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1. Il dibattito italiano

In Italia soltanto in questi ultimi mesi la proposta di direttiva Bolkestein ¢ u-
scita dagli angusti ambiti del dibattito accademico-scientifico cui era stata
confinata, guadagnando la ribalta del dibattito politico-sindacale nazionale.
Ha contribuito in modo decisivo a destare I'attenzione pubblica italiana 'e-
co della rilevanza che ¢ stata attribuita in Francia a tale proposta di direttiva
durante la campagna referendaria per il Trattato costituzionale europeo.

E problematico ricostruire sinteticamente le diverse posizioni espresse dal-
le forze sociali e politiche senza cadere in fuorvianti, se non errati, schemati-
smi di contrapposizioni. E infatti, se nelle organizzazioni sindacali maggior-
mente rappresentative (Cgil, Cisl, Uil) e nei partiti di sinistra (in particolare
Rifondazione comunista e la corrente pitt radicale dei Democratici di sini-
stra) prevale diffidenza e ostilita nei confronti del disegno di riforma delle
prestazioni di servizi dettati dalla proposta Bolkestein, in particolare per i te-
muti effetti negativi sulle condizioni di lavoro e sugli ambiti riservati ai ser-
vizi pubblici; allo stesso tempo queste forze non sono aprioristicamente con-
trarie agli obiettivi perseguiti dalla direttiva di una maggiore apertura all’ac-
cesso alle attivita dei servizi negli Stati membri dell' Unione Europea, nonché
di semplificazione e sburocratizzazione della regolazione dell’esercizio di det-
te attivita.

Sul fronte opposto, il Governo Berlusconi ha professato una manifesta a-
desione al progetto di direttiva, tanto che il suo ministro ai rapporti con I'U-
nione Europea, La Malfa, ¢ giunto a dichiarare che I'Italia dovrebbe addive-
nire al recepimento nell'ordinamento nazionale delle disposizioni del dise-
gno di direttiva senza neppure attendere 'adozione da parte dell’'Unione.
Detto governo non ¢ perd rimasto sordo ai timori che hanno formulato gli
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ordini professionali (ad esempio avvocati, medici, commercialisti, ingegneri,
architetti, notai) e i concessionari privati di servizi per cui sussistono mono-
poli od oligopoli cosiddetti naturali (ad esempio servizi telefonici, radiotele-
visivi, di fornitura di energia elettrica) di possibili scadimenti della qualita
delle prestazioni e della tutela degli utenti, nonché — piti egoisticamente —
delle difficolta nel sostenere la competizione degli altri operatori stranieri cui
sarebbero improvvisamente esposti. Di qui gli inviti dei suoi ministri alla
cautela e alla necessita di operare distinzioni tra i diversi servizi.

Come noto, I'aspetto centrale della proposta sul piano sistematico ¢ quel-
lo di elevare a diritto fondante della liberta di prestazione dei servizi nel
mercato interno il principio del paese dorigine, secondo cui ogni impresa de-
ve ritenersi sottoposta — non solo per tutte le condizioni di accesso a un’at-
tivita ma anche per quelle di esercizio — unicamente alla legislazione del pae-
se in cui ¢ stabilita, mentre gli altri Stati membri ospitanti non possono im-
porre restrizioni ai servizi forniti da un prestatore stabilito in un altro Stato
membro (art. 16). Si realizzerebbe cosi una rivoluzione copernicana per cui
non troverebbe piti applicazione in via generale la legge dello Stato in cui
viene concretamente prestato il servizio, salvo che non si rilevi che questa
produce effetti discriminatori e restrittivi della libera circolazione, ma al
contrario la legge dello Stato di stabilimento dell'impresa. Sarebbero gli Sta-
ti ospitanti, dunque, a essere gravati dell’onere di provare sia che le norme
nazionali non producono tali effetti, sia — ove non riescano a dimostrarlo —
che rispondono a criteri di necessarieta e proporzionalita. La deroga all’ap-
plicazione del principio del paese di origine, infatti, & prevista in via gene-
rale esclusivamente per quei servizi che nello Stato ospitante sono oggetto
di un «divieto totale» o sono condizionati al possesso di «requisiti specifici»
giustificati da ragioni di ordine pubblico, di pubblica sicurezza o di salute
pubblica (art. 17).

I principale nodo tecnico e politico da sciogliere, sul quale si ¢ inevitabil-
mente incentrata la discussione italiana, ¢ quello degli effetti che 'adozione
del disegno di direttiva ¢ destinata a produrre sui mercati del lavoro nazio-
nali. Da piu parti, infatti, si paventa il pericolo che il testo attualmente pro-
posto dalla Commissione sia giuridicamente in grado di legittimare un social
dumping tra gli Stati membri, dando il via a una corsa al ribasso delle condi-
zioni economiche e normative applicate ai rapporti di lavoro al fine di atti-
rare le imprese straniere e trattenere quelle nazionali, corsa che sarebbe de-
stinata ad arrestarsi soltanto al raggiungimento di un'armonizzazione «nega-
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tiva» della regolazione dei rapporti di lavoro, ivi impiegati, al livello del mi-
nimo comune denominatore tra tutti gli Stati dell’'Unione, vecchi e nuovi
membri nell’Europa a 25.

