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1. Premessa
Il discorso sulla competizione regolativa, sulla concorrenza tra ordinamenti giuridici nel “mercato delle regole”, vanta ormai una lunga tradizione teorica, anche all’interno del dibattito europeo e comunitario
. Con specifico riferimento alla costruzione dell’ordine giuridico del mercato comune europeo, si discute di competizione regolativa almeno da quando la Corte di giustizia ha fatto del mutuo riconoscimento il principale criterio operazionale della libera circolazione delle merci con le storiche sentenze Dassonville
 e Cassis de Dijon
. Da allora, e soprattutto sulla scorta del Libro bianco del 1985 e del grande progetto di completamento del mercato interno entro la data simbolo del 31 dicembre 1992
, è stabilmente entrata nell’acquis teorico e istituzionale dell’Unione la consapevolezza che la circolazione dei modelli giuridici nello spazio comunitario transita non più solo attraverso la tecnica (opportunamente rivisitata) dell’armonizzazione, ma anche (e forse soprattutto) attraverso la competizione tra i regolatori, nei termini inevitabilmente implicati dal criterio della equivalenza sub specie di mutuo riconoscimento
. Anche i riferimenti teorici del dibattito sulla competizione regolativa si sono stabilizzati nel tempo, in una sorta di sincretismo culturale nel quale trovano posto – in un continuum che ne sfuma le significative differenze – ordoliberalismo, concezione hayekiana della concorrenza come processo di scoperta e scuola della public choice (per citare soltanto le principali correnti di pensiero economico e filosofico usualmente richiamate)
.
Il diritto del lavoro è rimasto a lungo sostanzialmente immune da questo discorso e, prima ancora, per un lungo tratto del processo integrativo comunitario esso è apparso effettivamente estraneo al gioco della regulatory competition nel mercato interno. Per le ragioni che saranno ricordate tra breve, si è infatti a lungo ritenuto che la sostanziale riserva di “sovranità sociale” assicurata agli Stati membri dal Trattato di Roma, per lo meno nella sua impostazione originaria
, creasse, per il diritto nazionale del lavoro, una sorta di sfera di immunità dalle pressioni concorrenziali scaricate sul mercato comune delle merci e (più tardi) dei servizi dalla assunzione del mutuo riconoscimento a criterio regolativo virtualmente alternativo e prevalente rispetto a quello della armonizzazione positiva.

Quest’aura di immunità ha tradizionalmente trovato nel postulato della territorialità del diritto del lavoro – quale sistema di norme imperative connotanti la struttura portante degli Stati sociali nazionali – il proprio pilastro normativo. La rigida applicazione territoriale del diritto del lavoro nazionale (nella sua duplice valenza positiva e negativa
) poggiava, del resto, su una saldissima base concettuale e normativa, la quale costituiva il precipitato di istanze di segno diverso ma per l’appunto convergenti nella garanzia di immunità dell’ordinamento nazionale dalla concorrenza – anche parziale – di regole prodotte in sistemi europei improntati a minori standard di tutela del lavoratore nel rapporto o nel mercato.
Oggi quella immunità, almeno nella sua forma originaria, è venuta sostanzialmente meno, ed anche il diritto del lavoro subisce – nello spazio comunitario – la pressione crescente della competizione regolativa
. Con essa è entrato in crisi anche il postulato della rigida territorialità del diritto del lavoro nazionale, almeno nella sua versione più forte e assorbente, ovvero nella versione capace di tener fuori dai confini del sistema nazionale qualunque regola non in linea con gli standard di protezione autonomamente decisi dai “regolatori domestici” (Stato e parti sociali), frapponendo così un argine apparentemente impenetrabile ai rischi di dumping sociale.
Il principale veicolo d’ingresso della regime competition sin dentro l’area un tempo immune e gelosamente protetta della regolazione del rapporto di lavoro, è senz’altro costituito dalla fattispecie del distacco di lavoratori nell’ambito di una prestazione transnazionale di servizi. Ma può osservarsi come sia, più in generale, l’esercizio delle libertà comunitarie ad amplificare le possibilità di scelta del diritto applicabile e di conseguente law shopping nel sistema europeo
, a vantaggio soprattutto (ma non solo
) delle imprese e degli operatori economici transnazionali.
Questo contributo si propone di ripercorrere i passaggi essenziali di tale vicenda, sino ai più recenti e con ogni probabilità decisivi sviluppi della giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunità europee. La vasta eco suscitata dalle sentenze Viking e Laval
 – seconda forse solo a quella che ha seguito il travagliato iter della direttiva “Bolkestein” sino alla sua riformulazione sotto la pressione del movimento sindacale europeo – vale infatti da sola a dimostrare la centralità di questa vicenda nel dibattito sul presente e sul futuro del diritto del lavoro in Europa
.
2. La territorialità del diritto del lavoro nella elaborazione tradizionale della giurisprudenza italiana
Si è appena accennato al fatto che il tradizionale principio della applicazione territoriale del diritto del lavoro abbia potuto contare su saldi ancoraggi normativi, in parte riferibili al nostro sistema di norme di conflitto e per una parte (la più significativa, forse, ai nostri fini) riconducibili alla interpretazione delle disposizioni del Trattato di Roma e del diritto comunitario derivato in materia di libera circolazione dei lavoratori nella Comunità europea
.
Storicamente, un primo elemento di garanzia dell’ordinamento nazionale dalla possibilità di “importare” dentro i propri confini norme appartenenti a sistemi di diritto del lavoro meno protettivi, va individuato nell’approccio assai restrittivo a lungo mantenuto dalla dottrina e soprattutto dalla giurisprudenza in sede di interpretazione delle disposizioni del nostro diritto internazionale privato. È innegabile che – specialmente in una prima fase – l’orientamento marcatamente protezionistico della nostra dottrina e della stessa giurisprudenza abbia fortemente risentito dei retaggi dell’ordinamento corporativo, nel quale la territorialità del diritto del lavoro era evidentemente legata alla complessiva impronta pubblicistica del sistema
. Invero, pur dopo la piena riconduzione della materia alla sfera applicativa delle disposizioni del diritto internazionale privato, la dottrina prevalente ha a lungo mantenuto una posizione di chiusura verso la legge straniera, negandone l’applicazione ai rapporti di lavoro svolti in Italia per ragioni tecnicamente diverse, ma tutte in definitiva ascrivibili alla “portata territoriale [della] legislazione nazionale in materia di lavoro”
, con una logica applicativa non lontana, dunque, da quella d’impronta corporativa.
Ma il retaggio corporativo ha pesato a lungo soprattutto sulla nostra giurisprudenza, ed in particolar modo sull’elaborazione di un concetto totalizzante ed onnicomprensivo di ordine pubblico alla stregua del vecchio art. 31 delle preleggi, capace in pratica d’accogliere al suo interno l’intero corpo del diritto del lavoro italiano. Avremo anzi modo di accennare anche più avanti al fatto che questa concezione “di chiara marca corporativa”
, dominante sino fino a pochi anni fa nella nostra giurisprudenza, ha finito per esercitare, ancor di recente, un significativo influsso sulle stesse scelte del legislatore nazionale, inducendolo ad un recepimento della direttiva comunitaria sul distacco indubbiamente influenzato da tale tradizione interpretativa
.
Qui merita solo ricordare come, fino a pochi anni addietro, la giurisprudenza considerasse senz’altro di ordine pubblico il principio generale del favor laboris, precludendo in tal modo l’accesso a qualunque norma di legge straniera esprimente un contenuto di tutela inferiore a quello garantito dalla legislazione nazionale del lavoro
. Affermando che il principio di favore informa tutta la legislazione del lavoro e integra pertanto un limite di ordine pubblico internazionale alla introduzione nell’ordinamento italiano delle norme meno favorevoli della legge straniera richiamata dalle norme di conflitto, la Corte di cassazione giungeva a riaffermare un principio di rigida ed assorbente territorialità del diritto del lavoro nazionale
.
Oggi questa pervasiva concezione del favor come principio generale di ordine pubblico può dirsi definitivamente superata dalla giurisprudenza. Da alcuni anni si è fatta strada una concezione più equilibrata del valore della territorialità
, aperta ad una valutazione più attenta e selettiva, e se si vuole meno paternalistica, del limite dell’ordine pubblico. Una significativa conferma di questa più matura concezione del valore della territorialità giunge dalla recente sentenza con cui la Suprema Corte – riaffermando un orientamento già affacciatosi in una importante pronunzia del 2002 sulla stessa fattispecie concreta
 – ha negato che la disciplina della tutela reale di cui all’art. 18 St. lav. possegga il connotato dell’ordine pubblico internazionale
. Una valutazione attenta a soppesare i valori espressi dalla Costituzione italiana
 nel rapporto con quelli che si vanno affermando nello spazio costituzionale comune europeo
, non può in effetti non portare alla conclusione che faccia parte della dimensione dell’ordine pubblico internazionale non il concreto meccanismo attraverso il quale si sanziona il recesso ingiustificato del datore di lavoro, bensì soltanto il principio per cui questi non possa, a proprio arbitrio, intimare il licenziamento al lavoratore.
Il nuovo corso della giurisprudenza riflette l’evoluzione del sistema del diritto internazionale privato dopo l’organica riforma del 1995 ed appare principalmente influenzato dall’idea, “affermatasi con la Convenzione di Roma, che la minima protezione che deve essere assicurata al lavoratore non è necessariamente quella che reca il più alto livello di tutela, ma quella che presenta il collegamento più soddisfacente con il contratto”
. La Convezione di Roma – pur attenta ad una difesa del valore della territorialità quale medium della protezione del lavoratore subordinato e, con essa, delle tradizioni garantistiche poste a fondamento degli ordinamenti nazionali
 – apre invero la disciplina del rapporto di lavoro con elementi di internazionalità ad una ben maggiore dose di integrazione del diritto straniero nell’ordinamento domestico.
2.1. Norme imperative e legge applicabile al rapporto di lavoro nella Convenzione di Roma  

