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Le mobilità dei lavoratori subordinati cittadini dell’Unione europea

Sommario: 1. Introduzione. – 2. Active mobility. I) Cittadini economicamente inattivi. – 2.1. II) Cittadini in cerca di impiego e cittadini che hanno cessato di svolgere un impiego. – 2.2. III) Lavoratori subordinati. – 3. Passive mobility. I) La mobilità dei lavoratori subordinati nell’ambito della libera prestazione di servizi. – 3.1. II) La somministrazione transnazionale di lavoro – 3.2. III) La mobilità dei lavoratori subordinati nell’ambito della libertà di stabilimento – 4. Conclusioni.
1. Introduzione - La libera circolazione delle persone è uno dei principi fondamentali dell’Unione europea. Lo status di cittadino migrante non è tuttavia unitario, ma dipende essenzialmente: 1. dalla titolarità o meno della cittadinanza dell’Unione (art. 9, Tratt. U.E.); 2. dall’essere o meno un soggetto economicamente attivo (active/non active citizen); 3. dal fatto di muoversi autonomamente o al seguito di un’impresa (active/passive mobility); 4. dall’essere o meno familiare di un soggetto che già fruisce delle libertà di circolazione. 
I primi due criteri discretivi si ritrovano nella stessa Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, la quale riconosce il diritto di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri ai soli cittadini dell’Unione, mentre i cittadini di paesi terzi possono beneficiarne solo se legalmente residenti nel territorio di uno Stato membro (art. 45). I cittadini dell’Unione hanno poi il diritto di cercare un lavoro, di lavorare, di stabilirsi o di prestare servizi in qualunque Stato membro, mentre i cittadini dei paesi terzi legalmente autorizzati a lavorare nel territorio degli Stati membri hanno diritto a condizioni di lavoro equivalenti a quelle di cui godono i cittadini dell’Unione (art. 15).
Nel presente intervento si cercherà di chiarire le regole che disciplinano la mobilità dei lavoratori subordinati, cittadini dell’Unione. Si prenderanno dunque in considerazione solo il secondo e il terzo criterio discretivo, rinviando ad altre trattazioni la delicata questione della circolazione dei cittadini dei paesi terzi (ancora troppo legata al problema dell’ordine pubblico interno)
, e quella dei familiari (che induce a riflessioni sull’importanza del ricongiungimento familiare per il cittadino migrante)
. 
2. Active mobility. I) Cittadini economicamente inattivi - Con la locuzione active mobility o «mobilità verso l’impiego» si indicano i casi in cui il cittadino (dell’Unione) circola autonomamente, senza essere al seguito di un’impresa che, a sua volta, esercita una delle libertà di circolazione garantite dai Trattati. 
Nell’ambito della «mobilità verso l’impiego» si deve distinguere tra active e non-active citizen. Qualsiasi cittadino dell’Unione, anche se economicamente inattivo, ha il diritto di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri secondo le condizioni previste dai Trattati e dalle disposizioni adottate in applicazione degli stessi (art. 21, Tratt. funz. U.E.). 
Ciascun cittadino dell’Unione che si rechi nel territorio di uno Stato membro diverso da quello di cui ha la cittadinanza ha il diritto di soggiornarvi per 3 mesi, senza alcuna condizione o formalità (art. 6, dir. 2004/38)
. Tale diritto viene mantenuto finché il cittadino e i suoi familiari non diventano un onere eccessivo per il sistema di assistenza sociale dello Stato membro ospitante (art. 14, dir. 2004/38)
. Gli Stati membri possono riconoscere il diritto di soggiorno per periodi superiori a 3 mesi a chi disponga «di risorse economiche sufficienti, affinché non divenga un onere a carico dell’assistenza sociale dello Stato membro ospitante durante il periodo di soggiorno, e di un’assicurazione malattia che copra tutti i rischi nello Stato membro ospitante», o a chi voglia seguire «un corso di studi inclusa una formazione professionale» e disponga «di un’assicurazione malattia che copre tutti i rischi nello Stato membro ospitante» e assicuri all’autorità nazionale competente «di disporre, per se stesso e per i propri familiari, di risorse economiche sufficienti, affinché non divenga un onere a carico dell’assistenza sociale dello Stato membro ospitante durante il suo periodo di soggiorno» (art. 7, dir. 2004/38).

I cittadini che abbiano soggiornato legalmente e in via continuativa per cinque anni nello Stato membro ospitante acquistano il «diritto al soggiorno permanente in detto Stato». Tale diritto non è subordinato ad alcuna condizione e può essere perduto soltanto a seguito di assenze dallo Stato membro ospitante di durata superiore a due anni consecutivi (art. 16, dir. 2004/38).

Il diritto di circolazione di un cittadino dell’Unione può essere limitato solo per motivi di ordine pubblico, di pubblica sicurezza o di sanità pubblica. I provvedimenti adottati per motivi di ordine pubblico o di pubblica sicurezza devono rispettare il principio di proporzionalità e sono adottati esclusivamente in relazione al comportamento personale della persona nei riguardi della quale essi sono applicati (art. 27, dir. 2004/38)
.

Ogni cittadino dell’Unione, a prescindere dall’esercizio o meno del diritto di circolazione, gode dei diritti di cui all’art. 20 Tratt. funz. U.E.. Secondo la Corte di giustizia, tale disposizione osta a ogni provvedimento che abbia «l’effetto di privare i cittadini dell’Unione del godimento reale ed effettivo dei diritti attribuiti dal loro status di cittadini dell’Unione» (Corte giust., 8 marzo 2011, c. 34/09, Ruiz Zambrano, punto 42).
Lo status di cittadino dell’Unione consente a chi si trovi nella medesima situazione dei cittadini dello Stato ospite «di ottenere, indipendentemente dalla cittadinanza e fatte salve le eccezioni espressamente previste a tale riguardo, il medesimo trattamento giuridico» (Corte giust., 17 settembre 2002, c. 413/99, Baumbast, punto 82). Un cittadino dell’Unione può avvalersi dei divieti di discriminazione in base alla nazionalità di cui all’art. 18 Tratt. funz. U.E. solo nelle «situazioni che rientrano nel campo di applicazione ratione materiae del diritto comunitario» (Corte giust., 12 maggio 1998, c. 85/96, Martínez Sala, punto 63). Tra queste figurano quelle relative all’esercizio della libertà di circolare e di soggiornare nel territorio degli Stati membri (Corte giust., 20 settembre 2001, c. 184/99, Grzelczyk, punto 33). 
Un cittadino che si avvale della libertà di circolazione può invocare il divieto di cui all’art. 18 Tratt. funz. U.E. sia contro le discriminazioni palesi basate sulla cittadinanza, sia contro qualsiasi forma dissimulata di discriminazione che, in applicazione di altri criteri di distinzione, conduca di fatto allo stesso risultato
. Una disparità di trattamento può tuttavia essere giustificata «se basata su considerazioni oggettive, indipendenti dalla cittadinanza delle persone interessate, e adeguatamente commisurate allo scopo legittimamente perseguito dall’ordinamento nazionale» (Corte giust., 15 marzo 2005, c. 209/03, Bidar, punto 54). Il provvedimento apparentemente discriminatorio deve essere «idoneo a garantire la realizzazione del legittimo obiettivo che esso persegue» e non «eccedere quanto necessario per raggiungere l’obiettivo medesimo» (Corte giust., 13 aprile 2010, c. 73/08, Bressol, punto 48).
Prendendo atto del timore del c.d. turismo sociale (fenomeno che finora, a quanto consta, non ha mai assunto dimensioni preoccupanti)
, la Corte di giustizia ha riconosciuto agli Stati membri la possibilità di concedere prestazioni di assistenza sociale ai soli cittadini migranti che dimostrino di avere «un certo grado di integrazione nella società di tale Stato». Tale prova viene, di regola, attestata dal fatto di avere legalmente soggiornato per un certo periodo nello Stato membro ospitante (Corte giust., 7 settembre 2004, c. 456/02, Trojani, punto 43)
. La Corte di giustizia ha però affermato che una normativa che subordini l’acquisto del diritto a una prestazione sociale «al requisito di soggiorno pregresso sul territorio dello Stato membro competente, escludendo ogni altro elemento idoneo a dimostrare l’esistenza di un nesso reale tra il richiedente e detto Stato membro, eccede quanto necessario per conseguire l’obiettivo perseguito [garantire l’equilibrio finanziario del sistema nazionale di previdenza sociale] e costituisce una restrizione non giustificata alle libertà garantite dall’art. 21, n. 1, Tratt. funz. U.E. ad ogni cittadino dell’Unione» (Corte giust., 21 luglio 2011, c. 503/09, Stewart, punto 104). 
Nella dir. 2004/38 è stata inserita una norma che permette di negare il diritto a prestazioni d’assistenza sociale nonché gli aiuti di mantenimento agli studi durante il periodo in cui il cittadino economicamente inattivo è titolare del diritto di soggiorno (art. 24, par. 2). Ai sensi del reg. 883/2004, i cittadini economicamente inattivi hanno però diritto, nel paese di residenza, alle «prestazioni speciali in denaro a carattere non contributivo» (art. 3, par. 3)
, diritto che non è subordinato al fatto che il richiedente sia stato in precedenza assoggettato alla normativa previdenziale di tale Stato (Corte giust., 4 novembre 1997, c. 20/96, Snares, punto 47). Nell’ambito di applicazione del reg. 883/2004 (v. infra), i cittadini economicamente inattivi godono poi delle stesse prestazioni e sono soggetti agli stessi obblighi previsti dalla legislazione dello Stato di residenza, alle stesse condizioni dei cittadini di tale Stato (art. 4). Attualmente non è chiaro se l’art. 24, par. 2, dir. 2004/38 limiti l’accesso al diritto alle prestazioni speciali a carattere non contributivo e alle altre prestazioni disciplinate dal reg. 883/2004, e se i cittadini economicamente inattivi possano beneficiare dei diritti di cui al regolamento solo se titolari del diritto di soggiorno previsto dalla direttiva o se, al contrario, possano invocare i diritti riconosciuti dal regolamento al fine di soddisfare le condizioni previste dall’art. 7 della direttiva per beneficiare del diritto di soggiorno. Per rispondere a tali quesiti occorre chiarire se le prestazioni speciali a carattere non contributivo o altre prestazioni regolate dal reg. 883/2004 rientrano nella definizione di «prestazioni d’assistenza sociale» di cui alla direttiva, questione che, in assenza di un intervento del legislatore comunitario e della Corte di giustizia, rimane incerta. Si deve poi constatare che il regolamento, nel menzionare il requisito della residenza, non fa mai riferimento al diritto di soggiorno di cui alla direttiva. Come sostenuto nel rapporto Analytical Study 2011. Social security coverage of non-active persons moving to another Member State (F. Van overmeiren, E. Eichenhofer, H. Verschueren, 2011, p. 44), è preferibile interpretare il reg. 883/2004 nel senso che, per beneficiare delle prestazioni speciali a carattere non contributivo e degli altri benefici accordati al cittadino economicamente inattivo, il cittadino dell’Unione deve soddisfare esclusivamente le condizioni di residenza previste dall’art. 11, reg. 987/2009, a prescindere dalla titolarità o meno del diritto di soggiorno ai sensi della dir. 2004/38
. Del pari, il requisito della residenza di cui all’art. 11 dovrebbe essere sufficiente a provare quel «certo grado di integrazione» con lo Stato ospite richiesto dalla giurisprudenza sull’art. 18 Tratt. funz. U.E. in materia di accesso alle prestazioni di assistenza sociale.
Altra fattispecie che ha destato qualche preoccupazione è quella del c.d. turismo sanitario. La Corte di giustizia ha ritenuto che le regole sulla libera prestazione dei servizi comprendano «anche la libertà di ricevere o beneficiare, in quanto destinatario, dei servizi offerti da un prestatore stabilito in un altro Stato membro, senza essere limitato da restrizioni» (15 giugno 2010, c. 211/08, Commissione v. Regno di Spagna, punto 49)
. Il diritto dell’Unione non osta «al fatto che il diritto di un paziente di ottenere assistenza ospedaliera in un altro Stato membro a carico del sistema cui esso appartiene sia soggetto ad una previa autorizzazione» (Corte giust., 15 giugno 2010, c. 211/08, Commissione v. Regno di Spagna, punto 41). Le condizioni dettate per il rilascio dell’autorizzazione preventiva devono però essere giustificate da motivi imperativi di interesse generale (quali il rischio di grave alterazione dell’equilibrio finanziario del sistema di previdenza sociale o l’obiettivo di mantenere un servizio medico-ospedaliero equilibrato ed accessibile a tutti) e non eccedere quanto oggettivamente necessario a tal fine, né devono esservi norme meno vincolanti che consentano di conseguire il medesimo risultato. Il sistema di autorizzazione preventiva deve poi essere fondato su criteri oggettivi, non discriminatori e noti in anticipo, in modo da circoscrivere l’esercizio del potere discrezionale delle autorità nazionali affinché esso non sia usato in modo arbitrario (Corte giust., 5 ottobre 2010, c. 512/08, Commissione v. Repubblica francese, punto 43). L’art. 20, reg. 883/2004 obbliga lo Stato membro di affiliazione al rilascio dell’autorizzazione qualora le cure «figurino tra le prestazioni previste dalla legislazione dello Stato membro in cui risiede l’interessato» e non possano essergli ivi praticate «entro un lasso di tempo accettabile sotto il profilo medico, tenuto conto dell’attuale stato di salute dello stesso e della probabile evoluzione della sua malattia».

