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IL TEMA

LA REGOLAZIONE DEGLI APPALTI TRA NORMATIVA NAZIONALE ED EUROPEA,
GIURISPRUDENZA, PRASSI

Antonio Lo Faro (*), Franco Scarpelli (**)

INTRODUZIONE

1. — Funzionalmente complementari a un ormai compiuto percorso
di flessibilizzazione della disciplina normativa che sovraintende allo svolgi-
mento dei rapporti di lavoro, la frammentazione organizzativa dell'impresa
e l'articolazione dei rapporti contrattuali tra imprese costituiscono manife-
stazioni evidenti di una diversificazione dei modelli di produzione che ha
ormai assunto su scala globale i caratteri dell’evidenza. Ne ¢ testimonianza,
tra I'altro, 'ampia eco dottrinaria riscossa su entrambe le sponde dell’ocea-
no da un recente volume di uno studioso americano, nel quale I'idea di un
Fissured Workplace (1) — malamente traducibile con «Luogo di lavoro fes-
surato» — viene prospettata come paradigma di una disintegrazione orga-
nizzativa direttamente incidente sulla configurazione delle relazioni di la-
voro (2).

Analizzata anche nella diversa ma complementare prospettiva della in-
dividuazione del datore di lavoro responsabile nelle catene di produzione
organizzativamente complesse (3), la dissociazione tra il creditore contrat-
tuale della prestazione lavorativa e il suo effettivo fruitore finale costituisce
un ropos del discorso giuslavoristico di certo non nuovo, le cui declinazioni,
perd, si sono negli ultimi decenni moltiplicate sia in considerazione di so-
pravvenute innovazioni legislative (introduzione della somministrazione e,
pil recentemente, distacco «intrarete» e assunzioni congiunte in agricoltu-
ra cosi come disciplinati dal d.1. n. 76/2013), sia con riguardo alla posizio-

(*) Professore ordinario di Diritto del lavoro presso I'Universita di Milano
«Bicoccar.

(**) Professore ordinario di Diritto del lavoro presso 'Universita di Catania.

(1) Weil 2014.

(2) Alla nozione di Fissured Workplace ¢ dedicato un numero monografico delle
riviste Comparative Labor Law & Policy Journal (2016, vol. 37, n. 1) e Bulletin of
Comparative Labour Relations (2017, vol. 95).

(3) Prassl 2015. Sul versante interno, le relative discussioni si sono incentrate at-
torno al dibattito sulla co-datorialita, compiutamente ricostruito da Garofalo (2017).
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ne di materie rispetto alle quali la compresenza di piti imprese in un pro-
cesso produttivo integrato pone problemi particolari cui I'ordinamento of-
fre risposte specifiche (sicurezza), sia a seguito della necessita di tener conto
di principi concorrenziali di derivazione europea (prestazione di servizi su
base transnazionale e appalti pubblici).

Sebbene popolato da figure diverse e certamente piti innovative (la co-
datorialitd, i contratti di rete, la subfornitura), il quadro cosi sinteticamen-
te tratteggiato sembra tuttavia essere ancora largamente dominato da un
istituto di matrice codicistica — I'appalto —, la cui persistente centralita
nelle strategie di diversificazione organizzativa di imprese e pubbliche am-
ministrazioni ¢ testimoniata dalle vicende normative che nel corso degli
ultimi mesi hanno contribuito a ridefinirne la disciplina in ambito pub-
blico e privato: dalle alterne vicende, anche referendarie, della solidarieta,
alla riformulazione dell’art. 29 del decreto n. 276/2003, alle nuove regole
dettate in tema di appalti pubblici, alla rinnovata normativa sugli appalti
transnazionali.

Obiettivo del numero monografico della Rivista che ci accingiamo a
presentare ¢ quello di offrire una serie di riflessioni su «Appalti e diritto del
lavoro» che nelle intenzioni dei curatori hanno 'ambizione di iscriversi in
una narrativa unitaria, costituendo tutti i contributi frammenti di un uni-
co discorso volto a verificare i termini giuridici di una opzione organizza-
tiva cui — per motivi diversi — imprese private e pubbliche amministrazioni
continuano a fare massiccio ricorso, pur disponendo di altre strumentazio-
ni giuridiche egualmente funzionali al perseguimento di strategie di ester-
nalizzazione e/o integrazione organizzativa con altre imprese.

La connessione tra articolazione dei modelli di integrazione organizza-
tiva e caratteristiche della regolazione giuridica emerge con chiarezza con
riferimento alla nozione di «teatro lavorativo complesso» proposta nella
prima parte del saggio di Edoardo Ales. Le indubbie e tradizionali speci-
ficita della normativa in materia di sicurezza non possono offuscare il fatto
che la nozione di «teatro lavorativo complesso» — di matrice essenzialmen-
te giurisprudenziale — possa essere indicata come paradigma di una fram-
mentazione organizzativa nel cui quadro I'appalto si inserisce come mo-
dulo tecnico principale ma non certamente unico. Inteso come «coesi-
stenza in un medesimo contesto di pill organizzazioni, ciascuna delle quali
facente capo a soggetti diversi», il teatro lavorativo complesso prescinde
dalla, o per meglio dire precede la, esigenza di definire i confini delle varie
fattispecie coinvolte nello scenario della organizzazione complessa (appal-
to, somministrazione, trasferimento di ramo d’azienda con successiva
reinternalizzazione, fino ad arrivare alle prestazioni d’opera), di cui si oc-
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cupa estesamente il saggio di Maria Teresa Carinci e Matteo Avogaro, per
raffigurare olisticamente uno scenario produttivo giuridicamente plurifor-
me all'interno del quale obblighi e responsabilita in tema di sicurezza si
articolano dinamicamente attraversando i confini delle diverse tipologie
contrattuali.

Accattivante e suggestivo, un tale modello, funzionalmente ispirato a
una ratio di tutela sostanziale, non ¢ perd di per sé esportabile al di fuori
dello specifico settore della sicurezza, nel cui ambito ¢ stato elaborato dalla
giurisprudenza e anche in parte recepito nell'ordinamento positivo attra-
verso I'art. 26 del decreto n. 81/2008.

Laddove non opera la normativa speciale in materia di sicurezza, le tec-
niche di tutela dei lavoratori coinvolti in processi di esternalizzazione o di
integrazione organizzativa tra imprese realizzati attraverso 'appalto si col-
locano (sia pure con articolato e problematico incedere) sui terreni della
fissazione di trattamenti standard, della garanzia dell’effettivita di tali trat-
tamenti (affidata al tradizionale strumento della responsabilita solidale),
della garanzia della stabilitd dell’occupazione a fronte del mutamento del
titolare dell’attivita.

Tra tali tecniche, la regola della responsabilita solidale del committente
ha assunto nell’evoluzione legislativa e nel dibattito tra gli operatori una
esuberante centralitd, mostrando diverse e «cangianti» funzioni ben deli-
neate nel saggio di Matteo Maria Mutarelli: alla funzione «classica» di tu-
tela del lavoro, sebbene ormai deprivata del principio della parita di tratta-
mento, la regola della solidarieta aggiunge anche una diversa funzione di
regolazione del mercato, inducendo tutte le imprese coinvolte nella catena
dell’appalto a selezionare controparti affidabili e cosi a emarginare progres-
sivamente (almeno nel progetto) imprese che non appaiono in grado di ga-
rantire il rispetto degli obblighi di tutela sociale.

La scelta di affidarsi a imprese di minore qualita e solidita, perseguendo
una competitivita basata sull’abbattimento dei costi, ¢ ovviamente possibi-
le, ma ne deriva appunto un importante effetto di responsabilita. Non ¢
dunque un caso che proprio su tale istituto, e solo a partire dalla stagione
in cui il diritto del lavoro nazionale ha veramente iniziato a fare i conti con
le tensioni della globalizzazione dei mercati, si sia assistito a un rincorrersi
di modifiche di allentamento o rafforzamento (potremmo dire: una conti-
nua battaglia pro o contro la «solidarietd», nel senso qui trattato): direzioni
di politica del diritto inizialmente ascrivibili, in un senso o nell’altro, ai
processi riformatori dei governi di centrodestra o di centrosinistra, poi me-
no chiaramente collocabili nella stagione della legislazione «tecnocratica» o
indotta dalle pressioni della governance europea.



384 RGL N. 3/2017 « PARTE I « DOTTRINA

Mutatis mutandis, si tratta in fondo della stessa 7atio sottesa alle clausole
di equo trattamento negli appalti pubblici. Anche in questo caso, infatti,
obbligo di applicare i contratti collettivi — seppur afflitto dai numerosi
dubbi applicativi analizzati da Daniela Izzi, soprattutto nella prospettiva
della compatibilita con le regole europee — risponde anche a una logica di
regolazione volta a evitare che all'interno di un mercato dei servizi in im-
petuosa crescita, a seguito delle politiche di liberalizzazione, privatizzazio-
ne, esternalizzazione perseguite dalle pubbliche amministrazioni a partire
dagli anni novanta, possano operare imprese che competono non sulla base
della qualita dei servizi offerti ma sull’abbattimento degli standard di tutela
sociale.

Per quanto apparentemente diversi, obblighi di solidarieta (negli appal-
ti privati) e clausole di equo trattamento (negli appalti pubblici, o in quelli
privati per iniziativa della contrattazione collettiva) concorrono cosi al per-
seguimento di un’unica funzione, che ¢ quella di evitare che i processi di
frammentazione organizzativa — che siano determinati vuoi da processi di
specializzazione produttiva e di integrazione contrattuale implementati in
ambito privato, vuoi da politiche di dismissione di servizi e funzioni in am-
bito pubblico — possano dar luogo a un gioco concorrenziale poco virtuo-
samente fondato su esclusive considerazioni di carattere economico (e pos-
sano contribuire a frammentare ulteriormente un tessuto sociale e colletti-
vo gia messo a dura prova dalle dinamiche economiche generali).

Di tali essenziali funzioni delle regole giuridiche dell’appalto non sem-
brano invece minimamente curarsi i giudici di Lussemburgo, la cui giuri-
sprudenza in materia di appalti di servizi transnazionali viene richiamata
nel saggio di Massimo Pallini, anche al fine di analizzare i riflessi delle re-
centi innovazioni introdotte nell’ordinamento interno dal decreto n.
136/2016. Prigioniera di un certo integralismo dei valori di mercato che la
contrappone persino alle altre istituzioni eurounitarie (Commissione e
Parlamento), la Corte di Giustizia continua infatti, con qualche eccezione,
a ribadire che la tutela retributiva e normativa dei lavoratori addetti a un
appalto (al di la di un nucleo essenziale di tutele che trovi fondamento nella
legge o, a certe condizioni, nella contrattazione collettiva) possa costituire
una restrizione ingiustificata all’esercizio delle liberta economiche fonda-
mentali riconosciute dal Trattato allorquando I'impresa prestatrice dei ser-
vizi appaltati provenga da uno Stato straniero.

In Italia, come noto, il problema riguarda la copertura contrattuale dei
lavoratori coinvolti nella esecuzione di un contratto di appalto transnazio-
nale, in ragione degli apparentemente insolubili dilemmi che da decenni
affliggono nel nostro paese I'efficacia del contratto collettivo di diritto co-
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mune. Sotto pilt di un profilo, dunque, i contributi raccolti in questo nu-
mero monografico della Rivista confermano la centralita e al contempo la
perdurante problematicitd di un tema — lefficacia del contratto collettivo
— che, per quanto attinente alle fonti di regolazione dei rapporti di lavoro
si riverbera con evidenza nella disciplina degli appalti.

Meno denso di risvolti collettivi e piti caratterizzato invece da preoccu-
pazioni di carattere occupazionale ¢ il tema delle cd. clausole sociali di se-
conda generazione, oggetto del contributo di Luca Ratti. Anche riguardo
a questo specifico profilo di regolazione il legislatore interno ¢ stato indotto
a intervenire in tempi recenti essenzialmente sulla scorta di stimoli di pro-
venienza europea.

Da una parte, tentando di risolvere il «pasticcio» dell’art. 29 del decreto
n. 276/2003, rispetto all’originaria formulazione del quale la dottrina ave-
va tentato in via interpretativa di salvare cio che in effetti costituiva una di-
sposizione chiaramente contraria alla consolidata giurisprudenza europea
sul trasferimento di azienda.

