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1. Premessa
La più recente giurisprudenza della Corte di Giustizia
, intervenuta in materia di conflitti tra libertà di circolazione dei servizi e diritti nazionali a tutela del lavoro e delle relazioni industriali, è stata da più voci accusata di sferrare un attacco all’autonomia negoziale e alla capacità (conflittuale e regolativa) delle organizzazioni sindacali nei Paesi membri (Ales; Carabelli; Caruso; Ballestrero; Lo Faro 2008, Orlandini 2008, Sciarra 2008). A ben vedere il primo obiettivo o, se si preferisce escludere ogni premeditazione, la prima vittima di questo attacco sul piano ordinamentale sono stati, però, gli stessi Stati nazionali e, più precisamente, la loro sovranità legislativa in materia di regolazione sociale. 

Gli effetti di compressione sia delle azioni conflittuali esercitabili dalle organizzazioni sindacali sia delle misure (legislative o amministrative) di promozione dell’ambito di applicazione degli accordi collettivi stipulati da queste appaiono come il portato necessitato dei presupposti sistematici, da cui hanno preso le mosse i Giudici di Lussemburgo. Se, infatti, come è giunta ora a sostenere la Corte di giustizia, l’equilibrio tra libera circolazione dei servizi e tutela del mercato del lavoro nazionale è segnato unicamente dalla direttiva 96/71 con caratteri rispondenti all’”ordine pubblico” dell‘Unione Europea, non potrebbe certo ammettersi – dato questo presupposto - che le condizioni di un tale equilibrio siano alterate dai legislatori nazionali e, tanto più, da soggetti privatistici di rappresentanza dei lavoratori per via negoziale. Muovendo da una tale premessa anche il Giudice italiano sarebbe inevitabilmente giunto alla medesima conclusione: qualsiasi ordinamento giuridico non può certo consentire scioperi o contratti collettivi volti a realizzare degli obiettivi che minano il proprio “ordine pubblico”.         

Quale tipo di equilibrio abbia inteso realizzare il legislatore comunitario con la direttiva 96/71 e quali siano i caratteri dell’ordine pubblico che la direttiva consente agli Stati membri di preservare, tuttavia, sono interrogativi rispetto ai quali non è dato rinvenire risposte pacifiche e consolidate né nel dibattito scientifico, né tantomeno nella stessa giurisprudenza della Corte di Giustizia. Se, dunque, si considerano insoddisfacenti, o persino socialmente insostenibili, le decisioni adottate dal Giudice comunitario nei tempi più recenti, occorre ridiscutere e ripensare proprie le premesse sistematiche su cui queste poggiano, piuttosto che contestarne gli esiti con attestazioni di solidarietà alla autotutela sindacale e alla contrattazione collettiva
, che – invariate queste premesse – sono miseramente destinate a non produrre alcun concreto effetto giuridico e a ridursi a mera propaganda politica a esclusivo uso interno degli Stati membri. 

2.
Dalle “ragioni imperative d’interesse generale” all’”ordine pubblico” quali limiti alla libera circolazione dei servizi.
A seguito dell’abbattimento delle frontiere, del progredire della integrazione giuridica ed economica dell’UE, dell’evoluzione in senso funzionalista e non più meramente antidiscriminatorio delle libertà di circolazione delle merci e dei servizi, il vantaggio competitivo dei differenziali di costo del lavoro offerto dagli Stati di stabilimento delle imprese è inevitabilmente divenuto uno dei terreni sui quali si gioca la concorrenza nel mercato unico. Il legislatore comunitario ha tentato di governare i termini di questa concorrenza sulle condizioni di lavoro con l’adozione della direttiva 96/71
, che disciplina i trattamenti da applicarsi ai lavoratori in caso di distacco presso un diverso Stato membro per il tempo necessario per la prestazione di un servizio “temporaneo”
. 

L’equivocità non tanto della formulazione testuale della direttiva, quanto della reale finalità che rispettivamente gli Stati membri e la Commissione intendessero perseguire, però, ha ostacolato l’enucleazione di sicuri canoni dirimenti dei contrasti interpretativi, alimentando invece profonde incertezze. 

Come noto, infatti, sin dal momento dell’adozione della direttiva 96/71 ne sono state adottate due diverse interpretazioni. La prima sostenuta dai Paesi continentali importatori di manodopera e con elevati livelli di protezione del lavoro (Germania, Francia, Belgio, Lussemburgo, Italia) 
, secondo cui la direttiva detterebbe un “nocciolo duro di norme protettive”
, disciplinate dall’ordinamento dello Stato ospitante e/o dalla contrattazione collettiva con efficacia erga omnes, che debbono essere inderogabilmente applicate anche ai lavoratori distaccati da imprese stabilite in altri Stati membri
. Le norme (legali e contrattuali) nazionali vincolanti anche per le imprese straniere, tuttavia, potrebbero a norma dell’art. 3 par. 10 della direttiva esser sempre ampliate dallo Stato ospitante per rispondere a finalità di “ordine pubblico”. Questo orientamento intende riferirsi alla tutela dell’ordine pubblico “nazionale” o “interno” quale legittima giustificazione dell’applicazione di istituti del diritto del lavoro dello Stato ospitante anche ai lavoratori stranieri ivi distaccati. In questo modo sarebbe di fatto rimessa alla discrezionalità di ogni Stato membro, seppur in coerenza con il proprio ordinamento interno, la facoltà di determinare le previsioni del diritto del lavoro nazionale che sono poste a tutela dell’“ordine pubblico”, sino a poter prevedere l’applicazione ai posted workers anche di tutto il diritto del lavoro e della contrattazione collettiva nazionale del settore, a condizione che le stesse previsioni siano imposte alle medesime condizioni di inderogabilità e di indisponibilità anche alle imprese nazionali
.

La Gran Bretagna, invece, è stata da subito alfiere di una diversa interpretazione della direttiva, che ravvisa termini più restrittivi per legittimare gli Stati ospitanti ad estendere l’applicazione delle proprie disposizioni nazionali ai lavoratori stranieri distaccati. Secondo questo orientamento l’art. 3 par. 10 della direttiva non intende rinviare alla nozione “nazionale” di disposizioni di “ordine pubblico”maturata in seno all’ordinamento di ciascun Stato (Davies 1997, 597; Orlandini 1999, 478), bensì riferirsi a una concezione “sopranazionale” o meglio “comunitaria”, da ritenersi pertanto sottratta a una determinazione unilaterale, discrezionale e differenziata da parte degli Stati membri. Anche laddove una disposizione del diritto nazionale possa definirsi rispondente ai caratteri propri di una tale nozione di ordine pubblico, la sua applicazione ai lavoratori stranieri dovrebbe comunque assicurare la parità di trattamento tra imprese nazionali e imprese straniere non solo sul piano formale, ma anche su quello sostanziale, inibendo l’imposizione di norme in concreto rispondenti esclusivamente a finalità protezionistiche del mercato nazionale. A sostegno di questo orientamento è stato ammonito
 che la direttiva 96/71, ove fosse interpretata nel senso di riconoscere agli Stati membri una legittimazione incondizionata nel comprimere discrezionalmente la libertà di circolazione dei servizi per tutelare i propri livelli e condizioni occupazionali, realizzerebbe di fatto una misura protezionistica e di compartimentazione dei mercati nazionali che si porrebbe in insanabile contrasto con il Trattato CE. Non si può dimenticare, infatti, che l’art. 49 TCE costituisce la base giuridica della direttiva; quest’ultima, quale fonte di diritto comunitario derivato, non potrebbe prestarsi a interpretazioni in contrasto con la finalità della stessa previsione del Trattato che la legittima. 