La materia è ora dettagliatamente disciplinata dalla dir. 2011/24 che fissa un generale obbligo, per lo Stato membro di affiliazione, di rimborsare i costi sostenuti da una persona assicurata che si è avvalsa dell’assistenza sanitaria transfrontaliera, «se l’assistenza sanitaria in questione è compresa tra le prestazioni cui la persona assicurata ha diritto nello Stato membro di affiliazione» (art. 7, par. 1)
. Lo Stato membro di affiliazione può subordinare il rimborso dei costi dell’assistenza transfrontaliera ad autorizzazione preventiva solo nei casi individuati dall’art. 8 della direttiva e per i motivi ivi indicati
. Lo Stato membro di affiliazione può poi limitare l’applicazione delle norme sul rimborso dell’assistenza sanitaria transfrontaliera solo «per motivi imperativi di interesse generale, quali quelli riguardanti l’obiettivo di assicurare, nel territorio dello Stato membro interessato, la possibilità di un accesso sufficiente e permanente ad una gamma equilibrata di cure di elevata qualità o alla volontà di garantire il controllo dei costi e di evitare, per quanto possibile, ogni spreco di risorse finanziarie, tecniche e umane» (par. 9). La decisione di limitare i rimborsi deve essere notificata alla Commissione, deve essere «ridotta a quanto necessario e proporzionato e non può costituire un mezzo di discriminazione arbitraria o un ostacolo ingiustificato alla libera circolazione di merci, persone o servizi» (par. 11). 
Ai cittadini dell’Unione che si spostano da uno Stato membro all’altro si applica il reg. 883/2004 relativo al coordinamento dei regimi di sicurezza sociale, generali e speciali, contributi e non contributivi
, concernenti: le prestazioni di malattia, di maternità e di paternità, le prestazioni d’invalidità, le prestazioni di vecchiaia, le prestazioni ai superstiti, le prestazioni per infortunio sul lavoro e malattie professionali, gli assegni in caso di morte, le prestazioni di disoccupazione, le prestazioni di pensionamento anticipato e le prestazioni familiari (art. 3). Rimangono escluse dall’ambito di applicazione ratione materiae l’assistenza sociale e medica e i regimi di prestazioni a favore delle vittime di guerra (art. 3, par. 5)
. 
Il sistema di coordinamento dei regimi di sicurezza sociale nazionali si basa su alcuni principi fondamentali, funzionali al perseguimento della piena attuazione della libertà di circolazione delle persone
. Fra questi figura la parità di trattamento che si traduce nel divieto di applicare ai cittadini migranti regole diverse da quelle applicabili ai cittadini dello Stato di destinazione (art. 4, reg. 883/2004)
. 
Altro principio fondamentale delle regole di coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale è quello dell’unicità della legge applicabile (art. 11). Il criterio generale per determinare la legislazione applicabile è quello della lex loci laboris: la persona che esercita un’attività autonoma o subordinata nel territorio di uno Stato membro è soggetta alla legislazione di tale Stato anche se risiede nel territorio di un altro Stato membro (art. 11, par. 3, lett. a). A seguito dell’estensione dell’ambito di applicazione delle regole sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale a tutti i cittadini dell’Unione viene  fissata, quale criterio residuale per le persone non attive, la lex domicilii (art. 11), cui sono soggette anche le prestazioni in natura. 

Il principio dell’unicità della legge applicabile, traducendosi nel divieto di cumulo di più periodi assicurativi sincronici, è affiancato dall’obbligo di tener conto (anche) dei fatti verificatesi in altri Stati membri, come se si trattasse di fatti accaduti nel territorio e sotto la legislazione dello Stato competente (c.d. principio di assimilazione di prestazioni, redditi, fatti o avvenimenti; art. 5, reg. 883/2004). 

Il principio del c.d. cumulo o totalizzazione riconosce poi ai lavoratori migranti, la possibilità di sommare i periodi di contribuzione (diacronici) compiuti sotto la legislazione dei diversi Stati membri in cui si è svolta la propria attività, nella misura necessaria all’acquisizione, al mantenimento o al recupero del diritto alla prestazione previdenziale. A tal fine, l’istituzione competente di uno Stato membro deve tener conto dei «periodi di assicurazione, d’occupazione o di attività lavorativa autonoma o di residenza maturati sotto la legislazione di ogni altro Stato membro, come se si trattasse di periodi compiuti sotto la legislazione che essa applica» (art. 6, reg. 883/2004; sul punto v.: Cass., 30 agosto 2010, n. 18850; Cass., 28 ottobre 2008, n. 25881; Cass., 13 maggio 2008, n. 11932; Cass., 26 luglio 2007, n. 16453; Cass., 15 novembre 2006, n. 24344; Cass., 11 maggio 2006, n. 10860; Cass., 1 dicembre 2004, n. 22558; Cass., 5 aprile 2004, n. 6637; Cass., 2 marzo 2004, n. 4248; Cass., 10 settembre 2003, n. 13273; Cass., 28 giugno 2003, n. 10305; Cass., 6 novembre 1995, n. 11543). 

In base all’art. 7, reg. 883/04, tutte «le prestazioni in denaro dovute a titolo della legislazione di uno o più Stati membri o del regolamento non sono soggette ad alcuna riduzione, modifica, sospensione, soppressione o confisca per il fatto che il beneficiario o i familiari risiedono in uno Stato membro diverso da quello in cui si trova l'istituzione debitrice» (c.d. esportabilità delle prestazioni o principio di revoca delle clausole di residenza). La prestazione continua pertanto ad essere erogata dall’istituzione competente, con le stesse modalità anche qualora il beneficiario stabilisca la propria residenza in un diverso Stato membro (Cass., 12 novembre 2003, n. 17057). 

La normativa di coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale «non conferisce, né mantiene il diritto a beneficiare di varie prestazioni di uguale natura relative ad uno stesso periodo di assicurazione obbligatoria», salvo le deroghe espressamente previste (c.d. divieto di cumulo delle prestazioni; art. 10, reg. 883/2004). 