Dall’altra, cercando di conciliare le istanze di stabilitd occupazionale in
occasione di una successione di appalti pubblici, con i limiti derivanti dal
principio di iniziativa economica privata e dal correlativo divieto di impor-
re all'impresa subentrante I'adozione di mutamenti organizzativi volti al
riassorbimento integrale della manodopera, come la giurisprudenza ammi-
nistrativa non si stanca di ripetere. In questo quadro, 'obbligo delle am-
ministrazioni di inserire nei documenti di gara «specifiche clausole sociali
volte a promuovere la stabilitd occupazionale del personale impiegato» ne-
gli appalti ad alta intensita di manodopera — sancito dal codice degli appalti
pubblici solo a seguito della adozione del decreto correttivo n. 56/2017 —
si candida a costituire oggetto di prevedibili dissidi in sede applicativa, de-
terminati dall’esigenza di tener conto anche dei vincoli di fonte europea.

Una nota, ancora, va dedicata, quanto ai contenuti, alla dimensione
collettiva, per la quale appare confermata la difficolta a svolgere una fun-
zione progressiva nel campo dei processi produttivi «frammentati»: se, da
un lato, ¢ evidente 'effetto di disarticolazione ricadente sul sistema di rela-
zioni industriali — particolarmente forte proprio nei settori dei servizi e ad
alta presenza di appalti —, dall’altro, 'esperienza contrattuale non sembra
aver saputo produrre soluzioni forti delle problematiche accennate, nem-
meno quando alla contrattazione 'ordinamento ha aperto delicati spazi di
delega, come nel caso della regola della solidarieta (vd. ancora il saggio di
Mutarelli).

Da quanto brevemente esposto, ma ancor meglio dalla lettura dei saggi
che seguono, sembra poter emergere una constatazione dal sapore quasi
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paradossale, di questi tempi: quella per cui alcuni istituti o regole del dirit-
to del lavoro assumono centralita (prima ancora che per le finalita di tutela
del lavoro) quali regole dell’agire dell'impresa, dei processi economici, della
distribuzione di convenienze e responsabilita.

Tale processo si sviluppa, come ¢ evidente, in modo frammentato e in-
certo, con avanzamenti o arretramenti dettati dalle diverse concezioni della
competitivita che si affermano nelle (diverse) politiche del diritto, e apren-
do nuove tensioni nel rapporto con la dimensione sovranazionale eurouni-
taria. Ma, e appunto paradossalmente, esso rafforza ruolo e funzione della
prospettiva lavorista, cosi almeno in parte bilanciando 'oggettivo indebo-
limento della (pur fondamentale) prospettiva di tutela della persona nella
relazione di lavoro.

Il che ci dice che il terreno esterno alle relazioni di lavoro, individuali e
collettive, di cui debbono interessarsi i giuslavoristi non ¢ solo quello della
regolazione del mercato del lavoro, proposto dalla retorica della flexsecurizy,
ma anche quello della regolazione del mercato delle imprese.
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Edoardo Ales (*)

LA SICUREZZA SUL LAVORO
NEI «TEATRI LAVORATIVI COMPLESSI» (**)

SOMMARIO: 1. 11 «teatro lavorativo complesso» tra rischio di interferenza e cooperazio-
ne colposa: una definizione comprensiva. — 1.1. Il rischio da interferenza. — 1.2.
La cooperazione colposa nei «teatri lavorativi complessi» e il suo collegamento con
il rischio da interferenza. — 2. Obblighi e responsabilitd nei «teatri lavorativi com-
plessi»: le prospettive dei diversi attori. — 2.1. La prospettiva dell’appaltante
(committente), al tempo stesso datore di lavoro che impegna i propri dipendenti
nel «teatro lavorativo complesso». — 2.2. La prospettiva dell’appaltatore anche da-
tore di lavoro, a sua volta subappaltante e, quindi, committente. — 2.3. La pro-
spettiva del committente non datore di lavoro (committente in senso stretto) che
determina l'esistenza di un «teatro lavorativo complesso». — 2.4. La prospettiva
del datore di lavoro che invia, senza distaccarli, propri dipendenti nel luogo di la-
voro di un altro datore al fine di svolgere parte della loro prestazione lavorativa. —
3. Brevi considerazioni conclusive.

1. — 1l «teatro lavorativo complesso» tra rischio di interferenza e coopera-
zione colposa: una definizione comprensiva — In base a una ormai consoli-
data elaborazione giurisprudenziale, prodotto quasi esclusivo della Sezione
IV della Cassazione penale (1), il tema della sicurezza del lavoro negli ap-
palti (2) viene declinato in termini di sicurezza nei cosiddetti «teatri lavo-
rativi complessi». Cio, fondamentalmente, in considerazione dell’applica-
zione sempre pilt convinta del principio di effettivitd, in forza del quale il
titolo giuridico dell’interazione tra i soggetti coinvolti nelle diverse fasi del-

(*) Professore ordinario di Diritto del lavoro presso 'Universita di Cassino e del
Lazio meridionale.

(**) Desidero ringraziare per la preziosa collaborazione Luca Miranda
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Paolo Pascucci e i suoi collaboratori per 'opera meritoria che svolgono attraverso
I Osservatorio Olympus, senza il quale il compimento di questa ricerca sarebbe stato
molto pitt complesso.

(1) Sulla quale vd. infra, nelle note al testo. Ma vd. anche Cass. 7.1.2009, n. 45,
in RGL, 2009, n. 2, II, con approfondita nota di Varva (Varva 2009).

(2) In generale, sul tema, vd. almeno Bonardi 2015; Carinci M.T. er al. 2011;
Izzi, 2008; Pasquarella 2014.
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la medesima attivita passa in secondo piano, venendo privilegiata la loro
capacita di interferire reciprocamente rispetto alla «organizzazione di lavo-
ro» altrui e, quindi, di incidere, il piti delle volte negativamente, sulla sicu-
rezza dei lavoratori o, comunque, delle persone fisicamente ivi presenti.

Al fine, dunque, di determinare 'ambito d’indagine del presente sag-
gio, risulta indispensabile fornire una definizione del concetto di «teatro la-
vorativo complesso», derivata dall’analisi della normativa vigente e, ancor
di piti, della casistica sottoposta al vaglio della giurisprudenza, che spesso
ha interpretato quella normativa in maniera estensiva.

Per «teatro lavorativo complesso» si intende un luogo fisico, di norma
nella disponibilita giuridica e, dunque, anche materiale di A (3), i norma
persona giuridica, in cui uno o piti soggetti, 4 norma imprese, dotati di au-
tonomia organizzativa e operativa (B), concorrono, di norma con impiego
di proprio personale, allo svolgimento di una o pit attivita determinate da
A, il quale, di norma, utilizza, per la medesima o per altre attivita che si
svolgono in quel luogo fisico, anche personale proprio.

La definizione, anch’essa piuttosto complessa, necessita di alcuni chia-
rimenti, soprattutto con riferimento alle molte affermazioni precedute da
un «di norma.

i) Il luogo fisico «teatro lavorativo complesso» ¢, di norma, nella dispo-
nibilita giuridica di A. Tuttavia, proprio perché si tratta di un «teatro lavo-
rativo complesso», A, ovvero il soggetto che determina l'attivita che altri
concorrono a svolgere, potrebbe essere un appaltatore (B), il quale, a sua
volta, subappalta fasi dell’attivita stessa: in questo caso B diventerebbe Al,
in quanto subappaltante, e non avrebbe la disponibilita giuridica del luogo
fisico, che rimarrebbe in capo ad A, nella sua qualita di appaltante princi-
pale.

ii) A &, di norma, una persona giuridica e, dunque, un’impresa. Non si
puo escludere, pero, che sia una persona fisica: si pensi al committente di
un cantiere finalizzato alla costruzione di un’edifico di propria abitazione.
Il rapporto tra A persona fisica, di norma totalmente inesperta da un punto
di vista tecnico, e B, affidatario dei lavori, viene mediato, ex /ege, da una se-
rie di soggetti tecnicamente qualificati, i quali assumono posizioni di ga-
ranzia ben precise rispetto all’obbligo di sicurezza (4).

(3) Lutilizzo delle lettere dell’alfabeto in sostituzione dei termini indicanti la qua-
lificazione giuridica dei soggetti coinvolti nel «teatro lavorativo complesso» consente
di connettere staticamente ed esclusivamente una determinata qualificazione giuridi-
ca (appaltante, appaltatore ecc.) a un soggetto, ma di attribuirla a ciascuno di essi in
considerazione della relazione contingentemente intercorrente con gli altri.

(4) Sul punto vd. infra, par. 2.3.
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iii) A ¢, di norma, il committente principale. Tuttavia, come noto, B,
con l'accordo di A, puo a sua volta subappaltare fasi dell’attivita ad altri
(che saranno C rispetto ad A e B). C potra fare lo stesso con ulteriori sog-
getti, frammentando all’infinito I'esecuzione dell’attivita. Ogni subappal-
tatore il quale a sua volta subappalta, pur rimanendo C rispetto ad A (com-
mittente principale) e a B (primo appaltatore e primo subappaltante), di-
venta a sua volta Al rispetto ai propri subappaltanti, che dovranno essere
considerati B nei suoi confronti, ma D nei confronti di A committente
principale. Questo determina particolari conseguenze in termini di coordi-
namento dell’adempimento dell’obbligo di sicurezza.

iv) B, C e D sono, di norma, imprese. Non di rado, pero, essi sono la-
voratori autonomi, con tutto cio che ne consegue in termini di (auto)adem-
pimento degli obblighi di sicurezza.

v) Se A ¢ un imprenditore, sara dotato di propri lavoratori. A ¢, dun-
que, di norma, al tempo stesso committente e datore di lavoro: non ¢ detto,
perd, che i suoi lavoratori prendano parte all’attivita allo svolgimento della
quale concorrono i soggetti impegnati nel «teatro lavorativo complesso». Si
pensi, a titolo esemplificativo, al caso della manutenzione effettuata da B
all'interno dell'impresa di A, senza coinvolgimento dei lavoratori di que-
stultimo. In questo caso, come vedremo, il concetto di «teatro lavorativo
complesso» subisce una curvatura in senso strutturale, ovvero relativo ai ri-
schi connessi alle condizioni organizzative e produttive proprie del luogo —
rischi dei quali vanno adeguatamente informati i lavoratori di B, Ce D —
e non all’interferenza delle «organizzazioni di lavoro» che operano al suo
interno.

vi) B impiega, di norma, proprio personale. B, dunque, pud essere an-
che datore di lavoro: esistono, tuttavia, circostanze nelle quali B, in quanto
appaltatore di A, ad esempio, per la manutenzione dell'immobile, non
svolge direttamente l'attivita, ma si serve di ditte specializzate (C ma anche
D) per i singoli interventi. Anche in questo caso, a meno che i lavoratori
di C non vengano in contatto con quelli di A, il concetto di «teatro lavo-
rativo complesso» deve essere interpretato in senso strutturale.

vii) Nonostante gli strumenti giuridici mediante i quali A affida agli al-
tri soggetti fasi dell’attivita che si svolge nel «teatro lavorativo complesso»
possano variare, il pil ricorrente ¢, senza dubbio, il contratto di appalto.
Come noto, se genuino, 'appalto garantisce all’appaltatore un ampio mar-
gine di autonomia organizzativa e operativa, con la naturale conseguenza,
pero, che sull’appaltatore stesso, in qualita di datore di lavoro, incombe, al-
meno per quanto riguarda I'esecuzione della prestazione dedotta in con-
tratto, 'obbligo di sicurezza sancito dall’art. 2087 c.c., cosi come articolato



390 RGL N. 3/2017 « PARTE I « DOTTRINA

dal d.Igs. n. 81 del 2008 (d’ora in avanti, T.U.) (5). La capacita di interfe-
renza di A sulla «organizzazione di lavoro» di B, oltre a produrre conse-
guenze quanto alla genuinita dell’appalto, pud produrne in termini di at-
tribuzione in capo ad A di parte, pili 0 meno consistente, dell’obbligo di
sicurezza rispetto ai dipendenti di B. Lo stesso puo dirsi per B in caso di

subappalto.

1.1. — Il rischio da interferenza — Strettamente legata alla nozione di
«teatro lavorativo complesso» ¢ quella di rischio da interferenza.

Se, infatti, soprattutto nel caso del contratto d’appalto, ciascun soggetto
attivo nel «teatro lavorativo complesso» opera in piena autonomia, almeno
per quanto riguarda la prestazione dedotta nel contratto stesso, risultando,
dunque, responsabile della sicurezza dei propri lavoratori per cio che con-
cerne quella prestazione (6), appare innegabile il fatto che, dal punto di vi-
sta del pericolo e, dunque, del rischio che ne deriva, lo svolgimento della
prestazione nell’ambito di un «teatro lavorativo complesso» determini un
incremento quantitativo e qualitativo di pericolo e rischio. Quantitativo,
per la compresenza di pitt «organizzazioni di lavoro»; qualitativo, per
Pestraneita del luogo nel quale i lavoratori «altri» sono chiamati a svolgere
la loro prestazione.