D’altronde gli Stati newcomers non fanno certo mistero di puntare — al-
meno nel medio termine — prevalentemente sul basso costo della loro forza
lavoro per attirare investimenti di capitali e lo stabilimento di imprese dagli
altri Stati membri. I newcomers ritengono infatti inaccettabile che gli Stati
membri di pilt datata adesione all'Unione Europea abbiano acconsentito al-
l'allargamento a condizione che i loro mercati nazionali fossero governati dai
principi di libera concorrenza e di libero movimento di merci, capitali e be-
ni, e poi gli impediscano di avvalersi della migliore arma competitiva che
hanno a disposizione: il minor costo del lavoro.

Allinterno delle forze progressiste italiane, proprio alle diverse valutazioni
tecniche sugli effetti della proposta di direttiva Bolkestein sul mercato del la-
voro conseguono diverse posizioni politiche in merito all'opportunita o me-
no di approvazione della stessa.

Chi ritiene che il principio del paese di origine non trovi applicazione al-
la regolazione normativa e contrattuale dei rapporti di lavoro, conclude per
I'insussistenza di un reale pericolo di social dumping. Secondo questa lettura,
infatti, le imprese che si recano in un host State member per prestare servizi
avvalendosi di proprio personale distaccato (i cosiddetti posted workers) do-
vrebbero comunque applicare a questo personale, come di fatto accade at-
tualmente, il labour law di detto Stato ospitante nella sua interezza. Tale con-
vinzione conforta i suoi assertori nel sostenere 'approvazione del disegno di
direttiva per i prevedibili effetti positivi che questa sarebbe destinata a pro-
durre nel senso della crescita e della dinamicita del mercato dei servizi, non-
ché dell'incremento della qualita e quantita dell’offerta ai consumatori.

A sostegno di quest’'ultima interpretazione della portata della proposta
Bolkestein viene invocato il testo dell’art. 24, comma 1, che prevede espres-
samente che le materie disciplinate dalla direttiva 96/71/CE siano escluse dal-
'ambito di applicazione del principio del paese di origine; si ravvisa in que-
sto rinvio alla disciplina della direttiva 96/71, dunque, l'esclusione di tutta la
regolazione del rapporto di lavoro dall’ambito di applicazione del principio
del paese d’origine.

Coloro che osteggiano I'approvazione della direttiva Bolkestein, invece, ri-
tengono che sia errato ritenere che l'esclusione delle materie di cui alla diret-
tiva 96/71 possa garantire la piena sovranita dello Stato ospitante nella rego-
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lazione dei rapporti di lavoro dei posted workers, poiché la direttiva 96/71 im-
pone l'applicazione del diritto dello Stato ospitante non gia nella sua interez-
za, ma solo per alcuni profili che sono assai piti circoscritti di quanto comu-
nemente si pensi, comunque tali da lasciar spazio a una significativa concor-
renza tra imprese nazionali e imprese distaccanti sulle condizioni normative e
sul costo della forza lavoro impiegata. Il rischio di una migrazione delle im-
prese fornitrici di servizi alla ricerca continua degli Stati membri che offrono
la disciplina del rapporto di lavoro meno onerosa sarebbe dunque concreto.

2. 11 diritto nazionale del lavoro ¢ integralmente escluso
dall’ambito di applicazione della direttiva Bolkestein?

La direttiva 96/71 ha come propria base giuridica non gia le disposizioni in
materia di politica sociale del Trattato costituzionale europeo, ma gli artt. 46
(ex 57) e 55 (ex 606), che hanno quale fine proprio la tutela della liberta di
stabilimento e di libera circolazione dei servizi. Questa direttiva ¢ stata il frut-
to di un difficile compromesso. Da un lato, la Commissione intendeva pro-
teggere le imprese di servizi dalle misure giuslavoristiche con finalita o effet-
ti restrittivi della liberta di circolazione, che possono costituire ur’ingiustifi-
cata barriera al loro ingresso nel mercato di un altro Stato membro; dall’al-
tro, gli Stati membri cosiddetti conservative, in particolare Germania, Fran-
cia e Italia, intendevano proteggere i livelli occupazionali e delle condizioni
di lavoro nazionali (e conseguentemente delle imprese nazionali che sono te-
nute ad applicarli) dalla concorrenza delle imprese provenienti da Stati mem-
bri con costi economici e gestionali del lavoro pitt contenuti. Tale natura
compromissoria si riscontra in tutte le parti della direttiva.