2.1. II) Cittadini in cerca di impiego e cittadini che hanno cessato di svolgere un impiego - Tra i cittadini economicamente inattivi, una condizione peculiare è riconosciuta a coloro che stanno cercando un impiego e a coloro che hanno cessato di svolgere un’attività economica. I primi rientrano nell’ambito di applicazione dell’art. 45 Tratt. funz. U.E. e beneficiano del principio di non discriminazione previsto per i lavoratori subordinati per quanto attiene all’accesso all’impiego (Corte giust., 15 settembre 2005, c. 258/04, Ioannidis, punto 21)
. La Corte di giustizia ha precisato che non si può escludere dall’ambito di applicazione dell’art. 45 Tratt. funz. U.E. «una prestazione di natura finanziaria destinata a facilitare l’accesso all’occupazione sul mercato del lavoro di uno Stato membro» (Corte giust., 23 marzo 2004, c. 138/02, Collins, punto 63). E’ però legittimo che tale Stato attribuisca siffatta prestazione soltanto previo accertamento dell’esistenza di un legame reale tra chi è alla ricerca di un lavoro ed il suo mercato del lavoro (Corte giust., 11 luglio 2002, c. 224/98, D’Hoop, punto 38). L’esistenza di tale legame può essere verificata «accertando che la persona di cui trattasi ha effettivamente e concretamente cercato un lavoro nello Stato membro in questione per un periodo di una durata ragionevole» (Corte giust., 4 giugno 2009, c. 22/08 e 23/08, Vatsouras, punto 39). Le prestazioni di natura finanziaria che, a prescindere dalla qualificazione che ne dà la legislazione nazionale, siano destinate a facilitare l’accesso al mercato del lavoro, non possono essere considerate «prestazioni d’assistenza sociale» ai sensi dell’art. 24, n. 2, della direttiva 2004/38 (Corte giust., 4 giugno 2009, c. 22/08 e 23/08, Vatsouras, punto 45).
Secondo l’art. 64, reg. 883/2004, il disoccupato che soddisfa alle condizioni richieste dalla legislazione di uno Stato membro per avere diritto alle prestazioni di disoccupazione in denaro e che si reca in un altro Stato membro per cercarvi un’occupazione, conserva il diritto a tali prestazioni se: a) prima della sua partenza sia stato iscritto quale richiedente lavoro e sia rimasto a  disposizione degli uffici del lavoro dello Stato competente durante almeno quattro settimane dall’inizio della disoccupazione e b) si iscriva quale richiedente lavoro presso gli uffici del lavoro dello Stato membro in cui si reca, sottoponendosi al controllo ivi organizzato (Corte giust., 21 febbraio 2002, c. 215/00, Rydergård). Il diritto alle prestazioni è mantenuto per un periodo di tre mesi (prorogabili fino a un massimo di sei mesi), decorrenti dalla data in cui il disoccupato ha cessato di essere a disposizione degli uffici del lavoro dello Stato membro che ha lasciato, purché la durata totale dell’erogazione delle prestazioni non superi la durata complessiva del periodo in cui ha diritto alle prestazioni a norma della legislazione dello Stato competente. Anche in questo caso le deroghe al principio di esportabilità sarebbero giustificate dalla necessità di evitare flussi migratori di disoccupati, non assorbibili in tempi ragionevolmente brevi nel mercato, verso i paesi dell’Unione dotati di sistemi previdenziali più favorevoli. 

I cittadini che sono entrati nel territorio dello Stato membro ospitante per cercare un posto di lavoro non possono essere allontanati fino a quando dimostrino di essere alla ricerca di un posto di lavoro e di avere buone possibilità di trovarlo (art. 14, par. 4, dir. 2004/38).

I cittadini che abbiano cessato l’attività di lavoro subordinato o autonomo conservano la qualità di lavoratore subordinato o autonomo, ai fini del diritto di soggiorno, qualora: a) siano temporaneamente inabili al lavoro a seguito di una malattia o di un infortunio; b) si trovino in stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata dopo aver esercitato un’attività per oltre un anno, e si siano registrati presso l’ufficio di collocamento competente al fine di trovare un lavoro; c) si trovino in stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata al termine di un contratto di lavoro di durata inferiore ad un anno o durante i primi dodici mesi, e si siano registrati presso l’ufficio di collocamento competente al fine di trovare un lavoro (in tal caso, la qualità di lavoratore subordinato viene conservata per un periodo che non può essere inferiore a sei mesi); d) seguano un corso di formazione professionale che, salvo il caso di disoccupazione involontaria, sia collegato all’attività precedentemente svolta (art. 7, par. 3, dir. 2004/38).

I cittadini che hanno cessato la loro attività lavorativa nello Stato membro ospitante hanno diritto di soggiorno permanente in tale Stato, prima della maturazione di un periodo continuativo di cinque anni di soggiorno, qualora: a) nel momento in cui cessano l’attività, abbiano raggiunto l’età prevista dalla legislazione dello Stato membro ospitante ai fini dell’acquisizione del diritto alla pensione di vecchiaia, o cessino di svolgere un’attività subordinata a seguito di pensionamento anticipato, a condizione che vi abbiano svolto la propria attività almeno negli ultimi dodici mesi e vi abbiano soggiornato in via continuativa per oltre tre anni; b) abbiano soggiornato in modo continuativo nello Stato membro ospitante per oltre due anni e cessino di esercitare l’attività professionale a causa di una sopravvenuta incapacità lavorativa permanente. Ove tale incapacità sia stata causata da un infortunio sul lavoro o da una malattia professionale che dà all’interessato diritto ad una prestazione interamente o parzialmente a carico di un’istituzione dello Stato membro ospitante, non si applica alcuna condizione relativa alla durata del soggiorno; c) dopo tre anni d’attività e di soggiorno continuativi nello Stato membro ospitante, esercitino un’attività subordinata o autonoma in un altro Stato membro, pur continuando a soggiornare nel territorio del primo Stato e facendovi ritorno ogni giorno o almeno una volta alla settimana (art. 17, dir. 2004/38). 
2.2. III) Lavoratori subordinati - Nella categoria dei cittadini economicamente attivi figurano i lavoratori autonomi e quelli subordinati. Nella presente trattazione ci occuperemo solo dei secondi. 

I lavoratori subordinati possono circolare liberamente in ogni Stato membro
. A tal fine è abolita «ogni discriminazione, fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori degli Stati membri, per quanto riguarda l’impiego, la retribuzione e le altre condizioni di lavoro» (art. 45, par. 2, Tratt. funz. U.E.).
Come chiarito dalla Corte di giustizia, la nozione di «lavoratore» ai sensi dell’art. 45 Tratt. funz. U.E. ha portata comunitaria e non dev’essere interpretata restrittivamente. Per essere qualificato come «lavoratore», un soggetto deve svolgere attività reali ed effettive, restando escluse quelle attività talmente ridotte da potersi definire puramente marginali e accessorie. La caratteristica essenziale del rapporto di lavoro è che una persona fornisca per un certo periodo di tempo, in favore e sotto la direzione di un’altra persona, prestazioni in contropartita delle quali percepisce una retribuzione (Corte giust., 3 luglio 1986, c. 66/85, Lawrie-Blum, punto 16). Il fatto che il reddito proveniente da un’attività di lavoro subordinato sia inferiore al minimo vitale non impedisce di qualificare chi la svolge come «lavoratore» (Corte giust., 23 marzo 1982, c. 53/81, Levin, punto 15), anche se la persona in questione cerca di integrare tali proventi con altri mezzi di sussistenza, come un aiuto finanziario a carico dello Stato di residenza (Corte giust., 3 giugno 1986, c. 139/85, Kempf, punto 14). La natura del rapporto giuridico fra il lavoratore e il datore di lavoro non ha poi alcuna conseguenza dal punto di vista della determinazione dello status di lavoratore.
Per beneficiare della normativa in esame, il lavoratore deve essere migrante, deve cioè aver esercitato il proprio diritto alla libera circolazione. Ciò si verifica quando: a) lavora in uno Stato membro diverso da quello di origine; b) lavora nel proprio paese di origine ma risiede all’estero
; c) ha esercitato il diritto alla libera circolazione ed è successivamente ritornato nel paese di origine (in tal caso è considerato lavoratore migrante nel proprio Stato d’origine). 
Le disposizioni sulla libera circolazione dei lavoratori si applicano alle attività professionali svolte all’interno del territorio di uno Stato membro o al di fuori del territorio dell’Unione se il rapporto giuridico di lavoro ha sede all'interno del territorio di uno Stato membro o conserva con esso un nesso abbastanza stretto.
Un cittadino che desidera esercitare professione regolamentata in un altro Stato membro deve fare domanda per il riconoscimento della propria qualifica
. L’accesso al mercato del lavoro dipende da detto riconoscimento (dir. 2005/36). La questione è attualmente al centro del dibattito europeo e oggetto del programma d’azione delineato nel Single Market Act (Com(2011)206 def., p. 2.2).
Il diritto di soggiorno dei lavoratori migranti non è soggetto ad alcuna condizione (art. 6 e 14, dir. 2004/38). Anche i lavoratori migranti dopo cinque anni di soggiorno legale ininterrotto nello Stato membro ospitante (o dopo un periodo più breve se soddisfano le condizioni di cui all'articolo 17, dir. 2004/38) acquisiscono il diritto di soggiorno permanente (art. 16, dir. 2004/38).
I lavoratori fruiscono del diritto di circolare liberamente all’interno dell’Unione, salve le limitazioni giustificate da motivi di ordine pubblico, di pubblica sicurezza o di sanità pubblica (considerando n. 2, reg. 492/2011).
Nei confronti dei lavoratori migranti è vietata ogni forma di discriminazione, diretta o indiretta (dissimulata), in base alla cittadinanza. Queste ultime si verificano quando un trattamento si basa su un criterio indistintamente applicabile (che prescinde cioè dalla nazionalità), che rischia di produrre effetti particolarmente sfavorevoli per i lavoratori migranti. 
Il reg. 492/2011 riconosce al lavoratore migrante il diritto di accedere ad un’attività subordinata e di esercitarla, conformemente alle disposizioni che disciplinano l’occupazione dei lavoratori di detto Stato (art. 1). L’art. 45, par. 4, Tratt. funz. U.E. permette però agli Stati membri di limitare ai cittadini nazionali l’accesso a determinati impieghi nella pubblica amministrazione. Tale eccezione deve essere interpretata restrittivamente e riguarda i posti di lavoro che prevedono la partecipazione diretta o indiretta all’esercizio di poteri attribuiti per diritto pubblico o doveri diretti a salvaguardare gli interessi generali dello Stato o di altri enti pubblici. Detti criteri vanno valutati caso per caso in relazione alla natura dei compiti e delle responsabilità richieste. Una volta che un posto di lavoro nella pubblica amministrazione è aperto a lavoratori migranti, gli Stati membri devono garantire parità di trattamento per ogni aspetto relativo all’accesso e all’esercizio di detta attività.

Secondo l’art. 7 del regolamento, il lavoratore gode di pari trattamento in materia di condizioni di impiego, retribuzione, licenziamento, reintegrazione professionale o ricollocamento. L’articolo 8 estende la parità di trattamento all’esercizio dei diritti sindacali mentre l’art. 9 applica tale principio ai diritti e ai vantaggi relativi all’alloggio. I lavoratori migranti godono altresì degli stessi vantaggi sociali e fiscali dei lavoratori nazionali nello Stato membro ospitante (art. 7, par. 2, reg. 492/2011). La Corte di giustizia ha precisato che la nozione di vantaggio sociale copre tutti i vantaggi che, connessi o meno a un contratto di lavoro, sono generalmente attribuiti ai lavoratori nazionali in relazione, principalmente, alla loro qualifica obiettiva di lavoratori o al semplice fatto della loro residenza abituale nel territorio nazionale e la cui estensione ai lavoratori cittadini di altri Stati membri appare pertanto atta a facilitare la loro mobilità all’interno dell’Unione (Corte giust., 12 maggio 1998, c. 85/96, Martínez Sala). Il concetto di vantaggio sociale è dunque molto ampio e comprende sia le prestazioni di natura finanziaria che quelle di natura non finanziaria.