Quanto alle conseguenze concrete, all'incremento quantitativo di peri-
colo e rischio corrisponde, in prima battuta, un’istanza di coordinamento da
parte di A e di cooperazione delle varie «organizzazioni di lavoro» coinvolte
(B, C,D...) con A, per cid che concerne la sicurezza di tutti coloro che so-
no presenti nel «teatro lavorativo complesso»; a questa istanza se ne affianca
una di verifica, da parte di A rispetto a B, da parte di B rispetto a C (e cosi
via), del possesso di requisiti di professionalita tecnica adeguati all’attivita
da svolgere e, anche se non senza qualche distinguo nella giurisprudenza,
del livello di sicurezza garantito da B e C ai propri lavoratori (7).

All'incremento qualitativo corrisponde, invece, un’istanza di informazio-
ne dei lavoratori e di conoscenza del luogo fisico, dell’organizzazione e delle
procedure operative utilizzate nello stesso da A, laddove rilevanti per I'atti-
vitadi Be C.

Istanze, queste, che si trasformano, naturalmente, in altrettanti obbli-
ghi, i quali incombono, nella misura che si dira pit avanti, sul committen-

(5) Sul quale vd. almeno Galantino 2009; Montuschi 2011; Natullo 2015;
Zoppoli et al. (a cura di) 2010.

(6) Cass. 7.1.2009, n. 45.

(7) Sul punto vd. infra.
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te (in senso ampio) e/o sul titolare del luogo fisico, andando a completare
I’obbligo di sicurezza gravante sul singolo datore per quanto riguarda i pro-
pri dipendenti.

Il fondamento normativo di questa ricostruzione lo si rinviene nell’art.
26 (8) e, per cid che concerne i cantieri mobili, negli art. 89 ss. T.U. (9).

Tuttavia, soprattutto rispetto all’art. 26, la giurisprudenza penale ha
adottato un approccio estensivo, ispirato al gia richiamato principio di ef-
fettivitd; un approccio secondo il quale i rapporti tra A, B e C, ai quali fa
riferimento detto articolo, non possono esaurirsi all'interno delle tipologie
contrattuali in esso richiamate (appalto, prestazione d’opera, somministra-
zione di beni o servizi). Secondo la giurisprudenza (10), infatti, la ratio
della norma [...] ¢ quella di far si che il [committente anche datore di la-
voro] appresti un segmento all'interno della propria azienda al fine di pre-
venire ed evitare i rischi interferenziali, derivanti dalla contemporanea pre-
senza di pitt imprese che operano sul medesimo luogo di lavoro, attivando
e promovendo percorsi condivisi di informazione e cooperazione, soluzio-
ni comuni di problematiche complesse, rese tali dalla circostanza dovuta al-
la sostanziale estraneita dei dipendenti delle imprese appaltatrici all’'am-
biente di lavoro dove prestano la propria attivita lavorativa. Se questa ¢ la
ratio, cio che rileva ai fini della normativa di cui all’art. 26 T.U. non ¢ la
qualificazione civilistica attribuita al rapporto tra imprese che cooperano
tra loro, quanto leffetto che tale rapporto crea, cioe¢ I'interferenza tra orga-
nizzazioni, che puo essere fonte di ulteriori rischi per [...] i lavoratori delle
imprese coinvolte.

Ancora con riferimento al concetto di interferenza, questa volta a com-
pletamento del dettato dell’art. 26 T.U., lacunoso in materia, la giurispru-
denza ne ha specificato i contenuti, sgombrando anche il campo dai dubbi
ingenerati dall'interpretazione restrittiva datane dall’Autorita di vigilanza
sui contratti pubblici (11): «l’interferenza, infatti, non pud essere circo-
scritta alle mere ipotesi di contatto rischioso tra lavoratori di imprese di-
verse che operano nel medesimo luogo di lavoro [come sostenuto, invece,
dall’Autorita], perché cid condurrebbe a escludere in capo a quei “commit-
tenti”, che forniscono il mero luogo di lavoro, qualunque posizione di ga-
ranzia nei confronti dei lavoratori che, pur essendo alle dipendenze di altre

(8) Sul quale vd. almeno Bertocco 2011 e Tullini 2011.

(9) Sul punto vd., da ultimo, Pipeschi 2015.

(10) Ex plurimis, Cass. pen., S. IV, 9.11.2015, n. 44792; Cass. pen., S. 1V,
19.7.2016, n. 30557.

(11) Autorita di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, deli-
berazione 5 marzo 2008, n. 3.
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imprese, operano nel medesimo luogo di lavoro. Linterferenza rilevante
[...] deve essere necessariamente intesa in senso funzionale, ossia come in-
terferenza non di soli lavoratori, ma come interferenza derivante dalla coe-
sistenza in un medesimo contesto di pill organizzazioni, ciascuna delle qua-
li facente capo a soggetti diversi» (12).

In questa prospettiva, il concetto di interferenza «non puo ridursi, ai fi-
ni della individuazione di responsabilita colpose penalmente rilevanti, al ri-
ferimento alle sole circostanze che riguardano “contatti rischiosi” tra il per-
sonale delle due imprese, ma deve fare necessario riferimento anche a tutte
quelle attivita preventive, poste in essere da entrambe, antecedenti ai “con-
tatti rischiosi”, [...] destinate, per 'appunto, a prevenirli. In sostanza, an-
corché il personale della ditta appaltatrice operi autonomamente nell’am-
bito del luogo di lavoro della ditta appaltante, deve esser messo in condi-
zione di conoscere, a cura dell’appaltante, preventivamente i rischi cui puo
andare incontro in quel luogo di lavoro con riferimento, ovviamente, al-
Pattivita lavorativa che deve ivi svolgere» (13).

In sintesi, secondo la Cassazione, «ove i lavori si svolgano nello stesso
cantiere predisposto dall’appaltante in esso inserendosi anche attivita del-
appaltatore per I'esecuzione di un’opera parziale e specialistica [...], e non
venendo meno I'ingerenza dell’appaltante e la diretta riconducibilita (quan-
to meno) anche a lui dell’ organizzazione del comune cantiere, in quanto in-
vestito dei poteri direttivi generali inerenti alla propria qualitd, sussiste la re-
sponsabilita di entrambi tali soggetti in relazione agli obblighi antinfortuni-
stici, alla loro osservanza e alla dovuta sorveglianza al riguardo».

Come avremo modo di vedere, le affermazioni relative all'ingerenza di
A sulla «organizzazione di lavoro» di B, e alla conseguente corresponsabilita
tra A e B rispetto all'obbligo di sicurezza, devono essere circostanziate e
dettagliate, dovendosi qualificare, appunto, sia I'ingerenza che la corre-
sponsabilitd, a seconda della «qualitd» di ciascuno: in particolare dovendosi
riconoscere ad A quei «poteri direttivi generali» relativi all’organizzazione
del cantiere, rimanendo, invece, 'adempimento dell’obbligo di sicurezza,
che potremmo definire «diretto», in capo al singolo datore di lavoro nei
confronti dei propri dipendenti.

1.2. — La cooperazione colposa nei «teatri lavorativi complessi» e il suo col-
legamento con il rischio da interferenza — Notevole rilevanza per la com-
prensione delle dinamiche strutturali e funzionali dei «teatri lavorativi

(12) Cass. pen., S. 1V, 23.5.2013, n. 36398.
(13) Cass. pen., S. IV, 10.2.2012, n. 5420.
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complessi» riveste il concetto di cooperazione colposa nella produzione
della fattispecie criminosa che puo derivare dal mancato rispetto dell’ob-
bligo di sicurezza. Si tratta di un tema che, da tempo, impegna la dottrina
penalistica (14), in particolare con riferimento all'interpretazione dell’art.
113 c.p. Ovviamente, della cooperazione colposa, in questa sede, ci occu-
peremo in maniera funzionale all'argomento in oggetto, non senza sottoli-
neare, pero, che proprio un tragico evento mortale sul luogo di lavoro ha
spinto le Sezioni Unite della Cassazione penale (15) a elaborare quella che,
allo stato, risulta essere I'interpretazione di riferimento nel diritto vivente.

Rispetto al concetto di cooperazione colposa, le Sezioni Unite hanno
affermato la presenza, in dottrina, sia pure con diverse sfumature, di due
tesi ricostruttive contrapposte.

Secondo 'una, l'art. 113 c.p. eserciterebbe una mera funzione di mo-
dulazione di disciplina, nell’'ambito di situazioni nelle quali gia si configura
la responsabilita colpevole sulla base dei principi generali in tema di impu-
tazione oggettiva e soggettiva. Questo orientamento sarebbe determinato
dal timore che applicazioni disinvoltamente estensive del concetto di coo-
perazione colposa possano costituire un vu/nus per il principio di colpevo-
lezza.

Nella lettura delle Sezioni Unite, «’altra tesi, invece, reputa che la di-
sciplina della cooperazione colposa eserciti una funzione estensiva dell’in-
criminazione rispetto all'ambito segnato dal concorso di cause colpose in-
dipendenti, coinvolgendo anche condotte atipiche, agevolatrici, incomple-
te, di semplice partecipazione, che per assumere concludente significato
hanno bisogno di coniugarsi con altre condotte». Si tratta, dunque, «di
condotte prive di autonomia sul piano della tipicita colposa e quindi non
autosufficienti ai fini della fondazione della responsabilita colpevole».

La tesi da ultimo enunciata ¢ implicitamente accolta nella giurispruden-
za di legittimita (16). Essa, anche secondo le Sezioni Unite, ¢ senz’altro
aderente alle finalitd perseguite dal legislatore, il quale, mediante I'art. 113
c.p., ha voluto riconoscere la possibilita di configurare fattispecie di «con-
corso» anche nell’ambito dei reati colposi.

Tuttavia, anche una volta riconosciuto il ruolo estensivo dell’incrimina-
zione svolto dall’art. 113 c.p., occorre prendere atto dell’incertezza del con-
fine tra cooperazione colposa e concorso di cause colpose indipendenti.

(14) Riferimenti bibliografici in Palmieri 2017.

(15) Cass. pen., S.U., 24.4-18.9.2014, n. 38343, Espenhahn c. Thyssen Krupp.
Sulla vicenda vd. Marra, Pascucci 2012.

(16) Cass. pen., S. 1V, 2.12.2008, n. 1786; Cass. pen., S. 1V, 20.3.2017, n. 13456.
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Poco chiara in termini qualificatori pare soprattutto, alle Sezioni Unite,
«la vasta area in cui ¢ presente una condotta che, priva di compiutezza, di
fisionomia definita nell’ottica della tipicita colposa se isolatamente consi-
derata, si integra con altre dando luogo alla fattispecie causale colposa.
Mentre la condotta tipica da luogo alla violazione della regola cautelare
eziologica, quella del partecipe [...] si connota per essere pericolosa in una
guisa ancora indeterminata. A tali condotte viene solitamente attribuita va-
lenza in chiave agevolatrice».

Il problema riguarda, in particolare, I'elemento soggettivo. Si tratta, in
sostanza, di individuare «il fattore che fa per cosi dire da collante tra le di-
verse condotte, delineandone la cooperazione. Tale elemento di coesione
viene ritenuto di tipo psicologico [...]: si tratta della consapevolezza di
cooperare con altri».

Rimane tuttavia aperto I'interrogativo se la consapevolezza debba esten-
dersi sino a cogliere il carattere colposo della condotta altrui. Anche in que-
sto caso, le Sezioni Unite evidenziano la presenza, in dottrina, di due tesi
contrapposte: una prima volta, a valorizzare la mera consapevolezza; una
seconda, a prendere in considerazione la consapevolezza solo se conscia del
carattere colposo della condotta altrui. Peraltro, entrambe le tesi, prestano
il fianco a critiche fondate: la prima, rischiando, in effetti, di determinare
un’estensione indiscriminata dell'imputazione; la seconda, rischiando di
rendere inutile la disposizione dell’art. 113 c.p., giacché la consapevolezza
conscia del carattere colposo della condotta altrui ben potrebbe implicare
un atteggiamento autonomamente censurabile.

Di tal che, pur evidenziandone la centralitd, le Sezioni Unite invitano a
non assolutizzare I'importanza della consapevolezza, soprattutto, in situa-
zioni nelle quali le condotte in cooperazione non risultano concomitanti.

Al fine di poter configurare la cooperazione colposa, occorre, quindi, a
loro avviso che, in termini concreti, «l coinvolgimento integrato di piu
soggetti sia imposto dalla legge, da esigenze organizzative connesse alla ge-
stione del rischio, o almeno sia contingenza oggettivamente definita senza
incertezze e pienamente condivisa sul piano della consapevolezza.

Solo in situazioni simili, infatti, «’intreccio cooperativo, il comune
coinvolgimento nella gestione del rischio giustifica la penale rilevanza di
condotte che [...] sebbene atipiche, incomplete, di semplice partecipazio-
ne, si coniugano, si compenetrano con altre condotte tipiche».