La direttiva 96/71 vincola in realta le imprese che prestano temporanea-
mente servizi in un host State member ad applicare ai propri posted workers
soltanto un «nocciolo duro di norme protettive chiaramente definite»' dell’or-
dinamento di questo Stato. Il paragrafo 1 dell'art. 3 prevede infatti che le im-
prese debbono applicare ai lavoratori distaccati le disposizioni normative del-
lo host State che disciplinano: «a) periodi massimi di lavoro e periodi minimi
di riposo; b) durata minima delle ferie annuali retribuite; ¢) tariffe minime
salariali comprese le tariffe maggiorate per lavoro straordinario; il presente

! Cost recita il quattordicesimo considerando della direttiva.
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punto non si applica ai regimi pensionistici integrativi di categoria; d) con-
dizioni di cessione temporanea dei lavoratori, in particolare la cessione tem-
poranea di lavoratori da parte di imprese di lavoro temporaneo; e) sicurezza,
salute e igiene sul lavoro; f) provvedimenti di tutela riguardo alle condizioni
di lavoro e di occupazione di gestanti o puerpere, bambini e giovani; g) pa-
rita di trattamento fra uomo e donna nonché altre disposizioni in materia di
non discriminazione».

Al contempo il paragrafo 10 dello stesso art. 3 consente agli Stati membri
di estendere questa delimitazione, prevedendo che questi possano imporre
lapplicazione ai lavoratori distaccati delle condizioni di lavoro e di occupazio-
ne previste dal proprio ordinamento anche in materie diverse da quelle con-
template al paragrafo 1, ma a condizione che si tratti di disposizioni di ordi-
ne pubblico.

La mancanza di un’espressa qualificazione nel Trattato dei caratteri
dell'«ordine pubblico» ha fatto (strumentalmente) ritenere ad alcuni Stati
membri di poter fare ricorso alla nozione dei propri ordinamenti nazionali,
quindi di essere legittimati a estendere — in sede di recepimento della diret-
tiva — gli ambiti di applicazione alle imprese «transfrontaliere» del proprio di-
ritto del lavoro, sino a ricomprenderlo 7 foro, 0 quantomeno in grandissima
parte, in seno alla nozione di «disposizione di ordine pubblico».

Inoltre, mentre il paragrafo 1 dell’art. 3 della direttiva 96/71 prevede che le
previsioni della contrattazione collettiva relative alle materie specificamente e-
lencate trovino applicazione esclusivamente ai lavoratori distaccati per la pre-
stazione di servizi nel settore edilizio, il paragrafo 10 consente, poi, agli Stati
membri di estendere 'obbligatorieta dell'applicazione ai lavoratori distaccati
non solo di tutte le condizioni di lavoro e di occupazione stabilite dai contratti
collettivi nazionali, prescindendo quindi dall'indicazione delle materie di cui
al paragrafo 1, ma oltretutto per la prestazione di servizi in qualsiasi settore.

Cio che la direttiva 96/71 non chiarisce ¢ se tra le condizioni di lavoro e di
occupazione previste dalla legge o dalla contrattazione collettiva, la cui appli-
cazione puo essere estesa dallo Stato membro ospitante ai lavoratori distac-
cati, possano ritenersi ricomprese anche le condizioni di costituzione e di ri-
soluzione del rapporto di lavoro. Questione non certo di secondaria impor-
tanza, considerato che la flessibilitd «in entrata e in uscita» costituisce uno dei
costi o vantaggi gestionali principali per le imprese nell'impiego delle risorse
umane. In concreto: uno Stato membro pud prevedere, avvalendosi della fa-
colta di cui al paragrafo 10 dell’art. 3 della direttiva, che un lavoratore di-
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staccato nel suo territorio da un’'impresa di un altro Stato membro possa es-
sere impiegato con un rapporto di lavoro gia instaurato a tempo determina-
to soltanto qualora questo risponda ai requisiti causali di apposizione del ter-
mine imposti dalla legge dello stesso Stato ospitante, anche qualora questi re-
quisiti risultino piu restrittivi di quelli dettati dalla direttiva? O ancora: lo
Stato ospitante potrebbe prevedere che durante la prestazione del servizio nel
suo territorio i lavoratori distaccati possano essere licenziati soltanto se sussi-
stono le motivazioni tipiche previste dal proprio ordinamento? Interrogativi,
questi, che oggi sono senza risposta certa. Il tenore letterale dell’espressione
condizioni di lavoro e occupazione e la casistica giurisprudenziale sembrereb-
bero far propendere per una risposta negativa; ma — in assenza di lumi da
parte della Corte di Giustizia — ¢ veramente difficile avanzare in questa sede
una soluzione esegetica se non in modo ampiamente, o piuttosto totalmen-
te, dubitativo.

Gli Stati membri non hanno saputo (o potuto) resistere alla tentazione di
avvalersi delle maglie larghe che la formulazione testuale della direttiva 96/71
offriva loro per «blindare» il proprio diritto del lavoro nazionale imponen-
done 'applicazione integrale alle imprese «transfrontaliere», con la sola ecce-
zione in controtendenza della Gran Bretagna.