Secondo la Corte di giustizia, l’insieme delle disposizioni dei Trattati relative alla libera circolazione delle persone «mira ad agevolare, per i cittadini degli Stati membri, l’esercizio di attività lavorative di qualsiasi tipo nel territorio dell’Unione e osta ai provvedimenti che possano sfavorire questi cittadini, quando essi intendano svolgere un’attività economica nel territorio di un altro Stato membro» (Corte giust., 16 marzo 2010, c. 325/08, Bernard, punto 33). Una misura che, indipendentemente dalla cittadinanza dei lavoratori interessati, ne ostacoli l’esercizio di un’attività economica nel territorio di un altro Stato membro, «può essere ammessa solo qualora persegua uno scopo legittimo compatibile con il Trattato e sia giustificata da motivi imperativi d’interesse generale». Occorre inoltre che «l’applicazione di una siffatta misura sia idonea a garantire il conseguimento dell’obiettivo di cui trattasi e non ecceda quanto necessario per conseguirlo» (Corte giust., 16 marzo 2010, c. 325/08, Bernard, punto 38). La Corte di giustizia ha di regola applicato il divieto di ostacoli alla circolazione alle «disposizioni nazionali che ostacolino o dissuadano un lavoratore, cittadino di uno Stato membro, dall’abbandonare il suo Stato di origine per esercitare il suo diritto alla libera circolazione» (Corte giust., 17 marzo 2005, c. 109/04, Kranemann, punto 26). Per evitare gli effetti deregolativi che potrebbero conseguire al divieto di ostacoli alla libera circolazione dei lavoratori, occorre, in ogni caso, che la misura di ostacolo condizioni direttamente l’accesso al mercato del lavoro in uno Stato membro (Corte giust., 27 gennaio 2000, Graf, c. 190/98, punto 23).
L’art. 45 Tratt. funz. U.E. si applica anche alle norme di natura privatistica dirette a disciplinare collettivamente il lavoro subordinato. La disposizione del Trattato ha cioè efficacia diretta orizzontale.
I lavoratori subordinati beneficiano delle regole sul coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale di cui al reg. 883/2004. Tali norme non si applicano però ai regimi di previdenza complementare, a eccezione dei regimi coperti dal termine «legislazione» di cui all’art. 1, lett. l). Al fine di tutelare i diritti degli iscritti a regimi pensionistici complementari, volontari od obbligatori, che si spostano da uno Stato membro all’altro, è stata adottata la dir. 98/49. L’atto in questione delinea uno scarno insieme di «misure di protezione dei diritti a pensione complementare» di lavoratori migranti, riconducibili al: a) mantenimento dei diritti a pensione acquisiti dagli iscritti ad un regime pensionistico complementare nei confronti dei quali non vengono più versati contributi per il fatto di spostarsi da uno Stato membro all’altro (art. 4); b) l’erogabilità delle prestazioni dovute in base ai regimi pensionistici complementari (art. 5); c) il diritto di informazione in ordine ai diritti e alle facoltà offerte dai regimi complementari, quando gli iscritti si spostano in un altro Stato membro (art. 7). Ai regimi previdenziali complementari non si applicano le regole della totalizzazione dei periodi presi in considerazione dalle varie legislazioni nazionali e il principio di esportabilità delle prestazioni. La portabilità dei diritti a pensione complementare è indicata, nel Single Market Act (Com(2011)206 def., p. 2.2) quali azione chiave per favorire la mobilità dei lavoratori.   
3. Passive mobility. I) La mobilità dei lavoratori subordinati nell’ambito della libera prestazione di servizi - Nei casi di passive mobility, i lavoratori subordinati si spostano in un altro Stato membro nell’ambito della mobilità dell’impresa da cui dipendono. La mobilità dell’impresa può avere carattere stabile (stabilimento) o temporaneo (prestazione di servizi). Con la dir. 96/71 alcune di queste fattispecie sono state sottoposte a un regime differente da quello relativo alla libera circolazione dei lavoratori migranti. 
La dir. 96/71 si applica alle prestazioni di servizi transnazionali. Si ha prestazione di servizi transazionale quando un’attività economica non salariata viene svolta, in via temporanea, in un altro Stato membro. Per valutare il carattere temporaneo della prestazione di servizi occorre considerare il modo in cui essa è esercitata, considerandone la durata, la regolarità, la periodicità e la continuità. Nessuna disposizione del Trattato consente tuttavia «di determinare, in maniera astratta, la durata o la frequenza a partire dalla quale la fornitura di un servizio o di un certo tipo di servizio in un altro Stato membro non può essere più considerata prestazione di servizi» (Corte giust., 11 dicembre 2003, c. 215/01, Schnitzer)
. La prestazione di servizi deve poi essere transnazionale, «deve cioè interessare due Stati membri, lo Stato di origine in cui il prestatore è stabilito e lo Stato ospite (o di destinazione) nel quale il servizio viene fornito»
. 
La direttiva si applica in 3 casi: a) il distacco di un lavoratore nell’ambito di un contratto concluso tra un’impresa di uno Stato membro e il destinatario della prestazione di servizi che opera in diverso Stato membro, qualora durante il periodo di distacco esista un rapporto di lavoro tra il lavoratore e l’impresa che lo invia e il distacco avvenga per conto e sotto la direzione della stessa
; b) il distacco transnazionale di un lavoratore in uno stabilimento o in un’impresa appartenente al gruppo, purché durante il periodo di distacco esista un rapporto di lavoro tra il lavoratore e l’impresa che lo invia; c) il distacco di un lavoratore temporaneo presso un’impresa utilizzatrice avente la sede o un centro di attività nel territorio di uno Stato membro, purché durante il periodo di distacco esista un rapporto di lavoro fra il lavoratore e l’impresa di lavoro temporaneo o l’impresa che lo cede temporaneamente. In tutti i casi occorre che il lavoratore svolga il proprio lavoro nel territorio di uno Stato membro diverso da quello nel cui territorio lavora abitualmente, per un periodo limitato (art. 2), mantenendo un rapporto di lavoro con l’impresa distaccante
.

La fattispecie sub b) individua l’ipotesi del distacco infra-gruppo che rientra nell’ambito della libertà di stabilimento delle imprese; ritorneremo sul punto successivamente. Tra i lavoratori distaccati una posizione particolare è assunta dai lavoratori temporanei (ipotesi sub c), cui è dedicato il prossimo paragrafo.
Le regole generali cui è sottoposta una prestazioni di servizi transnazionale sono fissate nell’art. 56 Tratt. funz. U.E. e nella dir. 2006/123. Secondo l’orientamento consolidato della giurisprudenza comunitaria, l’art. 56 Tratt. funz. U.E. prescrive «non solo l’eliminazione di qualsiasi discriminazione nei confronti del prestatore di servizi stabilito in un altro Stato membro in base alla sua cittadinanza, ma anche la soppressione di qualsiasi restrizione, anche qualora essa si applichi indistintamente ai prestatori nazionali e a quelli degli altri Stati membri, quando sia tale da vietare, ostacolare o rendere meno attraenti le attività del prestatore stabilito in un altro Stato membro, ove fornisce legittimamente servizi analoghi» (Corte giust., 7 ottobre 2010, c. 515/08, Santos Palhota, punto 34). Le restrizioni alla libera prestazione di servizi (tra le quali figurano anche gli obblighi che discendono dall’applicazione della normativa lavoristica) sono ammesse solo quando si applicano ad ogni soggetto che svolge un’attività sul territorio dello Stato di destinazione (non sono cioè discriminatorie), sono giustificate da motivi imperativi di interesse generale (fra cui figura la tutela dei lavoratori e la lotta ai fenomeni di social dumping) e sono obiettivamente necessarie (idonee) a perseguire tale interesse e proporzionate (non eccedono quanto necessario al raggiungimento dello scopo). Occorre, in particolare, verificare che l’interesse generale perseguito non sia già tutelato dalle norme alle quali è soggetto il prestatore nello Stato membro in cui è stabilito (Corte giust., 7 ottobre 2010, c. 515/08, Santos Palhota, punto 45; Tar Bolzano, sent. n. 140/2005; Cons. St., sent. n. 928/2006). La costruzione giurisprudenziale è stata formalizzata dall’art. 16, dir. 2006/123 il quale specifica che allo Stato membro di destinazione «non può essere impedito di applicare, conformemente al diritto comunitario, le proprie norme in materia di condizioni di occupazione, comprese le norme che figurano negli accordi collettivi». 
L’art. 56 Tratt. funz. U.E., così come l’art. 49 Tratt. funz. U.E. (v. infra), ha efficacia diretta orizzontale e può essere invocato nelle controversie tra privati, per disapplicare ogni disposizione che consente a un privato l’esercizio di un potere che può ostacolare la prestazione transnazionale di servizi (Corte giust., 11 dicembre 2007, c. 438/05, Viking, punto 33). Nelle sentenze Viking e Laval, pur riconoscendo lo sciopero come «diritto fondamentale facente parte integrante dei principi generali del diritto comunitario» (Corte giust., 11 dicembre 2007, c. 438/05, Viking, punto 43; Corte giust., 18 dicembre 2007, c. 341/05, Laval, punto 91), si richiede che il relativo esercizio sia conforme alle libertà economiche garantite dai Trattati. Il diritto di intraprendere un’azione collettiva che ha come scopo la protezione dei lavoratori può giustificare una restrizione alla libertà di prestare servizi (Corte giust., 18 dicembre 2007, c. 341/05, Laval, punto 103). Il diritto di intraprendere un’azione collettiva diretta a tutelare i lavoratori è però conforme al diritto dell’Unione solo se non va «al di là di ciò che è necessario per conseguire l’obiettivo perseguito»
. Spetta al giudice nazionale verificare se il sindacato disponeva di altri mezzi, meno restrittivi delle libertà economiche, per condurre a buon fine il negoziato collettivo avviato e se tutti questi mezzi siano stati esperiti prima di avviare l’azione collettiva (Corte giust., 11 dicembre 2007, c. 438/05, Viking, punto 87) 
. 