Tornando al tema che ci occupa, ciascun attore di un «teatro lavorativo
complesso» sard, dunque, chiamato ad agire «tenendo conto del ruolo e
della condotta altrui. Si genera cosi un legame e un’integrazione tra le con-
dotte che opera non solo sul piano dell’azione, ma anche sul regime caute-
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lare, richiedendo a ciascuno di rapportarsi, preoccupandosene, pure alla
condotta degli altri soggetti coinvolti nel contesto. Tale pretesa d’interazio-
ne prudente individua il canone per definire il fondamento e i limiti della
colpa di cooperazione. La stessa pretesa giustifica la deviazione rispetto al
principio di affidamento e di autoresponsabilita, insita nell’idea di coope-
razione colposa».

Nei «teatri lavorativi complessi», infatti, il coinvolgimento integrato di
pil soggetti ¢ imposto, come detto, non solo dalla legge (artt. 26 ¢ 90 ss.
T.U.), ma anche da esigenze organizzative connesse alla cooperazione e al
coordinamento nella gestione del rischio interferenziale; cooperazione e
coordinamento sui quali fanno legittimo affidamento i lavoratori chiamati
a operare in detti ambiti al fine di veder adeguatamente e complessivamen-
te tutelata la propria sicurezza.

Ne consegue che, laddove I'infortunio non sia direttamente e conclusi-
vamente imputabile a uno solo degli attori, proprio in considerazione del
«teatro lavorativo complesso» nel quale esso si € verificato, quella che emer-
ge ¢ una saldatura dei distinti profili di colpa eventualmente riconosciuti a
ciascun attore che abbiano concorso a determinare I'evento, non essendo
consentito, ai fini penali, procedere a una verifica ex post, frazionata, par-
cellizzata e diacronica degli stessi, ma imponendosi una valutazione unita-
ria del complesso delle condotte poste in essere in violazione degli obblighi
di sicurezza.

In applicazione del concetto di cooperazione colposa, la comune gestio-
ne del rischio da interferenza giustifica, infatti, la rilevanza penale «di ap-
porti che, sebbene atipici, incompleti o di semplice partecipazione, si co-
niugano tra di loro compenetrandosi laddove gli obblighi di cooperazione
e di coordinamento rappresentano per i datori di lavoro di tutte le imprese
coinvolte “la cifra” della loro posizione di garanzia e delimitano I'ambito
della rispettiva responsabilita» (17).

Nel caso di specie, la condotta colposa del datore di lavoro si inserireb-
be, quindi, in un insieme articolato di condotte omissive o commissive,
poste in essere da vari soggetti, tra le quali, per quanto riguarda il rischio
da interferenza, «assume precipuo rilievo un generale e consapevole difetto
di informazione, cooperazione e di coordinamento tra le varie figure tuto-
riali all'interno del luogo di lavoro...» (18), venendo, peraltro, la condotta
datoriale colposa a costituire un anello causale determinante, al di 12 della
propria individuale rilevanza.

(17) Cass. pen., S. 1V, 20.3.2017, n. 13456.
(18) Ivi.
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In questa prospettiva, presenta scarso rilievo il fatto che, in relazione alla
specifica fase di attivitd nell’ambito della quale si verifichi I'infortunio, ri-
sulti attiva la sola impresa dalla quale dipende il lavoratore che lo subisce e
che, pertanto, non vi sia I'esigenza di gestire un rischio interferenziale da
un punto di vista funzionale. Per configurare quest'ultimo nel gia citato
senso strutturale, ¢ sufficiente, infatti, che altri soggetti intervengano o sia-
no intervenuti nel «teatro lavorativo complesso», ad esempio, apportando
modifiche dello stato dei luoghi: modifiche che si rivelino, poi, rilevanti, se
non decisive, per la dinamica dell’infortunio. Proprio simili modifiche, in-
fatti, dovrebbero costituire oggetto di confronto e di coordinamento tra le
imprese operanti nel medesimo luogo, anche e, forse, soprattutto se ope-
ranti con tempistiche diverse, tali da non consentire un dialogo e uno
scambio di informazioni diretto al momento dell’esecuzione delle varie fasi
dell’attivita.

Conclusivamente sul punto, si pud affermare che la cooperazione col-
posa costituisce un elemento di saldatura delle singole posizioni di garanzia
rivestite dagli attori del «teatro lavorativo complesso» ai quali siano stati ri-
condotti specifici profili di responsabilita per colpa e che siano risultati si-
nergicamente rilevanti nella realizzazione di un evento unitario, pur senza
averne costituito la causa determinante. Il concetto di cooperazione colpo-
sa risulta, quindi, complementare rispetto a quello di rischio da interferen-
za, sostanziandolo dal punto di vista dell'individuazione certa delle respon-
sabilita, nel caso in cui ciascun attore abbia «concorso» a determinare con
la propria condotta colposa 'infortunio del lavoratore. Di conseguenza, ai
sensi dell’art. 113 c.p., ciascuno degli attori «soggiace alle pene stabilite per
il delitto» realizzatosi all’esito della cooperazione consapevole e giuridica-
mente rilevante.

2. — Obblighi e responsabiliti nei «teatri lavorativi complessiv: le prospet-
tive dei diversi attori — Gli obblighi e le responsabilita, ben sintetizzati dal-
la giurisprudenza nell’espressione «posizioni di garanzia», derivanti dal-
Poperare in «teatri lavorativi complessi», possono essere oggetto di analisi
sotto diverse prospettive, ciascuna delle quali riconducibile a uno degli at-
tori individuati nel paragrafo introduttivo.

Di particolare rilevanza, anche in considerazione del dettato normativo
pitt volte richiamato (artt. 26 e 90 ss. T.U.), sono le posizioni di garanzia
dell’appaltante (committente in senso ampio), al tempo stesso datore di la-
voro che impegna i propri dipendenti nel «teatro lavorativo complesso»;
dell’appaltatore, anche datore di lavoro, a sua volta subappaltante e, quin-
di, committente; del committente (in senso stretto) non datore di lavoro
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che determina lesistenza di un «teatro lavorativo complesso»; e, infine, la
posizione di garanzia del datore di lavoro che invia, senza distaccarli, propri
lavoratori negli «spazi» di un altro datore, nei quali svolgono parte della
propria prestazione lavorativa. Posizione, quest’'ultima, eccentrica rispetto
alla ricostruzione proposta nel paragrafo iniziale, in quanto estranea alla
prospettiva dell’appalto, ma non a quella del «teatro lavorativo complesso».

Proprio per la loro rilevanza teorica e concreta, nonché per la loro di-
versitd, le posizioni di garanzia appena richiamate vanno esaminate parti-
tamente e analiticamente.

2.1. — La prospettiva dell appaltante (committente), al tempo stesso da-
tore di lavoro che impegna i propri dipendenti nel «teatro lavorativo com-
plesso» — Per appaltante (committente in senso ampio) (19), al tempo
stesso, datore di lavoro che impegna i propri dipendenti nel «teatro lavo-
rativo complesso», la giurisprudenza intende «colui che ha la disponibi-
lita giuridica dei luoghi in cui si svolge 'appalto o la prestazione di lavoro
autonomo» (20). Si tratta, dunque, del caso descritto dall’art. 26, comma
1, T.U. di appalto endoaziendale, al quale corrisponde I'obbligo, per
quello che chiameremo il committente anche datore di lavoro, della ste-
sura del Documento per la valutazione dei rischi da interferenza, meglio
noto come Duvri.

Come recentemente ribadito dalla Cassazione (21), detto obbligo sus-
siste «indipendentemente dal fatto che vi siano taluni rischi da interferenze
che possano riguardare esclusivamente i dipendenti dell’appaltatore ovvero
i lavoratori autonomi presenti nell'ambiente di lavoro e non anche i lavo-
ratori dipendenti del committente. Si tratta di una regola evidentemente
finalizzata a individuare con certezza il titolare primario della posizione di
garanzia relativa alla valutazione dei rischi da interferenze in colui che ha
la posizione di dominio del rischio correlato alla compresenza nella sua
unita produttiva di pitt imprese».

Da cio deriva che, fermo restando 'obbligo in capo a ciascun datore di
lavoro di predisporre il proprio documento di valutazione del rischio (art.
17 T.U.) e fermi restando gli obblighi di cooperazione in tema di sicurezza,
incombenti su ciascun attore che operi nel «teatro lavorativo complesso»
(art. 26 T.U.), la mancata adozione del Duvri costituisce un reato proprio

(19) Il committente in senso stretto ¢ quello definito tale dall’art. 89, comma 1,
lett. 4, T.U., con riferimento ai cantieri mobili. Sul punto vd. infra, par. 3.3.

(20) Ex plurimis, Cass. pen., S. IV, 12.3.2015, n. 14167; Cass. pen., S. IV,
19.7.2016, n. 30557; Cass. pen., S. 1V, 23.6.2017, n. 31410.

(21) Cass. pen., S. 1V, 23.6.2017, n. 31410.
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del committente anche datore di lavoro, con esclusione di qualsiasi impu-
tabilita dell’appaltatore (22).

Questo perché I'approccio olistico del modello di prevenzione e prote-
zione della sicurezza del lavoratore in azienda adottato dal T.U., in attua-
zione sia del dettato dell’art. 2087 c.c. sia dell'imponente corpo normativo
prodotto dal diritto dell’'Unione europea in tema (23), risulta sotteso an-
che, e, forse a maggior ragione, alla gestione dei rischi in caso di affidamen-
to dei lavori a imprese appaltatrici o a lavoratori autonomi all’interno del-
I'azienda o di una singola unita produttiva della stessa, nonché nell’ambito
dell'intero ciclo produttivo dell’azienda medesima (24).

Grava, dunque, sul committente anche datore di lavoro l'attivita di co-
ordinamento delle misure di prevenzione e protezione che trovano fonda-
mento nella presenza di molteplici attori nel «teatro lavorativo complesso».
Attori che, a loro volta, sono chiamati a farsi parte diligente nel senso della
collaborazione attiva, proprio in considerazione del fatto che le loro con-
dotte colpose, commissive od omissive, potrebbero sempre essere lette nella
prospettiva della cooperazione colposa, determinando, quindi, la loro im-
putabilita in caso di infortunio del lavoratore.

Cio non esclude evidentemente 'obbligo del committente, nella cui di-
sponibilitd permangano gli «spazi» del «teatro lavorativo complesso», di
«adottare tutte le misure necessarie a tutelare I'integrita e la salute dei lavo-
ratori, ancorché dipendenti dell'impresa appaltatrice; misure che consisto-
no nel fornire adeguata informazione ai singoli lavoratori circa le situazioni
di rischio, nel predisporre tutte le misure necessarie a garantire la sicurezza
degli impianti e nel cooperare con I'appaltatrice nell’attuazione degli stru-
menti di protezione e prevenzione dei rischi connessi sia al luogo di lavoro
sia all’attivitd appaltata, tanto pil se caratterizzata dall’'uso di macchinari
pericolosi» (25).

In questa medesima prospettiva e a conferma di quanto la giurispru-
denza penale insista sul principio di effettivita, e di quanto, a sua volta, il
principio di effettivita determini una irrilevanza sostanziale della relazione
giuridica civilistica intercorrente tra A e B, si pud richiamare I'affermazione
secondo la quale «un’esclusione della responsabilita dell’ appaltante & confi-
gurabile solo qualora all’appaltatore sia affidato lo svolgimento di lavori,
ancorché determinati e circoscritti, che svolga in piena e assoluta autonomia

(22) Cass. pen., S. 111, 14.11.2012-16.1.2013, n. 2285.
(23) Vd. Ales 2015.

(24) Sulla nozione di ciclo produttivo vd. Ratti 2008.
(25) Cass. 13.1.2017, n. 798.
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organizzativa e dirigenziale rispetto all appaltante, ¢ non nel caso in cui la
stessa interdipendenza dei lavori svolti dai due soggetti escluda ogni estro-
missione dell appaltante dall'organizzazione del cantiere» (26).

Riportato il ragionamento in termini civilistici, si pud, dunque, affer-
mare che, nell’ambito della sicurezza sul lavoro, la genuinita dell’appalto
gioca in favore del committente anche datore di lavoro (27), in quanto solo
la piena e assoluta autonomia organizzativa e dirigenziale dell’appaltatore
garantisce all’appaltante una eventuale esclusione (riduzione) di responsa-
bilita, almeno per quelle fasi dell’attivita di specifica pertinenza del primo.
L’appalto non genuino, al contrario, consentendo al committente I'eserci-
zio di un ampio potere di intervento nell’operativitd dell’appaltatore, de-
termina un incremento della quota di responsabilita, palesando, in concre-
to, in capo all’appaltante quel potere di indirizzare e determinare la «orga-
nizzazione di lavoro» altrui che lo rende, ai fini della disciplina in materia
di sicurezza, datore di lavoro sostanziale dei dipendenti dell’appaltante.