Già dalle pronunce emesse dalla Corte di giustizia nella seconda metà degli anni ’90 era andata emergendo in modo sempre più esplicito la sua consonanza con quest’ultima, più restrittiva, interpretazione della direttiva 96/71. 

La Corte ha dapprima operato il bilanciamento tra le discipline del lavoro nazionali e le libertà di circolazione ricorrendo alle sole previsioni del Trattato, in particolare proponendo una composizione sistematica delle confliggenti finalità della Comunità che possono evincersi dall’art. 2 e dall’art. 49 TCE. Nelle pronunce emesse subito dopo l’adozione della direttiva 96/71, ma prima della scadenza del termine di recepimento, aleggia chiaramente il condizionamento operato dal tenore del disposto della stessa direttiva, ancorché la Corte non potesse darvi formale applicazione
. Non sorprende, quindi, che nelle prime pronunce relative a casi successivi al 1999, in cui la Corte ha potuto far direttamente riferimento al disposto della direttiva 96/71, la sua giurisprudenza sia stata in un rapporto di assoluta continuità con quella immediatamente precedente (Giesen, 153; Davies 2002, 301). Anche la Commissione nella sua comunicazione interpretativa della direttiva 96/71
, d’altronde, ha fatto espresso rinvio alla giurisprudenza elaborata dalla Corte di giustizia con riferimento all’art. 49 TCE in casi in cui il disposto della direttiva non poteva ancora trovare applicazione, confermando implicitamente che in quegli orientamenti elaborati dalla Corte potessero rinvenirsi i canoni per addivenire all’interpretazione anche della direttiva.

Già in quella giurisprudenza la Corte aveva affermato il principio secondo cui in via generale il diritto europeo non osta a che gli Stati membri impongano l’applicazione della legge e della contrattazione collettiva nazionale ai lavoratori distaccati nel loro territorio, anche qualora i livelli di tutela previsti siano più elevati (e conseguentemente più onerosi) di quelli previsti dagli standard minimi dettati dal diritto derivato dell’Unione europea. Tale imposizione del diritto nazionale dello Stato ospitante, però, poiché comporta necessariamente una restrizione della libertà di circolazione delle imprese, deve rispondere a “ragioni imperative d’interesse generale”
. La Corte di giustizia ha da subito ricompreso tra queste disposizioni nazionali quelle dettate a“tutela dei lavoratori”
, a condizione che non si traducano in mere barriere protezionistiche a esclusivo vantaggio delle imprese e dei lavoratori nazionali, ma attribuiscano tutele genuine ed effettive anche in favore dei lavoratori stranieri temporaneamente distaccati da imprese stabilite in altri Stati membri. 

Agli albori di questo orientamento giurisprudenziale la Corte è stata estremamente prudente nel qualificare come misure protezionistiche disposizioni imperative dei diritti del lavoro nazionali. Sono state ritenute inapplicabili ai lavoratori stranieri soltanto quelle norme dell’ordinamento dello Stato ospitante che comporterebbero una mera duplicazione di oneri per l’impresa distaccante, riconoscendo ai lavoratori distaccati tutele “sostanzialmente equiparabili”
 a quelle già assicurate dall’ordinamento di provenienza. La Corte ha precisato che, affinché possa ravvisarsi un’inammissibile duplicazione di tutele, non occorre che il medesimo istituto sia disciplinato in modo perfettamente identico nei due ordinamenti, ma è sufficiente che sia assicurata “una tutela essenzialmente comparabile”
. La valutazione della sussistenza di una tale “equivalenza sostanziale” è stata rimessa ai giudici nazionali
, che dovrebbero ravvisarla non solo nel caso in cui si registrino differenze poco significative tra il tipo e il grado di tutela dei due ordinamenti, ma anche nel caso in cui una previsione migliorativa del medesimo istituto dettata dalla legge dello Stato ospitante possa ritenersi compensata con un’altra peggiorativa rispetto alla regolazione dello Stato di provenienza; la comparazione delle due discipline nazionali del medesimo istituto deve cioè essere operata nel loro complesso e non clausola per clausola
.

Laddove la tutela offerta dalle norme nazionali dello Stato ospitante non possa considerarsi equiparabile a quella di cui già godono i lavoratori distaccati nei loro ordinamenti di origine, tale tutela aggiuntiva deve essere anche “effettiva”, cioè, non solo astrattamente, ma autenticamente e concretamente vantaggiosa per questi stessi lavoratori
. Secondo gli orientamenti della Corte di giustizia, l’imposizione di norme nazionali dello Stato ospitante costituisce una ingiustificata barriera all’ingresso nel mercato nazionale e, conseguentemente, una misura protezionistica inconciliabile con l’art. 49 TCE qualora tali disposizioni gravino l’impresa straniera di oneri volti ad attribuire ai lavoratori distaccati diritti, di cui quest’ultimi non potranno mai godere perché è pressoché impossibile o che riescano a maturarne tutti i requisiti o che possano azionarli. 

Infine le disposizioni del diritto nazionale dello Stato membro ospitante debbono attribuire ai lavoratori stranieri ivi distaccati non solo tutele aggiuntive ed effettive, ma anche “proporzionali” agli effetti restrittivi della libera circolazione dei servizi che producono
. Ogni minima tutela aggiuntiva a vantaggio dei lavoratori distaccati non può giustificare una rilevante e radicale compressione della concorrenza intrastatuale nell’offerta di servizi. Così come al contrario un beneficio sostanziale per i lavoratori distaccati può ben giustificare una significativa restrizione della concorrenza sul mercato nazionale delle imprese di servizi provenienti da altri Stati membri. 

Come detto, la Corte di giustizia, quando ha deciso i primi casi in cui trovava diretta applicazione il disposto della direttiva 96/71, ha interpretato la direttiva in modo perfettamente conforme con questi principi
. La Corte ha così negato che l’art. 3 par. 10 della direttiva 96/71 avesse concesso agli Stati membri un mandato “in bianco” nel determinare le disposizioni del diritto del lavoro nazionale e della contrattazione collettiva nazionale applicabili ai lavoratori distaccati nel loro territorio. I giudici di Lussemburgo hanno invece sottolineato con forza come tale facoltà sia comunque condizionata alla rispondenza delle norme nazionali a effettive e comprovate finalità di “ordine pubblico” e che la verifica della sussistenza di tale condizione legittimante andasse operata in base ad una nozione comune a tutti gli Stati membri. Si intendeva precludere che i legislatori nazionali potessero ricorrere ad una mera qualificazione nominalistica delle norme nazionali come “disposizioni di ordine pubblico”; si voleva invece onerarli della prova della coerenza oggettiva di una tale qualificazione con i caratteri del loro ordinamento interno secondo canoni di sindacato elaborati dalla giurisprudenza comunitaria
. 