Il divieto di ostacoli alla libera prestazione di servizi formulato dall’art. 56 Tratt. funz. U.E. è il criterio-guida impiegato dalla Corte di giustizia per interpretare la dir. 96/71. Secondo i giudici europei, l’art. 3, par. 1 della direttiva «prevede esplicitamente il livello di protezione di cui lo Stato membro ospitante ha il diritto di pretendere il rispetto da parte delle imprese stabilite in altri Stati membri a favore dei loro lavoratori distaccati sul suo territorio» (Corte giust., 18 dicembre 2007, c. 341/05, Laval, punto 80). Ogni disposizione che obblighi ad applicare condizioni di lavoro e di occupazione che esulano dalle materie elencate dall’art. 3, par. 1 costituisce una restrizione vietata ai sensi dell’art. 56 Tratt. funz. U.E., salvo che soddisfi il test di necessità-proporzionalità elaborato dalla Corte o che si tratti di una disposizione di ordine pubblico (art. 3, par. 10)
. 

Le norme di protezione minima (per i lavoratori distaccati) – massima (che gli Stati di destinazione possono pretendere) di cui all’art. 3, par. 1 possono essere applicate solo se fissate da: a) disposizioni legislative, regolamentari o amministrative; b) contratti collettivi o da arbitrati dichiarati di applicazione generale o generalmente applicabili a tutte le imprese simili nell’ambito di applicazione territoriale e nella categoria professionale interessata, o da contratti collettivi conclusi dalle organizzazioni sindacali più rappresentative sul piano nazionale e applicati in tutto il territorio nazionale (in ogni caso deve essere assicurata la parità di trattamento tra le imprese)
.
Quanto alle regole di sicurezza sociale, i lavoratori che esercitano un’attività subordinata in uno Stato membro a favore di un datore di lavoro che ivi esercita abitualmente le sue attività, qualora siano distaccati nel territorio di un altro Stato per svolgere un lavoro per conto di tale datore di lavoro, rimangono soggetti alla legislazione dello Stato di origine se la durata del distacco non superi 24 mesi e se non siano inviati in sostituzione di altra persona (art. 12, par. 1, reg. 883/2004). Il criterio della lex loci laboris è qui derogato per evitare la frammentazione di posizioni previdenziali nel caso di distacco di breve durata.
Le fattispecie regolate dalla dir. 96/71 configurano un conflitto di leggi cui è applicabile il reg. 593/2008 (c.d. Roma I). La direttiva individua cioè il nucleo minino di tutele (c.d. norme di applicazione necessaria) da garantire al lavoratore distaccato, «qualunque sia la legislazione applicabile al rapporto di lavoro» (art. 3, par.1, dir. 96/71)
. Non a caso, il reg. Roma I, nel prevedere la disposizione (art. 8) sul contratto individuale di lavoro applicabile a tutti i casi di conflitto di leggi (non solo quelli regolati dalla dir. 96/71), fa salva l’applicazione delle norme di applicazione necessaria del paese di distacco, prevista dalla direttiva.
Il regolamento Roma I, nell’aggiornare e comunitarizzare le regole della Convenzione di Roma sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali del 1980, si colloca in una prospettiva del tutto differente rispetto alle disposizioni sulle libertà di circolazione: queste mirano a favorire la mobilità degli operatori economici per la costruzione di un mercato comune; quelle tentano di risolvere i conflitti di leggi, relativi alle obbligazioni contrattuali in materia civile e commerciale (art. 1). La Corte di giustizia, nell’interpretare l’art. 8 del regolamento, ha affermato che tale disposizione «deve ispirarsi ai principi del favor laboratoris, in quanto le parti più deboli del contratto devono essere protette tramite regole di conflitto di leggi più favorevoli» (Corte giust., 15 marzo 2011, c. 29/10, Koelzsch, punto 46)
. Nel caso di specie, dunque, alcuna considerazione hanno le esigenze di mobilità delle imprese.
La regola generale fissata dal reg. 593/2008 (e prima dalla Convenzione di Roma) è quella secondo cui «il contratto è disciplinato dalla legge scelta dalle parti» (art. 3). Tale scelta non può tuttavia privare il lavoratore della protezione assicuratagli dalle disposizioni alle quali non è permesso derogare convenzionalmente in virtù della legge che, in mancanza di scelta, sarebbe stata applicabile a norma dei par. 2, 3 e 4 dell’art. 8 del reg. Roma I. Le disposizioni in questione prevedono che, in assenza di scelta tra le parti, il contratto sia disciplinato dalla legge del paese nel quale o, in mancanza, a partire dal quale il lavoratore, in esecuzione del contratto, svolge abitualmente il suo lavoro; tale paese non è ritenuto cambiato quando il lavoratore svolge il suo lavoro in un altro paese in modo temporaneo (par. 2)
. Qualora non sia possibile determinare il paese ove viene svolto abitualmente il lavoro, il contratto è disciplinato dalla legge del paese nel quale si trova la sede che ha proceduto ad assumere il lavoratore (par. 3). Se poi dall’insieme delle circostanze risulta che il contratto di lavoro presenta un collegamento più stretto con un paese diverso si applica la legge di tale diverso paese (par. 4).
A parere della Corte di giustizia, il primo criterio (legge del luogo in cui il lavoratore compie abitualmente il suo lavoro) «deve formare oggetto di un’interpretazione ampia ed essere inteso nel senso che si riferisce al luogo in cui o a partire dal quale il lavoratore esercita effettivamente le proprie attività professionali e, in mancanza di un tale centro di affari, al luogo in cui il medesimo svolge la maggior parte delle sue attività» (Corte giust., 15 marzo 2011, c. 29/10, Koelzsch, punto 45). In questo Stato, « il lavoratore esercita la sua funzione economica e sociale» e «l’ambiente professionale e politico influisce sull’attività lavorativa. Di conseguenza, l’osservanza delle norme di tutela del lavoro previste dal diritto di tale paese deve essere, per quanto possibile, garantita» (Corte giust., 15 marzo 2011, c. 29/10, Koelzsch, punto 42)
. Ne consegue che la legge dello Stato ove ha sede il datore di lavoro che ha assunto il lavoratore «dovrebbe trovare applicazione [solo] qualora il giudice adito non sia in condizione di individuare il paese di esecuzione abituale del lavoro» (Corte giust., 15 marzo 2011, c. 29/10, Koelzsch, punto 43)
. 
Dalla lettura incrociata dalla dir. 96/71 e del reg. Roma I risulta essenziale definire la natura temporanea del distacco del lavoratore, attualmente individuata solo per il reg. 883/2004
. La deroga al principio di territorialità (lex loci laboris) si giustifica infatti solo nel caso in cui l’attività lavorativa sia temporaneamente prestata in un luogo diverso da quello in cui viene abitualmente svolta e in cui è effettivamente stabilito il datore di lavoro distaccante.

3.1. II) La somministrazione transnazionale di lavoro - «L’attività consistente, per un’impresa, nel fornire, contro corrispettivo, manodopera che rimane dipendente di detta impresa, senza che nessun contratto di lavoro sia stipulato con l’utilizzatore, costituisce un’attività professionale avente le caratteristiche indicate dall’art. 57 Tratt. funz. U.E., e deve pertanto essere qualificata come servizio ai sensi di detta disposizione» (Corte giust., 10 febbraio 2011, c. 307/09, 308/09 e 309/09, Vicoplus, punto 27).
Ai lavoratori occupati dalle agenzie di somministrazione si applica la dir. 2008/104 che prescrive che, «per tutta la durata della missione presso un’impresa utilizzatrice, le condizioni di base di lavoro e d’occupazione dei lavoratori tramite agenzia interinale [siano] almeno identiche a quelle che si applicherebbero loro se fossero direttamente impiegati dalla stessa impresa per svolgervi il medesimo lavoro» (art. 5, par. 1). Qualora l’agenzia di somministrazione invii temporaneamente i propri lavoratori presso un utilizzatore che ha sede in un diverso Stato membro, si applica la dir. 96/71 che, per tale fattispecie, prevede la possibilità, per lo Stato di destinazione, di obbligare il prestatore di servizi transnazionale ad applicare le condizioni di lavoro ivi previste per i lavoratori temporanei (art. 3, par. 9).
Secondo la Corte di giustizia, l’attività di cessione temporanea di manodopera si distingue dalle altre ipotesi di distacco poiché «può avere un impatto sul mercato del lavoro dello Stato membro del destinatario della prestazione» (Corte giust., 10 febbraio 2011, c. 307/09, 308/09 e 309/09, Vicoplus, punto 28). L’impresa di fornitura di manodopera svolge infatti un’attività diretta a «far accedere i lavoratori al mercato del lavoro dello Stato membro ospitante». Ciò perché il lavoratore distaccato «è tipicamente destinato, durante il periodo della sua cessione temporanea, ad un posto in seno all’impresa utilizzatrice che altrimenti sarebbe stato occupato da un dipendente di quest’ultima» (Corte giust., 10 febbraio 2011, c. 307/09, 308/09 e 309/09, Vicoplus, punto 31). L’assimilazione delle due fattispecie di mobilità – dei lavoratori subordinati e dei lavoratori somministrati – consegue al fatto che si tratta di due forme di accesso al mercato del lavoro (diretta la prima, indiretta la seconda), si tratta cioè di casi di active mobility. E’ evidente che i rischi di perturbazione del mercato del lavoro possono essere scongiurati solo mediante l’integrale applicazione delle condizioni di lavoro previste, nello Stato di destinazione, per i lavoratori somministrati, come consentito dalla dir. 96/71. Le regole che disciplinano l’esercizio dell’attività transnazionale di somministrazione rimangono invece soggette al divieto di ostacoli alla prestazione di servizi di cui all’art. 56, Tratt. funz. U.E. e alla dir. 2008/104.
3.2. III) La mobilità dei lavoratori nell’ambito della libertà di stabilimento - Lo stabilimento implica l’esercizio effettivo di un’attività economica non salariata a tempo indeterminato, con un’infrastruttura stabile a partire dalla quale viene effettivamente svolta tale attività (art. 4, par. 1, n. 5 dir. 123/2006; art. 8, comma 1°, lett. e), d. lgs. n. 59/2010). La fattispecie è regolata dall’art. 49 Tratt. funz. U.E. e dalla dir. 2006/123 che si applicano «alle società costituite conformemente alla legislazione di uno Stato membro e aventi la sede sociale, l’amministrazione centrale o il centro di attività principale all’interno della Comunità» (considerando n. 36, dir. 2006/123; art. 8, comma 1°, lett. b), d. lgs. n. 59/2010). La normativa in esame non riguarda perciò le succursali di società con sede in paesi terzi in uno Stato membro (considerando n. 36, dir. 2006/123).
La presenza di un’infrastruttura stabile sussiste quando lo stabilimento assume «la forma di una filiale, succursale o rappresentanza», ma può consistere anche «in un ufficio gestito dal personale del prestatore o da una persona indipendente ma autorizzata ad agire su base permanente per conto dell’impresa» (considerando n. 37, dir. 2006/123). Al contrario, non può configurarsi esercizio effettivo di un’attività economica laddove sia costituita una «semplice casella postale». Qualora poi il prestatore sia stabilito in più Stati membri e sia difficile determinare da quale dei vari luoghi di stabilimento un determinato servizio è prestato, «tale luogo è quello in cui il prestatore ha il centro delle sue attività per quanto concerne tale servizio specifico» (considerando n. 37)
. 
L’applicazione rigorosa del criterio secondo cui lo Stato di stabilimento è determinato in base alla presenza di un insediamento stabile e all’esercizio effettivo di un’attività economica è necessaria per prevenire il pericolo di dumping sociale che potrebbe essere generato dall’utilizzo combinato della facoltà di scegliere lo Stato di stabilimento principale e della libertà di distaccare i lavoratori ivi assunti in altri Stati membri, continuando ad applicare la legge dello Stato di stabilimento, salve le norme di protezione minima-massima di cui all’art. 3, par. 1, dir. 96/71.
La regola generale applicabile alla libertà di stabilimento è quella del «divieto di ogni forma di discriminazione fondata sulla cittadinanza» e di «qualsiasi forma di discriminazione indiretta basata su criteri diversi ma tali da portare di fatto allo stesso risultato» (considerando n. 65, dir. 2006/123). Anche nei casi di specie si applica poi il divieto di «ogni provvedimento nazionale che, pur se applicabile senza discriminazioni in base alla nazionalità, possa ostacolare o scoraggiare l’esercizio, da parte dei cittadini comunitari, della libertà di stabilimento garantita dal Trattato» (Corte giust., 10 marzo 2009, c. 169/07, Hartlauer, punto 33). Le disposizioni dello Stato di stabilimento che, seppur non discriminatorie, ostacolano o scoraggiano l’esercizio della libertà di stabilimento debbono essere disapplicate. L’unica eccezione riguarda le misure giustificate da motivi imperativi di interesse generale, a condizione che esse siano atte a garantire la realizzazione dello scopo perseguito (c.d. adeguatezza) e non vadano oltre quanto necessario al raggiungimento di tale scopo (c.d. proporzionalità; Corte giust., 10 marzo 2009, c. 169/07, Hartlauer, punto 44)
. 