2.2. — La prospettiva dell appaltatore anche datore di lavoro, a sua volta
subappaltante e, quindi, committente — La prospettiva dell’appaltatore an-
che datore di lavoro, a sua volta subappaltante e, quindi, committente, ri-
sulta particolarmente interessante in quanto determina, ai fini della sicu-
rezza sul lavoro, una nozione di ciclo produttivo dell’attore comprensiva
anche di quelle attivita svolte all'esterno dei propri «spazi» (28). Si tratta,
dunque, di una ulteriore complicazione del «teatro lavorativo complesso»,
giacché presuppone che allinterno di questo non esista un solo ciclo pro-
duttivo, seppure frammentato, comunque riconducibile ad A, ma tanti
processi produttivi quanti gli appaltatori (B) che diventano (sub)appaltan-
ti. Come abbiamo sottolineato nel paragrafo introduttivo, infatti, nel caso
Iappaltante principale (A) autorizzi il subappalto, 'appaltatore (B), in qua-
lita di subappaltante, diventa appaltante (A1) del subappaltatore (C nei
confronti di A, ma, allo stesso tempo, B nei confronti di B che ¢ diventato
Al), frapponendo, quindi, un diaframma giuridico-operativo (almeno nel-
la catena genuina di subappalti) tra appaltante (A) e subappaltatore (C).

In caso di subappalto, in un singolo «teatro lavorativo complesso» si
troveranno a operare, quindi eznze A (in realtd B o C o D, rispetto all’ap-
paltante principale A ovvero al titolare del luogo di lavoro), rispetto ai quali

(26) Cass. pen., S. 1V, 10.2.2012, n. 5420.

(27) E non solo: vd. infra.

(28) Nella prospettiva della «evanescenza del luogo di lavoro» efficacemente ela-
borata da Malzani 2014.
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si riproporra il problema in precedenza illustrato di individuazione delle re-
lative responsabilita.

E, dunque, il datore di lavoro appaltatore e subappaltante ¢ responsabi-
le della sicurezza dei propri dipendenti anche rispetto a omissioni poste in
essere da parte del subappaltatore sulla base del presupposto che «opere
commissionate o, pil in generale, affidate a vario titolo (ad esempio, attra-
verso appalti o contratti d’opera) a soggetti esterni costituiscono [...] una
fase dell'intero ciclo produttivo dell'impresa che commissiona detti lavori.
Corollario di tutto cio6 ¢ che il datore di lavoro, quale responsabile dell’in-
tero ciclo produttivo, deve accertare, prima di disporre la continuazione
dell’attivita lavorativa da parte dei propri dipendenti, se la condotta dei
soggetti cui ha affidato I'esecuzione di una fase della produzione sia — in ra-
gione di colpose inadempienze, di censurabili negligenze o anche per meri
fatti oggettivi — fonte di pericolo per i lavoratori. Solo attraverso tale accer-
tamento — di particolare rilevanza proprio allorquando le opere affidate a
terzi attengano all’apprestamento di misure necessarie per la messa in sicu-
rezza di tutte le fasi lavorative — il datore di lavoro deve assolvere all’obbligo
su di esso gravante di rendere edotti i propri dipendenti dei rischi specifici
cui essi sono esposti» (29).

Detto in altri termini, 'appaltatore di opere che risultino in parte su-
bappaltate costituisce il principale punto di riferimento delle organizzazio-
ni che si succedono e confluiscono nell’attivita complessiva. Pertanto, egli
¢ chiamato a svolgere la gia richiamata funzione di coordinamento dei vari
interventi. Egli ¢ tenuto, quindi, al governo delle contingenze che non at-
tengono specificamente alla singola lavorazione (30), consistente nella vi-
gilanza sulla sicurezza complessiva dei lavori affidati, risultando altresi gra-
vato dagli obblighi che scaturiscono dall’art. 26 T.U. Lo stesso puo dirsi
con riferimento a ciascun ulteriore subappaltante.

Di contro, alla luce di quanto gia chiarito in precedenza, gli obblighi
di sicurezza «specifici» del singolo segmento dell’attivita, anche subappal-
tata, estranei alla prospettiva dell’interferenza, ricadono sul subappaltatore
in quanto datore di lavoro, il quale ne risponde nei confronti dei dipen-
denti facenti parte della sua «organizzazione di lavoro», a condizione che
questa sia dotata di piena autonomia. Cosi anche, espressamente, l'art. 26,
comma 3, T.U.

Ipotesi diversa, secondo la giurisprudenza (31), ¢ quella di A che appal-

(29) Cass. 5.12.2003 n. 18603.
(30) Cass. pen., S. 1V, 20.3.2017, n. 13456.
(31) Cass. pen., S. 1V, 23.6.2017, n. 31410.
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ta una lavorazione all'interno dei propri «spazi» a B, il quale, a sua volta,
subappalta la lavorazione a C senza coinvolgere nella lavorazione propri di-
pendenti. In caso di infortunio di un dipendente di C, derivante da una
causa legata allo stato degli «spazi» di A, il rischio da interferenza in senso
strutturale legato all’esistenza di un «teatro lavorativo complesso» ricade su
A. L’assenza di disponibilita giuridico/operativa degli «spazi» e di proprio
personale sul sito determina, infatti, la non riconducibilita in capo a B de-
gli obblighi di informazione (sanciti dall’art. 26 T.U.) nei confronti di C
rispetto allo stato del luogo nel quale sono chiamati a operare i dipendenti
di quest’ultimo. Piuttosto, costituisce condotta negligente di A 'omessa
comunicazione a B del pericolo e del rischio potenzialmente incombenti
sui lavoratori chiamati a svolgere attivitd; condotta che impedisce a B di
adempiere all’obbligo di comunicazione da parte del subappaltante al su-
bappaltatore, configurandosi, dunque, B quale vittima della condotta ne-
gligente di A e andando, quindi, immune da qualsiasi responsabilita rispet-
to all’infortunio del dipendente di C.

2.3. — La prospettiva del committente non datore di lavoro (committente
in senso stretto) che determina lesistenza di un «teatro lavorativo complesso»
— Come correttamente evidenziato dalla Cassazione penale (32), la figura
del committente in senso stretto nell’ambito del discorso in materia di si-
curezza del lavoro ovvero quale titolare di un’autonoma posizione di ga-
ranzia nei confronti dei lavoratori, pur non essendone datore di lavoro, vie-
ne riconosciuta abbastanza tardi nel nostro ordinamento: pitt precisamen-
te, con la trasposizione della Direttiva n. 92/57/Ce (33), da parte del d.lgs.
n. 494 del 1996, attualmente confluito negli artt. 89 ss. T.U.

Proprio I'art. 89, comma 1, lett. &, T.U. definisce il committente in senso
stretto come «il soggetto per conto del quale 'intera opera viene realizzata,
indipendentemente da eventuali frazionamenti della sua realizzazione». Si
tratta di una definizione importante appunto perché distingue il commit-
tente in senso stretto rispetto al «committente anche datore di lavoro, di cui
allart. 26 T.U. Questa distinzione non ¢ rilevante solo nel caso, espressa-
mente contemplato dalla legge (art. 89, comma 1, lett. £; T.U.), in cui il
committente di un cantiere mobile coincide con I'impresa esecutrice del-
Popera. In questa circostanza, la posizione di garanzia di cui agli artt. 90 ss.
T.U. si sovrappone a quella di cui all’art. 26 T.U., in quanto il committente
in senso stretto si configurera anche come «committente datore di lavoro.

(32) Cass. pen., S. 1V, 5.9.2013, n. 36398.
(33) Sulla quale vd. Ales 2017.
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Proprio la considerazione che il committente in senso stretto possa
non essere un soggetto dotato delle qualita e delle capacita imprendito-
riali tipiche del «committente datore di lavoro» ha determinato il legisla-
tore comunitario a circondarlo di altri soggetti, dotati delle professiona-
litd necessarie per colmare questo deficit, potenzialmente in grado di in-
cidere pesantemente sulla sicurezza del lavoro nel cantiere quale «teatro
lavorativo complesso.

Questi soggetti sono:

a) il responsabile dei lavori, ovvero colui che puo essere incaricato dal
committente per svolgere i compiti e assolvere gli obblighi che gli sono
attribuiti dalla legge (art. 89, comma 1, lett. ¢, T.U.). La nomina del re-
sponsabile esonera il committente dalle responsabilita connesse all’'adem-
pimento dei propri obblighi nei limiti del contenuto dell’incarico confe-
ritogli (art. 93, c. 1, T.U.);

b) il coordinatore in materia di sicurezza e di salute durante la proget-
tazione dell’opera (in breve, coordinatore per la progettazione), ovvero il
soggetto incaricato dal committente o dal responsabile dei lavori, nei
cantieri in cui ¢ prevista la presenza, anche non contemporanea, di pil
imprese esecutrici, di redigere il Piano di sicurezza e di coordinamento di
cui all’art. 100 T.U. (di seguito, Psc), da accludere al contratto di appalto
con l'impresa affidataria, e di predisporre un fascicolo, rispondente alle
caratteristiche dell’opera, che contenga le informazioni utili ai fini della
prevenzione e della protezione dai rischi cui sono esposti i lavoratori (art.
91 T.U.);

¢) il coordinatore in materia di sicurezza e di salute durante la realiz-
zazione dell’opera (in breve, il coordinatore per I'esecuzione dei lavori),
ovvero il soggetto, incaricato dal committente o dal responsabile dei la-
vori, a cui 'art. 92 T.U. affida alcuni compiti di estrema rilevanza, tra i
quali: i) verificare, con opportune azioni di coordinamento e controllo,
applicazione, da parte delle imprese esecutrici e dei lavoratori autonomi
operanti nel «teatro lavorativo complesso», delle disposizioni del Psc che
li riguardano nonché la corretta applicazione delle relative procedure di
lavoro; ii) verificare 'idoneita del Piano operativo di sicurezza (di segui-
to, Pos), che deve essere predisposto da parte di ciascuna impresa operan-
te nel «teatro lavorativo complesso», da considerare come piano comple-
mentare di dettaglio del Psc, assicurandone la coerenza con quest’ultimo,
ove previsto; iii) adeguare il Psc e il fascicolo predisposto dal responsabile
per la progettazione, in relazione all’evoluzione dei lavori e alle eventuali
modifiche intervenute, valutando le proposte delle imprese esecutrici di-
rette a migliorare la sicurezza in cantiere, verificando che, ove necessario,
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le imprese esecutrici adeguino, di conseguenza, i rispettivi Pos; iv) orga-
nizzare, tra i datori di lavoro e i lavoratori autonomi operanti nel «teatro
lavorativo complesso», la cooperazione e il coordinamento delle attivita
nonché la loro reciproca informazione; v) segnalare al committente o al
responsabile dei lavori, previa contestazione scritta alle imprese e ai lavo-
ratori autonomi interessati, le inosservanze degli obblighi loro imposti
dalla legge, proponendo la sospensione dei lavori, I'allontanamento delle
imprese o dei lavoratori autonomi dal cantiere, o la risoluzione del con-
tratto. Nel caso in cui il committente o il responsabile dei lavori non
adottino alcun provvedimento in merito alla segnalazione, senza fornire
idonea motivazione, il coordinatore per 'esecuzione da comunicazione
dell’inadempienza alla Azienda Unita sanitaria locale e alla Direzione ter-
ritoriale del lavoro competenti; vi) sospendere, in caso di pericolo grave
e imminente, direttamente riscontrato, le singole lavorazioni fino alla ve-
rifica degli avvenuti adeguamenti effettuati dalle imprese interessate.

La nomina del coordinatore per la progettazione e del coordinatore per
Iesecuzione dei lavori ¢ obbligatoria nei cantieri nei quali operino, seppur
non contestualmente, pitt imprese esecutrici, anche laddove risulti soltan-
to una impresa affidataria dell’intera opera, la quale, a sua volta, subappal-
ti Iattivita da svolgere, frammentandola. Tuttavia, laddove il committen-
te o il responsabile dei lavori risultino in possesso dei requisiti richiesti
dall’art. 98 T.U.,, l'art. 90, comma 6, T.U. riconosce loro la facolta di
svolgere direttamente i compiti che la legge affida ai due coordinatori.