Il governo italiano con il d.Igs 25 febbraio 2000, n. 72, con cui ¢ stata re-
cepita la direttiva 96/71, si ¢ avvalso di tutte le possibilita di estensione dei
limiti di applicabilita del diritto del lavoro nazionale ai lavoratori distaccati
nel proprio territorio sino a prevederne 'applicazione integrale delle disposi-
zioni sia legali sia contrattuali, per tutte le materie e per tutti i settori. Lart.
3, comma 1, del d.Igs. prevede, in modo che non si presta a equivoci di sor-
ta, che al rapporto di lavoro tra le imprese di altri Stati membri che distac-
cano propri lavoratori nel territorio italiano per prestare servizi per un perio-
do delimitato di tempo, ivi comprese le imprese che offrono lavoro tempo-
raneo, ¢ agli stessi lavoratori distaccati «si applicano, durante il periodo del
distacco, le medesime condizioni di lavoro previste da disposizioni legislati-
ve, regolamentari o amministrative, nonché dai contratti collettivi stipulati
dalle organizzazioni sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori comparati-
vamente pili rappresentative a livello nazionale, applicabili ai lavoratori che
effettuano prestazioni lavorative subordinate analoghe nel luogo in cui i la-
voratori svolgono la propria attivita in posizione di distaccon.

Anche il legislatore italiano ha quindi ritenuto di poter qualificare «in bloc-
co» tutte le previsioni del diritto del lavoro nazionale come «disposizioni di or-
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dine pubblico» a norma del paragrafo 10 dell’art. 3 della direttiva. Come ¢ sta-
to correttamente rilevato, pero, la nozione di ordine pubblico cui occorre far
riferimento a questi fini non puo che essere quella elaborata dalla Corte di
Giustizia in relazione agli artt. 49 ss. del Trattato costituzionale europeo.

La Corte di Giustizia, incalzata dalla Commissione, ha iniziato perd gia
dalla fine degli anni novanta un sindacato pit rigoroso sulle modalita con cui
gli Stati membri si sono avvalsi della possibilita di estendere I'applicazione del
proprio diritto di lavoro, oltre le materie espressamente indicate dall’art.1
della direttiva 96/71, invocando ragioni di ordine pubblico.

La Corte ha ribadito che, in via generale, il diritto europeo non osta a che
gli Stati membri estendano Iapplicazione della legge e della contrattazione
collettiva nazionali ai lavoratori distaccati nel loro territorio, anche qualora i
livelli di tutela siano piti elevati (e conseguentemente piti onerosi) di quelli
previsti dagli standard minimi dettati dal diritto derivato dell'Unione Euro-
pea, ma condiziona il legittimo esercizio di questa facolta al superamento di
tre fest: a) di parita (formale e sostanziale) di trattamento tra imprese nazio-
nali e straniere, b) di effettivita e genuinita della tutela in favore del lavora-
tore distaccato, ¢) di proporzionalita tra questa tutela e gli effetti restrittivi
della libera circolazione dei servizi prodotti.

Sotto il primo profilo la Corte ha ribadito il principio che — in senso as-
soluto — nessuna finalita pud giustificare applicazione alle imprese di altri
Stati membri di discipline legislative o contrattuali aggiuntive rispetto a
quelle che trovano applicazione nei confronti delle imprese nazionali, salvo
che la diversita di disciplina non possa rigorosamente attribuirsi a differen-
ze obiettive esistenti tra imprese straniere e imprese nazionali®. Se la misura
normativa nazionale ¢ rispettosa del principio di paritd «formale» di tratta-
mento, occorre poi valutare — in senso relativo — se assicuri anche la parita
«sostanziale» tra imprese nazionali e straniere, se cio¢ non sia destinata a
produrre in concreto effetti discriminatori a danno di quest'ultime cosi da
restringerne ['accesso al mercato nazionale dei servizi®. In tal caso, misure

2Vedi Corte di Giustizia, sent. 25 ottobre 2001, C 49/98, C 50/98, C 52/98, C 54/98, C
68/98, C 71/98, Finalarte, cit.; Corte di Giustizia, sent. 24 gennaio 2002, C 164/99, Portu-
gaia Construcoes Lda, cit.; Corte di Giustizia, sent. 25 ottobre 2001, C 493/99, Commissione
v. Repubblica federale di Germania, in Racc. (2001), 1-8163, e in Foro it. (2001), IV, 513; Cor-
te di Giustizia, sent. 21 ottobre 2004, C 445/03, Commissione v. Granducato di Lussemburgo.

3 Vedi di recente Corte di Giustizia, sent. 17 ottobre 2002, C-79/01, Payroll data service,
in Racc. (2002), [-8923.
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normative che indirettamente producano effetti restrittivi della concorren-
za possono essere ammesse solo a condizione che rispondano a ragioni im-
perative d'interesse generale®. La Corte ha chiarito al riguardo — con eviden-
ti riflessi sulla condizione di cui all’art. 3 par. 10 legittimante I'estensione
della disciplina legale giuslavoristica alle imprese straniere — che la qualifi-
cazione da parte del legislatore nazionale di una norma come legge di poli-
zia e di pubblica sicurezza non la sottrae al sindacato di effettiva risponden-
za ai caratteri propri delle disposizioni di «ordine pubblico», volte appunto
alla tutela dell’«interesse generale»’.