In queste pronunce, dunque, la nozione di “ordine pubblico” della direttiva 96/71 finiva per coincidere perfettamente con quella di “ragioni imperative d’interesse generale” precedentemente elaborata con riferimento all’art. 49 TCE. Pertanto apparivano soddisfare la condizione dettata dall’art. 3 par. 10 della direttiva tutte quelle norme nazionali che assicurassero allo stesso tempo: a) parità sostanziale di trattamento tra imprese nazionali e straniere, b) tutele effettive per il lavoratore distaccato, non risolvendosi né in misure sostanzialmente equivalenti a quelle già prestate dallo Stato di stabilimento né in vantaggi meramente formali di cui concretamente il lavoratore non avrebbe mai potuto godere, c) una restrizione della libertà di circolazione proporzionata al vantaggio destinato al lavoratore. 
Sebbene sia indubbio che l’orientamento sin qui sinteticamente descritto già ponesse in principio delle rilevanti limitazioni alla sovranità normativa degli Stati membri ospitanti nella determinazione degli ambiti di applicazione del loro diritto del lavoro ai posted workers, tuttavia in concreto ha sempre condotto la Corte di giustizia a decisioni di estrema misura ed equilibrio. Invero, se si analizzano le specifiche ipotesi in cui la Corte è giunta a ritenere incompatibile con l’art. 49 TCE e/o la direttiva 96/71 l’imposizione a lavoratori stranieri di norme imperative nazionali, si vedrà come un tale esito del giudizio, per un verso, sia stato sempre fondato su una attenta comparazione tra le disposizioni degli Stati interessati e su una indagine circa gli effetti restrittivi (seppur potenziali) che la norma nazionale produce, per altro verso, non abbia mai travolto istituti “nodali” nella regolazione normativa ed economica del rapporto di lavoro.

3. 
Il mutamento di giurisprudenza della Corte di Giustizia nei casi Laval, Rüffert e Lussemburgo.
Da ultimo, a partire dalla sentenza Laval, la Corte di giustizia, pur professando assoluta consonanza con l’orientamento precedentemente espresso, ne ha dato una applicazione così radicale da segnare in realtà una soluzione di continuità. Né la diversa posizione espressa può ritenersi involontariamente e incidentalmente generata dalla peculiarità della fattispecie oggetto del caso Laval, perché è stata poi ulteriormente e più esplicitamente confermata in due pronunce successive, oramai parimenti note: Rüffert  e Commissione c. Granducato di Lussemburgo. 
 In queste pronunce la Corte estremizza la propria interpretazione di “disposizioni di ordine pubblico” ai sensi dell’art. 3 par. 10 della direttiva 96/71, affermando che norme nazionali rispondenti a tale natura siano ravvisabili soltanto in ipotesi assolutamente eccezionali. Così che le materie tassativamente indicate dall’art. 3 par. 1 della direttiva finiscono per determinare non il nucleo “minimo” della disciplina lavoristica nazionale dello Stato ospitante applicabile sia ai lavoratori nazionali che ai lavoratori stranieri, bensì il limite “massimo”, praticamente immodificabile in senso estensivo sia dal legislatore nazionale sia dalla contrattazione collettiva. 

Nella sentenza Laval la Corte muove dalla preliminare affermazione che “il diritto di intraprendere un’azione collettiva, che abbia come scopo la protezione dei lavoratori dello Stato ospitante contro un’eventuale pratica di dumping sociale, può costituire una ragione imperativa di interesse generale … tale da giustificare, in linea di principio, una restrizione a una delle libertà fondamentali garantite dal Trattato” (punto 103). Tale principio viene, però, tradito nell’applicazione pratica che ne viene data, escludendo - sulla base del solo disposto formale e astratto della direttiva 96/71 - che possa rispondere a legittime finalità antidumping la norma nazionale svedese (la c.d. lex Britannia), che consente azioni di sciopero volte a imporre ai datori di lavoro stranieri il rispetto di contratti collettivi nazionali, quando la stessa azione di autotutela sarebbe egualmente esercitabile nei confronti di imprese nazionali che non intendessero aderire a quella stessa contrattazione collettiva nazionale. 

La Corte non ha avvertito l’esigenza di effettuare alcuna indagine per verificare se – considerata l’entità del differenziale retributivo tra i trattamenti garantiti dallo Stato di distacco e quello di origine - la disciplina svedese del diritto di sciopero potesse coerentemente e proporzionalmente rispondere a una finalità antidumping a sostegno della “tenuta” di quel sistema nazionale, il quale ha tradizionalmente preferito non adottare meccanismi di determinazione ex lege a garanzia della retribuzione sufficiente, affidando invece tale compito alla dinamica delle relazioni industriali, promuovendo e sostenendo le funzioni di rappresentanza delle organizzazioni sindacali e i loro poteri di contrapposizione sul piano negoziale. L’inammissibilità di una tale giustificazione è motivata dalla Corte soltanto facendo rinvio al dato positivo secondo cui “... per quanto riguarda i lavoratori distaccati nell’ambito di una prestazione di servizi transnazionale, il datore di lavoro di questi ultimi è tenuto, grazie al coordinamento realizzato dalla direttiva 96/71, a rispettare un nucleo di norme imperative di protezione minima nello Stato membro ospitante” (punto 108)
. In tal modo l’equilibrio tra gli interessi contrastanti dello Stato membro ospitante e quelli delle imprese stabilite in altri Stati membri viene sostanzialmente cristallizzato nell’obbligo di quest’ultime di osservare soltanto le leggi nazionali e i contratti collettivi dotati di efficacia erga omnes che disciplinano in seno allo Stato ospitante le materie indicate all’art. 3 par.1 della direttiva.       

Nella sentenza Ruffert la Corte chiarisce come la direttiva 96/71 non delimiti soltanto gli ambiti di azione delle organizzazioni sindacali, ma anche direttamente la sovranità del legislatore nazionale nell’individuare le norme interne a tutela dell’ordine pubblico. Lo Stato ospitante non può “... subordinare l’effettuazione di una prestazione di servizi sul suo territorio al rispetto di condizioni di lavoro e di occupazione che vadano al di là delle norme imperative di protezione minima. Infatti, per quanto riguarda le materie di cui all’art. 3 n. 1 primo comma lett a)-g), la direttiva 96/71 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” (punto 33). La legge della Bassa Sassonia, che prevede l’obbligo dell’applicazione da parte degli appaltatori e subappaltatori di opere pubbliche di applicare ai propri lavoratori i minimi retributivi previsti dal contratto collettivo del settore edilizio, è stata sommariamente ritenuta un onere per le imprese straniere che “... non può essere considerato giustificato dall’obiettivo di tutela dei lavoratori” (punto 38). Con buona pace dell’intento del legislatore tedesco di garantire accettabili condizioni salariali ai lavoratori utilizzati nell’esecuzione degli appalti pubblici e – per questa via – promuovere l’estensione dell’ambito di applicazione della stessa contrattazione collettiva anche nel settore privato, giacché è noto che nella generalità dei casi le imprese edili effettuano indifferentemente e contemporaneamente appalti pubblici e privati. La circostanza che dette retribuzioni minime non siano legislativamente imposte su tutto il territorio nazionale e per tutti i lavori edili (in favore di committenti pubblici e privati) è stata giudicata di per sé sufficiente a precludere non solo la loro applicazione anche alle imprese straniere quali “tariffe minime salariali” a norma dell’art. 3 par 1 della direttiva 96/71, ma anche quali “disposizioni di ordine pubblico” a norma del par. 10 dello stesso articolo.      