Nell’architettura della Convezione di Roma vale anche per il contratto di lavoro la regola generale, espressa dall’art. 3, per cui l’individuazione della legge regolatrice del rapporto, nelle situazioni che implicano conflitto di leggi
, è in primo luogo affidata alla libertà di scelta delle parti. E tuttavia, a difesa della peculiare condizione di debolezza del lavoratore subordinato
, l’art. 6.1 della Convezione – nel dettare un’organica disciplina speciale del contratto individuale di lavoro – pone un limite qualificato a tale libertà di scelta, specificando e rafforzando la regola stabilita su di un piano generale dallo stesso par. 2 dell’art. 3. Si prevede, infatti, che, in deroga all’art. 3, nei contratti di lavoro la scelta operata dalle parti non vale a privare il lavoratore della protezione assicuratagli dalle norme imperative della legge che regolerebbe il contratto in mancanza di scelta ai sensi del par. 2 dello stesso art. 6.  
In tal modo, i criteri di collegamento stabiliti dall’art. 6.2 fissano un limite sostanziale all’autonomia contrattuale delle parti nella scelta della legge regolatrice del rapporto, imponendo l’applicazione delle norme imperative che sarebbero applicabili in mancanza di essa. Le norme imperative richiamate dall’art. 6.1 sono tutte quelle non derogabili dalle parti del rapporto
, secondo un meccanismo di inderogabilità in pejus che corrisponde al principio tipicamente operante negli ordinamenti nazionali del lavoro a tutela della posizione del lavoratore subordinato quale contraente debole.
Il primo dei criteri di collegamento individuati dall’art. 6.2 è quello che meglio traduce il principio garantistico legato all’applicazione territoriale del diritto del lavoro
. La legge applicabile al rapporto di lavoro in mancanza di scelta è, infatti, quella del luogo di esecuzione abituale della prestazione lavorativa, ed è dunque da questa che andranno prelevate anche le norme inderogabili che risultino più favorevoli al lavoratore nel confronto con la diversa legge eventualmente designata dalle parti ex art. 3.1.
Deve essere peraltro osservato che la lex loci laboris, nelle fattispecie di distacco temporaneo, coincide di massima con quella del paese di origine del lavoratore, ovvero con la legge dello Stato nel quale è stabilito il datore di lavoro distaccante e nel cui territorio è pertanto radicato l’abituale svolgimento della attività lavorativa. La lett. a) dell’art. 6.2 della Convezione di Roma è esplicita nel prevedere che, in mancanza di scelta, trovi per l’appunto applicazione la legge del paese dove il lavorate compie abitualmente il suo lavoro, anche se è inviato temporaneamente in un altro paese
. Dalla fissazione dei confini della “abitualità” della esecuzione della prestazione lavorativa e, per converso, della “temporaneità” dell’invio, dipende dunque, nella logica della Convezione di Roma, la individuazione della legge applicabile nell’alternativa tra paese di origine (di norma competente a regolare il rapporto) e paese di destinazione del lavoratore distaccato
. È questo un profilo di dirimente rilievo nella strutturazione del criterio di applicazione territoriale del diritto del lavoro nelle fattispecie di mobilità della manodopera nell’ambito di una prestazione transnazionale di servizi, sul quale si tornerà diffusamente a commento dell’evoluzione della giurisprudenza e della disciplina comunitaria in materia.
Nel sistema della Convezione di Roma, le finalità materiali di tutela della posizione del lavoratore subordinato in situazioni che implicano conflitto di leggi transitano, peraltro, soprattutto attraverso il doppio ordine di limiti derivanti, rispettivamente, dagli artt. 7 e 16. L’art. 7 individua un limite preventivo allo stesso operare delle norme di conflitto, dando rilievo a quelle norme – cosiddette auto-limitate o di applicazione necessaria – che “esigono di essere applicate dal giudice già prima che questi possa determinare quale diritto straniero sarebbe richiamato dalla norma di conflitto”
. Si tratta, infatti, di quelle “norme dello stesso Stato del foro che, per volontà espressa del legislatore oppure perché eccezionalmente la loro osservanza appare necessaria a salvaguardare l’organizzazione politica, sociale ed economica dello Stato del foro medesimo, sottraggono determinate fattispecie – o certi loro profili – al gioco delle norme di conflitto”
.
L’art. 7 della Convenzione – come si avrà modo di ricordare anche più avanti nel precisare il raccordo con le disposizioni della dir. 96/71/CE
 – distingue peraltro due ipotesi: da un lato, quella dell’applicazione d’ufficio delle norme in vigore nel paese del giudice (lex fori) che disciplinano imperativamente il caso concreto indipendentemente dalla legge che regola il contratto (par. 2); dall’altro, quella che consente al giudice l’applicazione delle leggi di polizia di uno Stato diverso con il quale la situazione presenti uno stretto legame (par. 1). In entrambe le ipotesi, a venire in rilievo è comunque un nucleo di norme più ristretto di quelle che pure vengono definite “imperative” dall’art. 6.1 (e dall’art. 3.3), sebbene nel senso più ampio, e già visto, di disposizioni non suscettibili di essere derogate dalle parti per contratto. Quelle richiamate dall’art. 7 sono allora – come è stato efficacemente detto – norme “super-imperative”
, ovvero norme che sul piano sostanziale si ispirano a quegli stessi valori e principi fondamentali dell’ordinamento giuridico nazionale che danno vita al limite dell’ordine pubblico contemplato dall’art. 16 della Convenzione
. Anche questo – nella accezione propria della Convenzione di Roma – è perciò destinato ad operare come limite ultimo ed eccezionale a difesa dei valori essenziali nei quali si esprime l’eticità dell’ordinamento giuridico del foro
, impedendo al giudice di dare applicazione alla legge straniera richiamata dalle norme di conflitto allorché i suoi concreti effetti si rivelino incompatibili con tali valori fondamentali.
Al di là del diverso modo di operare dei due limiti – preventivo (e potenzialmente più ampio), quello delle norme di applicazione necessaria; successivo, quello dell’ordine pubblico internazionale in relazione ai concreti effetti della legge straniera richiamata –, vale per entrambi la doverosa avvertenza che nel sistema della Convenzione di Roma essi non possono ricevere quella applicazione estesa cui era adusa la nostra giurisprudenza sino a qualche anno fa. Quanto al primo limite, si è giustamente sottolineato come l’indagine volta ad accertare “la natura internazionalmente imperativa di determinate disposizioni [vada] condotta con particolare prudenza”, pena una indebita compressione dell’“effetto utile della disciplina conflittuale e [dei] valori che di per sé tale disciplina serve a realizzare […]”
. E lo stesso vale a maggior ragione per il limite – eccezionale ed estremo – dell’ordine pubblico, attivabile solo quando l’applicazione della legge straniera “non assicuri nel caso di specie neppure quel minimo di tutela cui l’ordinamento del foro non è disposto a rinunciare”
.
3. La libera circolazione dei lavoratori nella Comunità europea ed il principio della tutela paritaria del migrante comunitario alla stregua della lex loci executionis
L’altro pilastro sul quale è a lungo rimasta assisa la rigida territorialità del diritto del lavoro nazionale, anche in presenza di fattispecie di mobilità temporanea della forza lavoro comunitaria, va rinvenuto nella originaria, unitaria riconduzione al governo dell’art. 39 Tratt. CE, e della relativa disciplina di attuazione, di tutte le forme di libera circolazione dei lavoratori nella Comunità europea. È questo un aspetto essenziale del tema oggetto della nostra indagine, che richiede di essere attentamente ricostruito in una prospettiva storica, visto che dal rovesciamento dell’evocata impostazione originaria del Trattato di Roma, operato dalla Corte di giustizia a partire dalla metà degli anni Ottanta dello scorso secolo, dipende larga parte dei motivi di quella crisi del principio di territorialità del diritto del lavoro nazionale di cui si è detto in apertura
.
È noto che l’art. 39 Tratt. CE riconosce il diritto alla libertà di circolazione all’interno dell’Unione a tutti i lavoratori subordinati, aventi la cittadinanza di uno Stato membro, precisando che esso implica “l’abolizione di qualsiasi discriminazione fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori degli Stati membri, per quanto riguarda l’impiego, la retribuzione e le altre condizioni di lavoro”. L’affermazione di un assoluto principio di parità di trattamento nelle condizioni di lavoro (e più in generale sociali) assicurate dallo Stato ospitante, costituisce l’assunto normativo sul quale il Trattato di Roma fonda, all’art. 39, lo status giuridico del lavoratore comunitario.

Il punto essenziale da sottolineare ai fini della nostra ricostruzione, è che, almeno in origine, il Trattato di Roma non distingue, con riguardo alla circolazione dei lavoratori subordinati, tra forme di accesso al mercato del lavoro del paese ospitante che aspirino a una qualche stabilità, se non alla permanenza, e fattispecie che siano, invece, puramente temporanee
. Muovendo dalla prospettiva della tutela del lavoratore migrante, il reg. n. 1612/1968 è esplicito nel riferire il principio della parità di trattamento nello Stato ospitante anche ai lavoratori che si spostino temporaneamente nell’ambito di un distacco dal paese di origine. Tra i “considerando” del regolamento si legge infatti che “questo diritto deve essere riconosciuto indistintamente ai lavoratori permanenti, stagionali e frontalieri o a quelli che esercitano la loro attività in occasione di una prestazione di servizi”. E la stessa precisazione faceva all’art. 6.3 la coeva dir. 68/360/CEE (oggi abrogata dalla dir. 2004/38/CE) alla stregua di un’impostazione che voleva, appunto, tutte le forme di circolazione della manodopera assorbite nella previsione dell’art. 39 Tratt. CE
.
Come è stato autorevolmente chiarito con riferimento a tale iniziale impostazione, “le norme degli artt. 48-51 [gli odierni artt. 39-42: n.d.r.] sono strettamente connesse con la libertà di stabilimento e con la libera circolazione dei servizi, in quanto – secondo l’interpretazione giustamente accolta dal Consiglio – comprendono non solo i movimenti di lavoratori per rispondere a offerte provenienti da datori appartenenti a un altro Stato membro, ma anche i movimenti di lavoratori conseguenti allo spostamento della sede dell’impresa da cui dipendono da un Paese all’altro o all’istituzione di sedi secondarie o di società affiliate nel territorio di un altro Stato membro oppure, infine, alla temporanea prestazione di servizi da parte di un imprenditore insediato nel territorio di un altro Stato membro”
. Ne costituisce riprova il fatto che, nella sistematica del Trattato di Roma, la disciplina in materia di libera circolazione dei lavoratori subordinati è unitariamente dettata dall’art. 39, mentre nel campo del lavoro autonomo (nell’ampia accezione comunitaria) esiste sin dall’inizio una distinzione almeno in astratto netta tra stabilimento e libera prestazione dei servizi, ed in particolare una distinzione centrata “sul tipo di collegamento che il cittadino proveniente da uno Stato membro instaura con il territorio del diverso Stato membro in cui esercita la propria attività o verso il quale dirige i risultati della propria attività”
.

In origine quello del trattamento nazionale è, quindi, il principio prevalente ed applicabile in via tendenzialmente generale a tutte le forme di libera circolazione delle persone. Il Trattato lo prevede espressamente per lo stabilimento, oltre che all’art. 39, e solo le norme in materia di libera prestazione dei servizi evidenziano sin dall’inizio, nella loro formulazione letterale, un più ampio effetto di liberalizzazione, vietando con portata generale ogni “restrizione”. Al lavoratore subordinato migrante la legge del paese ospitante si applica dunque nella sua interezza, sulla base di un principio di non discriminazione in ragione della nazionalità che la Corte di giustizia non ha certo tardato ad applicare con estremo rigore, sanzionando anche le disparità dissimulate o indirette. La particolare estensione dell’obbligo di parità di trattamento nell’host state è assicurata soprattutto dalla previsione dell’art. 7.2 reg. n. 1612/1968, che garantisce al lavoratore comunitario il pieno accesso ai “vantaggi sociali” (oltre che fiscali) previsti dall’ordinamento del paese di accoglienza. La norma è stata infatti interpretata, sin dalla fine degli anni Settanta dello scorso secolo, nel senso di garantire al lavoratore migrante tutti i vantaggi che, connessi o no ad un contratto di lavoro, “sono generalmente attribuiti ai lavoratori nazionali, in ragione principalmente del loro status obiettivo di lavoratori o del semplice fatto della loro residenza nel territorio nazionale, e la cui estensione ai lavoratori cittadini di altri Stati membri risulta quindi atta a facilitare la loro mobilità nell’ambito della Comunità”
.
Insieme alla mobilità all’interno della Comunità, l’accesso paritario ai medesimi vantaggi sociali goduti dai cittadini dello Stato membro ospitante facilita e promuove in realtà l’integrazione del lavoratore migrante e dei suoi familiari nel tessuto sociale del paese di accoglienza. Nell’interpretazione estensiva dell’art. 7.2 reg. n. 1612/1968 si riassume così in buona sostanza il “modello assimilazionista” sotteso all’art. 39 Tratt. CE: un modello che, nel giustificare l’assimilazione del lavoratore migrante e della sua famiglia nel sistema dei servizi e dei benefici pubblici erogati nel paese ospitante in ragione del contributo dallo stesso fornito alla vita economica di quest’ultimo, già si apre – come avrebbe dimostrato la successiva evoluzione dell’ordinamento comunitario – ad una nozione più ampia ed inclusiva di cittadinanza europea
.
Sennonché, il principio del trattamento nazionale in base al diritto del lavoro dello Stato di accoglienza non risponde solo, e come ovvio, ad esigenze di protezione del lavoratore migrante e di piena integrazione dello stesso nel tessuto socioeconomico del paese ospitante. Pensato soprattutto con riguardo al lavoratore migrante tradizionale, ovvero al prestatore di lavoro standard con contratto a tempo pieno e indeterminato che si trasferisce in pianta stabile nel nuovo Stato membro, esso tende a trovare un’applicazione più ampia, ed appunto estesa anche alle forme di mobilità temporanea, in quanto realizza, insieme ad una essenziale esigenza di tutela paritaria del prestatore di lavoro, anche una funzione di protezione del mercato nazionale da pratiche di dumping sociale. L’affermazione di un principio di piena parità di trattamento – esteso ben al di là dei confini del rapporto di lavoro – risponde, così, anche ad una precisa ratio economica, che è quella “di proteggere sia la forza-lavoro nazionale che il lavoratore migrante”
.
Il principio per cui al migrante comunitario deve essere garantito lo stesso trattamento del lavoratore nazionale, sia per quanto attiene alle condizioni applicabili al rapporto di lavoro sia per ciò che concerne la tutela previdenziale e sociale, risponde pertanto anche ad una chiara finalità di prevenzione di possibili distorsioni del processo concorrenziale nel mercato comune e all’intento di scongiurare fenomeni di dumping sociale. La lex loci laboris incorpora in tal modo, assieme ad un criterio di giustizia sociale, anche un obiettivo di efficienza economica
, optando per un preciso modello di equilibrio concorrenziale, che bandisce dalle pratiche di possibile concorrenza sul mercato comune quelle basate sullo sfruttamento dei differenziali nel costo del lavoro
.