Il divieto di ostacoli alla libertà di stabilimento produce effetti deregolativi amplificati dall’efficacia diretta orizzontale dell’art. 49 Tratt. funz. U.E. che può determinare la non conformità al diritto dell’Unione di ogni atto o comportamento tra privati che possa ostacolare l’accesso o l’esercizio, in un altro Stato membro, di un’attività economica (Corte giust., 11 dicembre 2007, c. 438/05, Viking).
Nell’ambito della libertà di stabilimento, la Corte di giustizia non ha mai, ad oggi, considerato la normativa lavoristica dello Stato di destinazione quale ostacolo all’art. 49 Tratt. funz. U.E.. Fino alla dir. 96/71, l’intera materia lavoristica era regolata in base al principio di parità di trattamento dei lavoratori (art. 45 Tratt. funz. U.E.) e delle imprese (art. 49 Tratt. funz. U.E.); la legge applicabile era dunque determinata secondo il principio di territorialità. La dir. 96/71 ha creato una deroga a questa regola generale per l’ipotesi di distacco infragruppo (art. 1, par. 3, lett. b), dir. 96/71). Quando un lavoratore viene distaccato, per un periodo limitato (art. 2, par. 1, dir. 96/71; art. 2, co. 1, d. lgs. n. 72/2000), in un’unità produttiva della medesima impresa o presso altra impresa appartenente allo stesso gruppo che si trova in uno Stato membro diverso da quello in cui egli lavora abitualmente e durante il periodo di distacco esiste un rapporto tra il lavoratore e l’impresa che lo invia (art. 1, par. 3, lett. b), dir. 96/71; art. 1, d. lgs. n. 72/2000), si applicano le regole di cui alla dir. 96/71. Al contrario, il rapporto di lavoro di un lavoratore assunto presso la succursale o l’unità produttiva stabilita in uno Stato membro diverso è regolato dalla legge di questo Stato (considerando n. 87, dir. 2006/123).
I rischi di regulatory competition
 che potrebbero derivare dall’utilizzo combinato dalla facoltà di stabilire la sede dell’impresa in uno Stato e di distaccare poi, in unità produttive del gruppo stabilite in altri Stati membri, i dipendenti assunti in tale Stato, applicando loro la legge dello Stato di origine, salvo le norme di protezione minima - massima che, in base alla dir. 96/71, possono essere imposte dallo Stato di destinazione, dovrebbe indurre a interpretare restrittivamente il requisito di temporaneità del distacco infragruppo. Pertanto, qualora un’impresa crei una sede in uno Stato membro e ivi assuma i propri dipendenti per poi distaccarli, per un lungo periodo, presso sedi secondarie o società affiliate costituite in altri Stati membri, dovrebbero continuare ad applicarsi i principi di parità di trattamento di cui agli artt. 45 e 49 Tratt. funz. U.E. (e dunque la legge applicabile si determina secondo il principio di territorialità). Nell’ipotesi in esame manca infatti sia la temporaneità del distacco del lavoratore, sia la temporaneità della prestazione di servizi. Sarebbe anche estremamente utile chiarire la definizione di gruppo di imprese ai fini della mobilità infragruppo dei lavoratori.
4. Conclusioni - La libera circolazione è un diritto fondamentale dei lavoratori, strumento necessario per migliorarne le condizioni di vita e di lavoro e facilitarne la promozione sociale (considerando n. 4, reg. 492/2011). Allo stato attuale, tuttavia, le regole che disciplinano la mobilità dei lavoratori subordinati, cittadini dell’Unione europea, sono alquanto variegate (e la situazione si complica ulteriormente se si considerano le variabili trascurate nel presente intervento: la cittadinanza di un paese terzo e lo status di familiare di un cittadino migrante).

Nel caso di active mobility si tratta di completare e perfezionare la costruzione della cittadinanza europea, creando un legame solidaristico tra i cittadini dell’Unione che ne legittimi l’accesso a ogni prestazione sociale
.
Nel caso di passive mobility si tratta invece di evitare quei fenomeni di regulatory competition che potrebbero derivare dalla possibilità di scegliere il regime giuridico applicabile ai lavoratori, mediante l’esercizio combinato della libertà di stabilimento e della libera prestazione di servizi
. A tal fine sarebbe necessario circoscrivere le ipotesi in cui la legge applicabile si individua in deroga al principio di territorialità
. Come già ricordato, dovrebbe trattarsi delle sole ipotesi di distacco temporaneo del lavoratore in uno Stato diverso da quello in cui svolge abitualmente la sua attività. Del pari, per garantire gli strumenti (contrattazione collettiva e sciopero) da cui genera e si sviluppa la normativa lavoristica, sarebbe opportuno precisare quando può sussistere un’incompatibilità tra libertà economiche e diritti dei lavoratori e cosa si intende per ostacolo alle libertà economiche
. A tal fine sarebbe utile adottare un provvedimento, analogo a quello contenuto nel reg. 2679/98 (art. 2), che specifichi che il divieto di ostacoli alla libera prestazione di servizi e alla libertà di stabilimento non possono pregiudicare «in qualsiasi modo l’esercizio dei diritti fondamentali riconosciuti dagli Stati membri», compreso il diritto di sciopero
. 
Nelle conclusioni della causa Commissione v. Regno di Spagna (presentate il 7 ottobre 2010, c. 400/08, punto 63), l’Avvocato generale Sharpston ha tentato di individuare «un criterio de minimis – una soglia di efficacia al di sotto della quale il provvedimento esula dal divieto» di ostacoli all’esercizio della libertà di stabilimento, limitando l’ambito di applicazione dell’art. 49 Tratt. funz. U.E. alle restrizioni significative dell’accesso al mercato, secondo un approccio analogo a quello elaborato dalla Corte in materia di libera circolazione delle merci (Corte giust., 24 novembre 1993, c. 267/91 e 268/91, Keck e Mithouard, punti 16 e 17) e di libera circolazione delle persone (Corte giust., 27 gennaio 2000, c. 190/98, Graf, punto 23)
. Le conclusioni dell’Avvocato generale non sono state riprese nella decisione della Corte di giustizia che si è limitata a valutare in modo meno rigoroso il giudizio di proporzionalità: l’obbligo di provare che la misura restrittiva di una libertà di circolazione sia opportuna e necessaria per il raggiungimento di un motivo di interesse generale «non può estendersi fino a pretendere che uno Stato membro dimostri in positivo che nessun altro possibile provvedimento permette la realizzazione dello stesso obiettivo alle stesse condizioni» (Corte giust., 24 marzo 2011, c. 400/08, Commissione v. Regno di Spagna, punto 75).   
Il fenomeno della regulatory competition genera una tensione tra sending e receiving countries, tra imprese stabilite in diversi paesi, tra lavoratori di diversi paesi e tra parti sociali di differenti paesi, che sfocia inevitabilmente nella riduzione delle condizioni di lavoro e nella divaricazione delle diseguaglianze sociali
. La soluzione ottimale è l’armonizzazione delle regole, che avvenga tramite il diritto dell’Unione europea o la contrattazione collettiva transnazionale
. Nel frattempo si dovrebbero contenere le spinte deregolative, favorendo le (ed estendendo l’ambito di applicazione delle) misure di active mobility che, nel costruire una solidarietà europea, riducono (e cercano di superare) le diseguaglianze sociali.
� V. da ultimo il fascicolo n. 4 del 2009 di Lav. dir. dedicato a Stranieri e lavoro.


� V. Corte giust., 8 marzo 2011, c. 34/09, Ruiz Zambrano; Corte giust., 5 maggio 2011, c. 434/09, McCarthy; Cass., 9 febbraio 2011, n. 3210; Cass., 17 dicembre 2010, n. 25661; Cass., 1 marzo 2010, n. 4868. 