Quasi ossessivamente, invece, la Corte ripete in tutte le pronunce che sen-
za dubbio rispondono a questa finalith le norme a tutela dei lavoratori e dun-
que, come tali, possono operare legittimamente la compressione delle liberta
di circolazione di beni e servizi®. In questo caso, perd, i giudici di Lussem-
burgo intendono chiaramente riferirsi non gia ai lavoratori appartenenti al
mercato del lavoro nazionale, bensi ai posted workers, ai lavoratori distaccati
temporaneamente da imprese stabilite in altri Stati membri. La Corte ha al
riguardo inequivocabilmente chiarito che ai fini dell’applicazione delle di-
sposizioni del Trattato i lavoratori distaccati non possono essere considerati
dal legislatore nazionale come parte del proprio mercato del lavoro in quan-
to questi lavoratori non intendono accedere stabilmente a questo mercato,
poiché essi tornano nel loro paese di origine o di residenza dopo aver presta-
to la loro attivith. In questi casi, quindi, non trovano applicazione le dispo-
sizioni sulla libera circolazione dei lavoratori di cui all’art. 39 ss. del Trattato
costituzionale europeo, ma esclusivamente quelle che disciplinano la libera
circolazione dei servizi’.

4 Vedi Corte di Giustizia, sent. 23 novembre 1999, C 369/96, C 366/96, Arblade, pun-
to 34, in Racc. (1999), 1-8453; Corte di Giustizia, sent. Commissione v. Repubblica federale
di Germania, cit., punto 20; Corte di Giustizia, sent. Finalarte, cit., punto 31; Corte di Giu-
stizia, sent. Portugaia Construcoes Lda, cit., punto 19.

5 Vedi Corte di Giustizia, sent. Arblade, cit., punti 30, 31; Corte di Giustizia, sent. Fina-
larte, cit., punto 33; Corte di Giustizia, sent. Portugaia Construcoes Lda, cit., punto 20; Cor-
te di Giustizia, sent. 31 maggio 2001, C 283/99, Commissione v. Repubblica italiana.

6 Vedi Corte di Giustizia, sent. Arblade, cit., punto 36; Corte di Giustizia, sent. Commis-
sione v. Repubblica federale di Germania, cit., punto 20.

7 Vedi Corte di Giustizia, sent. Finalarte, cit., punto 22; Corte di Giustizia, sent. Com-
missione v. Granducaro di Lussemburgo, cit., punto 38; ma gia in precedenza nel medesimo
senso: Corte di Giustizia, sent. Rush Portuguesa, cit., punto 15; Corte di Giustizia, sent. Van-
der Elst, cit., punto 21.
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La tutela offerta al lavoratore distaccato deve inoltre risultare effettiva, de-
ve risultare, cio¢, non solo astrattamente ma autenticamente e concretamen-
te vantaggiosa per questo®. La garanzia di diritti che poi risultano assai diffi-
cilmente azionabili da parte del lavoratore distaccato, una volta che sia ritor-
nato nello Stato di provenienza, o che soddisfino «bisogni» insussistenti, si
traduce per la Corte in una barriera all'ingresso nel mercato nazionale delle
imprese provenienti da altri Stati membri e, conseguentemente, in una mi-
sura di protezione del mercato nazionale in violazione dell’art. 49 del Tratta-
to costituzionale europeo.

Infine, la norma nazionale deve superare un'ulteriore prova: quella di
«proporzionalita» della disciplina i melius offerta ai lavoratori distaccati in
relazione all’entitd degli effetti restrittivi della libera circolazione prodotti®.
Ogni minima tutela aggiuntiva a vantaggio dei lavoratori distaccati non puod
certo giustificare una rilevante e radicale compressione della concorrenza in-
trastatuale nell’offerta di servizi. Cosi come, al contrario, un beneficio so-
stanziale per i lavoratori distaccati pud ben giustificare una significativa re-
strizione della concorrenza sul mercato nazionale delle imprese di servizi pro-
venienti da altri Stati membri. Il dosaggio tra tutela della concorrenza e tu-
tela del diritto del lavoro nazionale non & dato chiaramente dalla Corte, che
si limita a fornire indicazioni dalle quali non ¢ certo agevole dedurre sicuri
criteri di valutazione per il giudice nazionale, cui, anche in questo caso, la
Corte ha rimesso ogni sindacato di merito'®.

I giudici di Lussemburgo hanno elaborato questi orientamenti esaminan-
do casi relativi a periodi anteriori al termine di recepimento della direttiva
96/71 e, pertanto, hanno valutato la compatibilita delle norme nazionali cen-
surate soltanto in relazione al disposto dell'art. 49 del Trattato costituzionale
europeo e non della direttiva. Alcuni passaggi delle motivazioni delle pro-
nunce in materia di posted workers, perd, lasciavano abbastanza chiaramente
intendere che i ragionamenti della Corte si sviluppavano con attenzione an-
che agli ambiti di applicazione del diritto del lavoro dello Stato ospitante di-

8 Vedi Corte di Giustizia, sent. Arblade, cit., punti 52-54; Corte di Giustizia, sent. Maz-
zoleni, cit., punt 34-37; Corte di Giustizia, sent. Portugaia Construcoes Lda, cit., punto 29;
Corte di Giustizia, sent. Finalarte, cit., punto 48.

9 Corte di Giustizia, sent. Arblade, cit., punto 75; Corte di Giustizia, sent. Mazzolens, cit.,
punti 30, 41; Corte di Giustizia, sent. Finalarte, cit., punti 49-52.