In una sorte di crescendo esponenziale nella sentenza Commissione Ce c. Lussemburgo la Corte è ancor più radicale nell’affermare il carattere di assoluta eccezionalità dell’estensione del diritto nazionale del lavoro dello Stato ospitante ai lavoratori ivi distaccati a materie non espressamente previste dall’art. 3 par. 1 della direttiva 96/71. In questa sentenza la Corte richiama per qualificare le disposizioni di ordine pubblico che possono legittimare una tale estensione a norma dell’art. 3 par. 10 la dichiarazione n. 10, adottata nei verbali del Consiglio UE al momento dell’adozione della direttiva. Questa dichiarazione prevede che “con il termine «disposizioni di ordine pubblico» devono intendersi comprese le disposizioni vincolanti cui non si può derogare e che, per la loro natura ed il loro obiettivo, rispondono alle esigenze imperative dell’interesse pubblico. Dette disposizioni possono comprendere, in particolare, il divieto del lavoro forzato o il coinvolgimento di autorità pubbliche nella sorveglianza del rispetto della legislazione concernente le condizioni di lavoro” (cfr. punto 32). Dalle ipotesi indicate a titolo esemplificativo la dichiarazione appare proporre una interpretazione estremamente restrittiva, se non perfettamente coincidente, certamente assai prossima alla nozione di ordine pubblico “internazionale”, secondo cui la norma nazionale può ritenersi di “applicazione necessaria”, in deroga ai criteri di selezione della legge applicabile, soltanto qualora sia posta a custodia di valori fondamentali diffusamente riconosciuti dalla comunità internazionale. D’altronde è stata la Commissione a suggerire il ricorso a questa dichiarazione del Consiglio quale ausilio interpretativo del disposto della direttiva 96/71 nel senso che “… la direttiva fissa un catalogo di norme vincolanti, enumerate all’articolo 3 e applicabili ai lavoratori distaccati, al quale gli Stati membri possono aggiungere unicamente disposizioni di ordine pubblico legate al contesto internazionale”
.     

Proprio su una tale restrittiva nozione di ordine pubblico appare fondare le proprie motivazioni la Corte nel sancire l’incompatibilità con il diritto comunitario della legge lussemburghese del 20 dicembre 2002 che aveva espressamente qualificato come disposizioni di ordine pubblico, vincolanti e inderogabili sia per imprese nazionali sia per imprese straniere (cfr. art. 1), la disciplina nazionale di adeguamento automatico della retribuzione al costo della vita, dei contratti di lavoro parziale e a tempo determinato
, tutte le disposizioni degli accordi collettivi di lavoro. Sebbene il Granducato di Lussemburgo abbia dedotto nelle sue difese che l’inderogabilità e l’applicazione indistinta di queste previsioni del diritto del lavoro nazionale fossero volte “a garantire la pace sociale” nel Paese, la Corte ha ritenuto che gravi sullo Stato membro l’onere probatorio di dimostrare “la necessità e la proporzionalità delle misure adottate” (punto 53). In difetto di tale prova, il punto di equilibrio tra l’interesse nazionale alla preservazione del proprio sistema sociale e l’interesse comunitario alla libera circolazione non potrebbe che essere segnato dalla limitazione dell’applicazione del diritto nazionale dello Stato ospitante soltanto per le materie espressamente previste dall’art. 3 par. 1 della direttiva 96/71. Ciò che colpisce in questa pronuncia è che la Corte di giustizia, sul punto distanziandosi dal suo orientamento pregresso, pretende che tale onere probatorio possa ed anzi debba esser assolto dallo Stato membro in astratto, prescindendo cioè da qualsiasi valutazione comparativa in termini di equivalenza sostanziale con la regolazione del medesimo istituto adottata dagli altri Stati membri. L’indispensabilità dell’imposizione dell’applicazione della disciplina nazionale anche alle imprese straniere deve evincersi dai caratteri propri di questa e dalla sua funzione in seno al proprio ordinamento giuridico e non già dai caratteri di criticità dell’esposizione alla concorrenza normativa di altri Stati membri (cfr. punto 65). 

Al riguardo il portato più dirompente della sentenza è dato dalla precisazione che la rispondenza a finalità di ordine pubblico è a priori esclusa nei casi in cui la disposizione nazionale verta su materie che sono già oggetto di una normativa comunitaria - quali appunto i contratti a termine e i contratti a tempo parziale disciplinati rispettivamente dalle direttive 97/81 e 99/70 – e per i quali quindi le garanzie minime indispensabili sono già segnate sia per lo Stato ospitante sia per gli altri Stati membri dal diritto comunitario secondario. E’ evidente come così si insidi la facoltà degli Stati membri di mantenere o adottare misure di maggior favore nei confronti dei lavoratori rispetto a quelle minimali espressamente previste dalle direttive; il principio del favor laboris sarebbe operante nell’ordinamento comunitario nei confronti delle sole imprese nazionali e non anche di quelle straniere, non potendo imporsi in nessun caso a quest’ultime il rispetto delle misure di maggior favore disposte dalla legge nazionale di recepimento in seno allo Stato ospitante. 

4. 
La clausola generale dell’ordine pubblico quale criterio dinamico di governo dei configgenti interessi degli Stati membri.
A questo punto la confusione è sovrana: risulta difficilmente comprensibile quale “ordine pubblico” sia effettivamente il metro delle valutazioni della Corte: se la Corte condizioni l’ammissibilità di misure nazionali antidumping alla loro rispondenza alla preservazione dell’”ordine pubblico interno” degli Stati membri o all’”ordine pubblico comunitario”. 

Non può che convenirsi con la Corte laddove afferma che la nozione di “disposizioni di ordine pubblico” non può essere rimessa alla discrezionalità di ciascun Stato membro, ma deve essere comune a tutti gli Stati membri. Ma professare la necessità di una nozione comune di ordine pubblico “interno”, quale criterio legittimante la compressione delle libertà di circolazione, è cosa ben diversa dall’esaurire tale criterio nella sola rispondenza all’ordine pubblico “comunitario”. Si finisce così non per valutare con lo stesso metro la compatibilità delle misure adottate dai legislatori nazionali a tutela di contesti economico-sociali diversi, fondati su regolazioni, tradizioni, dinamiche di relazioni industriali differenziate, bensì per imporre a tutti gli Stati membri esattamente le medesime misure minime a protezione a tutela del diverso ordine pubblico socio-economico che hanno inteso realizzare nel loro contesto. E’ di tutta evidenza come una tale ingerenza negli ordinamenti nazionali trascende le finalità e le competenze che il Trattato comunitario, anche nel nuovo testo la cui ratifica appare ormai spianata dalle resistenze irlandesi, attribuisce non solo alla Corte di giustizia, ma allo stesso ordinamento dell’Unione europea.                 

