di leggi che siano in
netto contrasto” con essi, suscitando 1’intervento della istituenda Corte Costituzionale 13

Licenziato il progetto di Costituzione da parte della Commissione dei Settantacinque,
il dibattito sul suo contenuto sociale riprendera nel plenum dell’ Assemblea, a partire dal
4 marzo 1947. Nuovamente, fra i costituenti che con maggior vigore ribadiscono
I’inopportunita e l’erroneitd di una consacrazione costituzionale dei diritti sociali,

emerge Calamandrei:

“Voi sapete che nella nostra Costituzione, ad articoli che consacrano veri ¢
propri diritti, azionabili, coercibili, accompagnati da sanzioni [...], si trova
commista una quantita di altre disposizioni vaghe, che si annidano
specialmente fra I’art. 23 e I’art. 44 (rapporti etico-sociali e rapporti
economici), le quali non sono vere e proprie norme giuridiche [...] sono [...]
camuffati da norme giuridiche, ma norme giuridiche non sono”.

Poi, riferendosi all’obiezione che gli aveva mosso a suo tempo Mortati, ribatte:

“Ammettiamo [...] che in una Costituzione si possano utilmente inserire
principi precisi per la legislazione futura [...]. Ma se io leggo nel progetto di
Costituzione il testo di queste norme che dovrebbero avere una siffatta
efficacia illuminante mi accorgo che in molte di esse € assai difficile rendersi
conto esattamente della direzione verso la quale esse tendono [...]**”.

Rispondera Laconi (PCI), al quale fara eco Saragat®, che a realizzare questi principi e a
rendere effettivi i diritti sociali provvedera il patto tra forze politiche e sociali che
animano il Paese®, e dunque in sostanza, il legislatore. Si percepisce cosi la centralita
del momento legislativo per la concretizzazione del dettato costituzionale e per la sua
realizzazione progressiva'’.

All’intento di svalutare i diritti sociali, liquidandoli come semplici promesse e
speranze, 0 ai timori di uno svuotamento dei diritti di liberta ad opera dei diritti
sociali*®, fanno da contrappunto affermazioni come quelle di Ghidini (PSIUP), che
invita a rivedere la definizione tradizionale di “diritto”, ampliandola rispetto al consueto

1% ‘mentre non manca chi avvisa in merito al rischio di

binomio “esigibilita-azionabilita
un possibile scivolamento nell’assistenzialismo che conseguirebbe al riconoscimento

dei diritti sociali da parte della Costituzione®. Riassume in breve le diffidenze del

3 Intervento On. Mortati, 28 novembre 1946, Adunanza plenaria, La Costituzione della Repubblica nei
lavori preparatori dell’Assemblea Costituente. Vol. VI, op. cit., pp. 72-73.

“ Intervento On. Calamandrei, 4 marzo 1947, Assemblea, in La Costituzione della Repubblica nei lavori
preparatori dell’Assemblea Costituente. Vol. I, op. cit., p. 156-157.

'3 Intervento On. Saragat, 5 marzo 1947, Assemblea, ibidem, p. 227.

18 Intervento On. Laconi, 5 marzo 1947, Assemblea, ibidem, p. 192.

'7'B. Pezzini, La decisione sui diritti sociali, op. cit., p. 107.

'8 Intervento On. Benvenuti, 17 marzo 1947, Assemblea, ibidem, p. 456.

19 Intervento On. Ghidini, 8 marzo 1947, Assemblea, ibidem, pp. 264-265.

2 Intervento On. Mastrojanni, 5 marzo 1947, Assemblea, ibidem, p. 185.
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pensiero liberale classico nei confronti dei diritti sociali un passo dell’intervento di

Vittorio Emanuele Orlando, secondo il quale nella Costituzione

“insieme alle definizioni abbondano pure le promesse. Si promettono cose
che non si sa se potranno essere mantenute: il che, da un lato, non fa parte dei
comandi e dei divieti e, dall’altro lato dipende dalle disponibilita finanziarie.
[...] Ed un’altra osservazione occorre fare: [...], anche da un punto di vista
democratico. [...] in virtu di quale titolo, noi cui & affidata la elaborazione
della Costituzione, possiamo pretendere di invadere sin da ora quello che
dovra essere il campo della legislazione da venire??”.

Le discussioni sui singoli articoli e la votazione di ciascuno di essi consentiranno poi
I’emersione del disegno complessivo che sorregge I’impianto della parte I della
Costituzione italiana. La questione del preambolo sara accantonata e tutti i diritti, civili,
politici e sociali, troveranno pari collocazione all’interno del corpo della Carta

Fondamentale.

1.2.2. Qualche anticipazione e prime conclusioni.

Come anticipato, a questo stadio della discussione, le argomentazioni propriamente
giuridiche sono state ormai sorpassate da quelle schiettamente politiche; tuttavia, gli
interventi qui riportati consentono una prima analisi articolata su un duplice livello.

Nelle profondita del dibattito, sono ben individuabili le due matrici fondamentali che,
confluendo in quel “terreno d’intesa” cercato e trovato da Dossetti e Togliatti,
consentiranno di costruire 1’opzione costituzionale per i diritti sociali. Emblematico in
proposito ’ordine del giorno proposto dallo stesso Dossetti nella seduta della I
Sottocommissione del 9 settembre 1946:

“La Sottocommissione, esaminate le possibili impostazioni sistematiche di
una dichiarazione dei diritti dell'uomo; esclusa quella che si ispiri a una
visione soltanto individualistica; esclusa quella che si ispiri a una visione
totalitaria, la quale faccia risalire allo Stato I'attribuzione dei diritti dei singoli
e delle comunita fondamentali; ritiene che la sola impostazione veramente
conforme alle esigenze storiche, cui il nuovo statuto dell'ltalia democratica
deve soddisfare, & quella che: a) riconosca la precedenza sostanziale della
persona umana (intesa nella completezza dei suoi valori e dei suoi bisogni
non solo materiali ma anche spirituali) rispetto allo Stato e la destinazione di
questo a servizio di quella; b) riconosca ad un tempo la necessaria socialita di
tutte le persone, le quali sono destinate a completarsi e perfezionarsi a
vicenda mediante una reciproca solidarietd economica e spirituale: anzitutto
in varie comunitd intermedie disposte secondo una naturale gradualita
(comunita familiari, territoriali, professionali, religiose, ecc.), e quindi, per
tutto cio in cui quelle comunitd non bastino, nello Stato; ¢) che per cid

2! Intervento On. Orlando, 23 aprile 1947, Assemblea, La Costituzione della Repubblica nei lavori
preparatori dell’Assemblea Costituente. Vol. II, op. cit., p. 1157. Alla p. 1166 si puo leggere la risposta
dell’allievo Mortati al maestro Orlando.

96



affermi l'esistenza sia dei diritti fondamentali delle persone, sia dei diritti
delle comunita anteriormente ad ogni concessione da parte dello Stato”.

Si assiste cosi all’incontro e alla compenetrazione fra le impostazioni personalista e
pluralista di cui si facevano portatrici le formazioni politiche piu apertamente schierate
a favore dell’introduzione dei diritti sociali in Costituzione. Qui avviene Ila
trasformazione dell’individuo, astratto dal contesto nel quale vive ed opera, e pertanto
astrattamente (formalmente) uguale a tutti i suoi simili, in persona, “l’'uvomo guardato
nella molteplicita delle sue espressioni [...], che € nella societa nelle sue varie forme,

societa che non si esaurisce nello Stato?*”

. Il principio personalista sovverte I’antica
concezione liberale di uno Stato che si autolimita per concedere, di riflesso, i diritti
individuali ai suoi cittadini: la persona, titolare per la sua stessa essenza di diritti
inviolabili (art. 2 Cost.), & anteriore rispetto ad uno Stato®® che a sua volta non & piu
I’unica entita ultraindividuale pensabile. La pluralita di formazioni sociali non ¢ piu
semplicemente riconosciuta come un dato di fatto, dal quale eventualmente guardarsi in
quanto fattore di potenziale disgregazione della monoliticita statale, ma diviene, come
una recente dottrina ha attentamente sottolineato, una vera e propria scelta di valore che
permea I’intera Costituzione, trovando la sua espressione piu evidente nel catalogo di
diritti che essa contiene®®. Questi, nati come diritti “dei gruppi”®, divengono cosi diritti
di ciascuna delle persone che, proprio nella naturale e necessaria interazione all’interno
di tali gruppi, esplica ed arricchisce la propria personalita. E’ questo “pieno sviluppo
della persona umana” (nei termini dell’art. 3.2 Cost.) che il nuovo ordinamento
costituzionale repubblicano si prefigge di promuovere e tutelare. Per fare cio, interverra,
ove necessario, a riequilibrare le situazioni di svantaggio delle quali si riconosce
I’esistenza, rimuovendo eventuali “ostacoli di ordine economico € sociale”?®. Solo cosi
potra essere garantita e protetta la dignita di quella persona che precede qualsiasi

formazione statale. E’ qui appena il caso di notare come quanto detto fin’ora si saldi

22 E che trascende il semplice “cittadino”; intervento On. Moro, 24 marzo 1947, Assemblea, in La
Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea Costituente. Vol. 11, op. cit., p. 594,
con il quale il futuro Presidente della DC spiega e difende la formulazione dell’art. 2 Cost. che sara poi
definitivamente approvata.

2 A, Baldassarre, Diritti inviolabili, in Enciclopedia Giuridica, Vol. XII, Treccani, 1989, p. 10.

24 D. Bifulco, L inviolabilita dei diritti sociali, Jovene, 2003, p. 87.

% |bidem, p. 59. Si veda nuovamente anche ’iter argomentativo sviluppato da M. Mazziotti, Diritti
sociali, in Enciclopedia del diritto, Vol. XII, Giuffré, 1964, pp. 802 ss., gia analizzato nel Capitolo | della
Parte | del presente lavoro.

% D, Bifulco, op. cit., pp. 130-132.
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inscindibilmente con la forma democratica di una Repubblica®’ alla cui “organizzazione
politica, economica e sociale” (sempre art. 3.2 Cost.) tutti devono poter essere messi in
condizione di partecipare consapevolmente, nell’esercizio della propria liberta
positiva®®, senza altri meriti o titoli che non siano quelli che derivano dal proprio lavoro
(artt. 1 e 4 Cost.).

Se questa ¢ I’impalcatura assiologica che sorregge I’'impianto dei diritti sociali nella
nostra Costituzione, salendo alla superficie del dibattito costituente, non e difficile
notare come emergano anche, con maggiore o minor chiarezza a seconda dei casi, tutte
le difficolta e le diffidenze legate all’accettazione senza riserve del principio di
uguaglianza sostanziale, delle sue interazioni con il principio personalistico e dei riflessi
che il sovvertimento delle categorie classiche comporta sul catalogo dei diritti contenuto
in Costituzione. Natura precettiva o programmatica delle norme relative ai diritti sociali;
corretta individuazione dei destinatari a cui esse si rivolgono (e dunque, in definitiva,
titolarita attiva e passiva delle posizioni soggettive attive e passive che esse
configurano), e conseguentemente sanzionabilita di eventuali inadempimenti; esistenza
ed incisivita del condizionamento finanziario, saranno i cardini attorno ai quali ruotera

ogni attivita interpretativa successiva all’approvazione della Costituzione.

1.3. Descrizione dei diritti sociali nella Costituzione italiana.

Astenendoci per il momento da qualunque pretesa classificatoria e passando
rapidamente in rassegna ’articolato della prima parte della Costituzione italiana, si nota
come le norme che contengono enunciati variamente riconducibili alla categoria dei
diritti sociali (o0 comunque relative alle finalita di protezione e promozione sociale che
I’ordinamento costituzionale repubblicano si propone, nei termini sopra accennati), Si
trovino collocate essenzialmente all’interno dei Titoli IT e III, rispettivamente dedicati ai
rapporti etico-sociali e ai rapporti economici.

Nel primo sono agevolmente individuabili innanzitutto i diritti che scaturiscono dalla
correlazione della persona con la prima e piu immediata delle “societa naturali”, la

famiglia fondata sul matrimonio. Cosi all’art. 29 si riconosce I’'uguaglianza morale e

" |bidem, pp. 142-145; F. Politi, Diritti sociali e dignita umana nella Costituzione repubblicana,
Giappichelli, 2011, pp. 53-54.
% A Baldassarre, Diritti inviolabili, cit., p. 15.

98



giuridica dei coniugi e all’art. 30 il dovere-diritto dei genitori di mantenere ed istruire i
figli, legittimi come naturali; a questi ultimi, saranno assicurata piena tutela giuridica e
morale, mentre si rinvia alla legge ordinaria per la fissazione delle modalita attraverso le
quali sara possibile sopperire ai compiti assegnati ai genitori nel caso di loro incapacita.
L’intento piu propriamente promozionale traspare dall’art. 31, nel quale la Repubblica
si fa carico di agevolare, con misure anche economiche, la formazione della famiglia e
la tutela delle famiglie numerose. Valorizzandone lo stretto collegamento con
I’istituzione familiare attraverso I’inclusione di esse nel medesimo articolo, la
Repubblica protegge altresi la maternita, I’infanzia e la gioventu, non limitandosi ad
indicare meramente le categorie deboli ad esse riconducibili (le madri, i fanciulli, i
giovani), ma accogliendo una nozione che indichi piuttosto una determinata fase della
vita umana, alla quale si riconducono specifiche esigenze di tutela.

L’art. 32 tutela la salute, nella sua duplice accezione di un interesse individuale e di
interesse della collettivita, tanto garantendo cure gratuite agli indigenti quanto,
spostandosi su di un versante piu tipico dei diritti di liberta, istituendo il divieto di
trattamenti sanitari coattivi, salvo nei casi previsti dalla legge (nei quali I’interesse
collettivo evidentemente prevalga su quello individuale).

Il diritto all’istruzione ¢ poi oggetto degli artt. 33 e 34. In essi emerge il ruolo
preminente (anche se non esclusivo: art. 33.4) della Repubblica nella organizzazione di
scuole pubbliche di ogni ordine e grado (art. 33.2), attraverso le quali garantire
un’istruzione gratuita ed obbligatoria, aperta a tutti, per almeno otto anni (art. 34 commi
1 e 2); sara favorito 1’accesso dei capaci e dei meritevoli ai piu alti livelli degli studi,
anche attraverso appositi contributi economici per coloro che non abbiano sufficienti
disponibilita (art. 34 commi 3 e 4).

Il Titolo 111 ruota intorno al lavoro, tutelato in tutte le sue forme dalla Repubblica
(art. 35). L’art. 4 del resto ha gia riconosciuto il diritto al lavoro, collocandolo fra i
Principi Fondamentali ed impegnando la Repubblica a “promuovere le condizioni che
ne rendano effettivo I’esercizio”; ma ha enunciato anche il correlativo dovere, che
ciascun cittadino ha, di svolgere un’attivita lavorativa a lui adeguata, “con lo scopo di
concorrere al progresso materiale o spirituale della societa”. Il Titolo in esame scende
poi nel dettaglio, con un’ampia serie di norme collocate tanto sul versante prettamente
prestazionale (per chi lavora: diritto ad una congrua retribuzione, ad un orario lavorativo
massimo stabilito per legge, al riposo festivo e alle ferie annuali, secondo quanto

stabilito dall’art. 36; per chi, per diverse ragioni, non ¢ in grado di lavorare: assistenza
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sociale e prestazioni previdenziali per gli inabili indigenti, per gli invalidi temporanei o
permanenti, per i disoccupati: art. 38), quanto su quello delle relazioni industriali
(liberta di associazione sindacale: art. 39; diritto di sciopero: art. 40; partecipazione dei
lavoratori alla gestione delle aziende: art. 46). L’art. 37 si preoccupa poi di
salvaguardare categorie particolarmente deboli di lavoratori, come le donne e i minori
(art. 37). Ancora una volta, il ruolo dello Stato nella garanzia delle prestazioni connesse
ai diritti dei lavoratori ¢ di primo piano, ma non impedisce 1’autonoma organizzazione
di servizi di assistenza o di altro genere che integrino (o perfino sostituiscano) quelli
forniti dalle strutture pubbliche (¢ quanto emerge dall’art. 38 commi 4 e 5).

Di particolare rilievo inoltre il rinvio alla legge per la determinazione dei limiti da
imporre alla proprieta privata, pure riconosciuta e garantita, allo scopo di assicurare la
sua ‘“funzione sociale” (art. 42.2) e le limitazioni imposte dall’art. 41.1 alla libera
iniziativa economica, che non dovra svolgersi in contrasto con I'utilita sociale né in
modo tale da danneggiare liberta, sicurezza e dignitd umana, potendo altresi essere
oggetto di interventi pubblici di programmazione, controllo e coordinamento?.

Collocato infine al di fuori della sistematica descritta, troviamo I’art. 24.3, che
assicura ai non abbienti adeguati mezzi per agire e difendersi di fronte ad ogni
giurisdizione.

