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Il processo d’integrazione economica europea sta determinando profonde trasformazioni nei
sistemi nazionali di diritto del lavoro e di relazioni industriali. L’apertura ad est dell’Unione euro-
pea e le crescenti pressioni competitive prodotte dalla globalizzazione economica e finanziaria
hanno amplificato le dinamiche di concorrenza deregolativa che il completamento del mercato
interno produce negli ordinamenti nazionali. 

Terreno elettivo nel quale tali dinamiche prendono corpo è costituito dal distacco dei lavora-
tori operato nell’ambito di prestazioni transnazionali di servizi, materia regolata dalla direttiva
96/71/CE ed oggetto di una ricca e controversa giurisprudenza della Corte di giustizia. 

Proprio i principi affermati dai giudici di Lussemburgo dimostrano come le regole che gover-
nano il processo d’integrazione del mercato da una parte agevolino pratiche di dumping socia-
le delle imprese che beneficiano di un più basso costo del lavoro, dall’altra possano minare la
legittimità di consolidati strumenti di tutela dei lavoratori. Particolare attenzione, sotto questo
profilo, merita lo strumento delle c.d. clausole sociali utilizzate nelle procedure di appalti pub-
blici sia come strumento di contrasto alla concorrenza giocata sul costo del lavoro, sia come
strumento di tutela della stabilità dell’occupazione; ciò perché di entrambe le tipologie di clau-
sole sociali la Corte di giustizia ha evidenziato il possibile impatto negativo sui meccanismi di
funzionamento del mercato unico.

All’approfondimento di queste tematiche è dedicato il presente studio, che tiene conto anche
delle riforme in atto sul piano del diritto dell’UE. La materia del distacco transnazionale e quel-
la degli appalti pubblici sono infatti oggetto di un processo di revisione, del quale si suggeri-
scono possibili sbocchi capaci di configurare un più equilibrato rapporto tra libertà di mercato
e diritti dei lavoratori.

Giovanni Orlandini è professore associato di Diritto del lavoro e di Diritto della sicurezza
sociale nell’Università di Siena dal 2005. Tra le sue pubblicazioni: Sciopero e servizi pubbli-
ci essenziali nel processo d’integrazione europea (Giappichelli, 2003) e, con Stefano
Giubboni, La libera circolazione dei lavoratori nell’Unione europea (il Mulino, 2007), oltre a
numerosi altri saggi in riviste nazionali ed internazionali. Come esperto nazionale ha parte-
cipato a diversi gruppi di ricerca della Commissione Europea.
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I contributi pubblicati sono sottoposti a referaggio anonimo “double blinde” 
 
 
Con l’integrazione innescata dalla globalizzazione dei mercati economici e finanziari, il diritto del lavo-
ro è entrato dovunque in una fase di ripensamento dei propri presupposti sistematici e valoriali. I si-
stemi nazionali tendono a integrarsi in quelli sovranazionali e si affermano nuove relazioni transnazio-
nali, che richiedono di essere individuate, analizzate e regolamentate con strumenti vincolanti e non. 
La prestigiosa Collana di diritto del lavoro, già diretta dall’indimenticato Giuseppe Pera, viene così 
riattivata in un contesto che presenta forti elementi di novità, sia dal punto di vista dei fenomeni rego-
lati, sia delle risposte regolative, sia della metodologia d’analisi.  
La Collana, aperta a contributi relativi a tutti i sistemi giuridici, intende favorire il confronto con le nuo-
ve prassi internazionali e con l’analisi economica, nella prospettiva di misurare le conseguenze delle 
diverse scelte regolative. I direttori auspicano che il confronto tra sistemi nazionali di diritto del lavoro 
possa essere il frutto di analisi comparate metodologicamente corrette, aperte all’analisi del contesto 
socio-economico, culturale e antropologico di riferimento.   
Nella consapevolezza che il diritto del lavoro oggi non possa prescindere da un dialogo sistematico con le 
altre discipline giuridiche, né da un confronto con l’evoluzione del pensiero giuridico nel contesto euro-
peo e “mondiale”, la Collana  intende ospitare contributi di studiosi non solo italiani ed è aperta alla 
prospettiva di pubblicazioni in lingue diverse. Per raggiungere questi obiettivi, la Collana ospita nel 
comitato scientifico studiosi di varie nazionalità, in modo che siano rappresentate le culture accademi-
che delle differenti parti del pianeta. 
La Collana vuole, inoltre, contribuire a un’esigenza di rinnovamento che è ormai ampiamente avvertita 
nell’accademia italiana e dedica la massima attenzione alla verifica della qualità dei prodotti scientifici, 
utilizzando rigorosi criteri di valutazione. 
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Premessa* 
 