� La dir. 2004/38 non si applica al cittadino dell’Unione che non ha «mai esercitato il proprio diritto di libera circolazione» e ha «sempre soggiornato in uno Stato membro del quale possiede la cittadinanza» (Corte giust., 5 maggio 2011, c. 434/09, McCarthy, punto 39).


� Il ricorso da parte di un cittadino dell’Unione o dei suoi familiari al sistema di assistenza sociale non dà luogo automaticamente ad un provvedimento di allontanamento (art. 14, par. 3, dir. 2004/38).


� «Il comportamento personale deve rappresentare una minaccia reale, attuale e sufficientemente grave da pregiudicare un interesse fondamentale della società. Giustificazioni estranee al caso individuale o attinenti a ragioni di prevenzione generale non sono prese in considerazione» (art. 27, dir. 2004/38). V. da ultimo: Trib. Prato, 8 febbraio 2010 e 10 luglio 2009; Trib. Bologna, 31 maggio 2008; Trib. Genova, 24 dicembre 2007.


� «Una disposizione di diritto nazionale dev’essere giudicata indirettamente discriminatoria quando, per sua stessa natura, tenda ad incidere più sui cittadini di altri Stati membri che su quelli nazionali e, di conseguenza, rischi di essere sfavorevole in modo particolare ai primi» (Corte giust., 13 aprile 2010, c. 73/08, Bressol, punto 47). L’art. 18 Tratt. funz. U.E. riguarda le sole discriminazioni tra cittadini di diversi Stati membri e «non trova applicazione nel caso di un’eventuale disparità di trattamento tra i cittadini degli Stati membri e quelli degli Stati terzi» (Corte giust., 4 giugno 2009, c. 22/08 e 23/08, Vatsouras, punto 52).


� Il recente rapporto Labour mobility within the EU – The impact of enlargement and the functioning of the transitional arrangements (Brussels, 2011) sottolinea che le principali cause della mobilità dei cittadini sono di natura economica (i.e. la possibilità di un reddito più elevato e migliori condizioni di lavoro), mentre hanno scarsa importanza i sistemi di sicurezza sociale e i migliori servizi pubblici.


� Sul requisito di residenza v.: Trib. Bolzano, 24 novembre 2010 e Trib. Udine, 29 giugno 2010.


� Le prestazioni speciali in denaro a carattere non contributivo non sono assoggettate al principio di esportabilità di cui al reg. 883/2004 (art. 70, reg. 883/2004; v. da ultimo: Trib. Verona, 14 gennaio 2010). Esse possono pertanto essere godute solo nel territorio dello Stato di residenza, in base alla legislazione di tale Stato: in caso di trasferimento della residenza presso un altro paese dell’Unione, tale beneficio viene perduto (Corte giust., 25 febbraio 1999, c. 90/97, Swaddling). La regola è soggetta un’interpretare rigorosa che ne ammette l’applicazione alle sole prestazioni «elencate nell’allegato X del regolamento» (considerando n. 37, reg. 883/2004). Per determinare il paese di residenza, ai fini del reg. 883/2004, occorre individuare «il centro degli interessi della persona in causa, in base ad una valutazione globale di tutte le informazioni relative a fatti pertinenti» (art. 11, reg. 987/2009).


� Un cittadino economicamente inattivo potrebbe perciò beneficiare dei diritti di cui al regolamento per soddisfare le condizioni previste per il diritto di soggiorno dall’art. 7 della direttiva.


� I servizi di assistenza ospedaliera e in generale le prestazioni mediche fornite a fronte di un corrispettivo rientrano nella nozione di prestazione di servizi ai sensi dell’art. 56 Tratt. funz. U.E..


� Spetta allo Stato membro di affiliazione determinare «l’assistenza sanitaria per cui una persona assicurata ha diritto alla copertura dei costi nonché il livello di copertura di tali costi, indipendentemente dal luogo in cui l’assistenza sanitaria sia stata prestata» (art. 7, par. 3). I costi relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera sono rimborsati o direttamente pagati dallo Stato membro di affiliazione «in misura corrispondente ai costi che il sistema avrebbe coperto se tale assistenza sanitaria fosse stata prestata nello Stato membro di affiliazione, senza che tale copertura superi il costo effettivo dell’assistenza sanitaria ricevuta» (par. 4).


� L’autorizzazione preventiva deve essere concessa quando sono «soddisfatte le condizioni di cui al reg. 883/2004» (art. 8, par. 4). Lo Stato membro di affiliazione non può poi rifiutarsi di concedere l’autorizzazione preventiva quando l’assistenza sanitaria «non può essere prestata sul suo territorio entro un termine giustificabile dal punto di vista clinico, sulla base di una valutazione medica oggettiva dello stato di salute del paziente, dell’anamnesi e del probabile decorso della sua malattia, dell’intensità del dolore e/o della natura della sua disabilità al momento in cui la richiesta di autorizzazione è stata fatta o rinnovata» (par. 5).


� Per una dettagliata analisi relativa alle regole di coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale, v. Y. Jorens e P. Lhernould, European Report 2011, Training and reporting on European Social Security.


� «Una prestazione può essere considerata di natura previdenziale se è attribuita ai beneficiari prescindendo da ogni valutazione individuale e discrezionale delle loro esigenze personali, in base ad una situazione legalmente definita» (Corte giust., 11 settembre 2008, c. 228/07, Petersen, punto 19).


� V. G.G. Balandi e S. Borelli, Sicurezza sociale (lavoratori migranti), in Dizionario del diritto privato, diretto da N. Irti, Milano.


� In linea con la giurisprudenza sugli artt. 18 e 45 Tratt. funz. U.E., la Corte di giustizia ha vietato non solo le discriminazioni palesi in base alla cittadinanza dei beneficiari, ma anche le discriminazioni dissimulate che, pur fondandosi su altri criteri di riferimento, pervengano allo stesso risultato (Corte giust., 25 giugno 1997, c. 131/96, Mora Romero).


� I cittadini dell’Unione hanno il diritto di cercare un impiego in un altro Stato membro e di ricevere dall'ufficio di collocamento nazionale la stessa assistenza offerta ai cittadini di detto Stato membro (artt. 1 – 6, reg. 492/2011).


� Per una dettagliata sintesi dei diritti dei lavoratori migranti v. Comunicazione della Commissione, Ribadire la libera circolazione dei lavoratori: diritti e principali sviluppi, (Com(2010)373 def.).


� I cittadini dellUnione che risiedono in uno Stato membro e lavorano in un altro Stato membro (lavoratori frontalieri) beneficiano delle norme sulla libera circolazione dei lavoratori nello Stato membro in cui lavorano. Laddove un lavoratore frontaliero risieda in uno Stato membro di cui non è cittadino, egli potrà beneficiare in detto Stato membro del diritto dell’Unione in quanto cittadino economicamente inattivo (Corte giust., 26 febbraio 1992, c. 357/89, Raulin).


� Una professione è regolamentata laddove l’accesso è subordinato al possesso di una qualifica professionale in forza di disposizioni legali o amministrative.


� Il carattere temporaneo della prestazione non è escluso laddove il prestatore sia dotato, nello Stato membro in cui fornisce il servizio, «di una determinata infrastruttura, come un ufficio o uno studio, nella misura in cui tale infrastruttura è necessaria per l’esecuzione della prestazione in questione» (considerando n. 77, dir. 2006/123).


� F. Bano, Il recepimento in Italia della direttiva servizi: i profili giuslavoristici, in Nuove leggi civ. comm.., 2011, p. 354.


� Nel Rapporto alla Commissione europea Comparative study on the legal aspects of the posting of workers in the frame work of the provision of services in the European Union (2001, p. 185) si suggerisce di interpretare estensivamente la fattispecie sub a), così da farvi rientrare anche i casi in cui tra il datore di lavoro distaccante e l’impresa destinataria del servizio si pone un intermediario (es. un’impresa subappaltatrice).


� A quanto consta, né la Commissione né la Corte di giustizia hanno, ad oggi, precisato i requisiti in base a cui valutare la permanenza del rapporto di lavoro tra il lavoratore e l’impresa distaccante ai fini della dir. 96/71. Ai fini del reg. 883/2004 rileva che la prestazione lavorativa continui a essere svolta per conto dell’impresa di invio (decisione A2 del 12 giugno 2009). Ciò avviene quando il lavoratore mantiene «per tutto il periodo di attività nello Stato di destinazione un legame diretto con il datore di lavoro distaccante (legame organico). Al fine di accertare la permanenza di tale legame è necessario prendere a riferimento alcuni elementi, in particolare deve rimanere in capo al datore di lavoro distaccante la responsabilità in materia di assunzione, contratto di lavoro e licenziamento. Il datore di lavoro che distacca, inoltre, deve mantenere il potere di determinare, anche se non in modo dettagliato, la natura e le modalità di svolgimento della prestazione lavorativa e l’obbligo di corrispondere la retribuzione, indipendentemente dal soggetto che effettua materialmente il pagamento della stessa» (circ. Inps., n. 83/2010; art. 14, par. 2, reg. 987/2009).


� Nella sentenza Laval, la Corte di giustizia ha ritenuto non conforme all’art. 56 Tfue l’azione collettiva intrapresa da un’organizzazione sindacale al fine di indurre un prestatore di servizi stabilito in un altro Stato membro a sottoscrivere un contratto collettivo che preveda condizioni più favorevoli di quelle che derivano dalle disposizioni legislative vigenti o clausole che riguardano materie non previste dall’art. 3 della dir. 96/71 (Corte giust., 18 dicembre 2007, c. 341/05, Laval, punto 111).