Gia da una prima sintetica panoramica delle norme qui riportate emerge con
evidenza la molteplicita delle tecniche di redazione impiegate per il catalogo dei diritti
sociali. In alcuni casi infatti, la Costituzione individua esplicitamente la Repubblica
quale destinatario specifico dell’obbligo di promuovere particolari condizioni che
consentano I’accesso in condizioni di parita a determinati diritti: ¢ il caso ad esempio
degli artt. 4.2 e 34.4, che impegnano la Repubblica a promuovere le condizioni che
rendano effettivo il diritto al lavoro o il diritto all’istruzione; in quest’ultimo caso, si
indica altresi Iistituzione di apposite borse di studio come mezzo per garantire
I’effettivita del diritto in esame. In altri casi, invece, si opta per una compatta
costituzionalizzazione del riconoscimento di alcuni diritti, che evidentemente si
ritengono gia esistenti: cosi, ad esempio, ’art. 29 riconosce i diritti della famiglia

fondata sul matrimonio. Altre ipotesi, prevedono infine 1’esplicito rinvio alla legge per

% 1’art. 43 abilita inoltre lo Stato allo svolgimento di penetranti compiti di natura economica,
consentendo alla legge di disporre il trasferimento ad esso di determinate imprese o categorie di imprese
concernenti servizi pubblici essenziali o fonti di energia di preminente interesse generale. L’art. 44 affida
invece alla legislazione ordinaria la regolamentazione delle zone agrarie e montane, al fine di garantire “il
razionale sfruttamento del suolo” ed “equi rapporti sociali”.
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la determinazione concreta del contenuto particolari aspetti di alcuni diritti (come nel
caso dell’art. 36.2, che rinvia alla legge la determinazione della durata massima della
giornata lavorativa), o I’individuazione diretta dei titolari di un particolare diritto
(classico ¢ in tal senso I’esempio dell’art. 36.1 che sancisce in capo al lavoratore il
diritto ad una retribuzione proporzionata al suo lavoro, che garantisca altresi
un’esistenza libera e dignitosa a lui e alla sua famiglia). Come si notera nelle pagine che
seguono, se da un lato la varieta delle formulazioni complessivamente relative alla
categoria dei diritti sociali & indubbiamente uno dei fattori ai quali attribuire alcune
delle difficolta iniziali riscontrate dalla dottrina nell’approccio ai diritti in esame,
dall’altro essa ha costituito e continua a rappresentare ancora oggi una importante

risorsa interpretativa.

2. Le principali tappe del percorso interpretativo italiano.
2.1. La diffidenza iniziale e il tentativo di superarla.

Com’era prevedibile, all’indomani dell’approvazione della carta costituzionale, le
norme dotate di contenuto sociale furono oggetto di numerose interpretazioni
apertamente ostili. La peculiare collocazione delle norme in esame su quel confine tra
politica e diritto, che contribuisce a spiegare alcuni profili di indeterminatezza del loro
contenuto, spiega infatti come illustri giuristi di impostazione liberale faticassero a
conferire ad esse la natura non solo di norme costituzionali, ma persino di norme
pienamente giuridiche®. Troppo numerose, troppo vaghe, troppo ed illegittimamente
vincolanti per il futuro legislatore ordinario, le disposizioni programmatiche della
Costituzione appena entrata in vigore promettono pitl di quanto possano mantenere®.
Diversamente dai diritti di liberta, formulati con la chiarezza e la precisione che la loro
natura di vere e proprie norme giuridiche richiede, 1 “cosiddetti diritti sociali” non sono
ascrivibili al novero dei diritti pubblici soggettivi, come i primi continuano ad essere

definiti secondo un’impostazione ancora fortemente radicata. Espressione di un

% M. Gregorio, Quale Costituzione? Le interpretazioni della giuspubblicistica nell immediato

dopoguerra, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, XXXV, 2006, pp. 889-
890.

%1 p. Virga, Origine, contenuto e valore delle dichiarazioni costituzionali, originariamente in Rassegna di
diritto pubblico, I, 1948, pp. 255-256, ora in F. Gentile, P. G. Grasso (a cura di), La Costituzione
criticata, Edizioni Scientifiche Italiane, 1999, pp. 74-75.
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“principio socialistoide” emerso in Assemblea Costituente, essi sarebbero stati inseriti
solo seguendo una moda costituzionale emersa con Weimar e con la Costituzione
repubblicana spagnola, ma servono solo a “gettar fumo negli occhi del popolo” e, con la
loro falsa fisionomia di norme giuridiche, ad imbrigliare indebitamente I’opera futura
del legislatore®.

Destinata in ragione della sua stessa formazione (o proprio a causa di essa
consapevolmente decisi) a non cogliere la funzione di indirizzo che la Costituzione
italiana del 1948 reca con sé, la giuspubblicistica piu conservatrice dell’epoca mirava,
con la sua interpretazione svalutativa, a ridimensionare la portata normativa della
Carta®. In cid essa fu a lungo affiancata dalla giurisprudenza ordinaria di merito, ma
soprattutto di legittimita.

Occorre infatti ricordare che la annosa polemica incentrata sulla qualificazione di
alcune norme costituzionali come programmatiche o precettive, nella quale finirono per
essere coinvolte anche le norme concernenti diritti sociali, fu avviata proprio dalla Corte
di Cassazione con la celebre sentenza delle SS.UU. penali del 7 febbraio 1948%. In
essa, la Suprema Corte rigettava 1’istanza avanzata da alcuni ricorrenti che, condannati
in forza del d.lgs. luogotenenziale 27 luglio 1944 per alcuni atti di collaborazionismo
con le forze tedesche di occupazione compiuti prima dell’entrata in vigore di tale norma
incriminatrice, sostenevano la sua abrogazione ad opera dell’art. 25.2 Cost., in base al
quale nessuno puo essere punito se non in forza di una legge entrata in vigore prima del
fatto commesso. Le SS.UU. motivavano la propria decisione in primo luogo
tralasciando completamente ogni profilo inerente al controllo di costituzionalita, che
pure avrebbero potuto svolgere, nelle more dell’attivazione della Corte Costituzionale,
in forza della VII disp. trans. Cost., a sua volta contenente un richiamo al d.lgs.Igt. 16
marzo 1944, n. 98%. Inoltre, operava la distinzione fra norme costituzionali precettive
(quasi tutte, e quasi tutte quelle concernenti i diritti di liberta) e direttive o

programmatiche, alle quali I’art. 25.2 sarebbe stato ascrivibile, data la sua “manifesta

2 M. T. Zanzucchi, Formazione, struttura estrinseca e caratteri della nuova Costituzione,
originariamente in Istituzioni di diritto pubblico secondo la nuova Costituzione, Giuffré, 1948, ora in F.
Gentile, P. G. Grasso (a cura di), La Costituzione criticata, op. cit., pp. 82 e 88.

¥ M. Gregorio, cit., p. 892.

¥ $S.UU. penali, sentenza 7 febbraio 1948, in Il Foro italiano, Vol. LXXI, Parte 11-5, cc. 57-63.

% Per un giudizio complessivo su questo breve periodo di vigenza del sindacato diffuso di costituzionalita
in Italia, R. Romboli, | rapporti tra giudici comuni e Corte Costituzionale nel controllo sulle leggi in via
incidentale in Italia: [’esperienza di 50 anni di giurisprudenza costituzionale, consultabile alla pagina
web http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2553/16.pdf, p. 325.; rivendico invece un ruolo attivo della
magistratura ordinaria nello svolgimento di tale compito nelle more dell’istituzione della Corte
Costituzionale E. Eula, Magistratura e Costituzione, in Rivista penale, 1956, I, pp. 337-356.
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incompiutezza” e la necessita di ulteriori specificazioni da parte de legislatore in ordine
al tema della successione di leggi piu favorevoli.

Nella fase immediatamente successiva all’entrata in vigore della Costituzione, i
giuristi, dotti o pratici che fossero, dimostravano quindi di utilizzare canoni
interpretativi ormai inadeguati, nell’intento di perseguire quella “certezza del diritto”
che era stata una delle parole d’ordine dell’epoca liberale®®.

Tra le voci che piu autorevolmente si levarono contro questa impostazione, che
rischiava sostanzialmente di disattivare alcuni degli istituti piu profondamente
trasformativi della nuova Costituzione, si pud senza dubbio citare quella di Vezio
Crisafulli, che nei primi anni Cinquanta tenta una emblematica mediazione tra categorie
vecchie e nuove, proponendo un’interpretazione differente. Egli sostiene infatti che le
disposizioni costituzionali programmatiche, fra cui eminentemente quelle che in modo
pit marcato esprimono 1’esigenza di interventi economico-sociali da parte dello Stato,
siano annoverabili tra i principi generali del diritto, dei quali la dottrina liberale gia
aveva riconosciuto la piena giuridicita, descrivendoli come norme in grado di
determinare il modo di essere e le modalita di ulteriore sviluppo di un gruppo di altre
norme ad essi subordinate®’. Conseguentemente, la normativita di una specifica norma
costituzionale non viene meno per il solo fatto che essa abbia natura programmatica:
anzi, la sua efficacia vincolante esce particolarmente rafforzata dal fatto di trovarsi
enunciata in una lex superior (e non meramente posterior!) quale appunto e la
Costituzione stessa. Il problema della precettivita 0 meno delle norme programmatiche
si rivela cosi un falso problema®®, sebbene occorra precisare che esse possiedono una
configurazione del tutto particolare, in quanto indirizzate ad un destinatario privilegiato,
il legislatore, prescrivendo a quest’ultimo scopi specifici € mezzi determinati per il loro
raggiungimento®®. Il programma relativo ai rapporti sociali che la Costituzione contiene
& quindi destinato ad essere realizzato nel corso di un processo dinamico®® che

coinvolge in prima persona 1’organo legislativo e i partiti politici che, al suo interno,

% M. Gregorio, cit., p. 894.

87 V. Crisafulli, Costituzione e protezione sociale, in Rivista degli infortuni e delle malattie professionali,
1950, I, p. 16.

% |bidem, p. 22.

% bidem, p. 22.

“ B> quanto si deduce dalla riflessioni svolte da V. Crisafulli, Sull’efficacia normativa delle disposizioni
di principio della Costituzione, in Idem, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, ne | quaderni
della Costituzione, Giuffré, 1952, pp. 32-36.
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rappresentano quell’elettorato che democraticamente li legittima*. Individuato quindi
nel legislatore il “destinatario eccellente” delle norme programmatiche, anche ed in
particolare concernenti diritti sociali, occorre individuare la sanzione alla quale egli sara
sottoposto in caso di inadempimento o di inerzia: essa sara in primo luogo una sanzione
politica, del Governo (quale responsabile principale dell’attuazione dell’indirizzo
politico) di fronte al Parlamento e del Parlamento di fronte al corpo elettorale; ma
proprio per quella sovraordinazione della norma costituzionale rispetto alla legge
ordinaria, la sanzione potra esser data anche dalla dichiarazione di incostituzionalita,
nella quale potra incorrere il legislatore contravvenendo all’obbligo di provvedere su di
una determinata materia*.

Se da un lato I’interpretazione offerta da Crisafulli ha I’indubbio pregio di affermare
la piena giuridicita delle disposizioni costituzionali programmatiche, e dunque anche di
quelle che contengono diritti sociali, e di anticipare le conclusioni alle quali giungera la
celebre sentenza della Corte Costituzionale 1/1956*, dall’altro essa mostra ancora tutte
le difficolta del passaggio ad un nuovo approccio ermeneutico.

Innanzitutto, in essa prevale indubbiamente la dimensione oggettiva dei diritti sociali
costituzionalmente riconosciuti e garantiti: dirigendosi esclusivamente al legislatore, le
norme che li contengono collocano sullo sfondo I’aspetto soggettivo dei medesimi.

Infatti, avverte Crisafulli,

“Non devono trarre in inganno, al riguardo, le espressioni usate («ogni
cittadino ecc. ha diritto» ecc.; oppure «i lavoratori ecc. hanno diritto» ecc.) le
quali stanno infatti ad indicare, non ’attribuzione diretta ed immediata del

*1 Forse non & azzardato ipotizzare anche I’esistenza di un ruolo attivo, sebbene mediato e filtrato, del
popolo stesso anche per quanto riguarda il processo di attuazione delle norme programmatiche della
Costituzione: i cittadini si associano “accomunati da certi ideali e programmi politici”; i cittadini
esprimono poi nel momento elettorale il proprio favore per 1’una o per I’altra di queste associazioni (i
partiti) sulla base della corrispondenza di tali “ideali e programmi” alle proprie inclinazioni ed
aspirazioni, proiettando cosi le associazioni/partiti in Parlamento, luogo nel quale esse si confrontano (V.
Crisafulli, Partiti, Parlamento, Governo, Relazione al I Congresso Nazionale di Dottrina dello Stato: “La
funzionalita dei partiti nello Stato democratico” (Trieste, 1966), pubblicata nei relativi Atti, Milano 1967;
ora in Stato, Popolo, Governo, Giuffré, 1985, pp. 211-212).

*2\/, Crisafulli, Efficacia delle norme costituzionali «programmatiche», cit, p. 370.

#«1...] la nota distinzione fra norme precettive e norme programmatiche pud essere bensi determinante
per decidere della abrogazione o meno di una legge, ma non é decisiva nei giudizi di legittimita
costituzionale, potendo la illegittimitd costituzionale di una legge derivare, in determinati casi, anche
dalla sua non conciliabilita con norme che si dicono programmatiche, tanto piu che in questa categoria
vogliono essere comprese norme costituzionali di contenuto diverso: da quelle che si limitano a tracciare
programmi generici di futura ed incerta attuazione, perché subordinata al verificarsi di situazioni che la
consentano, a norme dove il programma, se cosi si voglia denominarlo, ha concretezza che non pud non
vincolare immediatamente il legislatore, ripercuotersi sulla interpretazione della legislazione precedente e
sulla perdurante efficacia di alcune parti di questa; vi sono pure norme le quali fissano principi
fondamentali, che anche essi si riverberano sull'intera legislazione”. Tutte le pronunce della Corte
Costituzionale italiana sono reperibili a partire dalla pagina web
http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do

104


http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do

diritto soggettivo a coloro che si trovano nelle condizioni ipotizzate, ma

piuttosto il fine specifico cui deve rivolgersi la legislazione dello Stato in

materia assistenziale e previdenziale**”.

Il singolo individuo sarebbe pertanto solo titolare di una pretesa (diversa sotto rilevanti
aspetti dal semplice interesse legittimo) alla soddisfazione di una situazione di
vantaggio nascente dalla stessa norma costituzionale® che sull’individuo si riflette.
Secondo I'impostazione di una recente dottrina, la ricerca operata in quegli anni non
solo da Crisafulli ma anche da altri studiosi, incentrata sulla soluzione dell’antinomia
programmaticita-precettivita, finisce per far prevalere una visione dei diritti sociali
come lex piuttosto che come iura, tralasciando completamente ogni maggior
approfondimento sul problema della titolarita di posizioni soggettive propriamente
enucleate e contribuendo cosi ad acuire la percezione di una diversita strutturale ed
irriducibile fra diritti di liberta e diritti sociali“®. 1l rischio naturalmente connesso una
simile impostazione & evidente: cosi ragionando, si corre il pericolo di scivolare
nuovamente in una teoria dei diritti legali, emersa nel contesto weimariano, che
depotenzia i diritti sociali, subordinando la determinazione del loro contenuto e la loro
azionabilita al necessario intervento del legislatore®’.

Per il recupero della dimensione soggettiva dei diritti sociali, occorrera attendere

ancora qualche anno.

2.2. 1l rovescio della medaglia: la scoperta della dimensione soggettiva dei diritti

sociali.

Nel corso degli anni Sessanta, parte della dottrina avvia un processo di superamento
dell’impostazione tratteggiata sopra, partendo proprio dalla valorizzazione di quella
componente soggettiva dei diritti sociali che, nell’intento di affermare la piena
normativita delle disposizioni costituzionali che li contengono, era stata lasciata in
ombra dalle ricostruzioni precedenti. La loro inadeguatezza interpretativa inizia ad
essere avvertita con maggior consapevolezza attorno alla meta degli anni Sessanta, tanto
ad opera della dottrina quanto della giurisprudenza di una Corte Costituzionale che,

istituita con colpevole ritardo solo nove anni dopo I’entrata in vigore della Carta

* V. Crisafulli, Costituzione e protezione sociale, cit., p. 21.

>/, Crisafulli, Efficacia delle norme costituzionali «programmatiche», cit., pp. 384-385.
*® B. Pezzini, La decisione sui diritti sociali, op. cit., p. 3 e pit nello specifico, pp. 22-24.
" A. Baldassarre, Diritti sociali, in Enciclopedia giuridica, Vol. X1, Treccani, p. 5.
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Fondamentale, si trova a svolgere in buona misura un ruolo fortemente “promozionale”
di molti degli istituti piu innovativi da quest’ultima introdotti.

In quest’ottica, acquisiscono grande rilievo le osservazioni svolte da Mazziotti, che
affrontano, nelle poche ma dense pagine redatte per I’Enciclopedia del diritto, almeno
due delle “antinomie irrisolvibili”  particolarmente sentite nel dibattito
costituzionalistico dell'epoca (e non solo). Ancorando il catalogo costituzionale italiano
dei diritti sociali al principio di uguaglianza sostanziale espresso dall’art. 3.2 ed in
particolare nei compiti che esso attribuisce alla Repubblica, ed identificando lo scopo di
questa “azione sociale dello Stato” nella

“uguale possibilita per tutti i consociati di godere di quei diritti fondamentali
che la costituzione considera connessi con il pieno sviluppo della personalita
umana”,

egli giunge ad individuarne i due profili complementari: il diritto sociale sara dunque in

senso oggettivo

“I’insieme delle norme attraverso cui lo Stato attua la sua funzione
equilibratrice ¢ moderatrice delle disparita sociali”,

mentre, nel suo risvolto soggettivo, sara

“il diritto generale di ciascun cittadino a partecipare ai benefici della vita
associata, il quale si rifrange in specifici diritti a determinate prestazioni,
dirette o indirette, da parte dei pubblici poteri*®”.

Nella logica di un’interazione serrata fra art. 3.2 e art. 2 Cost., il godimento dei diritti
sociali e inoltre ritenuto condizione essenziale per il pieno esercizio da parte di ciascun
individuo delle liberta civili e politiche®. Queste ultime, del resto, mantengono si le
proprie specificita strutturali, ma non possono certo prescindere dall’intervento
organizzativo statale, generalmente ritenuto essenziale per i soli diritti “condizionati”,
ovvero i diritti sociali.