 
 
 
 
 
 

Il presente lavoro giunge a completamento di un percorso di ricerca che 
nel corso degli ultimi anni mi ha portato ad analizzare i diversi piani di in-
cidenza dell’integrazione del mercato interno dei servizi sui sistemi di dirit-
to del lavoro e di relazioni industriali nazionali. Dai miei precedenti scritti 
traggo spunto per approfondire e sviluppare tematiche in parte in essi non 
trattate, in parte oggetto di successivi processi evolutivi che meritano ulte-
riore attenzione.  

Nel capitolo introduttivo si intende evidenziare come l’“infiltrazione” 
delle regole del mercato nei sistemi di diritto del lavoro nazionali sia stata 
determinata sia dall’applicazione del principio del mutuo riconoscimento 
alla libera prestazione dei servizi da parte della Corte di giustizia, sia dalla 
scelta “politica” delle istituzioni dell’UE di limitare la possibilità per gli 
Stati membri di difendere il mercato del lavoro dal dumping sociale. Una 
scelta concretizzatasi nella direttiva 96/71/CE sul distacco transnazionale 
dei lavoratori, che ha amplificato le dinamiche di concorrenza deregolativa 
tra ordinamenti prodotte dall’allargamento ad est dell’Unione. 

Il confronto tra il quadro di regole poste dal diritto dell’UE e la norma-
tiva italiana di recepimento della direttiva 96/71 (d.lgs. n. 72/2000) imporrà 
nel secondo capitolo di prospettare una lettura adeguatrice di quest’ultima, 
necessaria per non riconoscerne la contrarietà alle prime. Il legislatore ita-
liano si è infatti mosso in una logica di protezione del proprio mercato del 
lavoro incompatibile con l’evoluzione del processo d’integrazione del mer-
cato dei servizi. L’elemento di maggior criticità della regolazione italiana 
del fenomeno del distacco transnazionale si coglie però nel fatto che ad una 
simile logica si è contraddittoriamente associata l’assenza di attenzione ri-
spetto all’esigenza di garantire l’effettività dei diritti dei lavoratori stranieri 
temporaneamente presenti sul territorio nazionale. È quanto emerge 
dall’analisi condotta nel terzo capitolo, nel quale si rileverà come non siano 
stati sfruttati gli spazi pur concessi dal diritto dell’UE per adottare misure 

                                                      
* Sono particolarmente grato ai due anonimi Lettori del mio lavoro, che mi hanno fornito 

utili spunti critici di riflessione. Su alcune questioni che ho cercato di approfondire alla luce 
di tali spunti ho ritenuto comunque di mantenere inalterato il mio personale punto di vista. 
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di controllo sulle condizioni di lavoro dei lavoratori stranieri distaccati in 
Italia e per contrastare l’utilizzo fraudolento del distacco finalizzato 
all’elusione della normativa lavoristica. 

Nella seconda parte del libro si evidenzierà come l’integrazione del 
mercato dei servizi incida sulla normativa di tutela del lavoro nazionale al 
di là dello stretto ambito di applicazione della disciplina del distacco trans-
nazionale. La questione si pone in particolare con riferimento alla regola-
zione delle procedure di appalto pubblico, posto che sulle disposizioni del 
Trattato che tutelano la libera prestazione dei servizi si fonda anche la diret-
tiva 2004/18/CE contenente la disciplina quadro in materia. Tenendo conto 
di quanto previsto in tale direttiva, nel quarto capitolo ci si interrogherà sui 
margini concessi dal diritto dell’UE all’utilizzo delle c.d. clausole sociali 
nelle procedure di aggiudicazione degli appalti; ciò con riferimento sia alle 
c.d. clausole di “prima generazione” (strumento di contrasto alla concor-
renza giocata sul costo del lavoro), sia a quelle di “seconda generazione” 
(strumento di tutela della stabilità dell’occupazione).  