La stretta connessione esistente tra principio di parità di trattamento, lex loci laboris e regolazione della concorrenza transnazionale è ribadita anche dalla normativa comunitaria di coordinamento dei regimi di sicurezza sociale
, sia pure attraverso scelte tecniche adattate alle peculiarità della materia regolata. Il postulato della parità di trattamento anche previdenziale con i lavoratori del paese ospitante deve infatti essere qui unito alla esigenza di neutralizzare gli effetti negativi altrimenti derivanti dalla chiusura territoriale dei sistemi pubblici nazionali di sicurezza sociale. Tale neutralizzazione avviene attraverso le due regole fondamentali enunciate dallo stesso art. 42 Tratt. CE quale fulcro della tecnica del coordinamento: da un lato, mediante la totalizzazione di tutti i periodi presi in considerazione dalle varie legislazioni nazionali cui rimane assoggettato nel corso della sua carriera mobile il lavoratore migrante, e ciò ai fini sia del diritto alle prestazioni sia del calcolo di queste; dall’altro, con l’obbligo il pagamento delle prestazioni medesime indipendentemente dal luogo in cui il beneficiario decida di fissare la propria residenza all’interno dell’Unione (c.d. esportabilità).
Il fine di raccordare i regimi previdenziali nazionali – neutralizzandone i limiti territoriali e paralizzandone i criteri applicativi legati, direttamente o indirettamente, al requisito della nazionalità (peraltro assente, nella normalità dei casi, in materia di assicurazioni sociali) – è così realizzato dai regolamenti comunitari senza intaccare, in linea di principio, l’autonomia regolativa dei legislatori nazionali, liberi di determinare i contenuti dei rispetti sistemi di protezione sociale
. Le virtù del coordinamento – tecnica tra le più longeve nella costruzione del diritto sociale comunitario – stanno proprio in questa duplice capacità prestazionale, consistente nel garantire, in favore dei lavoratori migranti, la de-territorializzazione dei sistemi nazionali senza tuttavia mettere in discussione la “sovranità sociale” degli Stati membri sul loro territorio. Ed una siffatta funzione è resa possibile proprio facendo della lex loci laboris, col trattamento nazionale nel paese d’impiego, il criterio imperativo fondamentale d’individuazione della legge applicabile al rapporto previdenziale del lavoratore migrante (art. 13, reg. n. 1408/1971 e art. 11, reg. n. 883/2004).
Va peraltro segnalato come, ben prima che la fattispecie del distacco nell’ambito di una prestazione di servizi acquisisse una sua autonoma fisionomia sotto il profilo giuslavoristico con la dir. 96/71/CE, la disciplina comunitaria di sicurezza sociale abbia tentato di adattare la tecnica del coordinamento alle speciali esigenze poste da tale forma temporanea mobilità della forza lavoro proprio agendo sulla determinazione della legislazione applicabile. Il reg. n. 1408/71 lo ha invero fatto derogando, con l’art. 14, al criterio della lex loci laboris per consentire al lavoratore distaccato di rimanere affiliato al regime previdenziale dello Stato membro d’origine, sia pure entro determinati limiti di tempo ed a certe condizioni
.
La deroga (come anche la possibilità di prorogarne gli effetti ex art. 17 reg.) avviene primariamente nell’interesse del lavoratore distaccato, che si vedrebbe penalizzato da un eccessivo frazionamento della posizione previdenziale in corrispondenza di periodi anche brevi di distacco. Proprio perché stabilita a garanzia del lavoratore sempre nell’ottica dell’art. 39 Tratt. CE, la sua applicazione è circondata da rigide cautele antielusive
, la prima delle quali consiste, a bene vedere, nell’averne individuato un preciso limite temporale
. Si tratta – come veglio vedremo – di un profilo che segna una sensibile differenza rispetto alla disciplina contenuta nella direttiva del 1996 e che probabilmente si spiega proprio in ragione dei diversi punti di vista adottati nei due casi dal legislatore comunitario: quello della libertà di prestazione del servizio da parte dell’impresa transnazionale, nel caso della direttiva (che rinviene la propria base normativa negli artt. 47.2 e 55 Tratt. CE), e quello della tutela del lavoratore migrante, nel caso del regolamento di sicurezza sociale
.
3.1.  Dalla mobilità “verso l’impiego” alla mobilità “all’interno dell’impiego”
L’evocata diversità dei punti di vista storicamente adottati dal legislatore sopranazionale nella disciplina del distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi ci riconduce al cuore delle questioni affrontate in questo scritto. Il motivo centrale della graduale attrazione della disciplina del rapporto di lavoro nelle spire della competizione regolativa intracomunitaria
, risiede infatti, come si è più volte accennato, in questo pressoché completo rovesciamento di prospettiva; ovvero, per usare la suggestiva espressione ormai corrente in dottrina
, nella introduzione della fondamentale distinzione funzionale (con la correlata differenziazione di trattamento giuridico) tra forme di mobilità rispettivamente verso l’impiego (le sole a rimanere inquadrate nell’art. 39 Tratt. CE) ed all’interno dell’impiego (fatalmente attratte, invece, nell’orbita dell’art. 49 del Trattato). Se prima “tutte le prestazioni di lavoro rese in uno Stato membro diverso da quello di residenza, anche quelle temporanee o stagionali, erano destinate a ricadere nell’ambito dell’applicazione dell’art. 39 e del relativo principio di parità di trattamento”
, dopo l’ingresso nell’acquis comunitario di tale distinzione funzionale le fattispecie di distacco richiedono di essere regolate innanzitutto dal punto di vista della libertà dell’impresa datrice di lavoro che presta il servizio e non più da quello della tutela paritaria del lavoratore.
Tale distinzione sottende pertanto una diversità radicale di punti di vista
, introdotta gradualmente dalla giurisprudenza comunitaria a partire dagli anni Ottanta del secolo scorso, ma acquisita solo all’inizio del decennio successivo grazie, in particolare, alla svolta impressa con la sentenza Rush Portuguesa
. La dir. 96/71/CE ha potuto essere adottata sulla base della norma del Trattato che riconosce la libertà di prestazione dei servizi solo grazie al compimento di questa piccola rivoluzione copernicana nell’inquadramento del distacco come forma di mobilità all’interno dell’impiego già ricoperto nello Stato d’origine, che in quanto tale non implica l’accesso del lavoratore nel mercato del lavoro del paese di temporaneo invio.
Questa sofisticata e decisiva operazione di “scorporo” dall’art. 39 Tratt. CE delle ipotesi di mobilità “indiretta” dei lavoratori nell’ambito di una prestazione transnazionale di servizi, si è realizzata in due tappe successive, che è qui opportuno ripercorrere anche al fine di meglio inquadrare sul piano sistematico ratio e contenuti della dir. 96/71
.

La prima tappa – adombrata dalle sentenze Webb e Seco
– si compie con Rush Portuguesa, che è per questo anche la “causa prossima” della proposta della Commissione poi sfociata – all’esito d’un tormentato iter legislativo – nella direttiva sul distacco del 1996. Già nelle prime due citate sentenze la Corte aveva dovuto affrontare la questione se l’integrale applicazione, al prestatore di servizi stabilito in un altro Stato membro, della normativa di tutela del lavoro del paese ospitante fosse compatibile con l’art. 49 Tratt. CE. E già in quella prima occasione, in cui il distacco di lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi veniva chiaramente riguardato nell’ottica di tale norma del Trattato, la Corte aveva affermato che il divieto di discriminazione nello Stato di destinazione, sancito da detta disposizione, “non implica tuttavia che qualsiasi disciplina nazionale che si applichi ai cittadini di tale Stato e si riferisca normalmente ad un’attività permanente delle imprese stabilite in tale Stato possa essere integralmente applicata anche ad attività di carattere temporaneo esercitate da imprese aventi sede in altri Stati membri”
.

Inquadrata in nuce la fattispecie del distacco dei lavoratori nell’ambito dell’art. 49 Tratt. CE, cominciavano a delinearsi, seppure in una prospettiva che poteva dirsi ancora interna al tradizionale giudizio anti-discriminatorio, anche i primi elementi del test che sarebbe stato successivamente perfezionato dalla Corte ai fini della verifica della conformità al Trattato dell’applicazione della normativa lavoristica del paese di destinazione al prestatore di servizi stabilito in altro Stato membro: trattandosi di una libertà fondamentale dell’ordinamento comunitario, la stessa avrebbe potuto essere limitata solo da norme nazionali giustificate da un pubblico interesse (tale dovendosi certamente qualificare quello alla tutela dei lavoratori subordinati) e solo nella misura in cui tale interesse non risultasse garantito dalle norme alle quali il prestatore di servizi è soggetto nello Stato membro d’origine
.
L’operazione di scorporo della fattispecie del distacco dall’art. 39, con contestuale riconduzione all’art. 49 Tratt. CE, si perfeziona tuttavia solo con Rush Portuguesa, che getta le basi concettuali anche della futura direttiva. In essa, infatti, da un lato si chiarisce definitivamente che i lavoratori distaccati, a differenza dei lavoratori migranti ai sensi dell’art. 39, non fanno accesso diretto al mercato del lavoro del paese temporaneamente ospitante, ma seguono il datore che svolge (ex art. 49) la prestazione transnazionale di servizi restando stabilito nel proprio Stato d’origine; dall’altro si afferma che, seppure nel rispetto della libertà di prestazione dei servizi, “il diritto comunitario non osta a che gli Stati membri estendano l’applicazione delle loro leggi e dei contratti collettivi a chiunque svolga un lavoro subordinato, anche temporaneo, nel loro territorio, indipendentemente dal paese in cui è stabilito il datore di lavoro”
. Ed è appunto nel tentativo di sciogliere l’ambiguità di tale ultima affermazione di principio, in apparente controtendenza rispetto a Webb e Seco, che la Commissione assume l’iniziativa di proposta legislativa poi sfociata nell’adozione della dir. 96/71/CE.
Non si comprenderebbe tuttavia adeguatamente il quadro nel quale la direttiva è venuta innestarsi, se non si desse rapidamente conto dell’altra tappa della vicenda in esame. Tale seconda tappa coincide con un più generale sviluppo di principio nell’applicazione giurisprudenziale dell’art. 49 Tratt. CE. Ci si riferisce alla innovativa affermazione del principio interpretativo – compiuta per la prima volta dalla Corte di giustizia in maniera netta con la sentenza Säger
 –, secondo cui l’art. 49 non vieta solo le discriminazioni dirette o indirette a danno del prestatore, ma colpisce altresì qualsiasi misura in grado di ostacolare o intralciare o rendere comunque meno attraente la prestazione di un servizio transnazionale, impedendo o rendendo più gravoso, al titolare della libertà, l’accesso al mercato di un altro Stato membro. Ed invero, specialmente in presenza di una prestazione solo temporanea, e quindi di un collegamento non stabile col territorio dello Stato membro di destinazione dell’attività economica, il principio di non discriminazione in base alla nazionalità, per quanto necessario, non appare di per sé sufficiente a garantire un effettivo accesso al mercato dell’operatore straniero. È evidente infatti come la sottoposizione del prestatore di servizi ai requisiti regolativi imposti dallo Stato di destinazione, oltre che a quelli previsti dal paese d’origine, sia idonea, da sola, a prescindere da qualsiasi profilo discriminatorio, ad ostacolare le effettive possibilità di accesso al mercato dello stesso ed a restringere la libera circolazione della prestazione nello spazio comunitario. L’effettiva realizzazione di un mercato europeo dei servizi richiede, perciò, secondo l’impostazione accolta dalla Corte, il superamento anche degli ostacoli frapposti dalle misure nazionali indistintamente applicabili. Il nuovo corso interpretativo – passando da un approccio basato sul test anti-discriminatorio ad un approccio centrato sul principio del libero accesso al mercato comune dei servizi – estende così il sindacato della Corte virtualmente ad ogni misura nazionale in grado di ostacolate, anche solo potenzialmente, la libertà riconosciuta dall’art. 49 Tratt. CE.
Ora, appaiono evidenti le ripercussioni di tale generale ed innovativa affermazione di principio con riferimento al tema della protezione assicurabile ai lavoratori distaccati nell’ambito di una prestazione di servizi nel rispetto dell’art. 49 Tratt. CE
. Alla stregua di tale principio, anche l’imposizione del rispetto delle norme di diritto del lavoro dello Stato di destinazione del servizio diventa, in linea di massima, un ostacolo ai sensi dell’art. 49: se esse sono più favorevoli per il lavoratore di quelle dello Stato dove ha sede l’impresa, la loro applicazione aumenta, infatti, i costi d’esportazione gravanti su quest’ultima. È vero che si tratta d’un ostacolo prima facie legittimato dall’esigenza di garantire una adeguata tutela del lavoratore subordinato impiegato nella prestazione transnazionale di servizi: l’applicazione delle norme lavoristiche del paese di destinazione del servizio ai lavoratori dipendenti dalle imprese straniere che li distaccano, può in tal senso rappresentare una deroga giustificata al principio della libera circolazione ex art 49, per l’appunto fondata su quelle esigenze imperative di interesse generale tra le quali la Corte ammette senz’altro la tutela dei lavoratori. Dovrà tuttavia accertarsi, caso per caso, che la norma interna, che uno Stato intende applicare ai lavoratori stranieri temporaneamente distaccati, in primo luogo sia necessaria a tutelare i loro interessi (il che è da escludere nel caso in cui questi siano garantiti in maniera sostanzialmente equivalente dalla normativa dello Stato d’origine), ed in secondo luogo costituisca una restrizione proporzionata al fine perseguito, ovvero una misura che non incida oltre il dovuto sulla libertà del prestatore del servizio, come accadrebbe nell’ipotesi in cui lo stesso risultato sia conseguibile con misure meno restrittive (test, rispettivamente, di “necessità” e di “proporzionalità”)
.
Risulta a questo punto sufficientemente delineato il quadro risultante dalla riconduzione delle forme di mobilità “all’interno dell’impiego” nell’orbita dell’art. 49, nel quale viene ad iscriversi la dir. 96/71/CE. Solo la libertà di circolazione ex art. 39 Tratt. CE è governata dal principio del trattamento nazionale previsto nello Stato d’accoglienza in favore del migrante: la mobilità dei lavoratori che si realizza nell’ambito d’una prestazione transnazionale di servizi resta viceversa attratta nell’art. 49, che esige la tendenziale applicazione della legge del paese d’origine
, potendosi applicare la disciplina lavoristica dello Stato di destinazione solo nei limiti consentiti dal test di necessità e proporzionalità. Alla direttiva è allora affidato il delicato e difficile compito di concorrere a determinare il quantum di protezione da assicurare, nello Stato ospitante, ai lavoratori distaccati nell’ambito di una prestazione intracomunitaria di servizi, compatibilmente con i principi sottostanti all’art. 49.