L’essenzialita del risvolto soggettivo insito nei diritti sociali emerge anche
dall’attivita giurisprudenziale svolta nel medesimo periodo dalla Corte Costituzionale.

Particolarmente importanti per questa analisi risultano ad esempio le pronunce
relative al di diritto al lavoro enunciato nell’art. 4 e ad altri diritti connessi con la
posizione di lavoratore. Senza poter qui analizzare la copiosa giurisprudenza
costituzionale in materia, basti qui ricordare nel solco della presente analisi come la
Corte fin dalle sue primissime sentenze (sent. 3/1957) si fosse trovata ad escludere

I’esistenza di un obbligo per i pubblici poteri di garantire un posto di lavoro per tutti i

8 M. Mazziotti, Diritti sociali, cit., p. 804.
*° |bidem, p. 805.
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cittadini: quanto affermato nell’art. 4 ¢ infatti un “invito al legislatore” affinché questi
predisponga le migliori condizioni in vista dell’obiettivo del “massimo impiego delle
attivita libere nei rapporti economici” e determini e mantenga “situazioni economiche,
sociali e giuridiche tali da aprire concretamente alla generalita dei cittadini la possibilita
di procurarsi un posto di lavoro” (sent. 105/1963). Purtuttavia, non ha neppure negato
I’esistenza di ulteriori sfaccettature che completino, da un punto di vista soggettivo, la
norma programmatica (nel senso proprio di programma che indirizza 1’attivita dei poteri
pubblici) rivolta al legislatore. Nella sentenza 61/1965, ad esempio, la Corte
Costituzionale dichiara infondata la questione di costituzionalita sollevata nei confronti
di una norma del Testo Unico delle leggi di pubblica sicurezza (cd. T.U.L.P.S., r.d. 18
giugno 1931, n. 773) che richiedeva un’apposita licenza del prefetto per svolgere attivita
di custodia o vigilanza di immobili, in quanto non lesiva del diritto alla libera scelta
della propria attivita lavorativa; il diritto in esame, del quale si riconosce la sussistenza,
non appare irragionevolmente limitato, ma bilanciato™ con I’obiettivo di tutelare altri
interessi ed esigenze sociali ritenute costituzionalmente meritevoli di protezione (come,
nella fattispecie, I’esigenza di accertare, per ragioni di sicurezza, la sussistenza di alcune
condizioni di idoneita per lo svolgimento della specifica attivita lavorativa). 1l versante
soggettivo del “diritto al lavoro” ¢ quindi valorizzato in quanto espressione
dell’esercizio di un diritto di liberta; esso assume tuttavia una rinnovata
caratterizzazione alla luce del principio personalistico e della prospettiva, aperta proprio
dal secondo comma dell’art. 4, relativa al contributo di ciascun lavoratore al progresso
materiale o spirituale della societa>".

Ben piu nette, e forse facilitate dalla lettera della Costituzione, sono invece quelle
pronunce che affermano 1’esistenza di veri e propri diritti sociali immediatamente
azionabili in capo a particolari categorie di soggetti. Cosi, ad esempio la sentenza Corte
Cost. 129/1963, che cosi qualifica il diritto del lavoratore ad una retribuzione che
rispetti 1 requisiti enunciati dal comma primo dell’art. 36 Cost., a tutela del quale si
ritiene direttamente invocabile I’intervento del giudice ordinario; come specifichera una

successiva pronuncia, la Costituzione ha del resto

“stabilito per il diritto alla retribuzione sufficiente una disciplina
particolareggiata che ne rende possibile una diretta tutela per opera del

% Owvero, secondo la definizione di B. Pezzini, La decisione sui diritti sociali, cit., p. 204, “espanso” fino
al suo massimo possibile, senza tuttavia consentire il totale sacrificio di altri diritti.

*! Per un quadro pitl esaustivo e ’ulteriore ma sintetico approfondimento delle differenti angolazioni del
diritto al lavoro, si vedano le osservazioni svolte da A. Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 15.
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giudice, anche all'infuori di apposite norme di legge applicative” (sent. Corte
Cost. 156/1971, c. in diritto n. 3).

Il giudice ordinario e dunque ritenuto legittimato ad applicare i principi di
proporzionalita e sufficienza alla concreta determinazione della retribuzione in

applicazione del dettato costituzionale enunciato dall’art. 36°.

2.2.1.Dimensione soggettiva e preoccupazioni finanziarie. La sentenza Corte Cost. 1
febbraio 1967, n. 7: una sentenza esemplificativa.

Particolarmente rappresentativa del dibattito in corso in quegli anni é inoltre la
sentenza Corte Cost. 7/1967, relativa al diritto all’istruzione, affermato dall’art. 34. La
pronuncia della Corte interviene su una questione di legittimita costituzionale sollevata
nel corso di un processo penale nel quale due genitori erano imputati per non aver
provveduto all’adempimento dell’obbligo di far frequentare al figlio la scuola media
inferiore, peraltro da poco istituita ad opera della I. 30 dicembre 1962, n. 1859.
Nell’ordinanza di rimessione, il pretore aveva sostenuto che la contravvenzione
all’obbligo in questione era dovuta alla impossibilita degli imputati di far fronte agli
oneri finanziari relativi all’acquisto dei libri scolastici e alla distanza dell’edificio
scolastico dall’abitazione della famiglia. Per questo, egli aveva ritenuto di dover
rimettere alla Corte la questione di legittimita relativa a quelle norme della legge citata
che sancivano I’esonero dal pagamento dei soli contributi e tasse scolastici, ritenendone
eccessivamente ristretta — e pertanto incostituzionale — la portata rispetto all’ampiezza
del concetto di gratuita dell’istruzione obbligatoria affermata dall’art. 34 nonché rispetto
al principio di uguaglianza di cui all’art. 3. Dai vizi di costituzionalita riscontrati, il
giudice a quo deduceva inoltre che la pena prevista dall’art. 731 c.p. (richiamato dalla I.
1859/1962) per I’inosservanza dell’obbligo di istruzione elementare del minore, non
dovesse applicarsi, integrando I’onere finanziario eccessivamente gravoso per i due
imputati quel “giusto motivo” che la norma penale pone quale causa di esclusione del
reato.

La Corte si trova cosi a dover verificare uno di quei casi di ritenuta incostituzionalita

per omissione nell’attuazione di un diritto sociale, il cui verificarsi era stato prospettato

2 p, Caretti, | diritti sociali nella Costituzione italiana e gli strumenti di garanzia, in R. Romboli, M.
Revenga Séanchez, F. Facury Scaff, Problemi e prospettive in tema di tutela costituzionale dei diritti
sociali: prima giornata internazionale di diritto costituzionale: Brasile, Spagna, Italia, Giuffré, 2009, pp.
62-63.
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come possibile tanto in Assemblea Costituente, quanto in alcuni scritti dottrinali degli
anni Cinquanta, nonché ad affrontare alcuni profili classici della ricostruzione
tradizionale dei diritti sociali, in un momento in cui si assiste, come anticipato, ad
importanti tentativi dottrinali e giurisprudenziali di valorizzazione dell’aspetto
soggettivo di essi.

Il cuore del reasoning della Corte € espresso nei considerato in diritto nn. 3 e 4. In
€ss0, si sottolinea in primo luogo che I’articolo in esame non ¢ da considerarsi una mera
norma programmatica recante un disegno per il futuro, da realizzare solo se ed in quanto
possibile, bensi un “principio immanente”, dalla formulazione “chiara ed incisiva”,
dotato di piena precettivita. Tuttavia, pur individuando nell’insegnamento,
nell’istruzione e nell’educazione i diversi profili coinvolti dalla norma, la Corte ritiene
che solamente il primo, inteso come “attivita del docente diretta ad impartire cognizioni
ai discenti nei vari rami del sapere”, debba avere carattere di gratuita ed essere

organizzato da e in strutture statali, in quanto

“interesse pubblico al soddisfacimento di bisogni individuali di interesse
collettivo”.

I1 diritto all’istruzione viene quindi qualificato dalla Corte come

“diritto a prestazione in cui & predominante e caratteristica la prestazione di
attivita”.

La Corte esclude tuttavia che la gratuita del diritto all’istruzione, per come inteso sopra,
comprenda tutta una serie di prestazioni accessorie allo svolgimento del servizio, quali
la predisposizione, anch’essa gratuita, di materiali didattici, cancelleria e trasporti, che
resterebbe dunque a carico dei genitori. Cio anche in considerazione dell’art. 30 Cost.,
che al comma primo impone a questi ultimi il dovere di istruire ed educare i figli,
agevolati in questo dalle “provvidenze” che lo Stato predispone ai sensi dell’art. 31
Cost. e poi della stessa legge 1859/1962; in tal senso, la Corte non manca di ricordare i
principali istituti creati nel solco di un “graduale sviluppo in senso concreto” del diritto
in oggetto. Pur rigettando dunque la questione di costituzionalita sollevata, la Corte
conclude pero che, laddove essi non riescano a sopperire a tutte le necessita finanziarie
che consentano I’adempimento dell’obbligo di istruzione dei figli, sara da considerarsi
integrato quel “giusto motivo” che esclude la sussistenza del reato di cui all’art.
731.c.p..

Varie sono le preoccupazioni che sembrano trasparire dalla sentenza in esame.
Innanzitutto, la Corte si preoccupa di dissipare ogni dubbio relativo alla possibile

mancanza di precettivita dell’art. 34; tuttavia, non giunge ancora a riconoscere la natura
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di diritto soggettivo immediatamente azionabile al diritto all’istruzione: ne intravede si
la complessita, ma finisce poi per assestarsi sulla sua accezione piu ristretta,
evidenziandone i profili prestazionali legati alla predisposizione di una organizzazione
statale che, comprendente tanto apposite strutture scolastiche quanto un sistema di
sussidi economici ed esenzioni, non pud che essere apprestata con gradualita.
L’accezione limitata del diritto all’istruzione adottata dalla Corte Costituzionale in
questa emblematica sentenza ¢ forse anche quella in un certo senso meno “rischiosa”.
Come fu efficacemente notato da Mortati, peraltro membro della Corte che pronuncio la
sentenza in esame, al riconoscimento di un significato piu ampio del diritto sancito
dall’art. 34 si opposero probabilmente 1 timori legati alle conseguenze finanziarie che
sarebbero sicuramente derivate da una sentenza di accoglimento per il bilancio dello
Stato. Cio spiegherebbe il carattere fortemente contraddittorio della pronuncia, che, pur
rigettando la questione di costituzionalita, esclude comunque la punibilita per il mancato
adempimento dell’obbligo di istruzione dei minori qualora esso sia imputabile ad un
“giusto motivo”, finendo con I’ammettere implicitamente I’insufficienza di quegli
interventi statali dei quali pure con molta convinzione sostiene la consistenza™.

Al termine di questa breve digressione e ricollegandosi a quanto detto nel paragrafo
precedente, possiamo trarre almeno tre ordini di conclusioni: a) si nota innanzitutto in
questa fase I’emersione di importanti tentativi dottrinali di evidenziare la vertente
soggettiva dei diritti sociali e, almeno da parte della giurisprudenza costituzionale, di
valorizzare la complessita dei rapporti e delle posizioni che essi coinvolgono; b)
tuttavia, forse per ragioni di continuita del ragionamento giuridico, forse perché esso si
svolge durante gli anni di sviluppo e consolidamento del sistema di welfare italiano®, la
veste prestazionale dei diritti sociali € considerata, in dottrina come in giurisprudenza,
nettamente prevalente. Non e stato ancora compiuto il distacco (né vi riesce, come si &
visto sopra, lo stesso Mazziotti) da quella rigida alternativa data dall’abbinamento dei
diritti di liberta con una pretesa all’astensione dei pubblici poteri dalla sfera di
individualita propria di ciascuno, e dei diritti sociali con la pretesa ad una determinata
prestazione a cui i medesimi devono provvedere; ¢) si intravedono invece, anche nella

giurisprudenza costituzionale, tutti i dubbi e le incertezze legate al carattere

% C. Mortati, Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi del
legislatore, originariamente in 1l Foro italiano, 1970, V, cc. 153-191, ora in Id., Raccolta di scritti. Vol.
I, Giuffé, 1972, pp. 964-965.

> Per il quale si rimanda ancora a L. Gaeta, A. Visconti, L Italia e lo Stato sociale, Cit., pp. 254 ss..
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finanziariamente condizionato dei diritti sociali, in particolare visti dalla loro angolatura
soggettiva.

Come si avra modo di vedere tra breve, il dibattito dei decenni che seguiranno sara
incentrato proprio sulla multiformita dei diritti sociali, dei quali fa I’altro si
approfondira ulteriormente la dimensione soggettiva, e sull’elaborazione di tecniche
giurisprudenziali finalizzate ad affrontare il problema del condizionamento derivante

dalle risorse finanziarie disponibili.

2.3. L’ omissione del legislatore e il carattere condizionato dei diritti sociali.

2.3.1. Le sentenze “additive di prestazione” e il giudizio di ragionevolezza sulla

corretta applicazione del principio di uguaglianza ai diritti sociali a prestazioni.

La sentenza appena ricordata riporta I’attenzione su una delle obiezioni principali
tradizionalmente mosse nei confronti dei diritti sociali, ovvero sul loro carattere di diritti
“che costano”: come tali, essi sarebbero diritti condizionati dalla concreta disponibilita
delle risorse finanziarie necessarie alla loro attuazione. Proprio alla luce di cio, in
sentenze come quella appena ricordata, la Corte Costituzionale sceglie di adottare
un’interpretazione restrittiva del diritto all’istruzione che eviti una espansione delle
pretese soggettive ricollegabili ad esso, finendo in buona sostanza per salvare le scelte
strettamente politiche, e pertanto insindacabili, compiute dal legislatore in merito alla
allocazione delle risorse. Ben presto tuttavia la Corte mutera radicalmente, anche se in
modo non definitivo, il proprio atteggiamento interpretativo, sulla scia del percorso, gia
da tempo intrapreso, che ha visto progressivamente trasformato il suo ruolo da quello di
mero “legislatore negativo” di kelseniana memoria, ad uno ben piu penetrante, e dunque
controverso, di legislatore anche “positivo”.

Strumento decisorio emblematico di una nuova fase di attivita della Corte sara la
sentenza “additiva di prestazione”, della quale il giudice delle leggi italiano si trovera a
fare ampio (ma non esclusivo) uso in particolare a partire dalla seconda meta degli anni
Settanta. Occorre tuttavia segnalare che 1’utilizzo di pronunce additive da parte della

Corte Costituzionale € un fenomeno il cui esordio puo farsi risalire, secondo alcuni
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commentatori, ai primi anni Sessanta®™, giungendo in breve tempo ad acquisire una
notevole importanza ai fini tanto di un adeguamento della legislazione gia esistente al
dettato costituzionale, quanto di una piu pronta e completa attuazione di quest’ultimo,
spesso rallentata dai ritardi di un legislatore spesso non particolarmente solerte®. Le

sentenze additive, dunque, dichiarando

“la illegittimita di una norma, nella parte in cui omette e quindi esclude

qualcosa®™

si propongono di rimediare ad un vuoto di disciplina (quindi, in definitiva, ad una
omissione legislativa totale o, nella stragrande maggioranza dei casi, parziale®®)
dettando essa stessa la norma integrativa. Per effetto di tale pronuncia, nella disciplina
cosi integrata dovra intendersi compreso anche cid che originariamente non vi era
previsto™. Le principali critiche mosse ad una soluzione del genere vedevano in esso
uno strumento giurisprudenziale attraverso il quale si consentiva ad un organo privo di
legittimazione democratica di sconfinare indebitamente nella sfera di potere propria del
potere legislativo, giungendo con il proprio intervento a pretendere di sostituirsi al
legislatore, o quantomeno a limitarne la successiva attivita finalizzata a colmare il vuoto
individuato: accertata I’omissione, la Corte avrebbe dovuto astenersi dal dettare la
norma integrativa®, dovendo piuttosto limitarsi a dichiarare inammissibile la questione,
rimandando la sua soluzione al successivo intervento del legislatore®. A tali obiezioni,

valga per tutte la risposta di Mortati, secondo il quale un “giudizio sull’omissione” non

*® L. Elia, Le sentenze additive e la piu recente giurisprudenza della Corte Costituzionale (ottobre 81 —
luglio 82), in In onore di Vezio Crisafulli, Vol. I: La giustizia costituzionale, CEDAM, 1985, p. 301 nota
7, indica come prima sentenza “con dispositivo sicuramente additivo”, la 168/1963, nella quale si dichiara
I’illegittimita dell’art. 11 comma 1 della legge istitutiva del Consiglio Superiore della Magistratura (1. 24
marzo 1958, n. 195) in quanto non prevede il potere del CSM formulare richieste nelle materie
concernenti lo stato dei magistrati ex art. 10 n. 1 della medesima legge, potere che tuttavia attribuisce
esclusivamente al Ministro della Giustizia, in tal modo violando gli art. 104, 105 e 110 Cost..

% Cosi, ad es., con riferimento all’intera categoria delle sentenze manipolative, a cui le additive senza
dubbio appartengono, V. Crisafulli, La Corte Costituzionale ha vent’anni, in Giurisprudenza
costituzionale, 1976, p. 1704; ma anche lo stesso L. Elia, cit., pp. 305-306 e 316 ss., che ricorda come lo
stesso Parlamento abbia in varie occasioni riconosciuto il proprio immobilismo, o quantomeno, la propria
scarsa intraprendenza; per una cronologia sintetica della “dilatazione” degli strumenti decisori di natura
latu sensu normativa, con i quali la Corte Costituzionale si progressivamente distaccata dal ruolo e dagli
schemi delineati nell’impostazione originaria del modello di controllo di costituzionalita italiano, si veda
F. Modugno, Ancora sui controversi rapporti tra Corte Costituzionale e potere legislativo, in
Giurisprudenza costituzionale, 1988, Il-1, in particolare pp. 16-18.