La Corte di giustizia ha negato la possibilità di imporre il rispetto delle 
prime alle imprese aggiudicatarie stabilite all’estero. La censura sulle se-
conde ha riguardato invece la normativa (italiana e tedesca) relativa alla li-
beralizzazione dei servizi aeroportuali. Si tratta di capire se ed in che misu-
ra gli effetti di tale giurisprudenza si ripercuotano sulla disciplina generale 
degli appalti, in Italia dettata dal Codice dei contratti pubblici del 2006 
(d.lgs. n. 163/2006). All’analisi di tale fonte normativa e del modo con cui 
è interpretata dalla giurisprudenza amministrativa è dedicato il capitolo fi-
nale del libro. Il che permetterà di far emergere il modo (di nuovo) affatto 
peculiare con cui l’ordinamento italiano si confronta con la necessità di ri-
pensare i propri tradizionali istituti lavoristici per renderli compatibili con i 
vincoli posti da un mercato aperto e in libera concorrenza. 

Sia la materia del distacco transnazionale che quella degli appalti pub-
blici sono oggetto di proposte di direttive che si iscrivono nell’insieme di 
iniziative annunciate dalla Commissione europea nel suo “Atto per il mer-
cato unico” del 2011 per portare a completamento il processo d’inte-
grazione del mercato. I tempi di pubblicazione del presente volume non 
hanno consentito di attenderne la definitiva approvazione. Vista la loro rile-
vanza per i temi in esame, tali proposte saranno comunque oggetto di anali-
si critica, condotta tenendo conto delle significative modifiche ad esse ap-
portate nel corso dell’iter legislativo rispetto alla versione originaria adotta-
ta dalla Commissione. 
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1. Dumping sociale e distacco transnazionale 
nell’ambito del mercato interno dei servizi 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
1. All’origine del dumping sociale: la rivoluzione silenziosa del mercato 
dei servizi  
 

Quando Federico Mancini formulò il suo famoso giudizio sulla “frigidi-
tà sociale” della Comunità europea molto era già cambiato rispetto al con-
testo originario nel quale il Trattato CE era stato adottato1. In realtà i padri 
fondatori erano tutt’altro che privi di sensibilità sociale. Il Trattato di Roma 
è firmato nel pieno della Golden Age del Welfare State grazie alla quale ha 
preso forma il c.d. modello sociale europeo. Siamo alla fine degli anni cin-
quanta, un’epoca nella quale tutti i governi europei, anche quelli conserva-
tori, erano orientati ad adottare politiche pro-labour2.  

L’attribuzione di funzioni meramente economiche alla Comunità Euro-
pea, con la conseguente riserva agli Stati nazionali di quelle sociali, non era 
in contraddizione con tali politiche, ma rispondeva alla convinzione che 
fosse possibile tenere separati i due ambiti di competenza; e che anzi ciò 
fosse funzionale alla realizzazione delle politiche di welfare a livello nazio-
nale3. La realizzazione del mercato comune avrebbe comportato quello svi-
luppo e progresso economico condizione per permettere ai Governi degli 
Stati membri di tutelare e dare sostanza ai diritti sociali sul piano nazionale. 
Per questo motivo la CE fu concepita secondo un modello rigidamente dua-
le: alla Comunità il compito di creare un mercato comune e di tutelare le 
libertà economiche che lo rendono realizzabile, agli Stati quello di adottare 
le politiche sociali e di garantire i diritti che di queste costituiscono il pre-
supposto4.  