L’ordinamento comunitario, così come gli ordinamenti nazionali, utilizza e non potrebbe farne a meno delle “clausole generali” e non può certo essere demonizzato per questo ritenendo che sia destinato a una tirannia del soggettivismo della valutazione del Giudice comunitario. Le clausole generali non sono delle norme incomplete: la mancanza della previsione di una determinata regola di condotta non è accidentale, ma voluta (Rodotà 1987, 266). Esse si limitano ad esprimere dei criteri di condotta rispondenti a principi o i valori cui i destinatari del  precetto giuridico debbono adeguarsi (Mengoni, 1992, 3). 

D’altronde il dogma della certezza del diritto, ritenuto dalle concezioni positivistiche fondamento stesso del diritto, risulta oggi nelle tradizioni giuridiche dei paesi europei occidentali tutt’altro che indiscusso, ma anzi significativamente relativizzato
. I moderni “Stati costituzionali” hanno fondato i propri ordinamenti su  principles piuttosto che su rules (Mengoni, 1992, 9; Habermas, 43), e cioè su valori che hanno un’indubbia valenza etica e non semplicemente su regole di condotta analitiche e tipizzate. L’ancoramento dei principi giuridici ai valori, però, non può in alcun caso garantire l’indefettibilità e l’invariabilità del comando giuridico che ne deriva perché questo è destinato a mutare in una prospettiva storico-evolutiva. I valori, infatti, hanno una dimensione fattuale: “non c’è un mondo dei valori in sé, ma una produzione sociale dei valori” (Barcellona, 11). Essi pertanto non sono principi con un contenuto dato, ma principi che si realizzano in fatto.

Sussiste, però, un indubbio problema di fondabilità conoscitiva degli stessi valori. Non può infatti delegarsi in toto alla sensibilità (naturalmente soggettiva) del Giudice la decodificazione del valore e la sua traduzione da principio in regola. Il giudice è chiamato a un’indagine che, sebbene non conforme ai requisiti della conoscenza scientifica, deve comunque rispondere al requisito dell’oggettività. I valori come dati giuridici risultano conoscibili solo attraverso la mediazione delle idee di valore che si radicano nel tessuto sociale e si esprimono in standard comportamentali. Le clausole generali, dunque, rinviano non a mere figure tipiche di comportamento, ma a criteri di condotta comunemente riconosciuti quali “forme esemplari dell’esperienza sociale dei valori” (Mengoni, 1988, 27). Un’indagine volta a rilevare quali condotte siano socialmente percepite come conformi ai valori ed espressione di questi è l’unica via cognitiva che permette di svelare l’effettivo contenuto di questi e, conseguentemente, di dare concretezza alle clausole generali. E’ solo l’intersoggettività
 di tali giudizi di valore che ne può garantire l’oggettività, sebbene sia inevitabile che ci si muova così sul piano della verosimiglianza e contingenza e non su quello della verità . La conoscibilità dei valori come dati giuridici consegue a una verifica empirica e ad un giudizio di fatto piuttosto che ad una intuizione “concettuale” od ad una “precomprensione” di carattere assiologico. Al giudice viene infatti assegnata una funzione di estrema importanza e delicatezza nella verifica della portata della clausola generale nella fattispecie concreta, verifica però - si ripete - di carattere essenzialmente empirico e non soggettivo.

Allora il problema ordinamentale si pone non nel ricorso a clausole generali che mettono in comunicazione dinamica la norma positiva (anche di diritto internazionale) con il mondo di relazioni umane cui trova applicazione, ma quando l’interprete di tale norma non sia più in grado di farsi interprete di una lettura diffusamente e socialmente condivisa di quella clausola nel suo tempo, soprattutto se si tratta di un Giudice apicale e inappellabile di natura sovranazionale quale appunto la Corte di giustizia UE, tanto da farlo atteggiare quale organo con funzioni para-normative.

Non mi pare che si possa affermare che i Giudici di Lussemburgo siano riusciti ad assolvere in sede sovranazionale questa funzione di interpreti di sensibilità e valori condivisi nella lettura proposta della clausola di “ordine pubblico” in materia lavoristica posta dalla direttiva 96/71 al timone della concorrenza ordinamentale tra gli Stati membri, vecchi e nuovi, importatori o esportatori di mano d’opera.  Ne sono segnali inequivocabili non solo le reazioni di sconcerto che stanno suscitando in molti Stati membri queste ultime pronunce della Corte o le conclusioni sistematicamente difformi proposte dagli avvocati generali
, ma soprattutto il fatto del tutto inedito nella storia della Comunità che il Parlamento Europeo, facendo espressamente riferimento alle sentenze qui in esame, abbia chiaramente preso le distanze dal Giudice comunitario stigmatizzando in una risoluzione
 che “... l'attuale normativa comunitaria presenti lacune e incongruenze e si sia pertanto prestata a interpretazioni della direttiva sul distacco dei lavoratori non previste dal legislatore comunitario, che tendeva ad un giusto equilibrio fra la libertà di prestazione di servizi e la tutela dei diritti dei lavoratori” ed ha invitato “... la Commissione ad elaborare le necessarie proposte legislative volte a prevenire conflitti di interpretazione nel futuro” (punto 26). 

5.
Dalla tutela dell’ordine pubblico “interno” a quella dell’ordine pubblico “comunitario” e ritorno ?
Secondo l’interpretazione della direttiva 96/71, proposta dal Parlamento UE nella risoluzione sopra richiamata, la previsione dell’art. 3 par. 10 è lo strumento che è stato offerto dal legislatore comunitario per attribuire rilevanza giuridica alle differenze dei mercati del lavoro degli Stati membri, alle politiche che questi intendono coltivare ai fini di protezione sociale, di garanzie occupazionali, nonché di redistribuzione della ricchezza
. Sebbene, dunque, il metro di valutazione delle “disposizioni di ordine pubblico” debba esser comune a tutti gli Stati membri, la differenza delle scelte sociali operate da questi può ben giustificare – utilizzando lo stesso metro valutativo - una applicazione differenziata di norme e contratti nazionali dello Stato ospitante ai lavoratori distaccati anche per materie ulteriori a quelle indicate all’art. 3 par. 1 della direttiva (Kolehmainen, 89). L’applicazione di comuni canoni di valutazione non significa, dunque, che le medesime discipline o materie debbano costituire degli elementi fondamentali alla preservazione dei sistemi sociali nazionali, che rimangono profondamente diversi tra gli Stati membri.        

L’assoluta eccezionalità di tale estensione dell’applicabilità delle norme nazionali ai lavoratori stranieri propugnata dalla Corte di giustizia nelle più recenti pronunce appare esser profondamente influenzata dalla lettura sostenuta dalla Commissione nella sua prima comunicazione in merito ai criteri di applicazione della direttiva 96/71
. Questa lettura, però, è sbilanciata nell’individuare quale unico scopo della direttiva quello di offrire una protezione ai lavoratori distaccati, escludendone o non attribuendo significativa rilevanza a una finalità antidumping della stessa direttiva. Questa visione distorta ha condotto la Commissione a ravvisare nelle materie del diritto del lavoro dello Stato ospitante applicabili sia a norma dell’art. 3 par. 1, sia a norma del par. 10 dello stesso articolo le leggi di applicazione necessaria o “leggi di polizia legate al contesto internazionale” di cui all’art. 7 della Convenzione di Roma
, ora importato nell’art. 9 del recente regolamento 593/2008
.