ST\, Crisafulli, La Corte Costituzionale ha vent anni, loc. ult. cit., corsivo dell’ Autore.

%% Secondo la distinzione ripresa come guida da Mortati in Appunti per uno studio sui rimedi
giurisdizionali contro comportamenti omissivi del legislatore, cit..

9V, Crisafulli, La Corte Costituzionale ha vent’anni, loc. ult. cit..

% In tal senso & chiarissimo gid C. Lavagna, Sulle sentenze “additive” della Corte Costituzionale, in
Giurisprudenza italiana, CXXI, 1969, 1V, cc. 151-152 in particolare.

® Tali conclusioni saranno approfondite da G. Zagrebelsky, La Corte Costituzionale e il legislatore, in P.
Barile, E. Cheli, S. Grassi, Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, 1l Mulino,
1982, pp. 108-113.
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potrebbe mai avere il carattere di dichiarazione meramente negativa: esso deve per forza
di cose indicare almeno le esigenze che avrebbero dovuto essere soddisfatte e i criteri ai
quali la norma omessa avrebbe dovuto conformarsi, non potendo essere lasciata ad un
momento successivo 1’individuazione della regola da applicare per sopperire alla
mancanza riscontrata®. Inoltre, secondo la celeberrima affermazione di Vezio
Crisafulli, la legislazione creata dalla Corte sarebbe nient’altro che una “legislazione a
rime obbligate%”: la Corte Costituzionale non inventa nuovo diritto, bensi, nell’ottica
dell’operazione di completamento delle lacune dell’ordinamento secondo lo schema gia
proposto da Mortati, estende, esplicita o specifica qualcosa che nell’ordinamento stesso
e latente e gia compreso nel sistema normativo complessivamente inteso.

E’ questo lo scenario nel quale fanno il loro ingresso, alla meta degli anni Settanta
circa, le sentenze additive di prestazione, ovvero quelle pronunce “creative” con le quali
la Corte Costituzionale estende un diritto a contenuto patrimoniale o a prestazioni di
servizi a determinate categorie di soggetti, dal godimento del quale essi sono ritenuti
illegittimamente esclusi®. Uno dei terreni pit fertili per lo sviluppo di una simile
tecnica giurisprudenziale é rappresentato dai giudizi, spesso e volentieri attivati in via
incidentale, relativi alla mancata o insufficiente attuazione dei diritti sociali
costituzionalmente garantiti. 1l perno attorno al quale essi ruotano € rappresentato dal
principio di uguaglianza formale®® (art. 3 comma 1 Cost.), che assurge dunque al ruolo
di parametro del giudizio di costituzionalita. La Corte infatti, sottopone allo scrutinio di
ragionevolezza un determinato trattamento normativo stabilito per legge con riferimento
ad una specifica categoria di soggetti, ma che non si estende ad un’altra, verificando in
primo luogo la sussistenza di profili che valgano ad assimilare le due categorie
considerate, ed in secondo luogo, in caso di esito favorevole del primo passaggio, a
comparare il trattamento normativo previsto per ciascuna categoria coinvolta se la

disparita di trattamento sia giustificabile 0 meno®. Se le rationes che animano i due

62 C. Mortati, Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi del
legislatore, p. 950-951.

8. Crisafulli, La Corte Costituzionale ha vent’anni, Cit., p. 1707.

% |, Elia, cit., p. 313, che riprende (n. 51) la definizione dall’intervento di A. De Stefano alla Terza
conferenza delle Corti Costituzionali europee (Roma, 20-22 ottobre 1976).

% A riguardo, si veda retro la definizione data da N. Bobbio, in Eguaglianza e liberta, cosi come riportata
nel Capitolo | della Parte | del presente lavoro.

% Si legge nella sentenza 22/1967: “la Corte ha costantemente ritenuto che il contrasto con il principio di
eguaglianza é rilevabile dal giudice della legittimita costituzionale, cui e precluso ogni apprezzamento di
merito, solo quando la disparitad di trattamento risultante dal confronto fra le discipline adottate dal
legislatore in ordine a piu fattispecie relativamente omogenee sia tale da non trovare alcun ragionevole
fondamento nella diversita delle situazioni alle quali ognuna di esse ha inteso provvedere.
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trattamenti normativi considerati risulteranno irragionevolmente differenziati, la Corte
accoglierd la questione di costituzionalitd®. Nel caso in cui I’esito negativo dello
scrutinio di ragionevolezza coinvolga la normativa che disciplina in concreto un diritto
sociale a prestazione, la tipologia di sentenze che qui si esamina “aggiunge” un quid
novi alla normativa esaminata estendendo il trattamento che essa prevede anche alla
categoria inizialmente esclusa. Il soggetto obbligato, eminentemente lo Stato o altro
soggetto pubblico, sara dunque tenuto ad erogare la prestazione coinvolta anche agli
appartenenti a quest’ultima.

Non potendo qui ripercorrere l’intera giurisprudenza costituzionale relativa alle
additive di prestazione qui schematicamente delineate, basti in questa sede ricordare il
noto caso delle sentenze tramite le quali, a partire dalla sent. 230/1974, la Corte € giunta
alla completa abolizione della normativa che vietava ’integrazione al minimo delle
pensioni, quando un medesimo soggetto fosse titolare di piu trattamenti pensionistici il
cui cumulo consentisse il superamento di tale soglia minima. La necessita di eliminare
progressivamente ogni ipotesi di disparita di trattamento fra le diverse categorie di
titolari di trattamenti pensionistici (indipendentemente dall’ente previdenziale
erogatore) ha di fatto generato una lunghissima sequenza di pronunce protrattasi per
oltre un quindicennio, fino alla fine degli anni Ottanta®®.

In un momento storico in cui i sistemi di welfare europei vivono la loro prima grande
stagione di crisi e in un dibattito italiano nel quale voci autorevolissime come quella di
Massimo  Severo  Giannini  esprimono  profondi dubbi sull’utilita  della
costituzionalizzazione dei diritti sociali®, le additive di prestazione divengono ben
presto oggetto di una riflessione destinata a protrarsi per decenni. L’obiezione che ben
presto viene mossa a tale categoria di sentenze muove dalla constatazione, ormai
indiscutibile, della funzione anche normativa della Corte Costituzionale: se la Corte
crea norme al pari del legislatore, perché non dovrebbe ritenersi vincolata dall’obbligo

di copertura finanziaria gravante sul parlamento ai sensi dell’art. 81 comma 4 Cost., che

" F. Polacchini, Il principio di eguaglianza, in L. Mezzetti (a cura di), Principi costituzionali,
Giappichelli, 2011, p. 325; B. Pezzini, La decisione sui diritti sociali, op. cit., p. 203. Entrambe le fonti
ricordano che le prime pronunce con le quali la Corte Costituzionale da applicazione allo scrutinio di
ragionevolezza sono generalmente ritenute le sentenze 46/1959 e 15/1960, a seguito delle quali esso
divenne rapidamente una tecnica di giudizio ampiamente utilizzata.

88 1 iter giurisprudenziale & ripercorso in sintesi da E. Grosso, Sentenze di spesa “che non costino”,
Giappichelli, 1991, pp. 18 ss.; I’ Autore analizza le sentenze in esame ricordando come esse si pronuncino
su episodi di omissione cd. “di secondo grado”, ovvero di attuazione di un precetto costituzionale che
ometta di attuare anche il principio di uguaglianza e dunque 1’art. 3 Cost. (p. 23).

8 M. S. Giannini, Stato sociale: una nozione inutile, in Scritti in onore di Costantino Mortati. Vol. I, in
particolare le osservazioni svolte alle pp. 160-165.
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pure essa puo utilizzare come parametro per invalidare quelle leggi che tale obbligo non
rispettino’®? Questa particolare versione della countermajoritarian difficulty avvia
immediatamente un ampio dibattito dottrinale, che si sviluppera con particolare vivacita
attorno alla meta degli anni Ottanta. A coloro che ricordano come la Corte sia priva di
mezzi per poter valutare la sostenibilita finanziaria delle proprie pronunce additive,
dalle quali pertanto essa dovrebbe astenersi, si oppone altra parte della dottrina, che
ritiene prevalente I’irrinunciabile cogenza caratterizzante 1’intero dettato costituzionale
e pertanto considera non applicabile alle sentenze della Corte il principio di cui all’art.
81 comma 4 Cost.: la maggior spesa risulta giustificata in quanto obbligatoriamente
richiesta al fine di assicurare 1’“osservanza di un imperativo costituzionale”"”. Spettera
poi al Parlamento e al Governo provvedere alla sua effettiva copertura’®. Del resto,
anche nel caso di pronunce additive di prestazione, la Corte non farebbe altro che
integrare la disciplina normativa impugnata “completando la rima” deducendola

dall’applicazione dell’art. 3 Cost.”.
2.3.2. 1l (relativo) declino delle additive di prestazione e la ricerca di nuovi equilibri...
a) ...attraverso nuove tipologie di pronunce...

Nonostante 1’utilizzo prolungato e frequente delle sentenze additive di prestazione, la
Corte non si dimostra pero insensibile alle esigenze della finanza pubblica: queste sono

anzi in molti casi poste a fondamento di decisioni di rigetto, nelle quali si ricorda come

la disponibilita limitata di risorse renda necessaria un’estensione graduale’® delle tutele

0| a questione fu per la prima volta avanzata in questi termini da M. Nigro, Le giurisdizioni sui pubblici
poteri fra sistema normativo e spinte fattuali, in Diritto processuale amministrativo, 1984, pp. 445-462,
ed in particolare pp. 455 ss..

™ 1 ’espressione ¢ ancora una volta di C. Mortati, Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro
comportamenti omissivi del legislatore, p. 964.

"2 1 e principali posizioni che si confrontarono nel dibattito sull’ammissibilita delle additive di prestazione
sono felicemente sintetizzate in C. Colapietro, Le pronunce «erogatorie» della Corte costituzionale ed il
vincolo costituzionale della copertura finanziaria: le «additive di prestazione» sono per loro natura
esenti dai vincoli e limiti dell’art. 81 Cost., in Giurisprudenza italiana, Vol. CXLI, I-I, 1989, cc. 1249 ss.;
L. Elia, cit., p. 311; F. Politi, Il «costo» delle sentenze della Corte Costituzionale nella recente riflessione
dottrinale, in Scritti in memoria di Livio Paladin. Vol. IV, Jovene, 2004, pp. 1759 ss..

% . Elia, cit., p. 313.

™ Emblematica in tal senso gia la sent. 128/1973, che rigetta una questione di costituzionalita in materia
di pensionistico: “La gradualita si presenta come modo di essere necessario e internamente coerente del
fenomeno visto nel suo pratico atteggiarsi, e appare come caratteristica del pari necessaria e comunque
compatibile del fenomeno stesso nella sua rilevanza costituzionale. E del tutto evidente come la modifica
del sistema pensionistico non avrebbe potuto essere compiuta né uno actu né in un solo momento, e che
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e delle prestazioni connesse con I’attuazione dei diritti sociali’, oppure indicate come
criterio fondamentale da seguire nell’organizzazione dei servizi pubblici’®, oppure
ancora come terreno riservato alla discrezionalita del legislatore, insindacabile se non
nei casi di “manifesta irrazionalitd”’’. Se cid non dara luogo all’inversione di tendenza
riscontrabile secondo alcuni commentatori’®, & pur vero che nel corso degli anni Ottanta
e dei primi anni Novanta sono individuabili maggiori sforzi nella ricerca di nuovi
meccanismi giurisprudenziali”® che possano consentire di rispettare tanto gli equilibri di
finanza pubblica quanto quelli, ancor piu delicati, intercorrenti fra legislatore e giudice
delle leggi. Fra le ragioni della ricerca, spiccano quelle delineate nel 1985 da Leopoldo
Elia, che le attribuisce alla crisi non tanto dello strumento “additive di prestazione” in

sé, quanto piuttosto

“dello Stato sociale o di benessere come ¢ stato inteso negli anni *70; [...]
quando si ha a che fare [...] con leggi che riguardano intere categorie di
soggetti, non si pud mistificare il pubblico redistribuendo con le sentenze
mezzi finanziari di cui ’erario non dispone®”.

Il1 controllo sulla costituzionalita dell’attuazione dei diritti sociali sara quindi
affrontato con nuovi strumenti, fra i quali si ritiene opportuno menzionare almeno i
principali. Una prima tecnica decisoria prevede I’'utilizzo da parte della Corte
Costituzionale delle cd. ‘“sentenze-monito”, ovvero sentenze di inammissibilita
attraverso le quali il giudice delle leggi indirizza le proprie direttive al legislatore,
esplicitando in forma piu 0 meno dettagliata, gli interventi opportuni per non incorrere

in future sanzioni di incostituzionalita. Tali pronunce rappresentano dungue un utile

essa invece richiede e comporta, siccome nella specie € avvenuto, una pluralita di atti ed una successione
di tempi”.

™ Ad es., sentenze Corte Cost. 57/1975, 33/1975, 187/1976, 126/1977, commentate da E. Grosso, op. Cit.,
pp. 45-47.

® Sj veda ad esempio la sent. Corte Cost. 303/1988: “Solo una discrezionalita organizzativa
responsabilizzata secondo criteri di economicita pud assicurare, tra l'altro, una seria politica delle
assunzioni improntata esclusivamente a rigorosi requisiti di professionalita”.

" Nella sent. 180/1982, la Corte ricorda la completa discrezionalita del legislatore nello stabilire
“I’ammontare delle prestazioni sociali e delle variazioni delle stesse”, a seguito di un razionale
“contemperamento delle esigenze” in gioco, che la Corte potra sindacare solo ove esso appaia svolto in
modo “manifestamente irrazionale”; verrebbe da aggiungere, come nei casi in cui lo scrutinio di
ragionevolezza sull’esclusione di una determinata categoria di soggetti da uno specifico trattamento
prestazionale dia esito negativo ed evidenzi I’ingiustificata applicazione di una disparita di trattamento fra
due categorie sostanzialmente omogenee.

"8 G. Zagrebelsky, cit., pp. 127-133.

" E. Modugno, cit., pp. 23 ss..

8 | Elia, cit., p. 320-321. Si veda per alcuni spunti anche il contributo di B. Caravita di Toritto, Art. 81
Cost., stato sociale e intervento della Corte Costituzionale, in Le sentenze della Corte Costituzionale e
lart. 81, u.c. della Costituzione, Giuffré, 1993, pp. 225-230. Fra le monografie in materia, si ricorda C.
Colapietro, La giurisprudenza costituzionale nella crisi dello Stato sociale, CEDAM, 1996, alla quale si
rinvia per ulteriori approfondimenti e analisi giurisprudenziali.
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canale per attivare una “forma di collaborazione informale tra Corte ¢ Parlamento®"”

specialmente in materia di attuazione dei diritti sociali, stimolando il legislatore ad
intervenire con le proprie valutazioni e nella piena liberta di disattendere eventuali
indicazioni fornite dalla Corte ed evitando inoltre contemporaneamente la componente
additiva che tante polemiche suscita in una parte almeno della dottrina.

Non sempre pero la Corte si trattiene dal conferire ai propri moniti una particolare
forza persuasiva e pur “salvando” temporaneamente le norme impugnate, avvisa il
legislatore dell’urgenza di eliminare 1’incostituzionalita che rileva e che provvedera a
sanzionare con un’additiva di prestazione qualora il monito resti inascoltato. Ne
costituisce un esempio classico I’insieme di pronunce in materia di integrazione al
minimo delle pensioni intervenuta lungo tutto I’arco degli anni Ottanta e definita dalla
dottrina una vera e propria “sequenza monitorio-additiva®”.

L *“invasivita” della procedura descritta spinge perd la Corte a percorrere anche
nuove strade: pur non abbandonando ne le additive di prestazione né i moniti al
legislatore, il giudice delle leggi concentra cosi la propria attenzione sull’elaborazione
di nuovi meccanismi per ritardare 1’efficacia immediata delle propric sentenze di
incostituzionalita e consentire un tempestivo intervento correttivo del legislatore, ad
esempio fissando nel dispositivo la data fino alla quale retroagiscono gli effetti della

pronuncia83. La dottrina tuttavia accoglie in modo estremamente negativo quest’ultima

8 /. Crisafulli, La Corte Costituzionale ha vent’anni, cit., p. 1703, che segnala come esempio della
tipologia di sentenze in esame la 27/1975, sul reato di aborto. In questo caso, lo strumento monitorio si
rivelo particolarmente adeguato all’esigenza di stimolare il Parlamento ad intraprendere un ampio
confronto su di un tema tanto delicato, che tuttavia non poteva rimanere privo di disciplina, avendo a tale
scopo la Corte sottolineato come fosse necessario sottoporre ad attente valutazioni le ipotesi in cui il
trattamento abortivo avrebbe potuto considerarsi giustificato dalla sussistenza di particolari ragioni di
pericolo o necessita. L’esito del confronto politico, com’¢ noto, sfocio nella 1. 22 maggio 1978, n. 194.