                                                      
1 Mancini, 1988, 26. 
2 Per tutti si rinvia al già classico Judt, 2005, spec. 360 ss. 
3 Giubboni, 2003, 65 ss.  
4 Joerges, 2005, 471; Ferrera, 2005, 92, che richiama la famosa formula di Gilpin, 1987, 

355 “Smith abroad, Keynes at home”. 
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Alarcón Caracuel, sovvertendo il giudizio manciniano, ha colto una sorta di 
“marxismo preterintenzionale” in questo peculiare rapporto tra struttura eco-
nomica sovranazionale e sovrastruttura sociale lasciata nelle mani del potere 
politico nazionale5. Ma in realtà non fu né il pensiero marxista né quello libera-
le neo-classico ad influire sulla scelta originaria in merito alla struttura da dare 
alla CE. Più convincente piuttosto la posizione di Christian Joerges che identi-
fica nelle idee economiche ordo-liberali della scuola di Friburgo l’orizzonte 
teorico che giustificò la scelta di dare alla CE la caratteristica di Comunità di 
mercato definita nel Trattato di Roma6. Presupposto ideologico della costruzio-
ne europea stava tutto nella convinzione che non vi fosse contraddizione né 
contrasto alcuno tra l’esercizio delle libertà economiche sul piano sovranazio-
nale e la tutela dei diritti sociali sul piano nazionale. E la conciliazione tra que-
sti due piani è riassunta nell’idea di “economia sociale di mercato”, concetto 
sviluppato appunto dagli studiosi tedeschi della scuola di Friburgo. 

Questa convinzione ha cominciato ad incrinarsi già nel corso degli anni 
settanta, a fronte delle crisi economiche che hanno segnato la fine della fase 
espansiva delle economie occidentali. È in questi anni che la CE inizia ad 
abbandonare la logica “astensionista” in ambito sociale e adotta una serie di 
direttive (in materia di licenziamenti collettivi, di trasferimento d’azienda e 
di insolvenza del datore) che hanno avuto un’incidenza di estremo rilievo 
sui sistemi nazionali. Ma la logica che ispira il legislatore europeo in questa 
fase del processo d’integrazione è ancora quella originaria7, tant’è che il 
fondamento giuridico di quelle direttive sta nella norma di chiusura del 
Trattato CE finalizzata a garantire l’armonizzazione delle condizioni di 
mercato (il “vecchio” articolo 235). Insomma, se l’oggetto dell’intervento 
delle istituzioni europee sono i diritti dei lavoratori, il fine resta sempre 
l’integrazione del mercato e la tutela della concorrenza8. 

Bisogna aspettare la fine degli anni ottanta perché l’idea di tener separa-
to il piano delle politiche sociali nazionali da quello del mercato europeo 
riveli definitivamente la sua natura illusoria. Bisogna aspettare cioè che, 
proprio per rispondere ai problemi posti dal nuovo scenario dell’economia 
“globalizzata”, il processo d’integrazione del mercato interno entri in una 
nuova fase che porterà alla sua piena realizzazione. Questa fase è inaugura-
ta dal Libro Bianco sul completamento del mercato interno di Jacques De-
lors del 19859, preludio dell’Atto Unico Europeo del 1987, ma è stata la 

                                                      
5 Alarcón Caracuel, 2000, 607. 
6 Joerges, 2005, 461 ss. 
7 Logica definita “funzionalista” da D’Antona, 1996, 22. 
8 Sciarra, 2009, 9.  
9 Commissione CE, Il completamento del mercato interno: Libro Bianco della Commis-

sione per il Consiglio europeo, COM(85)310 def., 28-29.6.1985. 
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“rivoluzione silenziosa”10 compiuta dalla Corte di giustizia negli anni pre-
cedenti a rendere possibile il compimento del processo. Grazie al principio 
dell’“effetto diretto” prima e del “mutuo riconoscimento” poi, le libertà 
economiche diventano un formidabile strumento di disarticolazione del po-
tere degli Stati membri di controllare e regolare i mercati nazionali e 
l’integrazione del mercato interno inizia ad erodere la sovranità nazionale 
in qualsiasi materia la cui regolazione sia capace di influenzarne il funzio-
namento11. 