Le norme di applicazione necessaria – secondo la ricostruzione della dottrina internazional-privatista – sono norme che l’ordinamento nazionale riconosce a tutela dei valori fondamentali della persona e/o dello Stato e quindi, ove il giudice nazionale sia chiamato a esercitare la propria giurisdizione, debbono trovare necessariamente applicazione anche ai rapporti contrattuali che sono estranei al contesto nazionale, indipendentemente dalla legge applicabile agli stessi rapporti secondo le norme c.d. di conflitto. La radicalità della funzione delle norme di applicazione necessaria ne comporta l’assoluta eccezionalità e specialità rispetto alle altre norme imperative dell’ordinamento interno. Quest’ultime si pongono a tutela della effettività e funzionalità dell’equilibrio economico-sociale che il legislatore nazionale ha inteso realizzare al suo interno; le prime invece militano a tutela di valori fondanti che rispondono “all'esigenza di carattere universale di  tutelare  i  diritti  fondamentali  dell'uomo”
, che l’ordinamento interno non può non rispettare, senza stravolgere l'intero assetto ordinamentale, anche laddove sia chiamato a esercitare la propria giurisdizione in merito a rapporti privatistici che non sono in grado di incidere o influenzare quell’equilibrio economico-sociale che risponde all’ordine pubblico nazionale (Ballarino, 618; Mosconi, 55; Lyon Caen, Sciarra, 9; Corrao 1995, 1009; Ogriseg, 363).

La qualificazione delle norme nazionali che disciplinano le materie indicate dall’art. 3 par. 1 della direttiva 96/71 e tanto più di quelle a tutela dell’ordine pubblico ai sensi del par. 10, come norme di applicazione necessaria secondo il disposto dell’art. 7 della Convenzione di Roma non mi sembra condivisibile. In primo luogo per un profilo tecnico, in quanto le norme di applicazione necessaria sono norme unilaterali che ogni Stato si impone autonomamente di osservare esercitando la sua giurisdizione (Ballarino, 231 ss.); le disposizioni della direttiva 96/71, invece, rispondono a un carattere bilaterale, perché vincolano sia lo Stato ospitante che lo Stato di origine a garantire ai lavoratori distaccati i medesimi diritti maturati nel periodo di distacco, senza che possa rilevare quale giurisdizione il lavoratore abbia ritenuto adire per la tutela di tali diritti
. Ciò che più rileva comunque è che una tale interpretazione della direttiva 96/71 risulta  inaccettabile sul piano sistematico, perché finisce per attribuire al diritto comunitario secondario una potestà normativa in materia sociale che stravolge la ripartizione di competenze tra Unione Europea e Stati membri dettata dal Trattato.        

Come noto la Convenzione di Roma del 1980 è stata ora trasfusa, senza sostanziali modifiche per quanto qui interessa, nel Regolamento CE 593/2008. L’art. 8 del regolamento, conformemente a quanto disposto dall’art. 6 della Convenzione di Roma del 1980, prevede che al rapporto di lavoro con elementi di internazionalità trovi applicazione la legge scelta dalle parti; in ogni caso il lavoratore non può esser privato della protezione assicuratagli dalla legge applicabile in difetto di scelta. In quest’ultimo caso la legge applicabile è quella del paese in cui il lavoratore, in esecuzione del contratto, presta abitualmente il suo lavoro, anche se inviato temporaneamente in un altro paese o la legge in cui ha sede il datore di lavoro qualora il lavoratore non operi abitualmente in uno stesso paese
. Quando la reiterazione o la durata della prestazione dell’attività di lavoro in uno Stato renda quest’ultima “abitualmente” svolta in quello Stato è un problema interpretativo irrisolto, la cui soluzione è di fatto integralmente affidata ai giudici di merito chiamati a decidere il caso concreto (Viarengo, 179). Neppure il riferimento analogico ai criteri per la selezione della giurisdizione dettati dalla Convenzione di Bruxelles sembra fornire orientamenti decisivi
. 

Gli Stati membri in origine non si sono allarmati dell’incertezza di questi criteri nel determina re la legge applicabile ai rapporti di lavoro transnazionali perché i giudici nazionali hanno ritenuto che le norme di diritto del lavoro, in ragione della loro imperatività generalizzata e inderogabilità, non potessero che continuare ad esser ricomprese tra quelle norme che - o quali disposizioni di applicazione necessaria ai sensi dell’art. 7 della Convenzione o quali disposizioni di ordine pubblico ai sensi dell’art. 16  - dovessero essere applicate a tutte le prestazioni di lavoro svolte, seppur temporaneamente, nel territorio dello Stato, salvo che la legge straniera applicabile secondo i criteri di collegamento non fosse più favorevole
. Occorre convenire che tale lettura della Convenzione di Roma rispondente a una  “vocazione annessionistica” (Lo Faro 2005, 452) del diritto internazionale privato al diritto del lavoro nazionale fosse tecnicamente errata (Giubboni, Orlandini, 125). Che tale lettura fosse sino agli anni ’90 assai diffusa tra i Paesi membri e quasi indiscussa, però, è confermato dalla circostanza che in nessuno dei casi decisi relative a fattispecie anteriori alla scadenza del termine di recepimento della direttiva 96/71, né la Corte né gli avvocati generali né le parti abbiano mai sollevato il problema che imporre il rispetto della legge nazionale dello Stato ospitante a lavoratori ivi distaccati temporaneamente, che venivano abitualmente impiegati invece nel paese da cui erano distaccati, prima ancora di porsi in contrasto con l’art. 49 Tce, fosse in contrasto con i criteri di selezione della legge applicabile al rapporto di lavoro transnazionale dettati dall’art. 6 della Convenzione di Roma. 

Successivamente, però, è andata affermandosi una interpretazione più rigorosa della portata delle norme di applicazione necessaria della Convenzione di Roma. E’ stato condivisibilmente rilevato come tali norme anche in materia lavoristica non sono a tutela dell’ordine pubblico interno, ma dell’ordine pubblico internazionale cui lo Stato nazionale intende aderire. Pertanto non tutto il diritto del lavoro nazionale può definirsi di applicazione necessaria, ma esclusivamente quei principi e valori fondanti dello Stato nazionale che si reputano patrimonio giuridico irrinunciabile della persona umana, ad esempio la giustificazione causale del licenziamento, ma non la tutela reale del posto di lavoro
. Alla luce di questo corretto e più rigoroso orientamento individuare nelle previsioni della direttiva 96/71 le materie e i criteri per individuare le norme di applicazione necessaria di diritto internazionale privato diviene dirompente, perché condiziona l’estensione dell’applicazione del diritto del lavoro dello Stato ospitante alla rispondenza non già all’ordine pubblico “nazionale” (seppur non meramente nominalistica ma valutata secondo criteri oggettivi condivisi e comuni), bensì alla sua strumentalità alla tutela dell’ordine pubblico internazionale. 