% F. Modugno, cit., p. 24 e C. Colapietro, La giurisprudenza della Corte costituzionale nella crisi dello
Stato sociale, op. cit., pp. 231 ss.. Emblematiche in proposito le parole della sent. 314/1985. Essa ricorda
come I’ennesima pronuncia di incostituzionalita relativa a norme che non prevedano 1’integrazione al
minimo della pensione di reversibilita INPS per coloro che siano titolari di altro trattamento previdenziale
interviene a seguito di numerose altre con le quali la Corte, oltre ad eliminare progressivamente (per
violazione dell’art. 3 Cost.) svariate ipotesi in cui 1’integrazione della pensione non era dovuta in ragione
di un cumulo con altri trattamenti previdenziali, aveva piu volte sollecitato “un intervento legislativo che
ridisciplinasse «sul piano generale, ispirandosi ai principi contenuti negli artt. 3 e 38 Cost., la materia
relativa al diritto alla integrazione al minimo delle pensioni INPS»”. Tuttavia, la mancata retroattivita
della nuova disciplina dell’integrazione al minimo delineata dall’art. del d.1. 12 settembre 1983, n. 463,
convertito poi nella I. 11 novembre 1983, n. 638 “basta ad escludere [...] che sia venuta meno 1’originaria
rilevanza della questione in esame [...]. Residuano, dunque, le disparita di trattamento denunciate dalle
ordinanze di rimessione [...]”, che anzi si sono aggravate per effetto della lunga (ed inevitabile) serie di
sentenze enumerate. Alla Corte “s’impone, pertanto, un’ulteriore dichiarazione d’illegittimita
costituzionale”.

8 Cosi ad esempio, ancora nella controversa materia pensionistica, le sentenze 501/1988 e 1/1991
dichiarano, con decorrenza (retroattiva ma circoscritta) rispettivamente dalle date del 1° gennaio 1988 e
del 1 marzo 1990, I’illegittimita costituzionale, la prima degli artt. 1, 3, primo comma, e 6 della legge 17
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soluzione, considerandola essenzialmente foriera di diseguaglianze nonché di
inaccettabili alterazioni della struttura e delle conseguenze dell’accesso in via
incidentale al sindacato di costituzionalita®. Inoltre, non si elimina il problema del
“costo” delle sentenze, semplicemente limitandolo a situazioni circoscritte nel passato o
che si verificheranno solo in futuro®.

Tra la fine degli anni Ottanta e I’inizio degli anni Novanta emerge cosi una nuova
tipologia di pronunce che tenta di fondere gli elementi propri delle sentenze additive
con quelli caratterizzanti le sentenze-monito, facendo attenzione nel contempo alle
critiche mosse alle additive di prestazione. La Corte Costituzionale, trovandosi ad
accertare che il legislatore non ha dato seguito ai moniti indirizzatigli da precedenti
sentenze, non si astiene dalla dichiarazione d’incostituzionalita delle norme sottoposte
al suo scrutinio; tuttavia, anziché ‘“sanzionare” il comportamento ulteriormente
omissivo del Parlamento estendendo la disciplina prevista per una determinata categoria
anche ad altre irragionevolmente escluse, indica semplicemente il meccanismo
mancante e dunque il punto specifico sul quale il legislatore dovra intervenire. In tal
modo, il giudice delle leggi riesce a dare ancora piu incisivita al monito gia lanciato (e
disatteso), ma al tempo stesso ad evitare di assumersi la responsabilita per gli
incrementi di spesa pubblica che lascera invece alla determinazione concreta del
legislatore nell’esercizio della sua funzione. Come notato dalla dottrina, le sentenze
“additive di meccanismo” (o di principio)® consentono altresi un maggior
coinvolgimento del giudice ordinario, il quale, in attesa dell’intervento “riparatore” del
legislatore, sarebbe chiamato a determinare la regola concreta provvisoriamente
applicabile al caso concreto dal quale & scaturita la questione di costituzionalita®’.

Attraverso 1’elaborazione di nuovi strumenti decisori, talvolta anche estremamente
penetranti e comunque mai utilizzati in maniera rigidamente alternativa, la Corte
Costituzionale mostra dunque di rafforzare il proprio ruolo di supervisore del processo

di attuazione dei diritti sociali. Ma se da un lato le difficolta incontrate dalla finanza

aprile 1985, n. 141 e la seconda dell’art. 3, primo comma, del decreto-legge 16 settembre 1987, n. 379,
nella parte in cui non dispongono la riliquidazione della pensione a favore di alcune categorie
irragionevolmente escluse dalle menzionate normative.

8 Per una rassegna dei principali argomenti a riguardo, F. Politi, Il «costo» delle sentenze della Corte
Costituzionale nella recente riflessione dottrinale, cit., pp. 1781-1788.

8 E. Grosso, La sent. n. 88 del 1992: un’alternativa alle «additive di prestazione»?, in Giurisprudenza
costituzionale, 1992, pp. 2382-2383.

® Fra le quali si ricordano le sentt. 497/1988, 295/1991 e, ancora in materia previdenziale, la 88/1992.

87 E. Grosso, La sent. n. 88 del 1992: un’alternativa alle «additive di prestazione»?, in Giurisprudenza
costituzionale, cit., p. 2390.
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pubblica e la crisi di uno Stato sociale che appare sempre meno redistribuire e sempre
pil elargire le risorse esistenti®® non possono essere utilizzate come scusa per
giustificare regimi prestazionali irragionevolmente differenziati, dall’altro saranno
tuttavia queste stesse esigenze, in concreto ineludibili, a spingere il giudice delle leggi a

percorrere parallelamente un’ulteriore direzione di indagine.

b) ...e attraverso [’approfondimento della dimensione soggettiva dei diritti sociali:

Uindividuazione di un “nucleo minimo essenziale” .

Le differenti strategie giurisprudenziali intraprese dalla Corte Costituzionale non
valgono ad escludere il rischio connesso con la riemersione di nuove ragioni in grado di
giustificare, sebbene sotto altra forma, una visione meramente programmatica delle
norme costituzionali concernenti i diritti sociali®. Sebbene infatti il giudice delle leggi
italiano abbia piu volte sanzionato le omissioni, o le irragionevoli disparita di
trattamento, verificatesi nell’attuazione del dettato costituzionale in materia di diritti
sociali, egli non ha neppure escluso in assoluto che, in un processo di bilanciamento
riservato eminentemente al legislatore, questi ultimi debbano sempre e comunque
prevalere su qualsiasi altra esigenza, pure meritevole di tutela, con la quale si vengano a
scontrare. E’ dunque perfettamente ammissibile che I’esigenza di una immediata
attuazione di un diritto sociale costituzionalmente garantito debba almeno in parte
soccombere di fronte alle necessita, pure costituzionalmente tutelate, dell’equilibrio
finanziario. E’ questa la logica sottesa a pronunce come la sentenza 455/1990 (ripresa

poi dalla successiva 304/1994), che in materia di diritto alla salute, evidenzia:

“il diritto a ottenere trattamenti sanitari, essendo basato su norme
costituzionali di carattere programmatico impositive di un determinato fine
da raggiungere, € garantito a ogni persona come un diritto costituzionale
condizionato dall’attuazione che il legislatore ordinario ne da attraverso il
bilanciamento dell'interesse tutelato da quel diritto con gli altri interessi
costituzionalmente protetti, tenuto conto dei limiti oggettivi che lo stesso
legislatore incontra nella sua opera di attuazione in relazione alle risorse
organizzative e finanziarie di cui dispone al momento”.

8 Si vedano in proposito le osservazioni di G. Corso, | diritti sociali nella Costituzione italiana, in Rivista
trimestrale di diritto pubblico, 1l, 1981, p. 781-782, in cui si sottolinea come “i diritti sociali, nati come
diritti dei pochi e dei molti, ma non come diritti di tutti, sono diventati diritti di tutti”, con il rischio che
cio “avvantaggi i ceti relativamente agiati piu di quelli per i quali le misure erano state originariamente
concepite [...]".

8 Parla di “nuova ratio della programmaticita” L. Principato, | diritti sociali nel quadro dei diritti
fondamentali, in Giurisprudenza costituzionale, 46-1, 2001, in particolare pp. 887-895.
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Questo regime di tutela “bilanciato” tuttavia, non degrada un diritto costituzionale a

mero diritto legale; comporta pero che

“I’attuazione della tutela, costituzionalmente obbligatoria, di un determinato
bene (la salute) avvenga gradualmente”.

Ma se & ammissibile che un diritto sociale costituzionalmente garantito possa essere
limitato in ragione delle disponibilita finanziarie dello Stato, cio tuttavia non esclude
che I’operazione di bilanciamento attraverso la quale la limitazione ¢ effettuata possa
essere oggetto del sindacato della Corte “nelle forme e nei modi propri all’uso della
discrezionalita legislativa”.

Non si puo del resto dimenticare che la Corte, nel perseguire quell’intento di
approfondimento della dimensione soggettiva dei diritti sociali a cui ci si € piu volte
riferiti, € giunta, nel corso degli anni Ottanta, a ricollegare specifiche sfaccettature di
alcuni di essi con il valore cardinale della dignita umana e pertanto a riconoscere a
queste i caratteri di immediata e diretta azionabilita propri dei diritti soggettivi. Per
citare uno solo degli esempi possibili, € questo il caso del diritto di cui all’art. 38 Cost.,
con riferimento al quale la Corte ha definito “la posizione del lavoratore malato” come
“diritto al trattamento assicurativo insuscettibile di limitazioni obiettive e subiettive”
(sent. 103/1981). Conseguentemente, in presenza di veri e propri diritti soggettivi,
costituzionalmente garantiti, la necessaria gradualita della loro attuazione, intesa quale
risultato del bilanciamento fra esigenze finanziarie e valore costituzionalmente protetto
dal singolo diritto sociale considerato, non pud essere invocata in modo automatico®
per giustificare tutele incomplete o insufficienti, dovendo necessariamente fare i conti
con un quid, per cosi dire, non negoziabile. Anche il principio dell’equilibrio finanziario
dev’essere quindi modulato di fronte a quei valori costituzionali primari che devono
essere soddisfatti in via necessariamente prioritaria, dovendo la gestione delle risorse
esistenti essere effettuata in funzione dell’effettivita dei diritti®*. Di fronte al peso
crescente che le condizioni finanziarie generali rischierebbero di assumere nell’esercizio

del controllo di costituzionalita sull’attuazione dei diritti sociali, la Corte intraprende la

% Considera I’argomento dell’attuazione necessariamente graduale dei diritti a prestazione una
“giustificazione stereotipata” R. Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza costituzionale, Giuffré, 1992, che ricorda come esso si riferisca alle modalita di
regolazione dei mezzi con i quali far fronte alle prestazioni connesse con un determinato diritto e come cio
non debba esser confuso con il contenuto del diritto stesso (pp. 110-111).

°L C. Colapietro, La giurisprudenza della Corte costituzionale nella crisi dello Stato sociale, op. cit., pp.
376-377.
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via della delimitazione di un loro contenuto intangibile®’, definito variamente come
essenziale, minimo, uniforme, precluso al legislatore in quanto nucleo fondamentale
costituzionalmente necessario affinché il diritto risulti concretamente fruibile.

E’ significativo in tal senso I’esempio offerto dalla sent. 134/1994, che dichiara
I’illegittimita dell’abrogazione integrale dell’esonero dal pagamento degli oneri
processuali dovuti in caso di soccombenza dal lavoratore, abbiente e non abbiente, che
abbia intentato una causa non temeraria in materia di previdenza sociale. 11 giudice delle
leggi italiano motiva la propria decisione affermando il “carattere strumentale” che
I’esonero dalle spese di soccombenza riveste “ai fini della effettiva tutelabilita” del
diritto sancito dall’art. 38 Cost. ¢ I’incostituzionalita dell’abrogazione in toto effettuata
dal legislatore, invitato in precedenza dalla stessa Corte a provvedere al riordino della
normativa in materia eventualmente restringendo il novero dei beneficiari dall’esonero.
Se infatti I’indiscriminata applicazione del beneficio a tutti i lavoratori rischia di
provocare disparita di trattamento fra abbienti e non abbienti (annullando I’effetto
redistributivo teoricamente proprio delle misure di welfare), anche 1’abrogazione tout
court dell’esenzione conduce ad una disparita di trattamento, forse anche piu grave in
quanto limita di fatto le possibilita di tutela del proprio diritto costituzionalmente
garantito almeno per la categoria dei lavoratori non abbienti. Dal combinato disposto
degli artt. 24 ¢ 38 Cost. si deduce quindi I’essenzialita dell’esonero dalle spese di
soccombenza quantomeno per coloro che siano sprovvisti dei mezzi per farvi fronte. 1l
nucleo essenziale cosi delimitato potra si essere soggetto ad interventi del legislatore
che tengano conto dei mutamenti economico sociali storicamente determinatisi, ben
potendo quest’ultimo eliminare il beneficio per quelle categorie che non lo necessitino;
tuttavia, si potra procedere alla eliminazione di una prestazione attuativa di un diritto
sociale costituzionalmente garantito solo nella misura in cui (e per quelle categorie nei
confronti delle quali) esso non risulti piu essenziale per la tutela e la concreta

soddisfazione del diritto stesso®.

%2 G. Razzano, Lo “statuto” costituzionale dei diritti sociali, relazione al convegno annuale
dell’ Associazione “Gruppo di Pisa” “I diritti sociali: dal riconoscimento alla garanzia. Il ruolo della
giurisprudenza” (Trapani, 8-9 giugno 2012), consultabile in versione provvisoria alla pagina web
http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2012/05/trapanirazzano.pdf, p. 19.

% A. Giorgis, La sent. n. 134 del 1994: una conferma dell esistenza di limiti costituzionali alla riduzione
dello Stato sociale, in Giurisprudenza costituzionale, 1994, in particolare pp. 3164-3165.
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Non solo in relazione ai diritti di liberta, ma anche con riferimento ai diritti sociali, la
Corte Costituzionale individua un contenuto essenziale®™, che essa si prefigge di
salvaguardare da quegli interventi legislativi che, nell’esercizio di una legittima
discrezionalita politica, giungano a “vanificare, riducendolo ad un nome privo di
contenuto” (sent. 27/1998) il diritto sociale oggetto dell’intervento legislativo.

Anche la riorganizzazione e perfino I’arretramento dello Stato sociale® sono dunque
soggetti a limiti ben precisi, non necessariamente immutabili, ma tuttavia esistenti, che
la Corte si assume il compito di salvaguardare. Il legislatore avra quindi ampia facolta
di riconfigurare la normativa attuativa di un diritto sociale, anche in ragione di esigenze
economiche sopraggiunte o di mutamenti sociali®®, ma non potra mai arrivare a

“scarnificare” il nucleo essenziale del diritto sul quale interviene®’.

2.4. La consapevolezza della complessita. Tentativi di classificazione alla ricerca del

fondamento costituzionale dei diritti sociali.

Il percorso fin qui tratteggiato ci restituisce un’immagine della categoria dei diritti
sociali ben piu variegata di quella delineata dalle ricostruzioni dottrinali piu
tradizionali®®, che nell’ultimo trentennio sono state profondamente riviste in ragione di
una ritrovata complessita. Particolarmente significativa risulta a riguardo la proposta di

G. Corso, che fra i primi pare rendersi conto di come

% Come osservato da O. Chessa, La misura minima essenziale dei diritti sociali: problemi e implicazioni
di un difficile bilanciamento, in Giurisprudenza costituzionale, 1998, p. 1180.

% C. Colapietro, La giurisprudenza costituzionale nella crisi dello Stato sociale, op. cit., pp. 385 ss..

% Come del resto gia affermato dalla piu risalente sent. 134/1982, nella quale si legge che “il punto di
incontro e di contemperamento di tali esigenze varia a secondo dell'evoluzione economica, finanziaria e
sociale del Paese” e che “spetta al legislatore ordinario di determinarlo, tenendo conto di tutti i dati del
problema”. Che il contenuto essenziale di un diritto inviolabile sia “un concetto «relativo» e non
«assoluto»” si deduce anche dai particolari test ai quali la Corte Costituzionale sottopone I’intervento
legislativo sulla sua configurazione e regolamentazione concreta al fine di verificarne la legittimita: lo
scrutinio si incentra in primo luogo sulla ratio ispiratrice della norma, per valutarne la rispondenza a fini
costituzionalmente rilevanti, indagando successivamente [’idoneitd della norma in esame al
raggiungimento dell’obiettivo individuato nonché la sua proporzionalita e adeguatezza rispetto al fine
perseguito, per valutare infine I’eccessiva indeterminatezza della compressione imposta al diritto stesso;
cosi O. Chessa, cit., pp. 1174-1175.

" L’espressione & di D. Bifulco, op. cit., p. 206, che ricorda in proposito la sent. 211/1997 a tutela del
diritto previdenziale gia maturato dagli spedizionieri doganali ed illegittimamente “cancellato”
dall’intervento di riordino della materia resosi necessario a seguito dell’abolizione delle dogane fra Paesi
appartenenti all’Unione Europea.