Il legislatore comunitario si è perciò mosso lungo una sottile e scivolosa linea di compromesso tra istanze tra loro in tendenziale conflitto
. E in questa linea il contemperamento tra l’esigenza di promuovere la libera prestazione dei servizi e quella speculare di erigere barriere contro un’eccessiva erosione dei sistemi nazionali di diritto del lavoro passa attraverso la determinazione della misura di protezione che deve (o può) essere legittimamente assicurata al lavoratore distaccato secondo la legge (o la contrattazione collettiva) in vigore nel paese di destinazione.
4. Il distacco di lavoratori nell’ambito d’una prestazione transnazionale di servizi nella direttiva 96/71/CE

In coerenza con la sua rilevata ratio compromissoria, la dir. 96/71/CE non contiene norme di armonizzazione, neanche parziale, delle legislazioni del lavoro degli Stati membri, non dettando standard di tutela materiale in favore dei lavoratori subordinati coinvolti nelle tre fattispecie di distacco che essa stessa definisce per delimitare il proprio raggio di applicazione
. Lo standard materiale di tutela è infatti rimesso al legislatore nazionale, al quale spetta fissarlo nelle materie, dentro i limiti e secondo le modalità delineate dalla direttiva.
La dir. 96/71 si limita perciò a coordinare i sistemi di diritto del lavoro degli Stati membri, stabilendo entro quali limiti debba (par. 1 dell’art. 3) o possa (par. 10) applicarsi, in favore dei lavoratori temporaneamente distaccati, la legislazione (e la contrattazione collettiva: par. 8) dello Stato membro in cui è fornita la prestazione lavorativa in regime di distacco. In tal senso, come rilevato dalla dottrina prevalente
, la direttiva si configura quale speciale strumento di diritto internazionale privato, in quanto concorre a dare soluzione al problema della determinazione della disciplina applicabile ai lavoratori dipendenti da operatori economici che erogano servizi transfrontalieri mediante distacco del proprio personale, integrando, segnatamente, col disposto del suo art. 3, le previsioni contenute nell’art. 7 della Convezione di Roma.
L’art. 3.1 dir. definisce anzitutto il “nocciolo duro” di tutela imperativa che lo Stato membro ospitante è tenuto ad assicurare al lavoratore temporaneamente distaccato nel suo territorio, a prescindere da quale sia legge applicabile al rapporto di lavoro ai sensi della Convenzione di Roma. L’elenco delle materie che formano tale nucleo imperativo di tutela include le norme – risultanti da disposizioni legislative, regolamentari, amministrative o da accordi collettivi dichiarati di applicazione generale – relative ai periodi massimi di lavoro e minimi di riposo, alla durata minima delle ferie annuali retribuite, alle tariffe minime salariali (comprese le maggiorazioni per lavoro straordinario), alle condizioni di cessione temporanea dei lavoratori, alla tutela delle condizioni di lavoro di gestanti o puerpere e di bambini e giovani, ed infine alla parità di trattamento fra uomo e donna nonché alle altre disposizioni in materia di divieti di discriminazione. Si tratta, come è stato notato, di materie che da un lato costituiscono l’ossatura del diritto del lavoro comunitarizzato (cioè oggetto di normativa di armonizzazione)
 e che dall’altro possono considerarsi “determinanti ai fini del costo del lavoro (e dunque della concorrenza)”
.

L’art. 3.1 integra così – nel campo d’applicazione della direttiva – quanto previsto dall’art. 7 della Convenzione di Roma, in primis laddove quest’ultima dà facoltà al giudice di tener conto delle norme di applicazione necessaria di un qualunque Stato col quale la fattispecie da regolare presenti uno stretto legame, consentendo quindi di dare efficacia alle norme autolimitate in vigore nel paese di distacco del lavoratore e che di massima resterebbero inoperanti in base ai criteri di collegamento stabiliti dall’art. 6 della medesima Convenzione
. Convertendo in obbligo tale facoltà, la direttiva “ha reso internazionalmente imperativo – con gli effetti […] dell’art. 7 della Convenzione di Roma […] – un nucleo essenziale di norme protettive dello Stato membro ospitante”
, salva peraltro l’applicazione delle condizioni d’impiego di maggior favore per il lavoratore eventualmente stabilite dalla legge dello Stato d’origine.
Il “valore aggiunto” della direttiva rispetto alla previsione della Convenzione è in tal senso duplice, visto che da un lato si converte in obbligo ciò che è solo una facoltà del giudice, e dall’altro si precisa il contenuto delle norme di protezione minima di cui è sempre necessaria l’applicazione nel paese di distacco. Se si tiene peraltro in considerazione che la stessa direttiva riconosce all’art. 6 una competenza giurisdizionale concorrente in capo al giudice dello Stato dove si svolge il distacco
, può dirsi che la precisazione delle norme imperative da applicare necessariamente al lavoratore distaccato nel paese di destinazione si raccordi altresì con la previsione di cui al par. 2 dell’art. 7 della Convenzione di Roma
.
La direttiva interviene tuttavia sulla materia con un’altra disposizione, molto più ambigua, e nella quale si riflette tutta l’ambivalenza, se non la contraddittorietà, delle sue finalità, oscillanti tra promozione della libertà di prestazione dei servizi – sia pure in un clima di leale concorrenza – e protezione dei sistemi nazionali di diritto del lavoro. L’art. 3.10 autorizza infatti gli Stati membri, nel rispetto del Trattato, ad imporre alle imprese nazionali ed a quelle straniere che erogano il servizio transfrontaliero mediante distacco dei propri dipendenti, da un lato, condizioni di lavoro e di occupazione  riguardanti materie diverse da quelle contemplate dal par. 1 del medesimo articolo, “laddove si tratti di disposizioni di ordine pubblico”, e dall’altro condizioni di lavoro e di occupazione stabilite in contratti collettivi o arbitrati a norma del par. 8, che riguardino attività diverse da quelle (del settore edilizio) contemplate nell’allegato della direttiva. Si tratta della norma forse più problematica della direttiva, e non è un caso che le sempre più numerose controversie interpretative nelle quali è impegnata la Corte di giustizia riguardino la delimitazione degli esatti confini di tale disposizione.