� Molti commentatori hanno evidenziato che, nel considerare il diritto a intraprendere un’azione collettiva quale eccezione alla libertà di prestare servizi, la Corte ha operato un bilanciamento «ineguale» (da ultimo: A. Bücker, W. Warneck, Viking – Laval – Rüffert: Consequences and policy perspectives, Report 111, Brussels, 2010; M. T. Crotti, I diritti sociali collettivi in Europa nell'intreccio fra Corti, nel susseguirsi di fonti, in Dir. rel. ind., 2011, p. 863; F. Dossermont, A judicial pathway to overcome Laval and Viking, Ose Research Paper N° 5 – September 2011; N. Lindstrom, Constitutionalism between normative frameworks and the socio-legal frameworks of societies, in European Economic and Social Constitutionalism after the Treaty of Lisbon, a cura di D. Schiek, U. Liebert e H. Schneider, Cambridge, 2011; J. Malmberg, I rimedi nazionali contro le azioni collettive in violazione del diritto dell’Unione. Il caso svedese, in Dir. lav. rel. ind. 2011, p. 371; R. Mastroianni, Diritti dell'uomo e liberta economiche fondamentali nell'ordinamento dell'unione europea: nuovi equilibri?, in Dir. un. eur., 2011, p. 319). Per ribilanciare il sindacato della Corte ed evitare l’incertezza giuridica connessa al giudizio di compatibilità con le libertà economiche, è stato proposto di elaborare una theory of regulatory competition in cui sia precisato quando può sussistere un’incompatibilità e cosa si intende per ostacolo alle libertà economiche (S. Deakin, La concorrenza fra ordinamenti in Europa dopo Laval, in Lav. dir. 2011, p. 467).


� Il concetto di ordine pubblico, derogando al principio fondamentale della libera prestazione dei servizi, deve essere interpretato in modo restrittivo (Corte giust., 19 giugno 2008, c. 319/06, Commissione v. Gran Ducato di Lussemburgo, punto 30). L’ordine pubblico può «essere invocato solamente in caso di minaccia effettiva e sufficientemente grave ad uno degli interessi fondamentali della collettività» (punto 50).


� Per un approfondimento v. Comparative study on the legal aspects of the posting of workers in the frame work of the provision of services in the European Union, a cura di A. van Hoek e M. Houwerzijl, 2011.


� «Le norme di applicazione necessaria sono disposizioni il cui rispetto è ritenuto cruciale da un paese per la salvaguardia dei suoi interessi pubblici, quali la sua organizzazione politica, sociale o economica, al punto da esigerne l’applicazione a tutte le situazioni che rientrino nel loro campo d’applicazione, qualunque sia la legge applicabile al contratto secondo il presente regolamento» (art. 9, reg. 593/2008).


� Già l’art. 6 della Convenzione di Roma era stato concepito per «applicare una normativa più adatta a materie nelle quali gli interessi di una parte contraente non si pongono sullo stesso piano degli interessi dell’altra, e di assicurare una migliore tutela a quella parte che, sotto l’aspetto socio-economico, dev’essere considerata come la più debole nel rapporto contrattuale» (Corte giust., 15 marzo 2011, c. 29/10, Koelzsch, punto 40). Sul punto v. S. Robin Olivier, La mobilité internationale des salariés, in Droit Social 2011, p. 897; M. Ródriguez-Piñero y Bravo Ferrer, Competencia sudicia y ley aplicable en la Unión Europea al contrato de trabajo internacional, in Relaciones Laborales 2011, p. 1


� «Il lavoro eseguito in un altro paese dovrebbe essere considerato temporaneo se il lavoratore deve riprendere il suo lavoro nel paese d’origine dopo l’esecuzione del suo compito all’estero. La conclusione di un nuovo contratto di lavoro con il datore di lavoro originario o con un datore di lavoro appartenente allo stesso gruppo di società del datore di lavoro originario non dovrebbe escludere che il lavoratore esegua il suo lavoro in un altro paese in modo temporaneo» (considerando n. 36, reg. Roma I).


� «Nell’ipotesi in cui il lavoratore svolga le sue attività in più di uno Stato contraente, il paese in cui il lavoratore, in esecuzione del contratto, compie abitualmente il suo lavoro … è quello in cui o a partire dal quale, tenuto conto di tutti gli elementi che caratterizzano detta attività, il lavoratore adempie la parte sostanziale delle sue obbligazioni nei confronti del suo datore di lavoro» (Corte giust., 15 marzo 2011, c. 29/10, Koelzsch, punto 50). Nel decidere quale sia il paese in cui o partire dal quale il lavoratore compie abitualmente il suo lavoro il giudice nazionale dovrebbe tener conto del luogo di effettivo svolgimento delle mansioni, del luogo in cui il lavoratore riceve le istruzioni o di quello in cui deve presentarsi prima di compiere le sue missioni (Corte giust., 15 dicembre 2011, c. 384/10, Voogsgeerd, punto 40).


� Il criterio residuale del luogo della sede dell’impresa deve essere oggetto di interpretazione restrittiva e deve riguardare la sola conclusione del contratto di lavoro e non le modalità dell’effettivo svolgimento delle mansioni da parte del lavoratore (Corte giust., 15 dicembre 2011, c. 384/10, Voogsgeerd, punto 46). «Solo nell’ipotesi in cui taluni elementi riguardanti la procedura di assunzione permettessero di constatare che l’impresa che ha concluso il contratto di lavoro abbia in realtà agito in nome e per conto della sede di un’altra impresa, il giudice del rinvio potrebbe considerare che il criterio di collegamento di cui all’art. 6, n. 2, lett. b) della Convenzione di Roma [e dell’art. 8, par. 3, reg. 593/2008] rinvii alla legge del paese in cui si trova la sede di quest’ultima impresa» (Corte giust., 15 dicembre 2011, c. 384/10, Voogsgeerd, punto 49). A tal fine, occorre considerare «non gli elementi relativi allo svolgimento del lavoro, ma unicamente quelli relativi alla procedura di conclusione del contratto, quali la sede che ha pubblicato l’annuncio di assunzione e quella che ha condotto il colloquio di assunzione» (Corte giust., 15 dicembre 2011, c. 384/10, Voogsgeerd, punto 51). 


� L. Andor, Balancing economic integration and social protection, discorso svolto alla Conferenza su Fundamental Social Rights and the Posting of Workers in the frame work of the Single Market, Brussels, 27 e 28 giugno 2011.


� Secondo l’art. 14, par. 2, reg. 987/2009, un datore di lavoro esercita abitualmente un’attività nel territorio dello Stato membro in cui ha sede quando ivi «svolge normalmente attività sostanziali, diverse dalle mere attività di gestione interna». A tal fine si devono «esaminare tutti i criteri che caratterizzano le attività svolte da tale datore di lavoro, come il luogo in cui si trova la sede e l’amministrazione dell’impresa, la quantità di personale amministrativo che lavora nello Stato membro di stabilimento e nell’altro Stato membro, il luogo di assunzione dei lavoratori distaccati e il luogo in cui è conclusa la maggior parte dei contratti con i clienti, la legislazione applicabile ai contratti stipulati con i dipendenti, da un lato, e con i clienti, dall’altro, il fatturato durante un periodo da considerare tipico in ciascuno degli Stati membri interessati e il numero di contratti eseguiti nello Stato di invio» (decisione A2 del 12 giugno 2009). Il requisito della stabilità della sede è richiesto anche per determinare la legge applicabile ai sensi dell’art. 8, par. 3, reg. 593/2008 e riguarda «qualsiasi struttura stabile di un’impresa», dotata o meno di personalità giuridica, che faccia parte integrante dell’impresa che assume il lavoratore (Corte giust. 15 dicembre 2011, C-384/10, Voogsgeerd, punto 54). «Una presenza puramente passeggera in uno Stato di un agente di un’impresa proveniente da un altro Stato, ai fini dell’assunzione di lavoratori, non potrebbe essere considerata alla stregua di una sede che ricollega il contratto a tale Stato» (Corte giust. 15 dicembre 2011, C-384/10, Voogsgeerd, punto 55).


� «L’esito di tale valutazione sarà diverso a seconda della natura delle attività e dell’interesse generale considerati. In particolare, conformemente alla giurisprudenza della Corte di giustizia, tali requisiti potrebbero essere pienamente giustificati quando perseguono obiettivi di politica sociale» (considerando n. 69, dir. 2006/123).


� La Corte di giustizia ha riconosciuto che «la protezione dei lavoratori dello Stato ospitante contro un eventuale pratica di dumping sociale» è una «ragione imperativa di interesse generale» che può giustificare una restrizione alle libertà di circolazione (Corte giust., 18 dicembre 2007, c. C-341/05, Laval, punto 103; G. Orlandini, � HYPERLINK "https://emerotecaferrara.lex.unict.it/emeroteca/articoli/articoliferrara/Giornale%20dir%20lav%20e%20rel%20ind,2008,n118,237,autonomia.pdf" \t "bottom" �Autonomia collettiva e libertà economiche nell'ordinamento europeo: alla ricerca dell'equilibrio perduto in un mercato aperto e in libera concorrenza�, in Dir. lav. rel. ind., 2008, p. 277). 


� S. Giubboni, Un certo grado di solidarietà. Libera circolazione delle persone e accesso al welfare nella giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, in Riv. dir. sic. soc. 2008, p. 19; S. Stjernø, The idea of solidarity in Europe, in European Journal of Social Law 2011, p. 156. 


� V. da ultimo D. Gottardi, Tutela del lavoro e concorrenza tra imprese nell’ordinamento dell’Unione europea, in Dir. lav. rel. ind., 2010, p. 509.


� Il problema è ampiamente analizzato nei saggi pubblicati sul fascicolo n. 1 del 2011 di Lavoro e diritto, dedicato a Delocalizzazioni produttive e dumping sociale. 


� V. da ultimo European Economic and Social Constitutionalism after the Treaty of Lisbon, a cura di D. Schiek, U. Liebert, H. Schneider, Cambridge, 2011.


� Sulle proposte formulate in materia della Commissione v. il punto 2.10 del Single Market Act (Com(2011)206 def., p. 2.2). Sul rapporto tra libertà economiche e diritti sociali v. da ultimo: I diritti sociali tra ordinamento comunitario e Costituzione italiana: il contributo della giurisprudenza multilivello, a cura di B. Caruso e M. Militello, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.Collective Volumes - 1/2011.


� Non ricadrebbero dunque nel divieto di cui all’art. 49 Tratt. funz. U.E. «i provvedimenti nazionali che hanno un effetto troppo incerto e indiretto» sulla libertà di stabilimento (conclusioni dell’Avvocato generale presentate il 7 ottobre 2010, c. 400/08, punto 66).


� Le tensioni generate dal distacco transnazionale dei lavoratori sono evidenziate nel rapporto per la Commissione europea Study on the economic and social effects associated with the phenomenon of posting of workers in the EU (IDEA Consult - ECORYS Netherlands, 2011).


� V. da ultimo F. Bano, Diritto del lavoro e libera prestazione di servizi, Bologna, 2008, e in materia di contrattazione colletiva transnazionale: M. Peruzzi, L’autonomia nel dialogo sociale europeo, Bologna, 2011.