% Non solo italiane, cfr. retro, Parte I, Cap. I.
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a categoria del “diritto sociale” sia inadeguata ad esprimere la ricchezza
“ t del “diritt le” d ta ad | h

delle indicazioni fornite dai due titoli citati della Costituzione (il Il e il 111)*,

proponendo all’inizio degli anni Ottanta una classificazione imperniata su categorie
giuridiche formali quali i soggetti (attivi e passivi) coinvolti, le situazioni giuridiche
delineate e i mezzi di tutela approntati dall’ordinamento. Cosi, nel novero dei soggetti
attivi rientrerebbero tutti quegli individui che appartengono ad un gruppo sociale o
umano, piu 0 meno ristretto, collocato in una posizione di svantaggio o diseguaglianza,
che I’ordinamento costituzionale si prefigge di superare. L’art. 3.2 Cost. ¢ dunque il
ceppo comune dal quale si ramificano tutti i diritti sociali'®. Differenti soggetti passivi,
separatamente, ma talvolta anche congiuntamente, sono di volta in volta tenuti ad
adempiere gli obblighi correlati con i diritti che sorgono in capo ai titolari: lo Stato-
legislatore predispone 1’apposita legislazione attuativa del dettato costituzionale, lo
Stato-amministratore (insieme a quello legislatore) organizza e mantiene un apparato in
grado di erogare le prestazioni costituzionalmente dovute; nel caso in cui obbligati siano
soggetti privati, ci si allontana invece dallo schema tradizionale del diritto sociale,
poiché la Costituzione interviene direttamente nei rapporti fra i privati, sempre

101. Con

nell’intento di dare attuazione al principio di uguaglianza sostanziale
riferimento alle tipologie di tutela approntate dall’ordinamento, sara possibile rivolgersi
direttamente al giudice ordinario in tutti quei casi in cui le norme costituzionali
configurino diritti soggettivi immediatamente azionabili (come nel caso delle norme che
intervengono direttamente nei rapporti fra privati) oppure nelle ipotesi in cui si facciano
valere pretese derivanti dalla legislazione ordinaria attuativa del dettato costituzionale,
anche per mezzo dell’azione risarcitoria per danni ex art. art. 2043 c.c.; nel caso di
norme dirette (anche) allo Stato-amministratore si potra cercare adeguata tutela per i
propri interessi legittimi presso il giudice amministrativo; infine, il rango costituzionale
delle norme concernenti i diritti sociali, indipendentemente dalla tecnica con le quali
esse sono state redatte, consente poi al giudice delle leggi di dichiarare
Iincostituzionalita delle norme di legge che con esse contrastino.'®. La proposta di
Corso, che interviene in un momento storico particolarmente delicato, rifiuta 1’assunto

in base al quale tutte le norme concernenti i diritti sociali possono dare luogo sempre e

comungue a diritti soggettivi immediatamente azionabili. Una simile interpretazione

% G. Corso, cit., p. 757.
100 | hidem, p. 757.

191 |bidem, pp. 762 ss..
192 |bidem, pp. 776-777.
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finirebbe col radicalizzare il conflitto in ordine alla ripartizione delle risorse e dei beni
esistenti, rischiando di annullare ogni intento redistributivo. Esso potrebbe essere invece
meglio perseguito inquadrando i diritti sociali in uno schema di contemperamento di
interessi, tutti parimenti meritevoli, che spetta al legislatore bilanciare™®.

Secondo Baldassarre, invece, il motore della complessitda & rappresentato dalle
formazioni sociali nelle quali si esplica la personalita di ciascun individuo, ex art. 2
Cost.. L’Autore procede cosi ad una classificazione tematica dei diritti sociali
imperniata sul criterio dei legami sociali che essi riflettono, individuando cosi il diritto
al lavoro e i diritti dei lavoratori, i diritti connessi con l’istituzione familiare, con
I’istituzione scolastica, con I’ambiente di vita personale e collettiva. L’eterogeneita
delle posizioni soggettive assegnate a ciascuna delle quattro grandi categorie ricordate
fa emergere “la necessita di una definizione articolata” che pure conservi “fondamentali
momenti di unitarieta'®*”. Rigettando infine I’impostazione tradizionale che considerava
1 soli diritti di liberta come diritti costituzionali autoapplicabili, si introduce una “piu
produttiva” distinzione fra diritti sociali incondizionati, attivabili dietro I’esercizio della
libera iniziativa di soggetti privati (fra i quali ad esempio, i diritti sociali che incidono
direttamente sulla configurazione del rapporto di lavoro), e diritti sociali condizionati,
che necessitano di un’organizzazione in grado di erogare la prestazione in cui il diritto
si sostanzia (come il diritto alla salute o all’istruzione) 105,

Alla meta degli anni Novanta, Luciani propone invece una sistematizzazione che
comprenda tanto i diritti di liberta quanto i diritti sociali, riconducendo entrambi i
gruppi alle quattro categorie dei diritti di difesa, a prestazione, di partecipazione e di
percepire un utile sociale'®. Cio consentirebbe di evidenziare le differenti sfaccettature
dei diritti sociali, mettendone in luce anche gli eventuali punti di sovrapposizione con i
diritti di libertd. Anch’egli individua inoltre nel principio di uguaglianza il “collante”
delle differenti posizioni connesse con i diritti sociali, sottolineando come esso consenta
I’emersione della persona quale titolare di situazioni giuridiche attive, a differenza

invece di quanto accade con le ricostruzioni che ricollegano i diritti sociali alla

193 |bidem, pp. 774-775 e 783.

104 A Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 29.

105 A Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 30.

106 M. Luciani, Sui diritti sociali, in Studi in onore di Manlio Mazziotti di Celso, Vol. I, CEDAM, 1995,
p. 120
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solidarieta, che invece metterebbero 1’accento prevalentemente su quei doveri il cui
adempimento ¢ finalizzato alla garanzia di un minimo indispensabile di omogeneita'®’.
Sull’uguaglianza sostanziale ¢ incentrata poi 1’originale proposta classificatoria di
Giorgis, che, alla fine degli anni Novanta, ritiene fuorviante 1’utilizzo dell’etichetta
“diritti sociali” per posizioni giuridiche tanto eterogence come quelle contenute nei
Titoli 11 e 111 della Costituzione italiana'® e decide pertanto di percorrere una strada
analoga per certi versi a quella di Corso, privilegiando una classificazione fondata su
categorie formali. Egli individuera cosi, in sintesi: i diritti all 'uguaglianza commutativa,
che intervengono su relazioni giuridiche dirette istituite per spontanea iniziativa delle
parti, e che possono manifestarsi tanto con una struttura paragonabile a quella dei diritti
di liberta (sostanziandosi in una facultas agendi, come nel caso del diritto di sciopero)
quanto nella forma di pretesa ad un comportamento positivo (come nel caso del diritto
ad una equa retribuzione ex art. 36 Cost.)': i diritti ad un intervento regolativo da
parte del legislatore, dei quali le pretese soggettive dei soggetti deboli rappresentano
soltanto I’oggetto mediato, destinato a concretizzarsi con ’intervento del destinatario
delle norme che li contengono®; i diritti all’uguaglianza distributiva, che mirano a
riequilibrare una situazione di diseguaglianza nella quale una persona versi in

considerazione della sua concreta posizione economica’!’.

Dall’individuazione dei
soggetti attivi e passivi coinvolti nella realizzazione dei diritti all’'uguaglianza e
dell’oggetto delle pretese che da questi ultimi derivano™?, nonché dalla combinazione
di tali categorie con le tre precedenti, deriva com’¢ ovvio una amplissima varieta di

posizioni soggettive attive e passive, riconducibili agli ambiti appena descritti.

197 1hidem, pp. 129-130.

198 1n particolare, sia perché esso sottolineerebbe la contrapposizione tipica ottocentesca fra Stato e
societa, sia perché ogni “diritto soggettivo pubblico” possiede sempre e comunque una dimensione
sociale, in quanto esprime un rapporto tra Stato e societa; A. Giorgis, La costituzionalizzazione dei diritti
all’'uguaglianza sostanziale, Jovene, 1999, pp. 50-55.

199 1hidem, pp. 12-14.

119 1hidem, pp. 14-16.

1 1hidem, pp. 16 ss..

112 1 Autore individua in proposito cinque tipologie di pretese classificabili a seconda dei soggetti
coinvolti (pretese del lavoratore nei confronti del proprio datore di lavoro, pretese del lavoraore nei
confronti dello Stato-legislatore, pretese del lavoratore nei confronti dello Stato-legislatore e dello Stato-
amministratore; pretese dell’individuo contributivamente capace (ma per altre ragioni piu “debole”) nei
confronti (oltre che dello Stato legislatore anche) dello Stato-amministratore; pretese dell’individuo
indigente nei confronti (oltre che dello Stato legislatore anche) dello Stato-amministratore) e tre tipologie
di pretese classificabili per oggetto (pretese ad una somma di denaro, ad uno specifico bene o servizio
realizzato anche dall’iniziativa privata, ad un bene o servizio che nessun provato produce o che per
ragioni di opportunita si ritiene necessario che sia realizzato dalla pubblica amministrazione); Ibidem, pp.
7-8.
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Anche nell’analisi di Pezzini I’art. 3 comma 2 rappresenta il fondamento
costituzionale dei diritti sociali, che I’Autrice ritiene protetti quando una Costituzione
formuli norme che individuano beni essenziali per 1’esistenza individuale e li assuma

come oggetto di una doverosa tutela'

, quale specifico aspetto di un oggetto
complessivamente identificabile con il pieno sviluppo della personalita individuale. Su
questa base comune si innestano dunque tanto i diritti sociali primari (o essenziali),
ovvero quei diritti attribuiti universalisticamente, a prescindere da qualificazioni
specifiche del titolare, e diritti sociali secondari (o derivati), di cui sono invece titolari
soggetti che possiedono una particolare qualificazione, solitamente determinata dai
rapporti di produzione, identificandoli cosi essenzialmente con i diritti del lavoratore*.

Fra le varie distinzioni interne alla categoria dei diritti sociali prospettate dalla
dottrina, almeno due sembrano essere relativamente consolidate: quella fondata su un
criterio soggettivo, che individua diritti sociali “dei lavoratori” e diritti sociali “di tutti”,
e quella incentrata sull’oggetto (o contenuto) del diritto, che distingue fra diritti sociali a
prestazioni e diritti sociali che si sostanziano in una liberta di agire paragonabile a
quella dei diritti di prima generazione, e definiti diritti “di partecipazione™. Proprio
questa natura bifronte costituisce il fulcro dell’approccio al problema offerto da D.
Bifulco, che facendo risalire i diritti sociali di prestazione al principio personalista e i
diritti sociali di partecipazione alla matrice pluralista, riconduce ciascuna delle due
sottocategorie indicate ad una delle due accezioni possibili di “forma di Stato®: cosi i
diritti sociali di partecipazione attengono al rapporto fra I’autorita dello Stato e la liberta
di coloro che ad essa sono assoggettati, mentre i diritti sociali a prestazioni sono
associati con le finalita che una forma di Stato come quella delineata dalla Costituzione
repubblicana italiana assume come proprie: essa pertanto non puo che qualificarsi come
democratica e sociale'"’.

Pur nelle inevitabili differenze di approccio al tema, le soluzioni sistematiche offerte
dalla dottrina negli ultimi anni sembrano tuttavia tendere ad individuare il fulcro attorno
al quale ruotano i diritti sociali nel principio di uguaglianza sostanziale, indicando in

esso la leva in grado di condurre ad una piena tutela e promozione della dignita umana

113 B pezzini, op. cit., pp. 2-3 e 123-124.

14 |bidem, pp. 126-127.

15y ex multis, A. Giorgis, Diritti sociali, in S. Cassese (dir.), Dizionario di diritto pubblico, Vol. III,
2006, pp. 1903 ss..

16 b, Bifulco, op. cit., p. 127; le due accezioni della forma di Stato che 1’ Autrice riprende sono ascrivibili
a Mortati e De Vergottini (cfr. ivi, note 7 e 8).

Y7 |bidem, pp. 140-146.
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in tutte le sue molteplici accezioni. Fondati sulla compenetrazione delle due
coessenziali matrici personalista e pluralista, progressivamente valorizzati nella loro
dimensione soggettiva dalla giurisprudenza, che & giunta ad individuarne
progressivamente un nucleo essenziale intangibile, i1 diritti sociali sono dunque
inscindibilmente legati alla persona (art. 2 Cost.) e alla centralita che essa assume
all’interno dell’ordinamento costituzionale italiano, nonché componenti fondamentali
per il perseguimento di quel pieno sviluppo di essa che la Carta Fondamentale
repubblicana si propone. La riconosciuta preesistenza rispetto allo Stato non solo
dell’individuo, ma anche delle formazioni sociali che lo rendono persona, consente cosi

118

di qualificare i diritti sociali come inviolabili— al pari dei diritti di liberta, ovvero di

identificarli

“con i valori originari, assolutamente primari e percio intangibili nel loro
nucleo assiologico sia da parte di qualsiasi soggetto privato (incluso il
titolare) sia da parte di qualsiasi soggetto potere costituito (pubblico o
privato), compreso quello di revisione costituzionale'*”.

Si apre cosi una nuova prospettiva unitaria per I’analisi del sistema dei diritti
garantiti nella prima parte della Costituzione italiana: proprio la comune e paritaria
pertinenza alla persona consente di riunire sotto la caratteristica dell’inviolabilita diritti
di liberta e diritti sociali, nella consapevolezza delle rispettive peculiarita strutturali

come della necessita delle loro reciproche interazioni.

18 A Giorgis, Diritti sociali, cit., p. 1910; A. Baldassarre, Diritti sociali, cit., p. 13. Quest’ultimo Autore
ricollega questa interpretazione al contributo fornito in Assemblea Costituente dalla componente
cattolica, portatrice di una visione personalista che nessun’altra forza politica avrebbe fornito con tanta
completezza. Tale impostazione e contestata da B. Pezzini, op. cit., p. 34.

119 A, Baldassarre, Diritti inviolabili, cit., p. 29. E’ interessante notare come una simile conclusione
riecheggi il punto 2.1 del “considerato in diritto” della sentenza Corte Cost. 1146/1988, che ammette il
possibile controllo di costituzionalitd delle leggi di revisione costituzionale a fronte del parametro
rappresentato dai principi supremi dell’ordinamento costituzionale, fra i quali sono indubbiamente
ascrivibili i diritti inviolabili. Relatore della sentenza in esame fu proprio Baldassarre.
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3. La dinamica Stato-Regioni e la garanzia dei diritti sociali: la clausola sui “livelli

essenziali delle prestazioni”.

3.1. La clausola sui “livelli essenziali delle prestazioni”.

3.1.1. Alla ricerca dell’equilibrio tra uguaglianza e differenziazione. Considerazioni

preliminari.

Com’¢ noto, la riforma costituzionale operata all’inizio degli anni Duemila sul Titolo
V della Parte Il della Costituzione ha arricchito il dibattito italiano relativo ai diritti
sociali di una ulteriore dimensione: invertendo il criterio di riparto di competenze fra
potesta legislativa statale e regionale (art. 117), attribuendo in via generale lo
svolgimento delle funzioni amministrative ai Comuni quali enti territoriali piu prossimi
ai cittadini (art. 118), ponendo le basi costituzionali per una profonda revisione dei
meccanismi territoriali di finanza pubblica (art. 119), la I. cost. 3/2001 incide fortemente
sulla riflessione giuridica italiana, mettendo in discussione il legame, fin a quel
momento considerato per lo piu inscindibile, tra Stato centrale e tutela dei diritti
fondamentali, sociali in particolare. Un esame anche sommario del vigente art. 117
mette in luce infatti come molte delle competenze direttamente o indirettamente
ricollegabili con i diritti sociali contenuti nei Titoli Il e Il della Parte | della
Costituzione prevedano un forte coinvolgimento delle Regioni nella determinazione
concreta dei contenuti e delle modalita di esercizio delle posizioni giuridiche soggettive
nelle quali tali diritti si sostanziano. Se si considera infatti che, nel rispetto dei principi
generali posti da leggi statali, la potesta legislativa regionale concorrente ex art. 117
comma 3 Cost. si estende a materie quali tutela e sicurezza del lavoro, istruzione (salva
I’autonomia delle istituzioni scolastiche e I’istruzione e la formazione professionale),
tutela della salute, previdenza complementare e integrativa, mentre quella residuale
esclusiva (art. 117 comma 4 Cost.) copre ambiti cardinali quali istruzione e formazione
professionale, organizzazione sanitaria, assistenza e beneficienza, si comprende come
I’attuale sistema italiano di regolamentazione e tutela diritti sociali si presti ad assumere
configurazioni differenziate su base territoriale, non solo per quanto riguarda lo
svolgimento delle relative funzioni amministrative e 1’erogazione del servizio (gia in

gran parte regionalizzate sotto il previgente dettato costituzionale grazie al trasferimento
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delle funzioni'®®), ma anche con riferimento ad importanti aspetti sostanziali. La

concezione personalista che pervade 1’ordinamento costituzionale italiano mostra cosi di
arricchirsi di un nuovo legame identitario “geografico”, trasversale alle categorie o
formazioni sociali di appartenenza, sulla base del quale plasmare il contenuto specifico
del diritto effettivamente fruibile da parte del singolo cittadino, differenziando,
eventualmente anche in modo marcato 1’una esperienza dalle altre™®*. Cio, del resto, non
appare in contrasto con il principio unitario espresso dall’art. 5 Cost., che sancendo
I’indivisibilita della Repubblica, ne “riconosce e promuove” le articolazioni territoriali.
Piuttosto, I’art. 5, letto in uno con il novellato art. 114, in base al quale la Repubblica e
costituita - non a caso, in ordine discendente di prossimita - dai Comuni, dalle Province,
dalle Citta metropolitane, dalle Regioni e dallo Stato, contribuisce a gettare una nuova
luce anche sull’art. 3.2 Cost. e sul principio di uguaglianza sostanziale: la rimozione di
quegli “ostacoli di ordine economico e sociale che [...] impediscono il pieno sviluppo
della persona umana” ¢ oggi compito di una Repubblica esplicitamente declinata al

plurale anche in senso territoriale'?

, ed auspicabilmente piu capace di cogliere e
soddisfare bisogni specifici e “collocati nello spazio”, grazie anche al coinvolgimento
primario dei Comuni nello svolgimento delle funzioni amministrative.