Le questioni più rilevanti si pongono sia sul versante delle condizioni di estensione della disciplina contenuta nei contratti collettivi, allorquando questi non valgano erga omnes ma risultino in “genere applicabili a tutte le imprese simili”, nell’ambito di applicazione territoriale e nella categoria professionale interessata, ovvero siano stati conclusi dalle organizzazioni sindacali più rappresentative sul piano nazionale e siano applicati in tutto il territorio dello Stato (par. 8 dell’art. 3); sia – appunto – in relazione alla delimitazione della nozione di “disposizioni di ordine pubblico”. Anticipando valutazioni che saranno completate in sede di analisi della più recente giurisprudenza comunitaria
, può dirsi che, quanto alla prima questione (di assoluta rilevanza in sistemi che, come il nostro, difettano di meccanismi di estensione erga omnes degli effetti del contratto collettivo), il problema principale sorge in relazione all’obbligo di parità di trattamento tra imprese nazionali e straniere posto dallo stesso art. 3.8 dir. come condizione per l’applicazione delle norme contenute nella fonte collettiva non dichiarata d’applicazione generale. La giurisprudenza che si va consolidando in materia dimostra quanto sia difficile il rispetto di tale condizione e quanto siano di converso problematiche le prassi applicative spesso seguite dagli Stati membri, assai permissivi nel consentire (rectius, nell’imporre) l’applicazione della fonte collettiva (non dichiarata d’applicazione generale) senza un rigoroso rispetto della clausola di parità di trattamento tra imprese nazionali e straniere.
Il caso italiano è in tal senso emblematico: la disposizione di cui all’art. 3, c. 1, d. lgs. n. 72/2000, nell’imporre alle imprese straniere il generalizzato rispetto dei contratti collettivi stipulati dai sindacati comparativamente più rappresentativi a livello nazionale applicabili ai lavoratori che effettuano prestazioni lavorative analoghe nel luogo ove i lavoratori distaccati svolgono la loro attività, fatta salva la materia coperta dal principio di sufficienza della retribuzione ex art. 36 Cost., appare ben difficilmente conciliabile con l’art. 3.8 dir. Anche volendo prescindere dai problemi di compatibilità col nostro art. 39 Cost.
, la norma appare infatti direttamente discriminatoria laddove impone alla sole imprese straniere un obbligo di rispetto del contratto collettivo nazionale al quale – salva appunto l’area presidiata dal principio di sufficienza della retribuzione
 – le imprese italiane possono benissimo sottrarsi
.
L’altra questione – in presenza, anche qui, di prassi applicative tese a dilatare i confini dell’ordine pubblico sino ad abbracciare, talvolta, l’intero diritto del lavoro nazionale – risulta non meno rilevante; essa è anzi decisiva ai fini dell’equilibrato contemperamento dei diversi (e in parte divergenti) interessi governati dalla dir. 96/71/CE. Un’interpretazione del concetto di “disposizioni di ordine pubblico” conforme al Trattato, e cioè rispettosa dei principi che presidiano la libertà di cui all’art. 49 dello stesso, osta, invero, alle prassi dilatatorie seguite da molti Stati membri nel dichiarare tendenzialmente applicabile la generalità delle norme protettive in vigore nel paese di destinazione del lavoratore distaccato. Come chiarito dalla Commissione ancor prima che la Corte precisasse i suoi restrittivi orientamenti sul punto
, “la direttiva non permette assolutamente agli Stati membri di estendere ai lavoratori distaccati nel loro territorio tutte le disposizioni legislative e/o i contratti collettivi che disciplinano le condizioni di lavoro”
; la nozione di cui all’art. 3.10 va infatti assunta nel suo significato stretto, limitato alle sole disposizioni di ordine pubblico legate al contesto internazionale
, non potendo certo comprendere l’insieme delle norme inderogabili del diritto nazionale del lavoro.
Emerge, invece, in molti provvedimenti nazionali di trasposizione, e certamente in quello italiano, una tendenza protezionistica incompatibile con le pur ambigue previsioni della direttiva. Il caso italiano – pur non potendosi dire isolato – risulta ancora una volta particolarmente significativo in tal senso. Il citato comma 1 dell’art. 3, d. lgs. n. 72/2000, nel dettare la già vista previsione sulla “estensione” dei contratti collettivi nazionali alle imprese straniere che operano ai sensi della direttiva, precisa infatti che queste ultime debbono assicurare ai propri dipendenti distaccati – senza eccezione alcuna – le medesime condizioni di lavoro applicabili ai lavoratori subordinati che effettuano prestazioni analoghe nel luogo di esecuzione del distacco. La disposizione interna ha così tradotto la facoltà consegnata sub condicione ai legislatori nazionali dall’art. 3.10 dir. sotto l’evidente suggestione della ricordata concezione onnicomprensiva dell’ordine pubblico, già coltivata dalla nostra giurisprudenza ma ormai come visto in via di definitivo superamento anche presso di essa
. Nel d. lgs. n. 72/200 riaffiora perciò “ancora una volta l’idea […] per cui tutto il diritto del lavoro rientri nella nozione di ordine pubblico. Un’idea totalizzante ed erronea, di chiara marca corporativa, che è stata alla base dell’interpretazione del sistema internazionalprivatistico ed in particolare dell’art. 31 disp. prel. cod. civ. prima della Convenzione di Roma”
, e che deve oggi ritenersi totalmente superata, già all’interno del sistema del diritto internazionale privato, e a fortiori nell’ambito dell’ordinamento comunitario.
Se la direttiva esige allora di conformare la nozione di ordine pubblico – quale ultima difesa dei principi fondamentali dell’ordinamento domestico – alle istanze di integrazione del diritto (del lavoro) straniero ormai connaturate all’ordinamento comunitario, ciò non toglie che disposizioni come quella contenuta nell’art. 3.10 dir. debbano essere compiutamente valorizzate quale effettivo schermo contro forme sleali di competizione (de-)regolativa apertamente basate sul dumping sociale. La doverosa critica alle chiusure protezionistiche dei legislatori nazionali sembra in tal senso anche la migliore premessa metodologica per un’altrettanto decisa critica alla speculare deriva liberistica impressa dalla Corte di giustizia nella sua più recente giurisprudenza sulla direttiva e, più in generale, sul rapporto tra l’esercizio delle libertà economiche comunitarie e le prerogative esercitabili dagli Stati membri (e dai sindacati) nella difesa dei sistemi domestici di diritto del lavoro dalle spire del dumping sociale. È a questa giurisprudenza che occorre allora finalmente rivolgere la dovuta attenzione critica prima di tentare qualche valutazione conclusiva sul tema della nostra indagine.
4.1. Distacco e norme imperative applicabili al rapporto di lavoro nella recente giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunità europee
Il trittico composto dalle recenti e già celebri sentenze Viking
, Laval
 e Rüffert
 è sin troppo conosciuto perché se ne debba dire qui in modo analitico e dettagliato
. La complessità delle questioni affrontate nei tre diversi casi eccede del resto i limiti imposti dall’economia di questo scritto, per cui si darà qui selettivamente conto solo dei profili  che attengono al tema del rapporto tra norme imperative applicabili ai lavoratori distaccati ed esercizio della libertà di prestazione transnazionale di servizi.
In via d’estrema sintesi, può peraltro dirsi che la Corte vi abbia affrontato due questioni centrali, strettamente correlate nei concreti casi sottoposti alla sua attenzione e tuttavia dotate di una sostanziale autonomia concettuale: da un lato, la questione della efficacia diretta orizzontale della libertà di stabilimento (Viking) e della libertà di prestazione dei servizi (Laval) ed il loro rapporto con i diritti di azione e di negoziazione collettiva così come riconosciuti negli ordinamenti costituzionali nazionali; dall’altro, in tutte le controversie in esame, la questione – che qui particolarmente rileva – di quale sia lo standard di protezione che deve o può essere legittimamente imposto dallo Stato di destinazione in favore del lavoratore distaccato, dando in particolare applicazione ai contratti collettivi ivi vigenti, in conformità dell’art. 3 dir. 96/71/CE e dell’art. 49 Tratt. CE. Su entrambe le questioni – disattendendo in buona sostanza le ben più caute ed equilibrate conclusioni suggerite dagli Avvocati generali – la Corte di giustizia ha fornito risposte del tutto inappaganti, marcatamente sbilanciate sul lato d’una tutela dogmatica e unilaterale delle libertà economica di circolazione nel mercato interno e di conseguenza incapaci di fornire rimedi adeguati ai rischi di dumping sociale immanenti ad un uso opportunistico, quando non abusivo, di tali libertà.
I nuovi limiti comunitari che la Corte ricava dal Trattato in ordine all’esercizio del diritto di sciopero ed al libero esplicarsi dell’autonomia contrattuale collettiva rischiano in particolare di produrre effetti dirompenti sulle dinamiche dell’azione sindacale in Europa
, se i giudici di Lussemburgo non si riconvertiranno in fretta a formule di “bilanciamento” con le libertà di mercato degne di questo nome ed effettivamente rispettose del contenuto essenziale dei diritti sociali fondamentali in gioco
. Ma non meno problematiche e discutibili sono le conclusioni raggiunte dalla Corte sul significato dell’art. 3 dir. 96/71/CE. La Corte dà infatti della norma un’interpretazione minimalistica che mina alla radice la logica compromissioria – la “duplice anima”
 – della direttiva, nella misura in cui fa di essa uno strumento pressoché esclusivamente deputato alla promozione dell’integrazione negativa del mercato dei servizi in assenza di adeguati contrappesi sul versante della difesa dal dumping sociale
.
Sono due i punti nevralgici dell’interpretazione qui criticata. Il primo è racchiuso nell’affermazione giusta la quale l’art. 3 dir. (segnatamente il combinato disposto dei paragrafi 1 e 7) serve a definire lo standard massimo (e non invece il nucleo minimo) di tutela praticabile ai lavoratori distaccati alla stregua del diritto del lavoro dello Stato membro di destinazione. Sia in Laval che in Rüffert la Corte di giustizia ha asserito che “l’art. 3, n. 7, della direttiva 96/71 non può essere interpretato nel senso che esso consentirebbe allo Stato membro ospitante di subordinare la realizzazione 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”
, e ciò tanto nelle materie elencate dal par. 1 quanto in quelle rientranti nella nozione di ordine pubblico ai sensi del par. 10. Ne consegue – sempre secondo la Corte – che “fatta salva la facoltà, per le imprese aventi sede in altri Stati membri, di sottoscrivere volontariamente nello Stato membro ospitante, in particolare nell’ambito di un impegno preso con il proprio personale distaccato, un contratto collettivo di lavoro eventualmente più favorevole, il livello di protezione che deve essere garantito ai lavoratori distaccati sul territorio dello Stato membro ospitante è limitato, in linea di principio, a quello previsto dall’art. 3, n. 1, primo comma, lett. a)-g), della direttiva 96771, a meno che tali lavoratori non godano già, in applicazione delle legge o di contratti collettivi nello Stato membro d’origine, di condizioni di lavoro e di occupazione più favorevoli per quanto riguarda le materie previste da tale disposizione”
.
Tale statuizione contiene tuttavia un inaccettabile rovesciamento del significato della direttiva, quantomeno di quello presupposto dai suoi redattori nel momento in cui con essa si è inteso stabilire una linea di compromesso nella concorrenza tra gli ordinamenti del paese di origine e di destinazione del lavoratore distaccato che inibisse la competizione regolativa dentro tutto il perimetro tracciato dall’art. 3. Nelle materie elencate dal par. 1 dell’art. 3 dir. – come anche nella sfera di operatività della deroga dell’ordine pubblico (pur, come è doveroso, restrittivamente intesa
) – lo standard materiale di tutela deve infatti ritenersi rimesso alla libera determinazione dell’ordinamento dello Stato ospitante, con consequenziale facoltà d’innalzamento del livello di protezione da parte della contrattazione collettiva nel rispetto della parità trattamento tra imprese nazionali e straniere. È quanto impeccabilmente (ma inutilmente) suggerito alla Corte dall’Avvocato generale Bot nelle sue conclusioni in Rüffert, laddove ha individuato nella previsione dell’art. 3.7 dir. quella regola di legittimazione delle misure di “protezione nazionale rinforzata”
, che è la sola in grado di erigere un’adeguata difesa contro il dumping sociale lasciando alla contrattazione collettiva dello Stato ospitante (entro il perimetro tracciato dai paragrafi 1 e 10) la necessaria libertà di manovra nella fissazione, ovviamente verso l’alto, degli standard di tutela dei lavoratori nazionali e distaccati.      
L’altro snodo critico dell’interpretazione accolta dalla Corte sta nell’affermazione, correlata a quella appena esaminata, secondo cui le associazioni sindacali non possono avvalersi della clausola di ordine pubblico di cui all’art. 3.10 dir.
. La facoltà di estendere le materie regolate dalla legge o dalla contrattazione collettiva dello Stato membro ospitante può essere esercitata solo da quest’ultimo e unicamente secondo le modalità definite dalla direttiva al par. 10 (e 8) dell’art. 3. Conseguentemente, “nessun ruolo possono avere le organizzazioni sindacali che tentino di strappare all’impresa distaccante un impegno negoziale al rispetto di tale normativa o, ancor peggio, delle previsioni di un contratto collettivo privo dell’efficacia erga omnes richiesta dall’art. 3, n. 1 e n. 8, della stessa direttiva”
.
Tale lettura formalistica della direttiva – nel prestarsi alla medesima critica appena formulata sulla scorta delle conclusioni dell’Avvocato generale Bot – svela in realtà, nell’approccio dogmatico della Corte, un’incomprensione ancor più profonda della funzione di tutela delle parti sociali e più in particolare della contrattazione collettiva. I giudici di Lussemburgo danno un’interpretazione legalistica della direttiva
, che riduce drasticamente fin quasi ad annullare il ruolo dell’autonomia collettiva in favore di quello della legge nella fissazione degli standard di tutela praticabili nel distacco transnazionale
. Si tratta di un’impostazione che fa il paio con una visione sostanzialmente negativa e del pari riduttiva del ruolo del conflitto collettivo
, ma che appare in sorprendente contraddizione con le medesime premesse concettuali che consentono alla Corte di ricomprendere le parti sociali nel raggio di efficacia (diretta orizzontale) delle libertà economiche del Trattato. Sembra invero contraddittorio ritenere nello stesso tempo che l’azione collettiva, e più specificamente il contratto collettivo, possono costituire restrizioni dirette all’esercizio della libertà di stabilimento o di prestazione dei servizi, alla stessa stregua delle misure restrittive poste in essere dai pubblici poteri
, e poi negare alle parti sociali, in quanto soggetti di diritto privato, la possibilità di avvalersi dell’art. 3.10 dir. “per invocare  ragioni di ordine pubblico al fine di dimostrare la conformità al diritto comunitario”
 della loro attività di autotutela
.
5. Conclusioni
Tale pur rapida rassegna critica delle incongruenze della più recente giurisprudenza comunitaria sulla direttiva del 1996 consente, a questo punto, di proporre alcune sintetiche riflessioni conclusive.
La prima di esse si raccorda alla descritta evoluzione storica dell’ordinamento comunitario nell’inquadramento delle ipotesi del distacco transnazionale temporaneo di lavoratori, col passaggio decisivo dalla mobilità verso l’impiego a quella all’interno dell’impiego. Questa evoluzione dimostra da sola che – almeno entro certi limiti – la riconduzione di certe fattispecie nell’orbita dell’art. 39 ovvero dell’art. 49 Tratt. CE non risponde a nessuna necessità “ontologica”. Lo stesso legislatore comunitario – nel definire per vero con qualche disinvoltura il campo d’applicazione della direttiva
 – ha dimostrato che il Trattato consente un discreto margine di discrezionalità definitoria nell’ascrizione all’una o all’altra libertà di fattispecie che appaiono, per così dire, “di confine”.
Occorre pertanto tornare a presidiare con maggior rigore i confini tra le diverse libertà del Trattato
, superando la strisciante tendenza espansiva della prestazione dei servizi e sanzionando effettivamente le forme abusive di utilizzo delle libertà economiche comunitarie
.
La seconda riflessione da proporre in questa sede, è che appare necessario e urgente ripristinare un equilibrio ermeneutico – tanto nella interpretazione della direttiva, quanto nella conduzione degli esercizi di bilanciamento tra libertà economiche e diritti collettivi – che non è certo fuori della portata del vigente contesto normativo comunitario
, come hanno in parte già dimostrato le conclusioni degli Avvocati generali Maduro, Mengozzi e Bot.

Quanto alla interpretazione della direttiva – senza aver la pretesa di ripristinare una lettura tutta centrata sulla garanzia della parità di trattamento tra lavoratori nazionali e distaccati, che pare inammissibile proprio nell’ottica dell’equilibrio tre le “due anime” della stessa
 – sarebbe già un passo importante nella giusta direzione aderire all’approccio sostanzialistico all’art. 3 fatto esemplarmente proprio dalle conclusioni dell’Avvocato generale Bot in Rüffert. Già ammettendo un forte ruolo di tutela della contrattazione collettiva quale indispensabile strumento di attuazione della “garanzia nazionale rinforzata” di cui parla l’Avvocato generale Bot, ridiventerebbe invero più facile scongiurare forme di dumping sociale senza pregiudicare la libera prestazione dei servizi nel mercato interno in un clima di fair competition. In quest’ottica, dovrebbe essere ovviamente mantenuto il necessario rigore nella interpretazione restrittiva delle materie rientranti nella clausola di ordine pubblico di cui al par. 10 come anche nella applicazione della garanzia di parità di trattamento tra le imprese cui il par. 8 dell’art. 3 subordina l’applicazione del contratto collettivo privo di effetti erga omnes
.
Lo stesso dicasi per gli esercizi di bilanciamento tra libertà economiche e diritti sociali fondamentali. Giovanni Orlandini ha efficacemente osservato come nelle pronunce della Corte il riconoscimento dello sciopero come diritto fondamentale assuma un sapore quasi “beffardo”
, visto che viene effettuato solo per introdurre penetranti limiti alla libertà di autotutela collettiva dei lavoratori e del sindacato. In realtà nel ragionamento della Corte i diritti collettivi degradano a interessi oggettivi, “ragioni imperative”
 che in tanto possono giustificare la restrizione della libertà economica fondamentale – il vero, unico perno costituzionale di questo iter logico –, in quanto accettino di muoversi entro la via stretta del rispetto dei canoni di ragionevolezza e proporzionalità articolati alla stregua di uno strict scrutiny.

Ma così la Corte riproduce il vecchio modulo del “bilanciamento ineguale” tra ragioni funzionalistiche del mercato e diritti fondamentali
, rinunciando in radice a soppesare la “fondamentalità”, solo enunciata ma non propriamente affermata
, del diritto di sciopero. Un esercizio di bilanciamento correttamente improntato al rispetto dei diritti (costituzionali nazionali) di azione collettiva avrebbe dovuto indurre la Corte ad affrontare la questione in termini semplicemente rovesciati, chiedendosi non se i diritti fondamentali avessero potuto giustificare una restrizione della libertà di circolazione, “ma piuttosto se la libertà di circolazione potesse essere interpretata in termini tali da garantire il rispetto dei diritti fondamentali”
. Nella giurisprudenza della Corte non sono del resto del tutto assenti esempi concreti d’un siffatto, possibile corso virtuoso nell’impiego della tecnica del bilanciamento tra diritti fondamentali riconosciuti dalle costituzioni nazionali e libertà economiche
.