Quando la rivoluzione silenziosa ha investito il mercato dei servizi que-
sti effetti si sono concretizzati nel modo più evidente, incidendo profonda-
mente sui sistemi di protezione sociale nazionali. Momento di svolta nella 
giurisprudenza della Corte di giustizia è segnato dalla sentenza Säger nella 
quale la Corte abbandona l’originaria lettura della libertà di prestazione dei 
servizi riconosciuta dall’art. 49 TCE (attuale 56 TFUE)12 come status che 
impone la sola rimozione di misure di carattere discriminatorio, per attri-
buirle un contenuto che implica il diritto di accedere al mercato di un altro 
Stato membro senza subire ostacoli, anche se questi derivano dall’appli-
cazione di misure indistintamente applicabili a imprese nazionali e stranie-
re13. Da questo momento le norme di protezione sociale vigenti nello Stato 
                                                      

10 Il riferimento è alla celebre espressione (“quite revolution”) coniata da Weiler, 1994, 
510. 

11 Momento di svolta nel processo d’integrazione del mercato interno è notoriamente in-
dividuato nelle sentenze Cgce, 11.7.1974, Dassonville, causa C-8/74 e Cgce 16.12.1976, 
Rewe Zentrale (‘Cassis de Dijon’), causa C-120/78, con le quali la Corte associa il principio 
del mutuo riconoscimento all’esercizio della libertà di circolazione delle merci. Tra i primi 
ad affrontare il tema dell’impatto del diritto comunitario della concorrenza e del mercato 
sulle politiche sociali e del lavoro nazionali, Lyon Caen G., 1992, 313 ss. e Davies P., 1994, 
49 ss.; in Italia, Roccella, 1997, spec. 25 ss. 

12 La libertà di prestare e ricevere “servizi” nel diritto dell’UE ha una valenza residuale 
rispetto alle altre libertà, dovendosi considerare “servizi” “le prestazioni fornite normalmen-
te dietro retribuzione, in quanto non siano regolati dalle disposizioni relative alla libera cir-
colazione delle merci, dei capitali e delle persone” (così, testualmente, l’art. 57, par. 1 
TFUE). La Corte di giustizia ha contribuito ad ampliare la nozione di servizio comprenden-
dovi anche prestazioni che implicano una prolungata presenza sul territorio di uno Stato 
membro, posto che “il carattere temporaneo dell'attività dev’essere valutato non soltanto in 
rapporto alla durata, ma anche tenendo conto della frequenza, periodicità o continuità della 
stessa [...] e non esclude la possibilità per il prestatore di servizi [...] di dotarsi nello Stato 
ospitante di una determinata infrastruttura (ivi compreso un ufficio o uno studio) se questa 
infrastruttura è necessaria al compimento della prestazione di cui trattasi” (Cgce, 
11.11.2003, Schnitzer, causa C-215/01, punto 28).  

13 Cgce, 25.7.1991, Säger, causa C-76/90, punto 12, dove si legge che “l’art.59 del Trat-
tato [ora 56 TFUE] prescrive non solo l’eliminazione di qualsiasi discriminazione nei con-
fronti del prestatore di servizi a causa della sua nazionalità, ma anche la soppressione di 
qualsiasi restrizione, anche qualora essa di applichi indistintamente ai prestatori nazionali 
ed a quelli degli altri Stati membri, allorché essa sia tale da vietare o ostacolare in altro 
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dove il servizio è prestato (Stato ospitante) diventano potenziali ostacoli 
all’esercizio della libertà dell’impresa, se più gravose rispetto a quelle pre-
viste nello Stato di stabilimento (Stato d’origine). 

Il principio del “paese d’origine”, variante lessicale del principio del 
mutuo riconoscimento14, viene così posto dai giudici di Lussemburgo a 
fondamento del processo d’integrazione del mercato dei servizi. Tale prin-
cipio implica una presunzione “relativa” di contrarietà al diritto dell’UE di 
qualsiasi norma nazionale che renda più oneroso l’esercizio della libera 
prestazione di servizi da parte di chi è stabilito in un altro Stato membro. 
Per dimostrare la legittimità della normativa nazionale, allo Stato ospitante 
è infatti rimessa la prova in merito al fatto che essa trovi il suo fondamento 
in una “ragione imperativa di pubblico interesse” compatibile con il diritto 
dell’UE, e che tale ragione non porti a comprimere in maniera “sproporzio-
nata” l’altrui libertà economica15.  