19 Vedi Corte di Giustizia, sent. Arblade, cit., punto 75; Corte di Giustizia, sent. Mazzo-
leni, cit., punti 37, 41.
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segnati dalla direttiva 96/71!!. Non sorprende, quindi, che ora, affrontando
un caso in cui finalmente trovava applicazione il disposto della direttiva, la
Corte non abbia minimamente modificato il suo ultimo orientamento, rite-
nendo che nessuna materia disciplinata dal diritto del lavoro degli Stati mem-
bri, neppure quelle specificamente enumerate al paragrafo 1 dell’art. 3 della
direttiva'?, possa dirsi esentata 4 per s¢ dal rispetto della liberta di circolazio-
ne dei servizi, ma ciascuna ¢ indifferentemente assoggettata alle condizioni di
parita di trattamento, di equivalenza sostanziale e di proporzionalita.

3. Cosa significa che il principio del paese di origine
si applica solo alle imprese «transfrontaliere»?

La Corte di Giustizia, che ha sempre circoscritto la liberta di circolazione di
cui all’art. 49 del Trattato costituzionale europeo ai soli servizi cosiddetti
«transfrontalieri», cio¢ ai servizi prestati da un'impresa stabilita in uno Stato
membro in favore di contraenti residenti in un altro Stato, senza la necessita
di operare direttamente nel territorio di quest'ultimo o quantomeno di ope-
rarvi solo occasionalmente e non stabilmente, ha senza dubbio limitato la ca-
pacita deregolativa di questa norma, ma non I'ha certo eliminata.

In assenza di un’espressa previsione da parte del Trattato di un limite tem-
porale entro cui il prestatore di servizi possa continuare a considerarsi «tran-
sfrontaliero» pur operando con proprio personale all'interno di un altro Stato
membro, la Corte ha ritenuto legittimati dalla liberta di circolazione dei ser-
vizi, senza doversi fare applicazione delle norme a tutela della liberta di stabi-
limento, periodi di permanenza presso lo Stato ospitante di durata particolar-
mente lunga, anche sino a un anno'3, e persino I'apertura di un ufficio o uno
studio stabile, necessario per assolvere alle esigenze dell'impresa di recapito,
promozione e adempimenti accessori alla prestazione del servizio finale'.
Proprio I'indeterminatezza della durata massima della «temporaneita» della
prestazione di servizi nel territorio di un diverso Stato membro ha attribuito

1'Vedi Corte di Giustizia, sent. Arblade, cit., punto 30.

12 Vedi Corte di Giustizia, sent. 12 ottobre 2004, C 60/03, Walff & Muller GmbH & Co.
Kg v. José Filipe Pereira Felix.

13 Vedi Corte di Giustizia, sent. Arblade, cit., punto 20.

14 Vedi Corte di Giustizia, sent. 30 novembre 1995, C-55/94, Gebhar v. Consiglio del-
lordine degli avvocati di Milano, in Racc. (1995), 1-4165.
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alla libera circolazione dei servizi un ambito di applicazione estremamente e-
steso!®. Sembra quasi doversi dedurre che per la Corte qualsiasi prestazione di
servizio possa definirsi temporanea qualora abbia un termine determinato, in-
dipendentemente dalla sua durata che potrebbe persino essere pluriennale.
Definire il momento in cui il susseguirsi di prestazioni di servizi temporanei
comporti necessariamente I'esercizio dell'impresa non gia della liberta di cir-
colazione di cui all’art. 49 del Trattato costituzionale europeo, ma del diritto
di stabilimento in un diverso Stato membro con la conseguente applicazione
integrale dell'ordinamento di quest’ultimo, allo stato attuale della giurispru-
denza della Corte di Giustizia equivarrebbe ad azzardare una profezia.

Un tetto massimo temporale alla «temporaneita» dei distacchi non ¢ pre-
visto né dalla direttiva 96/71 né tantomeno dalla proposta di direttiva Bolke-
stein, seppure quest’ultima ribadisca di trovare applicazione ai soli servizi
«transfrontalieri».

Gli ampi e indeterminati confini della nozione di servizi «transfrontalieri»
sono un altro aspetto che incentiverebbe le imprese a stabilirsi in quei paesi
dell’'Unione Europea che offrono loro il «pacchetto» di regolazione normati-
va pil favorevole, per poi prestare i propri servizi «inviandoli» da questi Sta-
ti negli altri che conoscono sistemi di regolazione piti vincolistici od onerosi
per I'impresa.

In particolare ¢ stato ravvisato nella posizione da ultimo espressa in mate-
ria di diritto di stabilimento delle persone giuridiche un fzvor della Corte per
I'instaurazione di un rapporto competitivo tra gli ordinamenti degli Stati
membri. La Corte ha, infatti, affermato — mutando il suo precedente orien-
tamento — che le societa sono soggette alla regolazione delle condizioni co-
stitutive, statutarie, di limitazione e ripartizione della responsabilita anche
nei confronti dei terzi dettata dall'ordinamento dello Stato membro in cui

sono state costituite, e non gia all’'ordinamento in cui operano stabilmente!©.