L’auspicio qui espresso nella direzione di un riequilibrio ermeneutico tra diritti sociali e libertà economiche suggerisce, infine, una terza riflessione conclusiva, che si ricollega direttamente agli spunti iniziali di questo contributo. È noto che, tra le diverse iniziative messe in campo dal movimento sindacale europeo per reagire alle improvvide decisioni assunte dalla Corte nelle sentenze qui analizzate, figura la proposta d’introdurre per via di riforma dei Trattati una apposita clausola di immunità dei diritti collettivi, se non anche dell’intera materia sociale, dalla possibile incidenza delle libertà economiche comunitarie
. Anche in sede dottrinale si è affacciata una prospettiva simile, seppure in una variante che presuppone la definizione di uno standard di tutela propriamente comunitario del diritto di sciopero, sul quale appunto ritagliare una corrispondente sfera di immunità
.
È una prospettiva che – a prescindere ogni (scettica) valutazione circa l’effettiva praticabilità sul piano politico-istituzionale – non riesce a persuadere, sorretta come sembra da un tentativo di ripristino d’una sorta di separazione funzionale tra l’“economico” ed il “sociale”, che ricorda paradossalmente, seppure in un’ottica invertita, l’originaria concezione ordoliberale, la quale voleva per l’appunto separatamente assegnata alla sfera funzionale dell’integrazione europea la garanzia costituzionale dei processi di mercato, lasciando dentro i confini degli Stati nazionali la gestione delle politiche sociali
. La storia del processo di costruzione del mercato integrato si è tuttavia incaricata di dimostrare che quella separazione non regge.

Un confronto ben governato con le regole del mercato, un certo grado di apertura, ovviamente controllata, alla competizione regolativa, hanno del resto dimostrato di poter giovare ai processi di modernizzazione e di riforma dei sistemi nazionali di welfare
. Anche l’autonomia collettiva, nella sua caratterizzazione di “governo privato”, è parte di questi processi, onde sembra da condividere “l’idea che l’autonomia dei governi privati nazionali non si tutela attraverso un sistema di immunità dalle regole del mercato; essa si rafforza nel confronto assiduo con tali regole e può perfino emergere da questi contesti con nuove e più vaste funzioni”
.

Il confronto con le regole del mercato eccede del resto l’ambito dell’integrazione funzionale per assumere una più profonda valenza  politica e costituzionale nella costruzione del sistema comunitario. Il divieto di discriminare le imprese straniere ovvero di imporre ostacoli non giustificati agli operatori economici transnazionali, accettando parte delle regole prodotte dall’ordinamento straniero, costringe in definitiva ad includere nei processi regolativi nazionali il punto di vista di interessi “altri” da quelli dei regolatori domestici
. La difesa della specificità dei modelli nazionali di relazioni industriali e di diritto del lavoro non sembra dunque poter essere perseguita attraverso chiusure immunitarie, ma costruendo un più equilibrato sistema di interdipendenze tra valori sociali ed esigenze di integrazione economica (e politica) europea
.
* Lo scritto rielabora e sviluppa la relazione svolta al quarto seminario nazionale TRESS – Training and Reporting on European Social Security, tenutosi a Roma, presso l’Auditorium della Cassa Nazionale di Previdenza Forense, il 13 giugno 2008. Nella sua versione originaria, ridotta nell’apparato delle note, la relazione è in corso di pubblicazione in Diritti Lavori Mercati, fasc. n. 3/2008.
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� Così de Mozzi, op. loc. ult. cit., che si rifà a sua volta al già citato commento di Ogriseg,  Recesso libero e limite dell’ordine pubblico, qui p. 363.


� Cfr. da ultimo Corrao, Profili internazional-privatistici dei rapporti di lavoro nei gruppi di società, in LD, 2005, p. 497 ss., sul punto p. 513.


� Occorre ritenere, con l’opinione prevalente, che la scelta operata dalle parti in favore di un ordinamento diverso da quello col quale il rapporto risulta esclusivamente collegato sia idonea a determinare la situazione di conflitto richiesta dalla Convezione di Roma; v. in tal senso, fra gli altri, Forlati Picchio, Lavoro nel diritto internazionale privato, in DDPComm, VIII, 1992, p. 331 ss., spec. p. 338. Contra, nel senso che la scelta della legge debba essere “causalmente giustificata”, ovvero che debba esservi “un qualche collegamento tra la legge scelta ed il rapporto”, Magno, Il lavoro all’estero, cit., p. 240.


� In dottrina vi è ampio consenso sul fatto che la nozione di lavoratore subordinato rilevante ai fini della Convezione di Roma debba esser desunta da quella elaborata dalla Corte comunitaria in applicazione dell’art. 39 Tratt. CE onde garantire la necessaria uniformità interpretativa; v. fra gli altri de Mozzi, Il lavoro, cit., p. 2096; Franzina, Questioni relative al distacco del lavoratore nel diritto internazionale privato della Comunità europea, in LD, 2008, 97 ss., spec. p. 103. Per l’opinione secondo cui l’art. 6 della Convezione di Roma avrebbe inteso riferirsi anche ai rapporti di lavoro autonomo, quantomeno nei casi contrassegnati da forme che oggi chiameremmo di dipendenza economica del prestatore dal committente, v. Forlati Picchio, Lavoro, cit., pp. 345-346. Anche volendo aderire all’opinione che sembra più conforme alla lettera ed alla ratio della Convezione di Roma, non si può peraltro fare a meno di notare come la stessa nozione di lavoratore subordinato elaborata dalla Corte di giustizia nell’ambito dell’art. 39 Tratt. CE sia idonea, per la sua ampiezza, a includere rapporti che nella prospettiva dell’ordinamento interno andrebbero con ogni probabilità ricondotti alla parasubordinazione. Sia permesso un rinvio a Giubboni, Libera circolazione e subordinazione. La nozione di lavoratore subordinato nella giurisprudenza comunitaria sugli articoli 39 e 42 del Trattato di Roma, in Diritto e libertà. Studi in memoria di Matteo Dell’Olio, Giappichelli, 2008, vol. I, p. 665 ss.


� Cfr. Mosconi, Giurisdizione e legge applicabile ai rapporti di lavoro con elementi di internazionalità, in QDLRI, 1998, n. 20, p. 29 ss., in part. pp. 52-53.


� Il criterio della sede che ha proceduto all’assunzione del lavoratore – indicato in successione dall’art. 6.2 alla lett. b) e destinato ad operare nel caso in cui il prestatore non compia abitualmente il suo lavoro in uno stesso paese – non è invece ispirato allo stesso spirito garantistico, prestandosi a consentire “all’imprenditore la possibilità di determinare indirettamente la legge applicabile ai contratti di lavoro”, con ampi margini per il law shopping (Forlati Picchio, Lavoro, cit., p. 350). Va peraltro ricordato che il concorso successivo dei criteri del luogo abituale di svolgimento della prestazione e della sede di ingaggio è destinato a cedere ove ricorrano i presupposti della clausola di eccezione contemplata dallo stesso art. 6.2, lett. b), ovvero nel caso in cui emerga dalle circostanze che il contratto di lavoro presenta un collegamento più stretto con un altro paese.


� Come rileva Franzina, Questioni relative al distacco, cit., p. 108, la soluzione in tal senso accolta dall’art. 6.2 potrebbe diventare ancor più esplicita nel c.d. reg. Roma I, nel quale il testo della Convenzione è destinato ad esser comunitarizzato: “la nuova norma sui contratti di lavoro dovrebbe infatti stabilire che tali rapporti, in difetto di electio iuris, sono disciplinati dalla legge del paese nel quale il lavoratore compie abitualmente il proprio lavoro e che, nell’ipotesi in cui non possa individuarsi un unico paese nel quale il lavoratore svolga abitualmente la propria attività, si avrà riguardo al paese "a partire dal quale" l’attività stessa viene svolta, con la precisazione, ancora una volta, che il luogo di abituale svolgimento del lavoro "non è ritenuto cambiato quando il lavoratore compie il suo lavoro in un altro paese in modo temporaneo"”.


� Si tratta di nozioni che in assenza di precisi criteri definitori rimangono connotate da un notevole grado di elasticità, se non di indeterminatezza. In dottrina, anche sulla scorta delle indicazioni che emergono dalla giurisprudenza comunitaria sulle corrispondenti nozioni impiegate dall’art. 19 reg. n. 44/2001 ai fini della determinazione della competenza giurisdizionale, si tende a privilegiare un accertamento comprensivo della effettiva localizzazione del rapporto, nel quale la abitualità vale a designare il “centro di gravità” dello svolgimento dello stesso; si veda ancora Franzina, op. cit., p. 112, anche per la valorizzazione della sentenza della Corte di giustizia in causa C-437/00, Pugliese.


� Mosconi, Giurisdizione, cit., p. 56, in nota.


� Ivi, p. 53.


� Infra, § 4.


� Magnani, I rapporti di lavoro, cit., p. 392.


� V. ancora Mosconi, op. loc. ult cit.


� Cfr. anche Forlati Picchio, Lavoro, cit., p. 354.


� Franzina, Questioni relative al distacco, cit., p. 114 (corsivi nell’originale).


� Ivi, p. 120.


� Sullo stesso ordine d’idee v. Verschueren, Cross-border workers, cit., p. 168 ss.


� Si riprende qui quanto si è già avuto modo di argomentare più diffusamente in Giubboni, Orlandini, La libera circolazione dei lavoratori nell’Unione europea. Principi e tendenze, Il Mulino, 2007, p. 205 ss.  Nello stesso senso v. anche Lo Faro, Diritti sociali e libertà economiche nel mercato interno: considerazioni minime in margine ai casi Laval e Viking, in LD, 2008, p. 62 ss., spec. p. 68 ss.


� Ciò risultava del resto coerente con i più generali rapporti ordinamentali tra le libertà rispettivamente regolate dagli artt. 39 e 49 Tratt. CE, essendo quella di prestazione di servizi – come noto – fattispecie residuale rispetto alla libertà di circolazione dei lavoratori (come anche a quella di stabilimento). V. peraltro quanto si osserverà tra breve, alla nota 46.


� Mengoni, La libera circolazione dei lavoratori nella CEE, in Libertà di movimento delle persone nell’ambito delle Comunità europee, L. U. Japadre Editore, 1972, p. 121 ss., qui p. 126.


� Condinanzi, Lang, Nascimbene, Cittadinanza dell’Unione e libera circolazione delle persone, Giuffrè, 2006, p. 133. La diversità del collegamento dipende dal carattere permanente o temporaneo della prestazione del servizio; ma anche sotto questo profilo, la progressiva dilatazione dei confini della temporaneità, operata come meglio vedremo dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, ha giocato a favore di una corrispondente espansione del raggio di applicazione dell’art. 49 a scapito dell’art. 43 Tratt. CE. Si è così verificato – per motivi tecnicamente diversi ma sostanzialmente convergenti – un doppio arretramento della sfera applicativa della due fattispecie “primarie” di cui agli artt. 39 e 43 Tratt. CE a favore della corrispondente espansione della libertà, già “residuale”, protetta dall’art. 49 (v. pure infra, § 5).  


� Così C. Giust. 31 maggio 1979, causa 207/78, Even, in Racc., 1979, p. 2019, al punto 22, e la giurisprudenza da allora costante.


� Cfr. Cousins, Diritti di soggiorno, sicurezza sociale e il concetto evolutivo di cittadinanza europea, in RDSS, 2008, p. 65 ss.


� Davies P., Posted workers: single market or protection of national labour law systems?, in CMLR, 1997, p. 571 ss., qui p. 600.


� Per valutazioni analoghe con riguardo alla Convezione di Roma – ma con l’essenziale precisazione già fatta supra circa il regime da essa contemplato per il lavoratore in distacco temporaneo –, v. Forlati Picchio, Lavoro, cit., p. 350, e Franzina, Questioni relative al distacco del lavoratore, cit., p. 107.


� È questo un aspetto essenziale del modello che in altra sede ho definito – prendendo a prestito la felice espressione di John Ruggie – dell’embedded liberalism: v. Giubboni, Diritti sociali, cit., spec. p. 25 (ed ivi anche i riferimenti all’opera dello studioso americano).


� V. in particolare il decimo considerando del reg. n. 1408/71, che a tutt’oggi costituisce la fonte normativa fondamentale del coordinamento dei regimi legali nazionali di sicurezza sociale in attesa che entri anche operativamente in vigore il reg. n. 883/2004. Cfr. da ultimo Borelli, Sicurezza sociale per i lavoratori migranti, in DDPCom,  vol. 4 dell’Aggiornamento, 2008.


� V. per tutti Cinelli, Stato sociale e ordinamento comunitario: principi generali, in Diritto del lavoro. Commentario diretto da Carinci F., IV, La previdenza complementare, a cura di Carinci F. e Bessone, UTET, 2004, p. 39 ss.


� Per la previdenza complementare v. l’art. 6, dir. 98/49/CE.