Appare evidente che la legge attribuisce una specifica posizione di ga-
ranzia al committente in senso stretto (o, in sua vece, al responsabile dei
lavori); posizione, peraltro, arricchita da obblighi specifici di verifica
dell'idoneita tecnico-professionale delle imprese affidatarie, delle imprese
esecutrici e dei lavoratori autonomi, in relazione alle funzioni o ai lavori
da affidare (sulla falsariga di quanto previsto dall’art. 26 T.U.), e dall’ob-
bligo di richiedere loro la certificazione della regolarita lavorativa e con-
tributiva dei dipendenti (art. 90, comma 9, T.U.).

L’approccio appena decritto, adottato dal legislatore sin dalla seconda
meta degli anni novanta, ha prodotto I'effetto di obbligare la giurispru-
denza della Cassazione a ripensare I'affermazione secondo la quale il
committente in senso stretto non rivestisse un’autonoma posizione di ga-
ranzia della sicurezza dei lavoratori dipendenti dall'impresa affidataria
(appaltatore).

Secondo quella risalente giurisprudenza, infatti, «nel contratto di appal-
to, il committente non ¢ esonerato dall’obbligo di osservare le norme an-
tinfortunistiche qualora si riservi contrattualmente, e lo eserciti in concre-



404 RGL N. 3/2017 « PARTE I « DOTTRINA

to, il potere di ingerirsi nell’esecuzione dei lavori oggetto del contratto o
qualora, pur in mancanza di apposita previsione contrattuale, si intrometta
di fatto nell’esecuzione dell’opera. Infatti, destinatari delle norme antinfor-
tunistiche, poste a tutela dell’integrita psicofisica del lavoratore, sono tutti
coloro che nella impresa hanno il potere di incidere sul risultato: il potere
— cio¢ — di esigere che il lavoratore si comporti in un determinato modo
per conseguire quel risultato» (34).

Peraltro, la stessa Cassazione penale (35) aveva individuato, accanto al-
I'ingerenza e all’assunzione di una posizione direttiva, un’ulteriore fonte di
responsabilitd, consistente in quello che essa stessa aveva definito «potere
di governo della fonte di pericolo», riscontrabile qualora I'infortunio risul-
tasse causalmente collegato anche a una condotta colposa, attiva od omis-
siva, del committente (in applicazione implicita del concetto di collabora-
zione colposa).

Nel mutato quadro normativo, la giurisprudenza ha, dunque, preso at-
to dalla nuova posizione di garanzia del committente, cosi come sopra de-
critta, contestandogli, quindi, responsabilita specifiche derivanti dalla vio-
lazione di quei precetti legislativi, ferma restando, ovviamente, la respon-
sabilita delle ditte esecutrici.

Tuttavia, la stessa giurisprudenza tende, nei fatti, ad «alleggerire» la po-
sizione di garanzia del committente, da ritenersi, in concreto, «indiretta» o
di mero «coordinamento e controllo dei coordinatori», spostando I'atten-
zione sull’appaltatore datore di lavoro, in quanto destinatario principale
dell’obbligo di sicurezza rispetto ai propri dipendenti e, dunque, responsa-
bile «diretto» nei loro confronti. Cid sul presupposto che, pur essendo det-
to obbligo riferibile, oltre che all’appaltatore datore di lavoro, anche al
committente, con conseguente possibilitd, in caso di infortunio, di intrecci
di responsabilita, occorre, perd, considerare che «tale principio non puo es-
sere applicato automaticamente, non potendo esigersi dal committente un
controllo pressante, continuo e capillare sull'organizzazione e sull’anda-
mento dei lavori [responsabilita diretta]. In questa prospettiva, per fondare
la responsabilitd del committente, non si puod prescindere da un attento
esame della situazione fattuale, al fine di verificare quale sia stata, in con-
creto, leffettiva incidenza della condotta del committente nell’eziologia
dell’evento, a fronte delle capacita organizzative della ditta scelta per I'ese-
cuzione dei lavori» (36).

(34) Cass. pen., S. IV, 11.10.1989, n. 1659.
(35) Cass. pen., S. 11, 24.4.1992, n. 8134.
(36) Cass. pen., S. 1V, 5.9.2013, n. 36398.
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In questa prospettiva, la Cassazione penale (37) ha elaborato una serie
di indicatori da tenere in considerazione nella determinazione della respon-
sabilita del committente, quali:

a) la specificita dei lavori da eseguire, dovendosi distinguere, ad esem-
pio, il caso in cui il committente dia in appalto lavori relativi a un com-
plesso aziendale di cui sia titolare da quello dei lavori di ristrutturazione
edilizia di un proprio immobile;

b) i criteri seguiti dal committente nella scelta dell’appaltatore o del pre-
statore d’opera, quale soggetto munito dei titoli di idoneita prescritti dalla
legge e della capacita tecnica e professionale proporzionata al tipo di atti-
vitd commissionata e alle concrete modalita di svolgimento della stessa;

¢) 'ingerenza del committente nell’esecuzione dei lavori;

d) la percepibilita, agevole e immediata, da parte del committente di
eventuali situazioni di pericolo.

A questa gia consistente limitazione, si aggiunge la considerazione secon-
do la quale non vi sarebbe «necessariamente un’equazione fra la condotta
omissiva del committente rispetto agli obblighi stabiliti a suo carico dalla
normativa antinfortunistica e 'addebito riferito al verificarsi dell’evento le-
sivo a carico del lavoratore della ditta esecutrice». Occorrerebbe, infatti, ve-
rificare puntualmente «se 'evento ¢ scaturito sul piano causale da detta con-
dotta omissiva, avuto appunto riguardo, da un lato, alla specificita operativa
e organizzativa dei lavori in corso di esecuzione, nel cui ambito I'evento si ¢
verificato; e, dall’altro, all'incidenza concreta che la ridetta condotta omissi-
va ha avuto sul prodursi di esso». Di modo che il giudizio controfattuale
«deve, in sostanza, essere operato non solo mediante I'individuazione del
comportamento alternativo diligente (ossia cio che avrebbe dovuto fare il
committente), ma anche attraverso la specifica individuazione delle condot-
te doverose che, se poste in essere, avrebbero ragionevolmente impedito
Pevento, in assenza di decorsi causali alternativi e indipendenti».

La conseguenza di questa impostazione «morbida» nei confronti del
committente produce come conseguenza un’enfatizzazione della responsa-
bilita «diretta» del datore di lavoro nell’'adempimento dell’obbligo di sicu-
rezza, che rischia, pero, di vanificare la portata innovativa della normativa
introdotta negli anni novanta e di ridimensionare la rilevanza, soprattutto
a fini prevenzionistici, del rischio da interferenza quale elemento collante
della collaborazione di tutti gli attori coinvolti nel «teatro lavorativo com-
plesso».

(37) Cass. pen., S. 1V, 8.4.2010, n. 15081; Cass. pen., S. IV, 18.1.2012, n. 3563;
Cass. pen., S. 1V, 5.9.2013, n. 36398; Cass. pen., S. 1V, 4.2-17.3.2016, n. 11384.
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Ovviamente non si vuole qui sostenere che la normativa in questione
obblighi il committente a un «controllo pressante, continuo e capillare
sull’organizzazione e sull’andamento dei lavori», proprio, invece, della re-
sponsabilita «diretta», tipicamente riconducibile al datore di lavoro.
Piuttosto, si tratta di perseguire le condotte colpose omissive delle doverose
attivitd di valutazione, informazione e coordinamento che la legge pone
espressamente in capo al committente o, se si vuole, al responsabile dei la-
vori, dotato, quest’ultimo, di quella competenza tecnica e chiamato a quel-
la presenza sul cantiere che non puo essere pretesa dal committente in sen-
S0 stretto.

Questa tendenza a enfatizzare al massimo la responsabilita «diretta» del
datore di lavoro emerge, sia pure con minore nettezza (38), nella giuri-
sprudenza relativa al coordinatore per I'esecuzione dei lavori. Come visto,
il T.U. attribuisce a questa figura compiti di grande rilievo nella realizza-
zione dell’obbligo di sicurezza nei «teatri lavorativi complessi». In partico-
lare, degna di richiamo ci pare essere la segnalazione al committente o al
responsabile dei lavori, previa contestazione scritta alle imprese e ai lavo-
ratori autonomi interessati, delle inosservanze degli obblighi loro imposti
dalla legge, proponendo la sospensione dei lavori, 'allontanamento delle
imprese o dei lavoratori autonomi dal cantiere, o la risoluzione del con-
tratto. Detta segnalazione lascerebbe logicamente presupporre un control-
lo continuo sull’attivita delle imprese esecutrici, tipico della figura in que-
stione.

La Cassazione penale, tuttavia, sembra seguire questa impostazione solo
«in positivor, ovvero quando si tratta di escludere la responsabilita del co-
ordinatore, avendo egli svolto i propri compiti secondo i canoni sopra in-
dicati (39), e, quindi, di enfatizzare la responsabilita «diretta» del datore,
ma non «in negativo», ovvero nel caso in cui quei canoni non siano stati
rispettati.

In quest’ultima prospettiva, anche in presenza di eventi gravissimi, la
giurisprudenza appare molto cauta nel riconoscere una responsabilita del
coordinatore, mossa soprattutto dal timore che un simile riconoscimento
comporterebbe un inevitabile, seppur parziale, esonero di responsabilita
nei confronti del datore, in casi nei quali la colpa di quest’ultimo emerge
in maniera eclatante, al limite del cosiddetto dolo eventuale.

Al coordinatore viene, infatti, riconosciuta una funzione di «alta vigi-
lanza delle lavorazioni, sottesa a gestire il rischio interferenziale e non gia a

(38) Vd., ad esempio, Cass. pen., S. IV, 20.3.2017, n. 13456.
(39) Cass. pen., S. 1V, 13.5.2010, n. 18149.
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sovraintendere momento per momento alla corretta applicazione delle pre-
scrizioni e delle metodiche risultanti dal Pos, come integrate dal datore di
lavoro e filtrate nel Psc» (40). Lattivita di controllo si ridurrebbe, dunque,
alla verifica documentale «rappresentativa» di quanto prodotto dalle im-
prese esecutrici, non riguardando la veridicita delle loro affermazioni. Per
fare un esempio, il coordinatore dovrebbe ritenersi soddisfatto della dichia-
razione formale da parte del datore di lavoro che i suoi dipendenti siano
stati adeguatamente formati, senza verificare in concreto la capacita di que-
sti ultimi di effettuare determinate lavorazioni, anche se altamente perico-
lose e rischiose. Si tratta di una visione burocratica del ruolo, che sembra
tradire lo spirito stesso della normativa comunitaria posta a fondamento di
quella interna.

I rischio sotteso a questo approccio, per fortuna non unanimemente
condiviso dalla stessa Cassazione penale, ¢ quello di arrivare, in nome della
comprensibile volonta di punire nella maniera pit efficace la responsabilita
«diretta» del datore di lavoro, a una visione parcellizzata degli eventi dan-
nosi che si verificano nei «teatri lavorativi complessi», in palese e diretta
contraddizione, anche terminologica, con il concetto stesso di rischio da
interferenza.

A ben vedere, tuttavia, il punto di fondo, in questo caso, non ¢ tanto
Iimputabilita del reato a tutti gli attori coinvolti, agevolmente derivabile,
come visto, dall’applicazione del principio di collaborazione colposa ex art.
113 c.p., quanto la questione relativa del risarcimento del danno, il quale,
in caso di riconoscimento (di parte) della responsabilita in capo a soggetti
diversi dal datore di lavoro, dovrebbe essere ripartito proporzionalmente
tra questi, sollevando, almeno parzialmente, il datore di lavoro dal peso
delle conseguenze economiche della propria condotta.

2.4. — La prospettiva del datore di lavoro che invia, senza distaccarli,
propri dipendenti nel luogo di lavoro di un altro datore al fine di svolgere
parte della loro prestazione lavorativa — Un’ultima, ma non meno rile-
vante prospettiva dalla quale osservare i «teatri lavorativi complessi» ¢
quella del datore di lavoro che invia, senza per questo distaccarli, propri
dipendenti negli «spazi» di un altro datore di lavoro al fine di svolgere
parte della loro prestazione. Si tratta, a leggere la casistica giurispruden-
ziale (41), di un evento non infrequente che pud generare notevoli rischi

(40) Cass. pen., S. 1V, 4.7.2016, n. 27165.
(41) Vd., ad esempio, Cass. 7.1.2009, n. 45, e Cass. pen., S. IV, 9.11.2015, n.
44792,
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da interferenza di tipo sia strutturale che funzionale, risultando la con-
formazione del luogo di lavoro e delle procedure operative utilizzate
estranee alle modalita usuali di svolgimento della prestazione da parte del
dipendente inviato.