Il controllo della Corte di giustizia sugli ostacoli alla libera prestazione 
dei servizi passa dunque dall’applicazione del c.d. test di proporzionalità, 
assunto a meta-principio regolatore del funzionamento del mercato inter-
no16. Esso si articola in un duplice momento. Il primo, teso a verificare se la 
misura che ostacola la libertà economica sia adeguata al fine d’interesse 
pubblico perseguito (c.d. test di idoneità o adeguatezza); il che non è se tale 
interesse è già tutelato da analoghe misure nel paese di stabilimento. Il se-
condo finalizzato ad escludere l’adottabilità di misure meno restrittive della 
libertà economica sulla quale si incide (c.d. test di necessità o di proporzio-
nalità in senso stretto)17.  

Come osserva Loïc Azoulai, per effetto di una simile riformulazione dei 
principi regolatori del mercato dei servizi, gli Stati sono chiamati a ripensa-
re tutte le politiche nazionali in una prospettiva transnazionale; a riconte-
staulizzarle cioè tenendo sempre conto degli interessi di chi proviene da un 
altro Stato membro18. Questi interessi richiedono di essere considerati, alla 
luce del test di proporzionalità, in un giudizio di bilanciamento con i legit-

                                                                                                                           
modo le attività del prestatore stabilito in un altro Stato membro ove fornisce legittimamente 
servizi analoghi”. Sul c.d. Market Access Approach inaugurato con la sentenza Säger cfr. 
ampiamente Barnard, 2010, 253 ss. 

14 Così, Giubboni, 2012, 53. 
15 Cgce, Säger, causa C-76/90, punto 15.  
16 Sul principio di proporzionalità la più lucida e completa analisi resta quella di Tridi-

mas, 2006, 136 ss. 
17 Come si legge nella sentenza Gebhard, causa C-55/94, punto 37 va accertato se 

“l’applicazione delle normative nazionali di uno Stato membro ai prestatori di servizi stabi-
liti in altri Stati membri [sia] idonea a garantire il conseguimento dello scopo perseguito e 
non andare oltre quanto necessario per il suo raggiungimento”.  

18 Azoulai, 2008, 1342. 



17 

timi interessi pubblici perseguiti dallo Stato nel quale il servizio è prestato. 
Da tale “denazionalizzazione” del diritto interno non si sottrae nessun am-
bito dell’ordinamento nazionale, neppure le materie riservate dal TFUE 
all’esclusiva competenza degli Stati membri19.  

Ciò vale naturalmente anche per i sistemi nazionali di diritto del lavoro, 
nel momento in cui essi configurino regole capaci di intralciare la presta-
zione di servizi da parte di imprese stabilite in un altro Stato membro. Il che 
può accadere quando tale prestazione è erogata attraverso il temporaneo di-
stacco di lavoratori sul territorio dello Stato nel quale il servizio è prestato. 
La mobilità all’“interno dell’impiego”20 diventa così il terreno sul quale 
possono prendere forma dinamiche di dumping sociale; dinamiche che 
l’ampliamento ad est dell’Unione ha contribuito ad amplificare. 

 
 

2. La tutela dei lavoratori come “ragione imperativa d’interesse generale” 
 
Con il caso Rush Portuguesa del 1990 per la prima volta la Corte di giu-

stizia è chiamata ad inquadrare la fattispecie del distacco transnazionale 
nell’ambito delle disposizioni del mercato interno, per dedurne i limiti di 
esercizio della discrezionalità degli Stati nel regolarlo21. La controversia 
traeva origine dalla pretesa dell’Office National d’Immigration francese di 
imporre determinate condizioni di ingresso al mercato nazionale (possesso 
del permesso di lavoro e obbligo di assumere manodopera locale) ad 
un’impresa edile portoghese che utilizzava in Francia propri lavoratori in 
distacco in esecuzione di un appalto; pretesa fondata, se il distacco fosse 
stato ricondotto nell’ambito di applicazione della libera circolazione dei la-
voratori, vigendo al momento della causa ancora il regime transitorio che 
da esso escludeva i lavoratori portoghesi.  