� Il problema più acuto sta semmai nella effettiva e corretta applicazione delle norme attraverso la cooperazione delle competenti autorità nazionali. E sotto questo profilo, il punto forse più debole del sistema risiede nella disinvoltura con cui spesso vengono rilasciati i modelli “E 101” dalle competenti autorità dei paesi di provenienza dei lavoratori distaccati e nella farraginosità delle procedure deputate a risolvere i conflitti di “qualificazione” eventualmente sollevati al riguardo dagli enti previdenziali degli Stati di destinazione. Per un’attenta analisi di tali problemi v. Verschueren, Cross-border workers, cit., spec. p. 194, e Lhernould, Les entreprises face à la coordination européenne des régimes nationaux de Sécurité sociale: l’autre côté du miroir, in DS, 2007, p. 225 ss., spec. pp. 233-235.


� Il requisito della temporaneità del distacco è, in altre parole, legalmente definito con la previsione di una durata massima (un anno estendibile a due nel reg. n. 1408/71, direttamente due anni in quello del 2004). Le ulteriori possibilità di proroga – discrezionalmente decise su base consensuale dalle competenti autorità previdenziali degli Stati membri – sono comunque subordinate alla condizione che siano disposte nell’interesse del lavoratore distaccato, a conferma che il punto di vista del legislatore comunitario rimane, qui, quello dell’art. 39 Tratt. CE, e non la libertà del datore di lavoro prestatore del servizio ex art. 49. Cfr. ampiamente Cinelli, Distacco e previdenza nella prestazione transnazionale di servizi, in LG, 2007, p. 124 ss.


� In tal senso anche Verschueren, op. cit., pp. 187-188. Ciò detto, resta nondimeno innegabile che la garanzia della continuità, sia pure temporalmente limitata, dell’applicazione del regime previdenziale dello Stato membro d’origine si presti a soddisfare, insieme a quello del lavoratore, l’interesse del datore di lavoro distaccante. V. Allamprese, Distacco dei lavoratori stranieri in Italia nel quadro di una prestazione transnazionale di servizi: profili previdenziali, in Previdenza e Assistenza Pubblica e Privata, 2006, I, p. 1 ss.


� Cfr., in un’ampia prospettiva critica, Supiot, Le droit du travail bradé sur le “marché des normes”, in DS, 2005, p. 1087 ss.


� V. Lyon-Caen A., Le droit, la mobilité et les relations du travail: quelques perspectives, in RMC, 1991, p. 108 ss., e poi, tra gli altri, Meliadò, Concorrenza e politiche sociali, in Baylos Grau, Caruso, D’Antona, Sciarra (a cura di), Dizionario di diritto del lavoro comunitario, Monduzzi, 1996, p. 281 ss.; Roccella, Treu, Diritto del lavoro della Comunità europea, CEDAM, 2007, p. 143.


� Lo Faro, Diritti sociali, cit., p. 70.


� Proprio perché nell’ottica dell’art. 49 il punto di partenza, pur senza obliterare le esigenze di protezione dei lavoratori distaccati, è comunque dato dall’interesse dell’impresa datrice di lavoro ad eseguire senza ostacoli ingiustificati la prestazione transnazionale del servizio, mentre in quella dell’art. 39 Tratt. CE rileva unicamente l’esigenza di tutela paritaria del lavoratore in base alla legislazione dello Stato ospitante. Cfr. pure Verschueren, Cross-border workers, cit., p. 177.


� C. Giust. causa C-113/89, in Racc., 1990, I, p. 1417.


� Per una più articolata ricostruzione di questi passaggi si fa rinvio a Carabelli, Una sfida determinante, cit., p. 21 ss., e Lo Faro, Diritti sociali, cit., p. 70 ss.


� Rispettivamente causa 279/80, in Racc., 1981, p. 3305, e cause 62-63/81, ivi, 1982, p. 223. Si veda Barnard, The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, Oxford University Press, p. 241 ss.


� Così al punto 16 della sentenza Webb.


� Cfr. anche Ballestrero, Europa dei mercati e promozione dei diritti, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, INT-55/2007.


� Così al punto 18 della sentenza Rush Portuguesa. 


� C. Giust. 25 luglio 1991, causa C-76/90, in Racc., 1991, I, p. 4221. 


� Cfr., tra i molti, di recente, Pallini, Liberalizzazione dei servizi, cit., p. 379 ss.; Borelli, Un possibile equilibrio tra concorrenza leale e tutela dei lavoratori. I divieti di discriminazione, in LD, 2008, p. 126 ss.


� V. amplius Carabelli, Una sfida determinante, cit., pp. 30-31; Giubboni e Orlandini, La libera circolazione, cit., p. 95 ss.


� L’introduzione generalizzata del principio del paese d’origine nell’iniziale formulazione dell’art. 16 della proposta di direttiva c.d. Bolkestein poteva dunque contare su questa robusta radice giurisprudenziale. E tale radice spiega anche perché – sebbene in una versione temperata – il principio del mutuo riconoscimento e del paese d’origine restino presenti anche nel testo riformulato della disposizione, quale compare oggi nella dir. 2006/123/CE. Come è stato ben puntualizzato, “rispetto al principio del paese d’origine proposto nella originaria stesura della direttiva Bolkestein questa formulazione del principio del mutuo riconoscimento comporta sostanzialmente un’inversione della presunzione relativa della legittimazione dell’impresa stabilita in uno Stato membro di offrire i propri servizi negli altri Stati membri alle medesime condizioni previste dalla legge dello Stato di stabilimento” (Pallini, Liberalizzazione dei servizi, cit., p. 388), nel senso che è ora legittimo applicare gli standard previsti dal paese ospitante salvo che non si dimostri che sono ingiustificati o sproporzionati. Nulla è cambiato, invece, nella sostanza, nel passaggio dalla prima stesura al testo finale della dir. 2006/123, quanto alla disciplina applicabile ai lavoratori in regime di distacco, visto che sia la proposta originaria che l’articolato in vigore hanno sempre fatto rinvio alla dir. 96/71/CE quale lex specialis della materia. Cfr. Giubboni, Orlandini, La direttiva Bolkestein e i diritti dei lavoratori europei, in Biblioteca della Libertà, gennaio-marzo 2007, p. 99 ss. 


� V. solo Davies P., Posted workers, cit., p. 591 ss.; Lyon-Caen A., Le travail dans le cadre de la prestation internationale des services, in DS, 2005, p. 503 ss.


� Ai sensi dell’art. 1.3 dir., le fattispecie sono quelle: a) del distacco nell’ambito di un contratto commerciale, tipicamente d’appalto, concluso tra l’impresa che invia il lavoratore ed il destinatario della prestazione del servizio; b) del distacco in uno stabilimento o in un’impresa facente parte del medesimo gruppo; c) del distacco all’interno d’una fornitura intracomunitaria di lavoro temporaneo (purché – in tutti i casi – rimanga fermo il rapporto tra datore distaccante e lavoratore distaccato). La nozione comunitaria di distacco è perciò sensibilmente diversa da quella dettata dall’art. 30, d. lgs. n. 276/2003, realizzandosi solo parziali sovrapposizioni (v. ampiamente Maretti, Il recepimento della direttiva CEE sul distacco dei lavoratori, in MGL, 2000, p. 1148 ss., spec. pp. 1154-1155, e Carabelli, Una sfida determinante, cit., p. 17 ss.). Ma anche se riguardata dal punto di vista del diritto comunitario, la tripartizione accolta dal legislatore sopranazionale presenta profili d’una qualche peculiarità (e problematicità). Essa, infatti, da un lato estende la disciplina di cui all’art. 3 a ipotesi nelle quali non sussiste, a rigore, una prestazione di servizi in senso proprio (è il caso, sicuramente, del distacco infragruppo, menzionato sub b), e dall’altro esclude dal raggio applicativo della direttiva fattispecie che potrebbero a ben vedere essere accostate a quelle – appunto assai eterogenee – che la stessa tipizza (per esempio, proprio l’ipotesi dell’invio all’estero di un lavoratore presso impresa priva di collegamenti societari con quella distaccante ed effettuato al di fuori d’un contratto commerciale per la prestazione transfrontaliera di un servizio). Sul problema del trattamento giuridico da riservare alle fattispecie escluse dal raggio applicativo della direttiva (per le quali è stato proposto di far riferimento alla disciplina della Convezione di Roma se del caso con i limiti desumili dall’art. 49 Tratt. CE, ovviamente quando risulti integrata la nozione di servizio), v. Davies P., Posted workers, cit., pp. 576 e 589; Orlandini, La disciplina comunitaria del distacco dei lavoratori fra libera prestazione dei servizi e tutela della concorrenza: incoerenze e contraddizioni nella Direttiva n. 71 del 1996, in ADL, 1999, p. 465 ss., spec. pp. 473-474; e più di recente, diffusamente, Carabelli, op. ult. cit., p. 62 ss.


� V., più di recente e per tutti, Carabelli, Una sfida determinante, cit., p. 3 ss.; Orlandini, Diritto di sciopero, azioni collettive e mercato interno dei servizi: nuovi dilemmi e nuovi scenari per il diritto sociale europeo, in EDP, 2006, p. 947 ss., spec. pp. 978 e 980. Tale chiave interpretativa della direttiva quale fonte speciale di diritto internazionale privato è stata criticata da Esposito, Prestazione transnazionale di servizi e distacco dei lavoratori nel nuovo contesto comunitario, in questa rivista, 2006, p. 571 ss., in favore d’una proposta di lettura tesa a valorizzare il contenuto sostanziale di tutela della direttiva, in un’ottica di tendenziale parità di trattamento per il lavoratore distaccato nello Stato di destinazione. Ma va osservato che si tratta d’una lettura ormai seccamente respinta dalla Corte comunitaria in coerenza con un’interpretazione minimalistica della direttiva quale mero strumento di coordinamento e, quindi, quale fonte ad hoc di risoluzione di problemi di conflitto di leggi in rapporti con elementi di internazionalità (v. infra, § 4.1).


� V. Magnani, I rapporti di lavoro, cit., p. 394.


� Carabelli, Una sfida determinante, cit., p. 46, con ovvio riferimento, in particolare, ai minimi retributivi.


� Visto che, come si è già ricordato, il distacco non incide di norma sulla legge applicabile al rapporto, rimanendo essa quella del luogo abituale di esecuzione della prestazione (supra, § 2.1). V. da ultimo anche Orlandini, Considerazioni sulla disciplina del distacco dei lavoratori stranieri in Italia, in RIDL, 2008, I, p. 59 ss., sul punto p. 62.


� Franzina, Questioni relative al distacco, cit., p. 109.


� Limitatamente peraltro ai diritti relativi alle condizioni di lavoro e di occupazione garantite in base all’art. 3 della stessa dir. 96/71/CE: v. Maretti, Il recepimento, cit., p. 1152; Foglia, Il distacco del lavoratore nell’Unione europea, in MGL, 2001, p. 806 ss., spec. p. 811.


� V. Franzina, Questioni relative al distacco, cit., p. 115. La specificazione del carattere internazionalmente imperativo delle norme protettive del paese di temporaneo invio del lavoratore ex art. 3 dir. vale dunque a vincolare sia il giudice di tale Stato, sia quello che resta comunque competente ex art. 19 reg. 44/2001, vale a dire – di regola – il giudice dello Stato d’origine del lavoratore.


� V. § che segue.


� Su di essi v. Pallini, Il caso Laval-Vaxholm: il diritto del lavoro comunitario ha già la sua Bolkestein?, in RIDL, 2006, II, p. 239 ss.


� Ma anche su tale versante potrebbero sorgere problemi di disparità di trattamento e quindi di conformità alla direttiva. Come infatti è stato notato, “anche in Italia, rimarrebbe sempre la possibile prevalenza di contratti collettivi aziendali peggiorativi rispetto al precedente contratto nazionale tali da implicare condizioni più favorevoli offerte dalle imprese locali”: così Nadalet, L’attuazione della Direttiva 96/71 sul distacco, in LD, 2008, p. 37 ss., qui p. 50, che si rifà a C. Giust. 25 ottobre 2001, cause riunite C-49/98, C-50/98, da C-52/98 a C-54/98 e da C-68/98 a C-71/98, Finalarte.


� V. Orlandini, Considerazioni sulla disciplina del distacco, cit., p. 71.


� V. sempre infra, § 4.1.


� Così la comunicazione interpretativa della Commissione europea del 23 luglio 2003, L’applicazione della direttiva 96/71/CE negli Stati membri, COM(2003) 458 def., p. 11.


� V. supra, § 2.1. La stessa Commissione, nella citata comunicazione, offre una illuminante esemplificazione del concetto di ordine pubblico internazionale, includendovi (soltanto) “le norme relative ai diritti e alle libertà fondamentali stabiliti dalla legislazione dello Stato membro interessato e/o dal diritto internazionale, in particolare: libertà di associazione e diritto di contrattazione collettiva, proibizione del lavoro forzato, principio di non discriminazione, eliminazione del lavoro minorile che costituisce una forma di sfruttamento, protezione dei dati e diritto al rispetto della vita privata” (p. 14).  


� Cfr. da ultimo Reale, Rapporti di lavoro con elementi di internazionalità: quid iuris?, in Diritto e libertà. Studi in memoria di Matteo Dell’Olio, cit., vol. II, p. 1396 ss., spec. p. 1408, che parla di un ritorno al passato del legislatore nazionale.