15 Da ultimo la Corte di Giustizia, nella sentenza 11 dicembre 2003, C-215/01, Schnit-
zer, in Racc. (2003), ha affermato che la natura temporanea della prestazione del servizio de-
ve essere determinata «non soltanto alla luce della durata della prestazione del servizio ma an-
che della sua regolarita, naturale temporaneita o continuativitd» (par. 28); inoltre «nessuna
previsione del trattato permette di determinare, in astratto, la durata o la frequenza oltre la
quale Pofferta di un servizio o di un certo tipo di servizio in un altro Stato membro non pos-
sa pilt essere considerata come una prestazione di servizio nel senso adottato dal Trattato»
(punto 31) (mia traduzione).

16 Vedi Corte di Giustizia, sent. 9 marzo 1999, C-212/97, Centros ltd., in Racc.
(1999), 1-1459; Corte di Giustizia, sent. 5 novembre 2002, C-208/00, Ubersecering BV,
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Cid che piu si rileva nelle argomentazioni della Corte ¢ I'esplicito placer che
in questi casi viene espresso per una sorta di shopping della regolazione che
pitt aggrada, legittimo anche nei casi in cui la costituzione della societa sia
stata effettuata in uno Stato membro diverso da quello in cui i soci intendo-
no operare proprio strumentalmente al fine di sottrarsi all'applicazione della
regolazione giuridica di quest’ultimo, e di avvalersi di quella di un altro Sta-
to ritenuta meno onerosa e vincolante.

Ad esempio, nel caso Centros la Corte ha affermato senza incertezze che «l
fatto che un cittadino di uno Stato membro che desideri creare una societa
scelga di costituirla nello Stato membro le cui norme di diritto societario gli
sembrino meno severe e crei succursali in altri Stati membri non pud costi-
tuire di per sé un abuso del diritto di stabilimento», e ai motivi di ordine
pubblico invocati dal governo danese a fondamento della normativa nazio-
nale ha cosi replicato: «poiché la societa di cui si tratta nella causa de qua si
presenta come una societa di diritto inglese, e non di diritto danese, i suoi
creditori sono informati del fatto che essa ¢ soggetta a una normativa diver-
sa da quella che disciplina in Danimarca la costituzione di societa a respon-
sabilita limitatan.

Questo nuovo atteggiamento della Corte ¢ stato evidentemente letto
dalla Commissione come un'implicita legittimazione della concorrenza
tra ordinamenti degli Stati membri quale leva — nell'immediato — per I'ef-
fettiva apertura dei mercati nazionali e — nel lungo termine — per la com-
pleta armonizzazione dei diversi ordinamenti che li regolano. La Com-
missione ha cosi rispolverato il suo libro bianco del 1985, in cui il diritto
delle imprese all’applicazione del diritto del loro paese di origine era ele-
vato a principio fondamentale a tutela delle liberta di circolazione; la pro-
posta di direttiva Bolkestein, infatti, si fonda sostanzialmente su questo
principio.

4. Chi controlla cosa nella proposta Bolkestein?

Lostilita che le organizzazioni sindacali italiani rivolgono alla Bolkestein ¢
anche motivata dal sistema di controlli in merito al rispetto delle condizioni

in Racc. (2002), 1-9919; Corte di Giustizia, sent. 30 settembre 2003, C-167/01, Inspire
Art ltd., in Racc. (2003), I-10155.
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normative e contrattuali di lavoro applicabili che la proposta disegna. Si pre-
vede che lo Stato di distacco non possa imporre all'impresa distaccante, o ai
lavoratori distaccati di cui si avvale nell’eseguire la prestazione, di ottenere
un’autorizzazione dalle autorita competenti nazionali o di esser registrata
presso di esse o di assolvere altri obblighi equivalenti, né di presentare una di-
chiarazione, salvo fino al 2008 nei lavori edili indicati all’allegato della diret-
tiva 96/71, neppure di disporre di un rappresentante sul suo territorio e di
possedere o conservare documenti sociali sul suo territorio o alle condizioni
ivi applicabili (art. 24).

La proposta di direttiva prevede che lo Stato membro di distacco con-
serva il diritto di operare nel suo territorio ispezioni e indagini per verifi-
care che siano rispettate le condizioni di lavoro applicabili a norma della
direttiva 96/71 e, in caso di inosservanza, di sanzionare le imprese stabili-
te in altri Stati membri. Lo Stato di provenienza dell'impresa deve presta-
re assistenza allo Stato ospitante e deve garantire che, fino a due anni do-
po la fine del distacco, I'impresa distaccante sia tenuta a conservare e co-
municare al secondo I'identita dei lavoratori distaccati, la qualifica e le
mansioni attribuite, le condizioni di occupazione e di lavoro di questi,
Pindirizzo del destinatario dei servizi, il luogo e la durata del distacco (art.
24, comma 2).