Molto spesso la casistica riguarda attivita connesse all’autotrasporto di
merci, per lo svolgimento delle quali il conducente di un automezzo pe-
sante ¢ chiamato ad accedere nell'impresa del fornitore o del destinatario
dei beni. La mancanza di conoscenza e, talvolta, di formazione generica
o specifica per la prestazione da svolgere costituiscono altrettante fonti
potenziali di pericolo e di rischio aggiuntivo in termini di interferenza
strutturale e funzionale. Si pensi, ad esempio, al conducente non a cono-
scenza delle procedure utilizzate nell'impresa per effettuare le operazioni
di carico e scarico, il quale mette a repentaglio la sicurezza propria e quel-
la dei dipendenti dell'impresa stessa.

Il punto fondamentale ¢ costituito, ovviamente, dall'imputazione della
responsabilita dell’infortunio. Anche in questi casi, la giurisprudenza ten-
de a enfatizzare la posizione di garanzia del datore di lavoro del dipenden-
te inviato, sia che questi abbia causato sia che abbia subito I'infortunio.
Cio in considerazione del fatto che, per quanto riguarda I'infortunio su-
bito, il datore di lavoro avrebbe dovuto informarsi sui rischi presenti negli
«spazi» dell’altra impresa, eventualmente acquisendone il Duvri, mentre,
per quel che concerne I'infortunio provocato, avrebbe dovuto fornire al
lavoratore un’adeguata formazione rispetto alle modalitd di manovra del
mezzo.

Siamo, dunque, in presenza di una significativa eccezione al principio
secondo il quale la responsabilita segue la disponibilita giuridica e operativa
del luogo fisico. Cio che prevale, in questi casi, ¢ una nozione estensiva del
concetto di luogo di lavoro originario del dipendente, coincidente con
quella di ciclo produttivo del proprio datore di lavoro, che consente di ri-
tenere quest'ultimo responsabile per gli infortuni occorsi al o causati dal
primo in forza del vincolo contrattuale, cosi come integrato dalla prescri-

zione legale dell’art. 2087 c.c. (42).

3. — Brevi considerazioni conclusive— L’approccio fondato sulla nozio-
ne di «teatro lavorativo complesso» ha messo in evidenza, nel corso della
trattazione, tutta la propria capacita euristica. Basandosi infatti, a sua volta,
sul principio di effettivita, cosi come enunciato e declinato dalla Cassazio-
ne penale, detto approccio consente di andare al di la dei limiti posti dal

(42) Cass. 7.1.2009, n. 45, cit.
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vincolo giuridico civilistico intercorrente tra gli attori e di porre I'enfasi sul
pericolo e sul rischio aggiuntivi che 'operativita di varie «organizzazioni di
lavoro» negli stessi «spazi» comporta per i lavoratori che vi svolgono la loro
prestazione.

Il concetto di rischio da interferenza, completato da quello di coopera-
zione colposa, consente poi di elaborare soluzioni soddisfacenti volte a di-
stribuire, in maniera equilibrata, obblighi e responsabilitd, permettendo di
affermare sia la piena punibilita di ciascun attore in «concorso» sia la piena
risarcibilitd del danno in favore del lavoratore che lo ha subito.

Rimane, tuttavia, aperto il problema relativo al riconoscimento pieno
della responsabilita risarcitoria del singolo datore di lavoro rispetto al di-
pendente che abbia subito 'infortunio, senza che cio debba comportare un
ridimensionamento artificioso delle responsabilita «da interferenza» ricon-
ducibili agli altri attori del «teatro lavorativo complesso».

Si tratta, ovviamente, di un problema di difficile soluzione, se imposta-
to, come avviene da parte della Cassazione penale (43), in una logica di sot-
trazione di quote di responsabilita risarcitoria del danno differenziale (44)
rispetto a quanto dovuto dal datore di lavoro, in una prospettiva di redi-
stribuzione percentuale della responsabilita risarcitoria stessa tra tutti gli at-
tori della collaborazione colposa.

N¢, nella prospettiva del «teatro lavorativo complesso» e dell’interferen-
za tra «organizzazioni di lavoro» distinte, potrebbe risultare di aiuto il ri-
corso alle teorie della codatorialita (45), proprio in considerazione del fatto
che esse agiscono nella gia citata logica della sottrazione, fondandosi, da
quanto ¢ dato capire, sulla frammentazione dei poteri e delle responsabilita
datoriali.

Una soluzione potrebbe essere quella di utilizzare una logica incre-
mentale, peraltro del tutto coerente con il concetto del rischio da inter-
ferenza e con le sue implicazioni moltiplicatrici, la quale consentirebbe
di aggiungere responsabilitd, e dunque quote di risarcimento, a quanto
gia dovuto dal datore di lavoro per i propri comportamenti colposi, con-
dannando al pagamento di somme ulteriori agli altri attori del «teatro la-
vorativo complesso» (committente, responsabile dei lavori, coordinatori)
che abbiano violato gli obblighi specifici dei quali sono gravati a norma

di legge.

(43) Cass. pen., S. IV, n. 13456.

(44) Sul quale vd. almeno Giubboni, Rossi 2012, 144 ss.

(45) La bibliografia in materia ¢ ormai decisamente vasta. Vedila efficacemente
sintetizzata in Biasi 2014.
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ABSTRACT

1] saggio approccia il tema della sicurezza del lavoro negli appalti in termini di sicurezza
nei cosiddetti «teatri lavorativi complessi», fornendo una definizione di questi ultimi.
Basandosi, a sua volta, sul principio di effettivita, cosi come enunciato e declinato dalla
Cassazione penale, detto approccio consente di andare al di la dei limiti posti dal vincolo
giuridico civilistico intercorrente tra gli attori e di porre l'enfasi sul pericolo e sul rischio ag-
giuntivi che loperativiti di varie «organizzazioni di lavoro» negli stessi «spazi» comporta
per i lavoratori che vi svolgono la loro prestazione. In questa cornice euristica, il saggio si
prefigge lo scopo di individuare 0bblighi e responsabiliti dei vari attori coinvolti ovvero di
individuarne le singole «posizioni di garanzia».

SAFETY AT WORK AND COMPLEX WORKS UNITIES: SOME LEGAL PROBLEMS

The essay deals with safety at work within (sub)contracting relations on s.c. «complex work
scenes», providing a definition thereof. Taking into account the principle of effectiveness,
as elaborated by the case law of the Criminal Section of the Italian Supreme Court, that
approach allows going beyond the limits drawn by the contractual links existing among the
various actors operating on that scene. Furthermore, the essay emphasizes the additional
danger and risk the workers are exposed to because of the presence of various actors on the
work scene. The essay aims at pointing out duties and responsibilities of the actors involved,
i.e. to determine the safety commitment of each of them.
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SOMMARIO: 1. L’oggetto dell'indagine. — 2. La distinzione fra contratto di appalto
e contratto di somministrazione di lavoro altrui: 'oggetto del contratto. — 3. La
distinzione fra contratto d’appalto e trasferimento di ramo d’azienda: il rilievo del
requisito della «preesistenza» dell’articolazione «funzionalmente autonoma» tra-
sferita. — 4. Ancora sulla distinzione fra contratto di appalto e trasferimento di
ramo d’azienda: appalti cd. «a bassa intensitd organizzativa» e riassunzione di per-
sonale da parte dell’appaltatore subentrante. La nuova formulazione dell’art. 29,
comma 3, d.Igs. n. 276/2003. — 5. La certificazione dei contratti di appalto: pre-
supposti normativi e risvolti applicativi. — 6. Requisiti, contenuti e verifiche
funzionali all’emissione del provvedimento di certificazione. — 7. La certificazio-
ne del contratto di appalto produce effetti nei confronti dei lavoratori impiegati
negli appalti?

1. — Lvggetto d'indagine — 1l presente contributo intende fare il punto
sulla nozione di appalto oggi accolta dal sistema (1). Si tratta, com’ evi-
dente, di un tema cruciale: definire il concetto di appalto significa tracciare
l'area di applicazione delle tutele previste per i lavoratori coinvolti nella sua
esecuzione.

Affrontare la questione della nozione di appalto rilevante per il diritto
del lavoro comporta inevitabilmente porsi una questione di confini (2). Il

(*) Professore ordinario di Diritto del lavoro presso 'Universita di Milano.

(**) Dottorando in Diritto del lavoro presso I'Universita di Milano.

(***) Sebbene il contributo sia frutto di una riflessione comune agli Autori, i pa-
ragrafi 1, 2, 3, 4 e 7 sono stati redatti da Maria Teresa Carinci; i paragrafi 5 ¢ 6 da
Matteo Avogaro.

(1) In tema, anche per i necessari riferimenti bibliografici e giurisprudenziali, cfr.
Corazza 2017, 1814 ss., Alvino 2014, 5 ss., Albi 2012, 1595 ss.

(2) Si discute se le tutele previste per i lavoratori impiegati nell’appalto possano
applicarsi anche ai lavoratori coinvolti nell’'adempimento di altre figure contractuali,
diverse dall’appalto, che perd come quest’ultimo abbiano a oggetto U'esecuzione di
un’opera o un servizio tramite un’organizzazione. Si pensi, ad es., al contratto di tra-
sporto o ad alcune figure di contratti atipici quali il catering. Cfr., sul punto, anche
per gli opportuni riferimenti giurisprudenziali, Scarpelli (in corso di pubblicazione).
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contratto di appalto, infatti, ¢ limitrofo rispetto ad altre figure rilevanti a
fini giuslavoristici, che danno luogo all’applicazione di regole, poste a tu-
tela dei lavoratori, completamente diverse. Discutere della nozione di ap-
palto significa, dunque, simultaneamente tracciare la linea di demarcazione
rispetto a tali diverse figure: in particolare il contratto di somministrazione
di lavoro altrui e la fattispecie del trasferimento di ramo d’azienda.

Il presente contributo si propone dunque di effettuare tale actio finium
regundorum.

Nel far cio si tentera di dar conto non solo, com’¢ ovvio, dello stato
della disciplina e delle interpretazioni accolte in giurisprudenza, ma an-
che, nei limiti in cui cid sard possibile, della posizione assunta dalle
Commissioni di certificazione chiamate fin dall’entrata in vigore del d.Igs.
n. 276/2003 ad attestare, tramite provvedimenti amministrativi, la corret-
ta qualificazione del contratto di appalto intercorso fra appaltante e appal-
tatore (3) e degli eventuali effetti verso i lavoratori coinvolti del contratto
certificato (4). Com’¢ noto, infatti, negli ultimi anni il legislatore ¢ inter-
venuto pilt volte potenziando le Commissioni di certificazione e le loro
competenze.

Si tratta allora di indagare quali effetti abbiano prodotto quelle scelte in
un settore nevralgico dell’attuale struttura produttiva qual ¢ il decentra-
mento di attivitd o di lavoro: le Commissioni di certificazione stanno ela-
borando soluzioni maggiormente in linea con I'evoluzione dei sistemi pro-
duttivi, che possano costituire in futuro utile suggerimento per eventuali
riforme legislative?

2. — La distinzione fra contratto di appalto e contratto di somministra-
zione di lavoro altrui: [oggetto del contratto — La linea di confine fra con-
tratto di appalto e contratto di somministrazione ha trovato ormai da tem-
po compiuta definizione a opera dell’art. 29, comma 1, d.Igs. n. 276/2003.

Com’¢ noto, la norma — facendo tesoro della lunga elaborazione della
giurisprudenza in ordine al contenuto del divieto di interposizione posto
in precedenza dall’art. 1, 1. n. 1369/1960 — ha esplicitato, da una parte, che
il contratto di appalto rilevante a fini giuslavoristici coincide con quello
«stipulato e regolamentato ai sensi dell’art. 1655 del codice civile» e, dal-
Paltra, che esso si distingue dal contratto di somministrazione di lavoro

Vd. altresi Alvino 2014, 42 ss., Carinci 2011, 24 ss.; nonché, con specifico riferimen-
to al contratto di trasporto, Lazzeroni 2017, 37 ss.

(3) Cfr. lart. 84, d.Igs. n. 276/2003, e ora, in seguito alle modifiche introdotte
dalla I. n. 183/2010, anche l'art. 75, d.lgs. n. 276/2003.

(4) Cfr. art. 79, d.Igs. n. 276/2003.
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«per lorganizzazione dei mezzi necessari da parte dell’appaltatore [...]
nonché per la assunzione del rischio d’impresa».

E dunque lart. 29, comma 1, d.Igs. n. 276/2003, a chiarire in modo
definitivo che il contratto di appalto si distingue dal contratto di sommi-
nistrazione di lavoro altrui in virti del suo oggetto (5): il primo, infatti, im-
pegna I'appaltatore alla realizzazione di un’opera o di un servizio tramite
«l'organizzazione dei mezzi necessari» e la conseguente «assunzione da par-
te del medesimo appaltatore del rischio d’impresa»; il secondo, invece,
comporta la semplice «messa a disposizione» o «invio» da parte del sommi-
nistratore di lavoratori destinati a svolgere la prestazione soggiacendo al po-
tere direttivo dell’utilizzatore, che in tal modo inserisce i lavoratori sommi-
nistrati nell’ambito della propria organizzazione (cfr. art. 20, d.Igs. n.
276/2003, ora abrogato).