Emerge con tutta evidenza l’inadeguatezza e la problematicità di sindacare il ricorso da parte degli Stati membri al potere di cui all’art. 3 par. 10 della direttiva 96/71 utilizzando questo criterio di diritto internazionale. Di fatto, come dimostra la recente giurisprudenza della Corte di giustizia, in tal modo l’estensione dell’applicazione del diritto del lavoro nazionale a materie diverse da quelle di cui al par. 1 rischia di essere totalmente preclusa, giacché non può dubitarsi che la tutela minima offerta dal diritto comunitario, dalla direttiva 96/71 e dalle altre fonti di diritto derivato, costituisca di per sé presidio esclusivo e autosufficiente a garanzia della coesistenza tra gli Stati membri e dell’ordine internazionale su cui si fonda  l’Unione europea. 

In realtà il canone di valutazione dell’ordine pubblico internazionale appare corretto e sostenibile soltanto ove se ne legittimi l’applicazione a rapporti di lavoro estranei all’ordinamento nazionale, o perché si sono svolti integralmente all’estero o perché si sono svolti nello Stato ospitante per un tempo così ridotto da non poterne affliggere la tenuta interna. Se, ad esempio, si analizza la giurisprudenza della Corte di Cassazione italiana più recente
, si vedrà come l’individuazione delle norme lavoristiche di applicazione necessaria facendo ricorso alla loro rispondenza all’ordine pubblico internazionale è operata sempre in fattispecie in cui il rapporto di lavoro è sorto e si è integralmente svolto all’estero. Occorre far i conti con esigenze di regolazione ben diverse quando invece ci si interroga su quale sia l’ordine pubblico che può legittimare l’applicazione a un rapporto di lavoro in cui le prestazioni del lavoratore, sebbene abitualmente impiegato in un diverso Stato di stabilimento, nel contesto di un mercato unico senza barriere d’ingresso possano effettuarsi per un considerevole lasso temporale in un diverso Stato ospitante, possano ivi reiterarsi per innumerevoli volte. Solo in relazione a dati giuridici formali può ritenersi, come affermano la Commissione e la Corte, che un lavoratore straniero impiegato in tal modo possa ritenersi “estraneo” al mercato del lavoro nazionale dello Stato ospitante; in realtà non solo ne è sostanzialmente parte, ma anzi ne è parte rilevante perché capace di condizionarne dall’interno le regole di funzionamento. Non si debbono dimenticare le ragioni per cui tradizionalmente il diritto del lavoro è andato caratterizzandosi nei Paesi europei occidentali come una regolazione necessariamente imperativa e inderogabile: questi caratteri non rispondono solo allo scopo di proteggere il singolo lavoratore quale contraente debole dalla sua inferiore forza contrattuale, ma anche allo scopo di assicurare e preservare la funzionalità di un ordine sociale che ove esposto alla possibilità di deroga dei diritti su cui si fonda da parte di alcuni attori dello stesso mercato non può resistere inalterato, ma è destinato ad un effetto domino al ribasso (De Luca Tamajo; D’Antona). 

E’ allora evidente che la sola lista di materie indicate all’art. 3 par. 1 della direttiva è troppo ridotta per assolvere di per sé a questa funzione di preservazione dell’”ordine sociale” che ogni Stato membro ha inteso edificare, né può supplire una integrazione delle discipline rispondenti all’ordine pubblico internazionale, secondo l’interpretazione del par. 10 proposta dalla Commissione e alla quale ha ora aderito anche la Corte di giustizia. Vi è il rischio che attraverso l’appello al divieto di discriminazioni “al rovescio”
 anche le imprese stabilite in uno Stato membro - motivatamente lamentando di esser discriminate e poste in una posizione sfavorevole rispetto alle imprese che, pur stabilite in altri Stati membri, sono loro dirette concorrenti in quel mercato nazionale - possano sottrarsi all’applicazione delle disposizioni del diritto del lavoro nazionale non ricompresse nell’enumerazione di cui all’art. 3 par. 1 della direttiva. Ma anche qualora la circostanza che un’impresa goda del diritto di stabilimento o della libertà di circolazione potesse giustificare sul piano giuridico un tale differenziazione di trattamento, la pressione che concretamente eserciterebbe sugli Stati membri il pericolo che le imprese nazionali, per difendersi dalla concorrenza di quelle seconde decidano di stabilirsi in un diverso Stato, come dimostra il caso Viking
, spingerebbe progressivamente tutti gli Stati membri a determinare il grado di protezione sociale assicurato al loro interno esattamente in misura corrispondente alla soglia minima di protezione sociale  segnata dal diritto comunitario.

Al contrario la direttiva 96/71 introduce una disciplina speciale, che non è integrativa, bensì derogatoria rispetto ai criteri di selezione della legge applicabile ai rapporti di lavoro dettati dalla Convenzione di Roma. Sono selezionati gli istituti del rapporto di lavoro dei lavoratori distaccati che debbono essere obbligatoriamente disciplinati dallo Stato ospitante al fine di realizzare un equilibrio socialmente accettabile tra le esigenze di protezione del mercato del lavoro dello Stato ospitante e quelle di libertà di circolazione delle imprese di servizi stabilite in diversi Stati membri. L’equilibrio si realizza attraverso il concorso, per un verso, della tassatività dell’applicazione ai posted workers della legge dello Stato ospitante solo per gli istituti espressamente previsti dall’art. 3 co. 1 della direttiva 96/71, per altro verso, della facoltà di estensione dell’applicabilità ad altre della legge dello Stato ospitante ad altri istituti solo per motivi rispondenti al suo ordine pubblico “interno”. Questo carattere della norma nazionale – come chiarito -  deve esser valutato in coerenza con il contesto regolativo e socio-economico del singolo Stato, ma secondo criteri comuni a tutti gli Stati membri. 

Qualora questi criteri di selezione della legge applicabile dettati dalla direttiva 96/71 dovessero risultare in contrasto con quelli previsti dalla Convenzione di Roma e dal Regolamento 583/2008 non potrebbero che prevalere i primi. L’art. 20 della Convenzione, richiamato non a caso anche nei considerando della direttiva 96/71, prevede infatti che, in caso di conflitto tra i criteri dettati dalla Convenzione e da atti della Unione europea, questi ultimi debbano trovare applicazione. 

La qualificazione delle “disposizioni di ordine pubblico” di cui all’art. 3 par. 10 della direttiva 96/71 come misure rispondenti alle norme di applicazione necessaria di diritto internazionale proposta dalla Commissione e ora sostenuta dalla Corte di giustizia non mi pare sostenuta da nessun sicuro appiglio né testuale né sistematico. Il tornare ad attribuire rilevanza alla tutela dell’ordine pubblico “interno”, secondo l’interpretazione della direttiva 96/71 qui proposta, invece, non solo si pone in un effettivo rapporto di continuità con la precedente giurisprudenza comunitaria elaborata sulla base dell’art. 49 TCE, ma oltretutto tenta di disegnare un sistema più rispettoso delle competenze statuali e comunitarie dettate dal Trattato dell’Unione europea. Per un verso, preclude agli Stati membri di utilizzare strumentalmente la mera qualificazione di una norma nazionale come “disposizione di ordine pubblico” al solo fine di compartimentale e proteggere il proprio mercato nazionale, consentendo alla Corte di giustizia di sindacare l’effettività e coerenza di una tale qualificazione delle norme nazionali, per altro verso, evita che si finisca per circoscrivere la sovranità normativa esercitatile dagli Stati membri nella regolazione del mercato del lavoro e del sistema di relazioni industriali alle sole materie indicate all’art. 3 par. 1 della direttiva.     
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� Per quanto attiene alla rilevanza delle limitazioni nel ricorso al contratto a termine nella regolazione del mercato del lavoro italiano si pensi che tradizionalmente la giurisprudenza della Cassazione lo ha ritenuto una disciplina rispondente all’ordine pubblico che il giudice nazionale non avrebbe potuto non applicare anche nei casi in cui la legge applicabile al rapporto di lavoro secondo i criteri di collegamento del diritto internazionale privato fosse una legge straniera meno protettiva per il lavoratore, cfr. Cass., 25.5.1985, n. 3209.