� Magnani, I rapporti di lavoro, cit., p. 394.


� Causa C-438/05.


� Causa C-341/05.


� Causa C-346/06. Ma la Corte ha appena aggiunto una quarta pronuncia, ormai senza turbamenti allineata alle prime tre: v. C. Giust. 19 giugno 2008, causa C-319/06, Commissione delle Comunità europee c. Granducato di Lussemburgo. 


� Sulle tre cause – ancor prima che venissero decise dalla Corte e a fortiori dopo che questa si è pronunciata – si è riversato un vero e proprio tsunami di dibattiti, convegni, commenti e saggi critici (per riprendere la colorita espressione di Lord Wedderburn, Diritto del lavoro, cit., p. 182); senza alcuna pretesa di completezza si vedano: Bercusson, The trade union movement and the European Union: the Judgement Day, in ELJ, 2007, p. 279 ss.; Davies A.C.L., The right to strike versus freedom of establishment in EC law: the battle commences, in ILJ, 2006, p. 75 ss.; Bronzini, Piccone, Diritto di sciopero e libertà di circolazione nelle recenti conclusioni degli Avvocati Generali, in D&L-Rivista Critica di Diritto del Lavoro, 2007, p. 619 ss.; Lo Faro, Diritti sociali, cit.; Sciarra, Viking e Laval: diritti collettivi e mercato nel recente dibattito europeo, in LD, 2008, p. 245 ss.; Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval: la Corte di giustizia “bilancia” il diritto di sciopero, ivi, p. 371 ss.; Pallini, Law shopping e autotutela sindacale nell’Unione europea, in RGL, 2008, II, p. 3 ss.; Orlandini, Right to Strike, Transnational Collective Action and European Law: Time to Move On?, Jean Monnet Working Paper 8/07, New York University-The Jean Monnet Program; Id., Autonomia collettiva e libertà economiche: alla ricerca dell’equilibrio perduto in un mercato aperto e in libera concorrenza, in corso di pubblicazione in DLRI, fasc. 1/2008; Corti, Le decisioni Itf e Laval della Corte di Giustizia: un passo avanti e due indietro per l’Europea sociale, in RIDL, 2008, I, p. 249 ss.; Caruso, I diritti sociali nello spazio sociale sovranazionale e nazionale: indifferenza, conflitto o integrazione?, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, INT-61/2008; Ales, Transnational Wage Setting as a Key Feature of a Socially Oriented European Integration: Role of and (Questionable) Limits on Collective Action, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, INT-63/2008.


� È in Viking che la Corte – nonostante l’apparente apertura del dispositivo – sembra invero formulare i limiti potenzialmente più penetranti all’esercizio dei diritti collettivi nello spazio comunitario. L’affermazione per cui l’azione sindacale, ed in particolare lo sciopero volto ad impedire il cambiamento di bandiera d’una nave, in tanto sono legittimi in quanto gli interessi dei lavoratori siano realmente compromessi o seriamente minacciati dall’esercizio della libertà di stabilimento, apre infatti la porta ad un penetratane e del tutto inedito controllo sul merito delle strategie di lotta sindacale da parte del giudice nazionale. Il rischio più acuto è che, “per il tramite del principio di proporzionalità, si imponga una riformulazione del diritto di sciopero nei termini di extrema ratio di risoluzione delle controversie collettive anche in quegli ordinamenti, come quello italiano, nei quali un simile principio (almeno nel settore privato) non esiste” (Orlandini, Autonomia collettiva, cit., p. 4 del dattiloscritto).


� Per un forte auspicio in tal senso, argomentato sulla base d’una suggestiva comparazione con l’esperienza nordamericana, v. Eliasoph, A “switch in time” for the Court of Justice, cit., p.  65 ss. del dattiloscritto.


� Carabelli, Una sfida determinante, cit., p. 3.


� Su questa linea anche Borelli, Un possibile equilibrio, cit., p. 132, che parla di lettura “monofocale” della direttiva.


� Così al punto 80 della sentenza Laval, ripreso in Rüffert al punto 33. 


� Punto 81 della sentenza Laval e 34 della sentenza Rüffert.


� V. supra, § 4.


� L’espressione citata è usata nel par. 94 delle conclusioni presentate dall’Avvocato generale il 20 settembre 2007.


� V. in particolare il punto 84 della sentenza Laval.


� Pallini, Law shopping, cit., p. 22.


� Di “legolatria” della Corte parla, icasticamente, Orlandini, Autonomia collettiva, cit., § 7, prendendo a prestito la nota espressione di Paolo Grossi. 


� Un esito paradossale dell’impostazione accolta dalla Corte è che gli spazi di manovra per l’autonomia collettiva sarebbero a questo punto decisamente più ampi senza la direttiva, visto che in sua assenza le parti sociali sarebbero libere di svolgere la loro azione di tutela senza dovere rispettare i limiti e le modalità specificamente stabiliti dalla fonte secondaria, col solo vincolo, prima facie ben più “permissivo”, del rispetto del test di adeguatezza-necessità e proporzionalità ex art. 49 Tratt. CE (cfr. gli spunti forniti in tal senso da Carabelli, Una sfida determinante,  cit., p. 41).


� V. ancora Orlandini, Autonomia collettiva, cit., § 5.2.


� Cfr.  i punti 72-74 della sentenza Viking ed i punti  98-99 della sentenza Laval. 


� Punto 84 della sentenza Laval.


� Per quest’osservazione v.  Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval, cit., spec. pp. 376 e 388.


� Il profilo più discutibile sta proprio nella inclusione tra le fattispecie cui si applica la direttiva del distacco intragruppo (lett. b dell’art. 1.3 dir.). Si è già osservato (retro, nota 73) che in tali casi manca a rigore il presupposto della prestazione di un servizio transfrontaliero, o meglio tale presupposto è creato dallo stesso legislatore considerando senz’altro come tale il distacco di un lavoratore “in uno stabilimento o in un’impresa appartenente al gruppo”. Cfr. al riguardo le puntuali osservazioni critiche di Orlandini, Autonomia collettiva, cit., § 9.


� Qui un ruolo cruciale è giocato dalla nozione di “temporaneità” del servizio prestato oltre confine, nozione che serve anzitutto a distinguere la libertà di cui all’art. 49 da quella di cui all’art. 43 Tratt. CE. Occorre superare l’orientamento indebitamente espansivo inaugurato dalla Corte nella sentenza in causa C-215/01, Schnitzer, che accoglie della temporaneità “un significato talmente lato da consentire, di fatto, una presenza relativamente costante, anche se formalmente non permanente, di un’impresa con il proprio personale in un altro Stato membro per l’esercizio dell’attività di prestazione dei servizi” (così Carabelli, Una sfida determinante, cit., p. 63, ove più puntuali riferimenti alla giurisprudenza comunitaria). Ma la nozione di temporaneità è altrettanto essenziale nella corretta definizione lavoristica delle ipotesi di distacco, in una prospettiva che stavolta mette in gioco il rapporto con la previsione di cui all’art. 39 Tratt. CE. Al riguardo sarebbe opportuno utilizzare anche per la dir. 96/71/CE un criterio analogo a quello impiegato dall’art. 14 reg. 1408/71, sia pure da un punto di vista rovesciato (lì, infatti, il limite temporale serve a precisare sino a quando il lavoratore ha diritto di mantenere l’affiliazione al regime previdenziale del paese di provenienza). Adombra tale soluzione Cinelli, Distacco e previdenza, cit., p. 125, che tuttavia giunge a forzare il dato normativo vigente nel ritenere già oggi senz’altro estensibile per via analogica alla definizione di cui all’art. 1 dir. il limite temporale (ordinario) di un anno che il reg. 1408/71 fissa, all’evidenza, solo per il coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale. 


� Anche sotto tale profilo, sia in Viking sia in Laval, la Corte – trincerandosi dietro un formalismo esasperato ad usum – ha deliberatamente omesso di cogliere gli evidenti segni di comportamento abusivo della libertà economica che pure erano stati da più parti segnalati. V. tra gli altri Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval, cit., p. 374, e Pallini, Law shopping, cit., pp. 7-8. Non si può peraltro sottacere che le condizioni applicative della sfuggente nozione di “abuso del diritto” appaiono alquanto restrittive quando, a venire in rilievo, è l’esercizio di libertà comunitarie fondamentali; le ragioni di ciò – facilmente intuibili – sono ben ricostruite da Gullo, L’abuso del diritto nell’ordinamento comunitario: un (timido) limite alla scelta del diritto, in Ragion Pratica, 2004, p. 181 ss., spec. pp. 195-196.


� Ed a maggior ragione se e quando – come si spera – entrerà in vigore il Trattato di Lisbona.


� Non sembra in tal senso condivisibile la proposta di Borelli, Un possibile equilibrio, cit., p. 134, che si rifà all’impostazione di Balandi, La direttiva comunitaria sul distacco dei lavoratori: un passo avanti verso il diritto comunitario del lavoro, in QDLRI, 1998, n. 20, p. 115 ss.


� V. supra, § 4.


� V. il suo Autonomia collettiva, cit., p. 31 del dattiloscritto.


� Per la discutibile propensione della Corte a “mascherare” di diritti sociali fondamentali “sotto la veste di motivi di interesse generale”, v. Pedrazzi, Potrà l’applicazione della “direttiva Bolkestein” ledere i diritti fondamentali?, in DPCE, 2006, IV, p. 1880 ss., sul punto p. 1900. Per un’eccellente sintesi esplicativa dei possibili usi interpretativi dei diritti fondamentali in rapporto alle libertà economiche comunitarie, cfr. Borelli, Un possibile equilibrio, cit., pp. 135-136.


� Riamane al riguardo fondamentale lo studio di Cartabia, Principi inviolabili e integrazione europea, Giuffrè, 1995. Più di recente v. della stessa autrice L’ora dei diritti fondamentali nell’Unione europea, in Cartabia (a cura di), I diritti in azione. Universalità e pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti europee, Il Mulino, 2007, p. 13 ss.


� In tal senso Caruso, I diritti sociali, cit., spec. p. 34 ss.


� Così Bercusson, The trade union movement, cit., p. 303. In termini simili, argomentando anche alla stregua  della giurisprudenza della Corte di Strasburgo sull’art. 11.2 della Convenzione di Roma sulla salvaguardia dei diritti e delle libertà fondamentali, v. pure Davies A.C.L., The right to strike, cit., p. 83.


� Il riferimento è alle note sentenze emesse dalla Corte di giustizia nelle cause C-112/00, Schmidberger e C-36/02, Omega, nelle quali i giudici comunitari si sono quantomeno avvicinati ad una logica di bilanciamento “bilaterale” tra libertà economiche e diritti fondamentali, idoneo a preservare l’effettività di questi ultimi (si vedano gli spunti elaborati da Orlandini, Diritto di sciopero, cit., spec. pp. 972 e 993).


� V. in particolare l’art. 3.3 della proposta, formulata dalla Ces, d’un “Social Progress Protocol” da allegare al Trattato. In dottrina, anche Orlandini, Autonomia collettiva, cit., § 11, propone di passare “dal bilanciamento all’immunità”.


� La prospettiva immunitaria era stata per vero adombrata – sul piano esegetico –  già nel corso dei giudizi Viking e Laval, sotto un duplice profilo interpretativo. Da un lato, si era infatti sostenuto che l’esclusione di competenza legislativa di cui all’art. 137.5 Tratt. CE comportasse anche una vera e propria immunità del diritto di sciopero, quale definito dai soli ordinamenti nazionali, rispetto all’operare delle regole del mercato e delle libertà economiche in particolare (nella dottrina italiana v. in tal senso soprattutto Carabelli, Una sfida determinante, cit., p. 77 ss.). Da un altro lato, si era argomentato nello stesso senso con richiamo in via analogica dei principi elaborati dalla Corte di giustizia nella celebre causa C-67/96, Albany International BV (in Racc., 1999, I, p. 5751), prospettandosi una piena trasponibilità dell’antitrust immunity riservata in quella pronuncia al contratto collettivo anche sul fronte delle libertà di cui agli artt. 43 e 49 Tratt. CE (in dottrina v. in tal senso principalmente Bercusson, The trade union movement cit., p. 282 ss.). In Viking e Laval la Corte ha come noto respinto entrambi gli argomenti, per vero molto fragili. 


� Cfr. Joerges, Rödl, “Social Market Economy” as Europe’s Social Model?, EUI Working Paper Law, n. 2004/8.


� Sia permesso un rinvio a Giubboni, Solidarietà e concorrenza: “conflitto” o “concorso”?, in Mercato Concorrenza Regole, 2004, n. 1, p. 71 ss.


� Sciarra, Viking e Laval, cit., p. 263. Per una prospettiva simile Caruso, Diritti sociali, cit., p. 11.


� Cfr. principalmente Poiares Maduro, We, the Court. The European Court of Justice and the European Economic Constitution, Hart Publishing, 1998.


� Una suggestiva prospettiva teorica ci sembra offerta in tal senso da Joerges, Democracy and European Integration, cit., p. 13 ss., attraverso la riconcettualizzazione del diritto comunitario come sistema di “supranational conflict of laws”.
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