La Corte di giustizia riconduce la fattispecie nell’ambito della libera 
prestazione di servizi in virtù di un argomento che acquista un rilievo fon-
damentale per il successivo sviluppo della regolazione della mobilità trans-
nazionale del lavoro in Europa: le norme in materia di libera circolazione 

                                                      
19 Come si legge in Cgce, 16.5.2006, Watts, causa C-372/04, punto 147 a proposito 

all’organizzazione dei servizi sanitari, l’art. 152 TCE (attuale art. 168 TFUE), che riserva la 
materia agli Stati membri, “non esclude tuttavia che [questi] siano tenuti, a tenore di altre 
disposizioni del Trattato, come l’art. 49 TCE […] ad apportare adattamenti al loro sistema 
di previdenza nazionale, senza peraltro che si possa ritenere che ne venga compromessa, in 
tal modo, la competenza sovrana in materia”.  

20 Così Lyon Caen A., 1991, 108 ss. per primo definisce la mobilità dei lavoratori che si 
fonda sull’esercizio di una prestazione di servizi del datore, per distinguerla dalla mobilità 
“verso l’impiego” regolata dall’art. 45 TFUE. 

21 Cgce, 27.3.1990, Rush Portuguesa, causa C-113/89. 
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dei lavoratori non possono applicarsi a quelli distaccati perché “tali lavora-
tori tornano […] nel loro mercato d’origine dopo aver svolto il loro compi-
to, senza mai accedere al mercato del lavoro dello Stato membro ospitan-
te”22. Da ciò l’inammissibilità dei limiti posti al loro ingresso sul territorio 
francese. 

A commento della sentenza, si è osservato come la sottrazione della 
mobilità all’interno dell’impiego dai principi e dalle regole relative alla li-
bera circolazione dei lavoratori sia stata condizionata dal fatto del tutto con-
tingente da cui la decisione della Corte è scaturita. Non potendosi all’epoca 
applicare l’art. 39 TCE ai lavoratori portoghesi, era gioco forza che si finis-
se per far ricorso all’art. 49 TCE23. Da ciò la conclusione che, sul piano dei 
principi del mercato interno, sarebbe del tutto plausibile riportare il distacco 
transnazionale nell’alveo della libera circolazione dei lavoratori. L’argo-
mento è suggestivo, ma non convince perché la Corte avrebbe ben potuto 
riconoscere come rilevante per la soluzione della causa l’art. 39 TCE, con 
la semplice conseguenza di ammettere (transitoriamente) la legittimità delle 
condizioni d’accesso al mercato richieste dalle autorità francesi. Se non l’ha 
fatto è perché la ricostruzione prospettata appare coerente con la configura-
zione delle libertà economiche, e con il fatto che l’ambito di applicazione 
dell’una non possa sovrapporsi a quello dell’altra. Il confine tra le due li-
bertà è delimitato dalla titolarità del rapporto di lavoro, dal momento che, 
finché questa resta del datore straniero, le condizioni d’impiego e di lavoro 
imposte dallo Stato ospitante incidono necessariamente sull’esercizio della 
sua libertà di prestare servizi.  

Con Rush Portuguesa la Corte chiarisce dunque che il problema della 
regolazione del rapporto di lavoro dei lavoratori distaccati va affrontato sul 
piano delle regole che sovrintendono al funzionamento del mercato dei ser-
vizi. Ed in tale prospettiva va inquadrato l’inciso nel quale viene precisato 
che “il diritto comunitario non osta a che gli Stati membri estendano 
l’applicazione delle loro leggi o dei contratti collettivi di lavoro stipulati 
tra le parti sociali a chiunque svolga un lavoro subordinato, anche tempo-
raneo, nel loro territorio, indipendentemente dal paese in cui è stabilito il 