La necessita di evitare che la legittima (e per certi versi inevitabile) differenziazione
favorita dal nuovo assetto dei rapporti tra Stato ed autonomie territoriali si traduca in

123

trattamenti discriminatori su base territoriale™" contrari al principio di uguaglianza

120 Com’¢ noto, il trasferimento delle funzioni amministrative, spettanti alle Regioni in nome del
previgente art. 118 Cost., & avvenuto in piu tappe, nel corso di oltre un ventennio, inizialmente con i
d.p.R. 616, 617 e 618 del 1977, il primo dei quali ha trasferito alle Regioni le funzioni amministrative
relative alle materie contenute nel previgente art. 117 Cost. ed all’epoca ancora trattenute
dall’amministrazione statale, mentre il secondo e il terzo hanno provveduto ad eliminare gli uffici
periferici statali fino a qual momento esistenti e a riorganizzare i ruoli del personale; il trasferimento della
totalita delle funzioni amministrative é stato successivamente completato con il dlgs. 112/1998, attuativo
della 1. delega 59/1997, che riservava tuttavia allo Stato alcune funzioni espressamente indicate. Con a
riforma costituzionale e a I’attribuzione in via generale della potesta legislativa alle Regioni, salvo che
nelle materie espressamente riservate alla competenza statale), si completa quel percorso di costruzione
“a ritroso” dell’autonomia regionale menzionato da E. Griglio, Principio unitario e neo-policentrismo.
Le esperienze italiana e spagnola a confronto, CEDAM, 2008, p. 339.

121 Sj vedano in proposito le considerazioni di L. Torchia, Sistemi di welfare e federalismo, in Quaderni
costituzionali, anno XXII, n. 4, dicembre 2002, pp. 720-723 in particolare, nonché A. D’Aloia, Diritti e
Stato autonomistico. Il modello dei livelli essenziali delle prestazioni, in Le Regioni, anno XXXI, n. 6,
dicembre 2003, p. 1065-1066

122 Sj esprime in tal senso, fra i contributi pit recenti, C. Panzera, | livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti sociali, in G. Campanelli, M. Carducci, N. Grasso, V. Tondi della Mura (a cura di),
Diritto costituzionale e diritto amministrativo: un confronto giurisprudenziale, Giappichelli, 2010, p. 101.
123 Come nota M. Belletti, Diritti costituzionali e Regioni, in R. Nania, P. Ridola, | diritti costituzionali.
Vol. I, Giappichelli, 2006, p. 1057, il divieto di discriminazione su base territoriale non é esplicitamente
sancito in Costituzione, ma ¢ comunque deducibile dall’interpretazione sistematica degli artt. 120 (che
vieta alle Regioni 1’adozione di provvedimenti che impediscano la libera circolazione delle persone e
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formale ma potenzialmente foriere di nuovi o piu profondi squilibri sostanziali, rende
necessaria I’introduzione di alcuni contemperamenti. Il Titolo V riformato prevede cosi
numerosi strumenti attraverso i quali lo Stato esercita la propria funzione di custode

ultimo della tenuta unitaria dell’ordinamento'?

sancita proprio dall’art. 5 Cost.. Tale
obiettivo si riflette innanzitutto nella allocazione a favore dello Stato di importanti
settori competenziali, ora attribuendoli alla sua potesta legislativa esclusiva, ora
riservando ad esso la definizione dei principi generali nelle materie in cui Stato e
Regioni esercitano una potesta legislativa concorrente. Con specifico riferimento alle
materie direttamente riconducibili a diritti sociali, lo Stato ha infatti competenza
esclusiva in materia di norme generali sull’istruzione e previdenza sociale. Lo stesso art.

c g . . 12
117 Cost. individua tuttavia numerose “materie’?>”

attraverso le quali lo Stato puo
incidere sulla configurazione concreta dei diritti sociali, in vista del perseguimento di
una disciplina quanto piu possibile unitaria: basti qui pensare alla competenza esclusiva
statale in “materia” di tutela della concorrenza'®® e di perequazione finanziaria (lett. e),
o alla tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali (lett. s). Fra le differenti
competenze per cosi dire “unificanti” attribuite alla potesta legislativa esclusiva statale
ex art. 117 Cost., spicca la clausola di cui alla lett. m, relativa alla

“determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti
civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale”.

Alla luce delle considerazioni svolte, si nota che la formula riportata racchiude in sé

127

tutta la tensione che pervade oggi la forma di Stato™“" regionale italiana. Per ampiezza di

formulazione, potenzialita di utilizzo, spettro materiale e varieta di istituti costituzionali

coinvolti, essa si presta a fungere da osservatorio privilegiato'?®

per indagare quale sia,
secondo I’assetto vigente, il grado di diseguaglianza sostenibile, alla ricerca del punto di

equilibrio che renda compatibile la legittima, anzi, incoraggiata, differenziazione degli

delle cose sul territorio della Repubblica) e 3 Cost.. Per un confronto con il sistema spagnolo, si rimanda
alle considerazioni svolte nel Capitolo Il della Parte Il del presente lavoro.

124 A, Marzanati, 17 ruolo dello Stato nel policentrismo repubblicano. [’assistenza sociale, in E. Balboni
(a cura di), La tutela multilivello dei diritti sociali. Vol. I, Jovene, 2008, p. 272.

125 | e riflessioni che seguiranno spiegheranno il perché delle virgolette.

126 per |a quale si vedano ad es. le osservazioni di E. Longo, Regioni e diritti. La tutela dei diritti nelle
leggi e negli statuti regionali, Edizioni Universita di Macerata, 2007, pp. 53-56.

127" Qui da intendersi come modo di atteggiarsi dei rapporti tra entita statuale e comunita territoriale di
appartenenza del cittadino e pertanto rivelatrice di un particolare modo d’intendere il rapporto tra autorita
e liberta, secondo la definizione di P. Caretti, U. De Siervo, Istituzioni di diritto pubblico, 6° ed.,
Giappichelli, 2002, p. 24.

128 A. D’ Aloia, cit., p. 1064.
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ordinamenti regionali con il necessario mantenimento dell’unita dell’ordinamento
nazionale®.

Intendendo concentrare I’analisi che segue sulla clausola sopra citata, occorre
premettere che la formula utilizzata dall’art. 117.2 lett. m non rappresenta una novita
per 'ordinamento italiano. Essa ¢ infatti gia stata utilizzata a piu riprese dalle principali
normative in materia di assistenza sanitaria e servizi sociali a partire dalla fine degli
anni Settanta (v. infra, Parte 1l, Capitolo Ill, par. 1.2.). Parallelamente, e con sempre
maggior frequenza tra la fine degli anni Ottanta e i primi anni Novanta, anche la
giurisprudenza costituzionale, affrontando il tema del bilanciamento fra risorse
disponibili e prestazioni connesse ai diritti sociali, mostra una crescente attenzione per
la delimitazione di un loro “nucleo duro” sottratto al legislatore; quest’ultimo dunque
puo certamente provvedere, nell’esercizio della propria discrezionalita politica, a
ridisegnare i contorni del diritto e delle modalita concrete della sua fruizione, ma senza
intaccarne quel quid che in nessun caso puo essere compresso, neppure per ragioni di
(scarsa) disponibilita finanziaria™*°.

L’attribuzione allo Stato della potesta legislativa esclusiva sulla determinazione dei
livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali non puo essere
tuttavia liquidata come semplice recepimento di una formula elaborata in modo
disorganico da normative di settore o in modo casistico dal giudice delle leggi. Nel
contesto di un sistema di welfare ormai irreversibilmente decentrato a seguito del
completo trasferimento delle funzioni amministrative alle Regioni, la decisione di
costituzionalizzare la clausola sui livelli essenziali consente di raccordare la prima parte
della Carta Fondamentale italiana con la seconda, proponendo una soluzione che
consenta allo Stato di esercitare la funzione di garanzia in materia di diritti che gli
compete in nome del principio di unitarieta di cui all’art. 5 Cost. ed al tempo stesso alle
Regioni di delineare regimi differenziati (e forse meglio ‘“ritagliati”?) in base alle

specificita territoriali*®".

129 A. D’Atena, intervento in G. Berti, G. C. De Martin, Le garanzie di effettivita dei diritti nei sistemi
policentrici. Atti del Convegno —Roma, 9 giugno 2003, Giuffré, 2003, p. 25.

130 | a necessaria gradualiti che accompagna ogni attuazione legislativa consente infatti di “salvare”
discipline ancora “parziali”’, ma D’esistenza di un nucleo essenziale, intangibile persino in caso di
revisione costituzionale, impone una tutela completa almeno di esso; C. Salazar, | diritti sociali alla
prova della giurisprudenza costituzionale, in Rivista di diritto e sicurezza sociale, n. 2, 2004, pp. 531-
532.

131 Sj ritiene qui di poter condividere la posizione di C. Pinelli, Sui «livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali» (art. 117, co. 2, lett. m Cost.), in Diritto pubblico, n. 3, 2002, pp. 891-
892.
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Su queste premesse, si intende a questo punto verificare le modalita operative della
clausola in esame, ritenendo opportuno a tale scopo enucleare le principali tematiche

che essa coinvolge a partire dagli spunti offerti dal dato letterale.

3.1.2. L’“essenzialita” dei “livelli”. L’art. 117.2 lett. m come “materia-non materia”.

Il primo problema che occorre affrontare riguarda il corretto significato da attribuire
all’aggettivo “essenziali” che la norma in esame associa ai “livelli delle prestazioni”.
Preliminarmente, € possibile intanto notare che la semplice formulazione della clausola
reca in s¢ un’affermazione esplicita di non poco conto: imponendo che 1’essenzialita dei
livelli delle prestazioni debba essere individuata con riferimento tanto ai diritti civili
quanto ai diritti sociali, ’art. 117.2 lett. m non solo segna I’ingresso ‘“ufficiale”
dell’espressione “diritti sociali” all’interno della Costituzione italiana, ma equipara in
status questi ultimi ai diritti civili, riconoscendo per entrambe le categorie 1’esistenza di

aspetti prestazionali**

. Il legislatore costituzionale del 2001 dunque dimostra in tal
modo non solo di accogliere cio che da tempo la dottrina piu accorta aveva segnalato,
ma anche, con specifico riferimento ai diritti sociali, di ritenere necessaria la
delimitazione di un nucleo di prestazioni la cui erogazione e costituzionalmente
doverosa. Ma a cosa intende riferirsi 1’articolo in esame menzionando 1’“essenzialita”
con riferimento ai diritti sociali?

Si ritiene innanzitutto di poter scartare quelle ricostruzioni che tendono a far
coincidere la nozione di cid che ¢ “essenziale” con quella di “minimo”. Come
un’accorta dottrina ha segnalato fin dall’inizio, infatti, I’aggettivo minimo in relazione ai
diritti rimanda immediatamente ai vincoli derivanti dalle esigenze di contenimento
finanziario: a fronte di risorse limitate, sarebbe garantito solo cio che il sistema € in
grado di erogare. In tale ottica, I’accento cadrebbe sulle costrizioni che imbrigliano il
soggetto erogatore e, a monte, il legislatore, i quali, anche di fronte al bisogno del
titolare del diritto, avrebbero, per cosi dire, le mani legate dalle risorse esistenti***. E’
evidente che il rischio di violazioni costituzionali anche gravi ¢ dietro ’angolo, ben

potendo, in tal modo, il minimo risultare inferiore rispetto all’essenziale e

conseguentemente inappropriato al soddisfacimento di uno specifico bisogno. Si

132 M. Luciani, I diritti costituzionali tra Stato e Regioni (a proposito dell’ art. 117, comma 2, lett. m)
della Costituzione), in Politica del diritto, a. XXXIII, n. 3, settembre 2002, p. 350.

133 £, Balboni, Il concetto di “livelli essenziali e uniformi” come garanzia in materia di diritti sociali, in
Le istituzioni del federalismo, n. 6, 2001, p. 1109.
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comprende cosi come I’essenzialita sia innanzitutto un concetto relativo***, da calibrare
in primo luogo con riferimento al bisogno di cui sono portatori un determinato soggetto
0 una particolare categoria, per come si manifesta in un dato momento storico, essendo
cosi non definibile una volta per tutte, ma oggetto di continui aggiustamenti. Se ne

135

deriva che sara essenziale cio che & proporzionato, congruo e adeguato™" a soddisfare in

modo efficace, ma anche efficiente!®

, una determinata situazione di bisogno. E’ dunque
proprio la situazione di bisogno (e quindi I’individuo contestualizzato) il fulcro attorno a
cui ruota I’essenzialita, 0 se si vuole, a contrario, I’obiettivo di benessere™®’ che ci si
prefigge di raggiungere con riferimento a quel determinato soggetto, funzionalizzando
le risorse esistenti a tale scopo.

Chiarito, per quanto possibile, il significato dell’aggettivo “essenziale”, occorre a
questo punto tornare a ci0 a cui esso si riferisce, ovvero “i livelli delle prestazioni” per
verificare se il concetto di “livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti” sia
esattamente sovrapponibile a quello del “contenuto essenziale” del diritto, elaborato
dalla Corte Costituzionale. Il dubbio sorge non solo in ragione delle evidenti assonanze
linguistiche e della possibile (ma non esaustiva, come si & visto) identificazione delle
prestazioni essenziali con il contenuto essenziale di un diritto, ma anche a seguito della
tendenza ad identificare i due termini in esame riscontrabile nella giurisprudenza
costituzionale a partire dalla prima pronuncia che ha visto coinvolto I’art. 117.2 lett. m,
la sent. 282/2002. In essa infatti si afferma che in forza di tale articolo, la competenza

esclusiva del legislatore si sostanzia nel

“porre le norme necessarie per assicurare a tutti, sull'intero territorio
nazionale, il godimento di prestazioni garantite, come contenuto essenziale di
tali diritti, senza che la legislazione regionale possa limitarle o
condizionarle”.

Sebbene nei primi anni di vigenza del nuovo Titolo V si siano riscontrate opinioni**®

favorevoli ad una interpretazione che facesse coincidere le due espressioni considerate,

3% M. Luciani, | diritti costituzionali tra Stato e Regioni (a proposito dell’ art. 117, comma 2, lett. m)
della Costituzione), cit., p. 352. Puo quindi darsi benissimo che cid che & essenziale in un dato momento
storico non lo sia piu in un altro; a simili conclusioni era del resto pervenuta anche la Corte
Costituzionale, come nella gia ricordata sentenza 134/1994 (v. retro, par. 2.3.2., sub b)

135 A. D’Aloia, cit., p. 1091.

138 G. Guiglia, I livelli essenziali delle prestazioni sociali alla luce della recente giurisprudenza della
Corte costituzionale e dell’evoluzione interpretativa, in P. Cavaleri (a cura di), Temi di diritto regionale
nella giurisprudenza costituzionale dopo le riforme, Giappichelli, 2008, p. 138.

137 E. Balboni, I concetto di “livelli essenziali e uniformi” come garanzia in materia di diritti sociali, cit.,
p. 1110.

138 Come quella di C. Pinelli, Sui «livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali»
(art. 117, co. 2, lett. m Cost.), cit., p. 895, G. Scaccia, Legge e diritti fondamentali nell art. 117 della
Costituzione, in Quaderni costituzionali, a. XXIII, n. 3, settembre 2003, pp. 542 ss..
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la dottrina appare attualmente propensa ad escludere una piena coincidenza fra livelli
essenziali e contenuto essenziale, stante anche il diverso oggetto al quale tali espressioni
si associano (nel primo caso, le prestazioni, nel secondo uno specifico diritto). Si ritiene
opportuno in questa sede segnalare che autorevoli ricostruzioni individuano si una
stretta connessione fra “livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti” e il loro
contenuto essenziale, mettendone in evidenza non I’intercambiabilita e dunque la
perfetta sovrapposizione, bensi una relazione di gerarchia. Il legislatore nazionale €
infatti chiamato a determinare i primi, non certo il secondo: se cosi fosse,
I’individuazione del contenuto essenziale del diritto sarebbe rimessa alla sua esclusiva

139

discrezionalita™", sulla quale del resto difficilmente il giudice delle leggi potrebbe

esercitare un qualche controllo*

, rendendo altresi concreta la riemersione del pericolo
di una degradazione dei diritti fondamentali a diritti legali. Si ritiene allora condivisibile
la ricostruzione di chi sottolinea come 1’individuazione del contenuto essenziale di un
diritto sia solitamente rimessa alla Corte Costituzionale, quale custode ultimo della
Carta Fondamentale, per cosi dire ex post, ovvero all’esito di un giudizio di
costituzionalita nel quale si verifica se una norma di legge vada ad incidere su di esso. Il
contenuto essenziale di un diritto rappresenta pertanto il limite ultimo (certo,
contestualizzato e soggetto a bilanciamento con il contenuto essenziale di altri diritti) al

di sotto del quale la tutela offerta dal legislatore attraverso I’individuazione dei livelli

essenziali delle prestazioni non puo scendere®!,

“come se ogni diritto si componesse di una parte essenziale ed una sfera
accessoria, la quale sola puo prestarsi a differenti qualificazioni e ricevere
una differente intensita di tutela***”.

Dalle considerazioni fin qui svolte risulta quindi che al legislatore statale e riservata

la competenza esclusiva a definire un livello di tutela del diritto che al tempo stesso

139 Riteneva “impensabile” il potere di del legislatore ordinario di stabilire liberamente il limite dei diritti
fondamentali gia O. Chessa, cit., p. 1174, con riferimento al contenuto essenziale dei diritti sociali come
emerso dalla giurisprudenza costituzionale fra la fine degli anni Ottanta e gli anni Novanta.

149 per un diverso parere G. Guiglia, | livelli essenziali delle prestazioni sociali alla luce della recente
giurisprudenza della Corte costituzionale e dell’evoluzione interpretativa, cit., p. 141, che non esclude
che la Corte possa scandagliare, anche in questo caso, “/’essenza dell’essenziale, scandagliando tra i
principi supremi ai quali esso &€ comunque saldamente ancorato”; si veda anche G. Scaccia, Legge e diritti
fondamentali nell’art. 117 della Costituzione, cit.,, p. 545, secondo il quale, sebbene la riforma
costituzionale metta in crisi “la nozione teorica di diritto fondamentale”, risulta difficile, alla luce del
principio di supremazia costituzionale, privare la Consulta della competenza a definire il contenuto dei
diritti fondamentali.