Non verrebbe quindi eliminato il diritto dello Stato ospitante di determi-
nare e controllare le condizioni applicate ai rapporti di lavoro del personale
distaccato nel suo territorio; le forme di controllo, perd, sarebbero esercita-
bili prevalentemente ex post invece che ex ante, e sarebbe in ogni caso deter-
minante la fattiva e leale collaborazione dello Stato dove 'impresa esercita il
diritto di stabilimento.

5. Sono fondati i timori dei sindacati italiani?

La proposta di direttiva Bolkestein, dunque, non reca di per sé contenuti
di riforma rivoluzionari che legittimerebbero — come pure ¢ stato detto —
un «gigantesco capolarato europeo» di lavoratori impiegati negli Stati
membri con pit elevati livelli di protezione sociale ma alle condizioni si-
gnificativamente inferiori previste negli Stati che hanno adottato la stra-
tegia dello «Stato minimo». La proposta si ¢ limitata a sollevare il coper-
chio, disvelando cio che gia bolle nella pentola del diritto comunitario in
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merito ai trattamenti normativi e contrattuali da applicarsi ai posted
workers in applicazione della direttiva 96/71.

Cid non significa che possano essere sbrigativamente liquidati come al-
larmistici i timori manifestati dalle organizzazioni sindacali italiane. Ri-
sulta reale il rischio che la radicale e improvvisa liberalizzazione della pre-
stazione dei servizi nel mercato interno, che comporterebbe I'adozione del
«principio del paese di origine», incentiverebbe le imprese nazionali a tra-
sferirsi stabilmente in altri Stati membri, in particolare nei newcomers del-
I'Europa a 25, trasformandosi in imprese «transfrontaliere». Queste im-
prese potrebbero inviare senza ostacoli dalle nuove sedi oltre confine il lo-
ro personale per prestare servizi sempre nel territorio dello Stato in cui a-
vevano originariamente sede, godendo perd di una piti favorevole legisla-
zione (quella applicabile nel nuovo Stato di stabilimento) per i regimi au-
torizzatori, I'imposizione fiscale, ma anche gli oneri contributivi e la re-
golazione della gestione del rapporto di lavoro (condizioni di licenzia-
mento, di apposizione del termine, di disponibilita convenzionale dei di-
ritti, di rappresentanza sindacale, di diritto di sciopero ecc.), che sembra-
no rimanere estranee all'ambito di applicabilita della legge dello Stato o-
spitante a norma della direttiva 71/96.

In questo modo si realizzerebbe indirettamente e progressivamente il
medesimo effetto deregolatorio che si otterrebbe applicando in via diretta
il principio del paese di origine anche alla disciplina del rapporto di lavo-
ro. Se i lavoratori di uno Stato membro non saranno in grado di compen-
sare lo scarto del loro maggior costo complessivo con una produttivita su-
periore in misura corrispondente, si troveranno costretti ad «armonizzare»
al ribasso i loro livelli di retribuzione e di tutela per trattenere le imprese
datrici dalla tentazione di trasmigrare in altri Stati membri dell’Unione.

In un approccio squisitamente economico si ritiene che i differenziali
salariali tra gli Stati membri dovrebbero riflettere nel mercato unico solo
la diversa produttivita della forza lavoro e, in tal caso, risultare indifferen-
ti sul piano della concorrenza interstatuale tra le imprese, perché quelle
che sono gravate da un costo del lavoro piti elevato non sarebbero in al-
cun modo svantaggiate in quanto godono di una superiore produttivita
del personale. Se invece le differenze di costo del lavoro sussistono nono-
stante non vi sia un corrispondente differenziale di produttivita in seno ai
diversi Stati membri, la pressione che la libera circolazione esercita sul li-
vellamento verso i minimi retributivi meno elevati dovrebbe spingere le
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imprese europee a praticare politiche salariali strettamente legate alla loro
effettiva competitivitd in quel settore, o a specializzarsi e concentrarsi so-
lo nei settori in cui la loro competitivita ¢ garantita da altri fattori di pro-
duzione (in particolare dalla qualita e innovativita del prodotto o dal 4-
now how tecnologico). Intesa in questo modo 'assenza di tutela del dirit-
to del lavoro rispetto alle erosioni operate dalla libera circolazione dei be-
ni e dei servizi diviene fonte di efficienza complessiva del mercato euro-
peo, come se ciascuno Stato fosse libero di applicare alle proprie imprese
il diritto del lavoro che preferisce a condizione che il sistema nazionale nel
suo complesso sia in grado effettivamente di «permetterselo».

E evidente che in questo approccio si considera la regolazione delle
condizioni di lavoro esclusivamente quale elemento che incide sul costo
di una risorsa che, indirettamente, poi condiziona la determinazione del
prezzo del bene (prodotto o servizio) finale. Si svaluta totalmente (e, a
mio avviso, astoricamente) la diversa funzione, concorrente a quella ap-
pena descritta, che gli ordinamenti nazionali fondati sul pluralismo de-
mocratico attribuiscono alla disciplina lavoristica (legale e contrattuale) e
delle relazioni industriali: quella di strumento principe sia nella riparti-
zione della ricchezza prodotta tra capitale e lavoro sia nella redistribuzio-
ne di questa tra le diverse tipologie professionali e sociali di lavoratori.
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