                                                      
22 Cgce, ult. cit., punto 15. Da più parti è stato osservato che Rush Portuguesa rappre-

senterebbe una svolta nella giurisprudenza della Corte, fino ad allora orientata a considerare 
anche la mobilità “all’interno dell’impiego” espressione della libera circolazione dei lavora-
tori, e dunque riconducibile nell’ambito di applicazione dell’art. 39 TCE (45 TFUE) (Hou-
werzijl, 2005, 24; Dølvik, Visser, 2009, 495; Evju, 2009, 162); in realtà per la Corte il pro-
blema semplicemente non si era mai posto, essendo pacifico, prima della svolta operata dal-
la sentenza Säger, che anche i lavoratori distaccati in un altro Stato membro potessero bene-
ficiare della parità di trattamento (così, Cgce, 4.4.1974, Commissione c. Francia, causa C-
167/73 e 3.2.1982, Seco, cause C-62 e 63/81).  

23 Lo Faro, 2008, 71. 
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datore di lavoro”24. Inciso estraneo all’economia della sentenza, ma eviden-
temente dettato dalla volontà di rassicurare la Francia dal timore che la de-
cisione potesse legittimare pratiche di dumping rese possibili dal più basso 
costo della manodopera portoghese. 

Difficile dire se, nel fare una simile enunciazione di principio, la Corte 
si sia mossa nel solco della propria giurisprudenza che, come detto, fino ad 
allora aveva mantenuto fede all’approccio “antidiscriminatorio” nel censu-
rare gli ostacoli alla prestazione di servizi. Fatto è che di lì a pochi mesi 
questa affermazione ha dovuto fare i conti con il superamento di tale ap-
proccio ed è diventato necessario giustificarla alla luce del test di propor-
zionalità; operazione tutt’altro che agevole, come dimostrano le contraddi-
zioni e le aporie che da subito sono emerse nella giurisprudenza della Corte 
di giustizia che si è confrontata con il problema.  

Nella prima occasione nella quale è stata chiamata a chiarire il fonda-
mento e la portata del principio enunciato nella sentenza Rush Portu-
guesa25, la Corte si è raccordata con i propri risalenti precedenti nei quali 
aveva già riconosciuto che tra le ragioni imperative d’interesse pubblico (o 
“generale”)26 capaci di comprimere l’esercizio di una libertà economica vi 
fosse la tutela dei lavoratori27. Si tratta però di una deduzione problematica 
da giustificare, perché presuppone si dia una risposta alla domanda formu-
lata da Paul Davies con la sua consueta lucidità: “Should it not be for the 
home State to impose upon ‘its’ employers an obligation to meet host State 
standards, if the justification for such rules is the protection of home state 
workers?”28. La risposta passerebbe dall’ovvia considerazione che lo Stato 
ospitante non intende affatto tutelare i lavoratori stranieri per improbabili 
finalità “solidaristiche”, ma è mosso dalla finalità di difendere il mercato 
del lavoro nazionale dalla concorrenza da parte di imprese che beneficiano 
di un più basso costo del lavoro e di norme meno rigide di tutela. 

Questo fine, per la sua natura economica, non è però compatibile con i 
principi del mercato interno. Lo ha ribadito più volte la stessa Corte di giu-
stizia, ricordando come “misure che costituiscono una restrizione alla libe-
ra prestazione di servizi non possono essere giustificate da obiettivi di na-
tura economica, come la protezione delle imprese nazionali”29. Dal che se 
                                                      

24 Cgce, Rush Portuguesa, causa C-113/89, punto 18. 
25 Cgce, 23.11.1999, Arblade, cause C-369 & 376/96. 
26 Nella giurisprudenza in materia di libera prestazione di servizi i due termini sono uti-

lizzati come sinonimi e trovano la loro corrispondenza nella nozione di “ragioni oggettive” 
utilizzata dalla Corte con riferimento alla libera circolazione dei lavoratori (tra le altre, cfr. 
Cgce, 23.5.1996, O’Flynn, causa C-237/94). 

27 Così già dalla sentenza Cgce, 17.12.1981, Webb, causa C-279/80. 
28 Davies P., 2002, 302. 
29 Cgce, 25.10.2001, Finalarte, cause C-49/98, 50/98, 52-54/98, 58/98 & 68-71/98, punti 
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