� cfr. G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, 1992, 201 e ss., secondo cui, una volta che i principi contenenti valori di giustizia sono divenuti diritto positivo inserito nella Costituzione, l’ordinamento finisce per fondarsi su “nozioni a contenuto variabile” che svolgono una funzione essenzialmente dinamica e permanentemente orientata al mutamento; in termini del tutto simili cfr. M. Bianca, La nozione di buona fede quale regola di comportamento contrattuale, in RDC 1983, I, 215, secondo cui il dogma della certezza del diritto cede alla crescente esigenza di giustizia avvertita nella nostra società, che non è soddisfatta da una certezza “formalistica e farisaica” che diviene strumento di abuso, ma soltanto dalla certezza di rapporti giuridici giusti.


� Qualora venga meno il carattere intersoggettivo dell’idea del valore, si scade nella “tirannia dei valori”, che è espressione della dittatura di un uomo, partito politico o classe sociale, cfr.: L. Mengoni, Ancora sul metodo giuridico, in Diritto e valori, op. cit., 101; C. Schmitt, La tirannia dei valori, in Rass.dir.pubbl., 1980, 3 e ss..


� Cfr. le conclusioni dell’ avv. gen. P. MengozzI  nel caso Laval, C-341/05, dell’ avv. gen.Y. Bot nel caso Rüffert, C-346/06, dell’ avv. gen. V. Trstenjak (per quanto attiene al profilo dell’obbligatorietà del sistema lussemburghese di perequazione delle retribuzioni) nel caso Lussemburgo, C 319-06. 


� Risoluzione del Parlamento europeo del 22 ottobre 2008 “sulle sfide per gli accordi collettivi nell'Unione europea” (2008/2085(INI)).


�  La risoluzione del Parlamento alla lett. P) precisa che “…il nucleo delle disposizioni dell'articolo 3, paragrafo 1 della direttiva relativa al distacco dei lavoratori è composto da norme internazionali obbligatorie che gli Stati membri hanno concordato in comune; le disposizioni in materia di ordine pubblico di cui all'articolo 3, paragrafo 10 sono costituite anch'esse da norme internazionali obbligatorie, ma strutturate in modo che gli stessi Stati membri le possano definire; il ricorso all'articolo 10 è importante affinché lo Stato membro possa prendere in considerazione una serie di problematiche legate al mercato del lavoro, alla politica sociale e ad altri aspetti, compresa la protezione dei lavoratori”


� COM (2003) 458 def. del 25.7.2003


� Cfr. punto 4.1.2.2. della comunicazione della Commissione.


� In senso adesivo alla interpretazione della Commissione v. F. Bano, Diritto del lavoro e libera prestazione di servizi nell’Unione europea, Bologna, 2008, 183; I. Viarengo, La legge applicabile al lavoratore distaccato ..., cit., 182 e s.; G. Balandi, op.cit., 127.


� Cfr. Cass. 11 novembre 2000, n. 14662; 26 novembre 2004, n. 22332; 7 dicembre 2005, n. 26976; 23 febbraio 2006, n. 4040.


� Cfr. S. Knofel, EC legislation on conflict of laws: interactions and incompatibilities between conflict rules, in ICLQ, 1998, 439; contra P. Franzina, Questioni relative al distacco del lavoratore nel diritto internazionale private della Comunità europea, LD, 2008, 118.


� Cfr. sull’influenza che la giurisprudenza della Corte ha esercitato sulla nozione di abitualità per definire la giurisdizione per le controversie di lavoro a norma dell’art.5 n. 1 della Convenzione di Bruxelles: M.E. Corrao, Profili internazional-privatistici dei rapporti di lavoro nei gruppi di società, in LD, 2005, 516.


� Cfr. M.E. Corrao, op.ult.cit., 515 e s.; come noto la Convenzione del 1968 è stata comunitarizzata dal Regolamento 44/2001. Sui criteri per individuare il luogo abituale della prestazione per la definizione della giurisdizione da ultimo v. Cgce sent. 10.4.2003, causa C-437/00, Pugliese c. Finmeccanica Spa, in RDIPC, 2003,1045.


� Cfr. Cass. 8.3.1998 n. 2622, in RDIPC, 1999, 633; Cass. 27.3.1996 n. 2756, ivi,1997,469; Cass. 22.2.1992 n.2193, ivi 1994, 150; Cass. 25.5.1985 n. 3209, ivi,658; Cass., sez. lav., 09-09-1993, n. 9435; F. Pocar, I. Viarengo, Diritto Comunitario del lavoro, Padova, Cedam, 2001, 137 e s.; invece per una (fondata) critica a questo orientamento v. R. Clerici, Rapporti di lavoro, ordine pubblico e convenzione di Roma del 1980, in RDIPC, 2003, 815.   


� Cfr. Cass., sez. lav., 26.11.2004, n. 22332; è rilevante rilevare che è il medesimo esempio che la Commissione indica nella comunicazione COM (2003) 458 def. del 25.7.2003 per chiarire quali possano essere le disposizioni di ordine pubblico ai sensi dell’art. 3 par. 10 della direttiva 96/71: cfr. punto 4.1.2.2.  


� Cfr. Cass., sez. lav., 26.11.2004, n. 22332; Cass., sez. lav., 7.12.2005, n. 26976; Cass., sez. lav., 23.2.2006, n. 4040; Cass., sez. lav., 4.5.2007, n. 10215 ; Cass., sez. lav., 9.5.2007, n. 10549.


� Cfr. Corte cost. sent. n. 30.12.1997 n. 443; v. in merito C. Pinelli, Adeguamento al diritto comunitario e interpretazione costituzionale, in Gcost.,1997,3915 e ss.; C.Tripodina, Libera circolazione delle merci nel mercato comunitario e tutela delle tradizioni alimentari dei paesi membri: un caso di discriminazione a rovescio, in GI,1998,2093 e ss.; S.Ninatti, “La sola alternativa praticabile”: eguaglianza, discrezionalità legislativa e norme comunitarie nella sentenza n. 443/1997 della Corte costituzionale, in Riv.it.dir.pubbl.com.,1998,215 e ss.; A.Vedaschi, L’incostituzionalità delle “discriminazioni a rovescio”: una resa al diritto comunitario?, in Gcost.,1998,283 e ss.


� Cgce sent. 11.12.2007, C-438/05, International Transport Workers’ Federation, Finnish Seamen’s Union c. Viking Line ABP, OÜ Viking Line Eesti.