141 C. Panzera, | livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti sociali, cit., pp. 64-65 e p. 99 per
un’efficace rappresentazione grafica della posizione espressa nel contributo.

42 Secondo I’espressione utilizzata da E. Pesaresi, La «determinazione dei livelli essenziali delle
prestazioni» e la materia «tutela della salute»: la proiezione indivisibile di un concetto unitario di
cittadinanza nell era del decentramento istituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 2006, |1, p. 1742.
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comprenda ed ecceda il suo contenuto essenziale. Posto quindi che il contenuto
essenziale é sottratto ad ogni determinazione del legislatore, rappresentando anzi il
parametro per la verifica della legittimita del suo operato, la discrezionalita del
legislatore statale si estende dunque alla determinazione dei “livelli essenziali delle
prestazioni” che concernono il diritto stesso. Tale attivita si caratterizza dunque per una
sua intrinseca politicita, che la rende soggetta al sindacato della Corte unicamente per i
profili inerenti alla ragionevolezza*,

Resta brevemente da chiarire cosa debba intendersi per “livelli” delle prestazioni. Pur
mancando indicazioni giurisprudenziali sull’esatta portata da attribuire all’espressione
in esame, si ritiene di poterla ragionevolmente identificare con il “contenuto di
garanzia™*” dei diritti, o per meglio dire, con le “condizioni**” ¢ modalita del loro
esercizio e godimento. A fronte pero di alcune teorie che fanno coincidere i livelli con
le prestazioni stesse, ritenendo in concreto particolarmente difficoltoso, se non

impossibile, distinguere fra i due termini utilizzati**®

, Se ne registrano altre che tendono
a tenere separati i due concetti, attribuendo al primo una portata piu generale ed in un
certo senso, maggiormente atecnica, ed al secondo una forte connotazione specialistica,

propria di una normazione di dettaglio™*’

. Quest’ultima ricostruzione pare condivisibile,
anche alla luce di alcune considerazioni in merito all’individuazione della fonte
appropriata attraverso la quale il legislatore statale puo esercitare la propria competenza
e delle indicazioni fornite in merito dalla giurisprudenza costituzionale. Proprio
I’intersezione fra questi due piani inducono a rimandare al paragrafo seguente ulteriori
approfondimenti.

Volendo a questo punto tirare le fila delle riflessioni finora svolte, occorre ricondurre
quanto detto al ruolo dello Stato quale “ultimo responsabile del mantenimento della
unita e indivisibilita della Repubblica” (cfr. sent. Corte Cost. 43/2004). Nel contesto
fortemente decentralizzato del neoregionalismo italiano, la competenza di cui all’art.

117.2 lett. m Cost. trova la propria ragion d’essere proprio nell’intento di affidare al

legislatore statale la funzione di individuare, disciplinare e proteggere quei bisogni ed

143 Come ricorda M. Luciani, I diritti costituzionali tra Stato e Regioni (a proposito dell” art. 117, comma
2, lett. m) della Costituzione), cit., p. 352.

144 A. D’Aloia, cit., p. 1107.

Y5 E Pesaresi, cit., p. 1743.

146 Ancora A. D’ Aloia, loc. ult. cit.

Y7 L. Cuocolo, La tutela della salute tra neoregionalismo e federalismo. Profili di diritto interno e
comparato, Giuffré-Luiss University Press, 2005, p. 124, in cui sviluppa conclusioni in parte gia
anticipate nel suo | livelli essenziali delle prestazioni: spunti ricostruttivi ed esigenze di attuazione, in
Diritto dell’economia, n.2/3, 2003.

135



interessi che, rappresentando la proiezione del contenuto essenziale (non per questo
identificandosi con esso) dei diritti civili e sociali consacrati nella Parte Prima della
Costituzione necessitano di essere soddisfatti e garantiti in modo sostanzialmente
uguale su tutto il territorio nazionale, in quanto insuscettibili di frazionamento
territoriale*®. Come ha avuto modo di affermare la Corte Costituzionale in una delle piu

celebri sentenze in materia, la competenza ex art. 117.2 lett. m

“attribuisce al legislatore statale un fondamentale strumento per garantire il
mantenimento di una adeguata uniformita di trattamento sul piano dei diritti
di tutti i soggetti, pur in un sistema caratterizzato da un livello di autonomia
regionale e locale decisamente accresciuto” (sent. 88/2003, ripresa
letteralmente anche dalle successive 134/2006 e 10/2010).

Ci0 naturalmente non toglie che al legislatore regionale sia riservata, nell’ambito
delle proprie competenze concorrenti o residuali, la tutela “al rialzo” dei diritti civili e
sociali, tramite la determinazione di livelli delle prestazioni ulteriori rispetto a quelli
fissati dallo Stato ed eventualmente cuciti addosso alla realta territoriale che esso si
trova ad osservare. Inoltre, residuera all’apparato amministrativo regionale (e locale) la
concreta erogazione delle prestazioni e dei servizi connessi con lo specifico diritto
considerato, potendo in questo caso ciascuna Regione adottare discipline organizzative
differenziate, pur nell’obbligo di garantire in primo luogo i livelli essenziali fissati dallo
Stato.

Alla luce di cio, ’ampiezza della formula utilizzata dall’art. 117.2 lett. m Cost. con
riferimento al suo oggetto mediato, ovvero 1 “diritti civili e sociali”, induce ad una piu
profonda riflessione sulla natura della competenza in oggetto. Fra le materie di
competenza concorrente contenute nell’art. 117 comma 3 e quelle di competenza
esclusiva ricavabili in via residuale ex art. 117 comma 4 ¢ infatti agevole notare che
molte delle voci ivi contenute coinvolgono, in modo pit 0 meno accentuato, diritti civili
o sociali. Non sorprende quindi che, al fine di assicurare la tenuta unitaria
dell’ordinamento e prevenire I’ingenerarsi di squilibri territoriali anche profondi, la

Costituzione conferisca allo Stato un “grimaldello formidabile™**”

che gli consenta di
alterare la rigidita del riparto di competenze ed intervenire nella regolamentazione di
quelle porzioni delle materie di competenza regionale che coinvolgano diritti civile e
sociali con lo scopo di disciplinare i livelli essenziali delle prestazioni che li riguardano.

Come affermato da autorevole dottrina, non sarebbero individuabili materie esclusive in

148 Come magistralmente affermato da A. Ruggeri, Neoregionalismo e tecniche di regolazione dei diritti
sociali, in Diritto e societa, n. 2, 2001, p. 204.
149 |bidem, p. 205.
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senso proprio, bensi materie nelle quali alcuni aspetti sono riservati alla competenza
esclusiva statale ed altri alla competenza esclusiva regionale™®.

Ecco quindi che nelle parole della Corte Costituzionale, la competenza di cui all’art.
117.2 lett. m si pone non come una “materia in senso stretto”, dai confini ben delimitati,
bensi come

“competenza del legislatore statale idonea ad investire tutte le materie,
rispetto alle quali il legislatore stesso deve poter porre le norme necessarie
per assicurare a tutti, sull'intero territorio nazionale, il godimento di
prestazioni garantite” (sent. 282/2002).

La determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e
sociali dunque, non puo che porsi quale vera e propria “competenza trasversale”, che

consente

“una restrizione dell’autonomia legislativa delle Regioni, giustificata dallo

scopo di assicurare un livello uniforme di godimento dei diritti civili e sociali

tutelati dalla stessa Costituzione” (sent. 10/2010)™".

Questo chiarisce la natura della competenza statale alla luce della ratio che la
sostiene, ma niente € stato detto fin’ora sulle concrete modalita del suo esercizio. Come
sono fissati i livelli essenziali delle prestazioni? Quale fonte risulta piu idonea alla loro

determinazione e quale grado di dettaglio puo arrivare ad assumere?

3.1.3. L’esercizio della competenza sui livelli essenziali delle prestazioni: fonti,

contenuti e procedura.

Scorrendo la giurisprudenza costituzionale dell’ultimo decennio, si pud agevolmente
osservare come il giudice delle leggi italiano, fin dalla sentenza 88/2003, si sia espresso
a favore della determinazione legislativa dei livelli essenziali delle prestazioni.

L’utilizzo di tale fonte normativa si renderebbe infatti necessario,

“pur in un sistema caratterizzato da un livello di autonomia regionale e locale
decisamente accresciuto”,

130 G, U. Rescigno, | diritti civili e sociali fra legislazione esclusiva dello Stato e delle Regioni, in S.
Gambino (a cura di), 7 “nuovo” ordinamento regionale. Competenze e diritti, Giuffré, 2003, p. 115, al
quale fa eco lo stesso A. Ruggeri, la cui riflessione si spinge piu in profondita, fino ad affermare, a piu
riprese, la inidoneitd di un riparto costituzionale di competenze eccessivamente rigido (e
conseguentemente dell’approccio tradizionale al tema), non in grado, per la fluidita di forma con la quale
oggi si presentano, di garantire appieno i diritti fondamentali. Cfr. A. Ruggeri, Neoregionalismo e
tecniche di regolazione dei diritti sociali, cit., pp. 198 ss.., e piu di recente, dello stesso, Unita-

......

26 aprile 2011, consultabile alla pagina web http://www.giurcost.org/studi/ruggeri7.htm# ftnrefl.
151 Sarebbe tuttavia erroneo dedurre da una lettura “rovesciata” della natura trasversale della clausola ex

art. 117.2 lett. m una competenza generale in materia di diritti costituzionali: cfr. A. D’Aloia, cit., pp.
1086-1087.
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stante il fatto che 1’esercizio della competenza trasversale ex art. 117.2 lett. m presenta

una

“forte incidenza sull'esercizio delle funzioni nelle materie assegnate alle
competenze legislative ed amministrative delle Regione e delle Province
autonome”.

Varie sono del resto le ragioni che giustificano la preminenza della fonte legislativa.
Oltre alla pervasivita che la competenza in esame indubbiamente manifesta, non si puod
dimenticare che I’oggetto indiretto del suo esercizio sono pur sempre i diritti civili e
sociali: di quelli garantiti esplicitamente nella Parte Prima della Costituzione (nonché
delle loro successive specificazioni legislative) lo Stato &€ chiamato ad assicurare una
fruizione omogenea sull’intero territorio nazionale, almeno nei livelli essenziali delle
prestazioni che li riguardano. Cosi, se da un lato la loro determinazione consente di
predisporre a favore di ciascun cittadino, indipendentemente dalla Regione nella quale
egli risiede, un nucleo forte di garanzie attinenti al godimento dei suoi diritti
fondamentali, dall’altro limita 1’autonomia normativa delle Regioni, che potranno solo
fissare livelli ulteriori rispetto a quelli stabiliti dallo Stato. Appare dungue evidente che,
in un simile contesto, 'utilizzo privilegiato della legge (o di altro atto normativo
equiordinato) svolge una duplice funzione di garanzia, raccordando la prima parte della

Costituzione con la seconda®®

e salvaguardando la residua potesta normativa regionale,
grazie alla individuazione immediata dei confini entro i quali essa puo operare. Inoltre,
come accennato, essendo la determinazione dei livelli essenziali una operazione in
buona parte rimessa alla discrezionalita politica del legislatore, la legge ordinaria
dovrebbe consentire I’emersione ed il bilanciamento delle differenti istanze
rappresentate in sede parlamentare.

Tuttavia, € la stessa sent. 88/2003 ad ammettere che la fonte legislativa, proprio in
ragione della generalita che la contraddistingue, non pud spingersi a regolare in
dettaglio i livelli essenziali, dovendo comunque fissarne “almeno le linee generali”.
Una simile affermazione apre dunque la strada all’utilizzo di fonti di rango sub-
legislativo, che, nella loro maggior attitudine a contenere disposizioni di dettaglio, dal
contenuto anche piu specificamente tecnico, possono senza dubbio affiancare la legge

ordinaria nella determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni*®®. Dalla

152 Facendo salve in tal modo le riserve di legge che la Parte Prima contiene, come notato gia da C.
Pinelli, Sui «livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali» (art. 117, co. 2, lett. m
Cost.), cit., p. 892.

153 Cio del resto non rappresenta una novitd: gia in materia di sanita, infatti, il d.p.C.M. 29 novembre
2001 aveva definito, quale atto amministrativo apicale, i livelli essenziali delle prestazioni in attuazione
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giurisprudenza della Corte, non risulterebbe inoltre strettamente necessario che tali atti
abbiano natura di regolamenti governativi: cio non solo sarebbe deducibile leggendo tra
le righe la sentenza 88/2003, che dichiara illegittimo un regolamento ministeriale
integrativo del d.p.c.m. 29 novembre 2001 in materia di livelli essenziali di assistenza in
quanto adottato con una procedura non conforme a quella stabilita dal dlgs. 502/1992 e
non in ragione del suo rango, ma e stato anche esplicitamente affermato dalla sentenza
134/2006™*. Riallacciando queste riflessioni a quelle svolte nel paragrafo precedente, &
possibile a questo punto comprendere al meglio la distinzione operata da una parte della
dottrina fra livelli e prestazioni: sarebbero infatti i primi a dover essere determinati con
legge ordinaria, in quanto inerenti alla complessiva garanzia offerta con riferimento ad
uno specifico diritto, mentre le seconde potrebbero trovare agevolmente collocazione in
un atto sub-legislativo'™. L’eccessiva rigidita dello strumento legislativo non
consentirebbe infatti di offrire risposte adeguate all’esigenza di un continuo
aggiustamento dei livelli essenziali delle prestazioni di fronte ai continui mutamenti ai
quali essi sono soggetti*>®.

Quanto in dettaglio possano spingersi lo Stato nella determinazione dei livelli
essenziali e tuttavia una questione spinosa. Innanzitutto, occorre chiarire, ancora una
volta con le parole della Corte Costituzionale che la trasversalita della competenza ex

art. 117.2 lett. m non autorizza lo Stato a

“richiamare a sé l'intera disciplina delle materie cui essa possa di fatto
accedere; disciplina nell'ambito della quale, viceversa, se di titolarita
regionale, resta integra la potesta stessa della Regione di sviluppare ed
arricchire il livello e la qualita delle prestazioni garantite dalla legislazione
statale, in forme compatibili con quest'ultima” (sent. 248/2006);

né ad arrogarsi la pretesa

“di disciplinare e gestire direttamente queste materie, escludendo o riducendo

radicalmente il ruolo delle Regioni” (sent. 383/2005)"".

del dettato del dlgs. 502/1992. Si conferma cosi I’intuizione di A. Ruggeri, Neoregionalismo e tecniche di
regolazione dei diritti sociali, cit., p. 232, secondo il quale “L’atto di formazione come «monade», idoneo
a Produrre un effetto tipico [...] ha ormai fatto il suo tempo”.

5% Esprime le proprie perplessita riguardo ad un simile orientamento G. Guiglia, | livelli essenziali delle
prestazioni sociali alla luce della recente giurisprudenza della Corte costituzionale e dell’evoluzione
interpretativa, cit., p. 116.

155 . Cuocolo, I livelli essenziali delle prestazioni: spunti ricostruttivi ed esigenze di attuazione, in
Diritto dell’economia, cit., pp. 404-405 in particolare.

158 | o stesso Autore da ultimo citato parla infatti di “processo di determinazione dei LEP” e di loro
“costruzione a gradi”; L. Cuocolo, La tutela della salute tra neoregionalismo e federalismo, cit., p. 161,
ma si vedano amplius le osservazioni svolte nelle pp. 157-162.

%7 Individua una tendenza restrittiva della giurisprudenza costituzionale sull’art. 117.2 lett. m Elena A.
Ferioli, Sui livelli essenziali delle prestazioni: le fragilitd di una clausola destinata a contemperare
autonomia ed eguaglianza, in www.forumcostituzionale.it, 21 giugno 2006.
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Riferendosi dunque ad una porzione particolarmente qualificata delle diverse materie
che coinvolgono i diritti civili e sociali, la disciplina dei livelli essenziali delle
prestazioni si differenzia anche dai principi fondamentali che lo Stato deve dettare ex
art. 117 comma 3 Cost.. Questi ultimi infatti hanno lo specifico obiettivo di offrire le
linee generali dell’intera materia di competenza concorrente, con I’obiettivo di
armonizzare, per quanto possibile, le differenti soluzioni che le elaborazioni regionali
potranno in seguito offrire'®®. Con la sentenza 387/2007, il giudice delle leggi italiano
ha altresi affermato che solo i livelli essenziali delle prestazioni possono essere
specificati con un certo grado di dettaglio, mentre i principi fondamentali, per lo stessa
natura, presentano una formulazione in termini necessariamente generali>.

| ragionamenti svolti fin qui, unitamente alle precedenti considerazioni in merito alla
ratio dell’art. 117.2 lett. m, inducono a ritenere che I’esercizio della competenza relativa
alla determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni possa estendersi al di la di
aspetti latu sensu sostanziali, per spingersi anche alla determinazione di quegli aspetti
organizzativi minimi che siano strumentali alla garanzia dei livelli essenziali'®, e
dunque, nei limiti consentiti dalla trasversalita della materia e dal riparto di competenze,
nonché nel rispetto del principio di proporzionalita®®, disciplinare anche i livelli di
quelle prestazioni che siano “serventi” rispetto a specifici diritti*®%. Cio, com’s evidente,
assume un’importanza ancor piu stringente con riferimento ai diritti sociali, connotati
(sebbene non in modo esclusivo) da aspetti prestazionali di particolare evidenza, per i
quali la predisposizione di adeguate garanzie di omog