Che le cose stiano cosi ¢ oggi pacifico in giurisprudenza (6).

Certo la linea di confine fra le due figure puo risultare piti labile e sfu-
mata in presenza di appalti cd. «a bassa intensita organizzativa e ad alta in-
tensita di lavoro»: quegli appalti, cio¢, per svolgere i quali la parte prepon-
derante dell’organizzazione impiegata — rispetto ai mezzi materiali, alle at-
trezzature, ai capitali — consista nella mera attivita di lavoro dei dipendenti
dell’appaltatore (ad esempio, appalti di facchinaggio, di guardiania, di as-
sistenza informatica ecc.). Anche in questi casi, tuttavia, ai sensi di legge, ¢
comunque I'oggetto cio che distingue il contratto di appalto dal contratto
di somministrazione: 'appaltatore, per poter essere ritenuto tale, deve in-
fatti impegnarsi a realizzare un’opera o un servizio tramite I'organizzazione
dei mezzi necessari, «che pud anche risultare, in relazione alle esigenze
dell’opera o al servizio dedotti in contratto, dall’esercizio del potere orga-
nizzativo o direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell’appalto» (art.
29, comma 1, d.Igs. n. 276/2003). In altre parole, negli appalti a «bassa in-
tensita organizzativa» 'appaltatore deve essere titolare e deve concretamen-
te utilizzare I'unica «porzione» di organizzazione rilevante — I'organizzazio-
ne del lavoro —; deve cio¢ organizzare il fattore lavoro esercitando nei con-
fronti dei lavoratori il potere direttivo (nonché lo ius variandi, il potere di
controllo, il potere disciplinare e il potere di licenziamento).

Anche su questo punto la giurisprudenza ¢ da tempo consolidata.
Lesercizio da parte del preteso committente dei tipici poteri datoriali verso

(5) Cfr., se vuoi, Carinci 2013, 113 ss.

(6) Cfr.: Cass., S. trib., 11.12.2015, n. 25014; Cass. 15.7.2011, n. 15615; non-
ché, in sede di merito, T. Roma 4.4.2017, n. 3213; T. Torino 30.6.2014, n. 1023,
T. Pisa 10.7.2009, n. 268.
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i lavoratori (7) denota infatti, secondo i giudici, che il preteso appaltatore
non ha in effetti organizzato, come invece avrebbe dovuto, il fattore lavoro.

La distinzione fra contratto di appalto e contratto di somministrazione di
lavoro, gia nitidamente tracciata dal d.Igs. n. 276/2003 e accolta pacifica-
mente in giurisprudenza, ¢ oggi ribadita e resa ancora piu chiara dal d.Igs. n.
81/2015, che nel ridisciplinare la somministrazione di lavoro dispone: «ll
contratto di somministrazione di lavoro ¢ il contratto a tempo indeterminato
o determinato, con il quale una agenzia di somministrazione autorizzata, ai
sensi del decreto legislativo n. 276 del 2003, mette a disposizione di un utiliz-
zatore uno o pits lavoratori suoi dipendenti i quali, per tutta la durata della mis-
sione, svolgono la propria attivita nell interesse e sotto la direzione e il controllo
dell utilizzatore» (art. 30, d.Igs. n. 81/2015; corsivo di chi scrive).

3. — La distinzione fra contratto dappalto e trasferimento di ramo
d azienda: il rilievo del requisito della «preesistenza» dell'articolazione «fun-
zionalmente autonoma» trasferita — La distinzione fra contratto di appalto
e fattispecie del trasferimento di ramo d’azienda ha anch’essa una base nor-
mativa consolidata.

Rilevante al riguardo ¢ I'art. 2112, comma 5, c.c., ai sensi del quale co-
stituisce passaggio di ramo il trasferimento di una «articolazione funzional-
mente autonoma di una attivita economica organizzata», con la precisazio-
ne, perd (a seguito delle modifiche introdotte dall’art. 32, d.gs. n.
276/2003), che essa puo «essere identificata come tale dal cedente e dal ces-
sionario al momento del suo trasferimento».

La questione cruciale, allora, ¢ se il ramo — quale porzione dell’organiz-
zazione del cedente —, per essere qualificato tale, debba preesistere al trasfe-
rimento o, invece, possa essere individuato da cedente e cessionario al mo-
mento della cessione.

E evidente, infatti, che se si dovesse concludere nel secondo senso non
solo la disciplina del trasferimento di ramo d’azienda diverrebbe disponi-
bile a opera delle parti del contratto di appalto (cedente e cessionario sa-
rebbero infatti liberi di «confezionare» il ramo al momento della cessione),
ma soprattutto, ai fini del discorso che si va conducendo, la fattispecie del
trasferimento di ramo e il contratto d’appalto finirebbero per sovrapporsi:
la stipulazione di un contratto d’appalto fra cedente e cessionario dopo la
cessione, per realizzare il quale il cessionario dovesse impiegare la compa-
gine ceduta, denoterebbe infatti di per sé I'idoneita della porzione organiz-

(7) Cfr.: Cass. 15.7.2011, n. 15615; Cass. 23.11.2009, n. 24625; T. Milano
5.2.2007.
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zativa ceduta a realizzare un autonomo risultato produttivo, e dunque ne
dimostrerebbe I'autonomia organizzativa, con la conseguenza dell'inqua-
dramento della fattispecie al contempo come appalto e come trasferimento
di ramo d’azienda.

La giurisprudenza, tuttavia, non accoglie tale lettura. Secondo I'orien-
tamento da tempo maggioritario (8) e in via di ulteriore consolidamento
(9), infatti, il ramo non solo va inteso quale complesso organizzato funzio-
nalmente autonomo — cio¢ come struttura organizzata (composta a secon-
da delle esigenze di macchine, stabilimenti, attrezzature, capitali, materie
prime, lavoratori ecc.) in grado di realizzare un determinato risultato pro-
duttivo a prescindere dalla struttura del cedente da cui viene separato —, ma
deve altresi essere preesistente al trasferimento: cioe deve essere in grado di
realizzare, dopo la cessione, quello stesso risultato produttivo gia prodotto
nell’ambito della struttura del cedente prima dello scorporo.

I giudici ritengono infatti che nel trasferimento di ramo il requisito
dell’'autonomia funzionale e della preesistenza si integrino reciprocamente
«nel senso che il ramo ceduto deve avere la capacita di svolgere autonoma-
mente dal cedente e senza integrazioni di rilievo da parte del cessionario il
servizio o la funzione cui esso risultava finalizzato gia nell'ambito dell’'im-
presa cedente anteriormente alla cessione» (10).

Identica posizione ¢ poi accolta nelle pronunce anche con riferimento
al ramo d’azienda «dematerializzato»; ipotesi nelle quali 'autonomia del ra-
mo ¢ spesso denotata dal particolare know-how posseduto dal gruppo di la-
voratori ceduti (11).

In definitiva, nell'interpretazione giurisprudenziale — e in ossequio alla
portata inderogabile della disciplina in tema di trasferimento d’azienda —
['ultima frase dell’art. 2112, comma 5, c.c. viene in sostanza «sterilizzata»:
cedente e cessionario non possono disegnare a proprio piacimento il ramo
al momento del trasferimento.

Cosi ragionando, la giurisprudenza non sovrappone, ma distingue con
una precisa linea di confine contratto d’appalto e fattispecie del trasferi-
mento di ramo d’azienda. Per i giudici, infatti, la semplice conclusione di
un contratto di appalto fra cedente e cessionario, per realizzare il quale deb-

(8) Ex multis: Cass. 15.4.2014, n. 8757; Cass. 25.9.2013, n. 21917; Cass.
4.12.2012, n. 21711; Cass. 21.11.2012, n. 20422; Cass. 13.10.2009, n. 21697.

(9) Cass. 19.1.2017, n. 1316; Cass. 26.8.2016, n. 17366; Cass. 31.5.2016, n.
11247; Cass. 20.5.2016, n. 10541, nonché Cass. 11.5.2016, n. 9682.

(10) Cosi Cass. 11.5.2016, n. 9682.

(11) Zvi. Cfr., in senso conforme: Cass. 31.5.2016, n. 11247; Cass. 18.5.2016, n.
10243; Cass. 7.3.2013, n. 5678.
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ba essere utilizzata la compagine ceduta («pesante» o «leggera» che sia), non
garantisce in alcun modo che 'operazione costituisca al contempo trasferi-
mento di ramo d’azienda: per configurare il ramo non ¢ sufficiente che la
compagine ceduta sia in grado di realizzare u risultato produttivo effettivo
(denotato dal successivo contratto di appalto), ma ¢ invece necessario che
essa produca lo stesso risultato produttivo che gia realizzava presso il cedente
(denotato dal requisito della necessaria preesistenza del ramo) (12).

Si deve inoltre sottolineare che l'orientamento giurisprudenziale appena
richiamato non ¢ stato per nulla scalfito dalla sentenza Amatori della Corte
di Giustizia (13). Com’¢ noto, con quella pronuncia la Corte, dopo aver
sottolineato che obiettivo della direttiva in tema di trasterimento d’azienda
non ¢ «instaurare un livello di tutela uniforme per tutta I'Unione secondo
i criteri comuni, bensi garantire che il lavoratore interessato sia tutelato nei
suoi rapporti con il cessionario allo stesso modo in cui lo era nei rapporti
con il cedente» (punto 41), ne ha tratto la conseguenza che la direttiva non
osta a una normativa nazionale pili favorevole ai lavoratori, che garantisca
le tutele da essa previste anche in ipotesi in cui il trasferimento non abbia
a oggetto «una entitd economica funzionalmente autonoma preesistente al
suo trasferimento» (punto 42).

I giudici italiani, anche dopo la sentenza Amatori, infatti hanno conti-
nuato a ritenere requisito necessario della nozione di ramo la sua preesi-
stenza. E cio sulla scorta della condivisibile considerazione che, come risul-
ta dai principi e criteri direttivi contenuti nella legge delega n. 30/2003
(14), le modifiche introdotte dall’art. 32, d.lgs. n. 276/2003, all’art. 2112,
comma 5, c.c. non sono volte in alcun modo ad allargare la nozione di ra-
mo d’azienda, ma soltanto ad adeguarne pienamente il significato a quello
imposto dalla disciplina eurounitaria (15).

(12) Linterpretazione accolta nel testo non implica certo che il ramo d’azienda
non possa configurarsi anche in altre ipotesi in cui fra cedente e cessionario non venga
concluso alcun contratto di appalto che abbia a oggetto la realizzazione di un’opera o
di un servizio tramite la compagine ceduta.

(13) Cfr. C. Giust. 6.3.2014, C-458/12, Amatori et al. c. Telecom, in RIDL, 2014,
n. 3, II, 684 ss.

(14) Cfr. art. 1, comma 2, lett. p, 1. n. 30/2003: «revisione del decreto legislativo
2 febbraio 2001, n. 18, che ha modificato 'art. 2112 del codice civile in tema di tra-
sferimento d’azienda, al fine di armonizzarlo con la disciplina contenuta nella presen-
te delega, basata sui seguenti criteri direttivi: 1) completo adeguamento della discipli-
na vigente alla normativa comunitaria [...]; 2) previsione del requisito dell’autonomia
funzionale del ramo d’azienda nel momento del suo trasferimento. . .».

(15) Cfr.: Cass. 26.8.2016, n. 17366; Cass. 31.5.2016, n. 11247; Cass. 18.5.2016,
n. 10243; Cass. 11.5.2016, n. 9682; Cass. 30.4.2014, n. 9461.
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4. — Ancora sulla distinzione fra contratto di appalto e trasferimento
di ramo d’azienda: appalti cd. «a bassa intensita organizzativa» e riassun-
zione di personale da parte dell’appaltatore subentrante. La nuova formu-
lazione dell'art. 29, comma 3, d.lgs. n. 276/2003 — La distinzione con-
cettuale fra contratto di appalto e fattispecie del trasferimento di ramo
d’azienda opera, come detto, anche nell’ipotesi in cui quella trasferita sia
un’articolazione «leggera» o «dematerializzata»: composta cio¢ prevalen-
temente di lavoratori (16). Anche un gruppo di soli lavoratori — purché
dotati delle professionalitd necessarie e opportunamente organizzati —
puo infatti costituire un ramo d’azienda, e tale ramo puo essere poi uti-
lizzato dal cessionario per adempiere un eventuale contratto di appalto
stipulato con il cedente. Viceversa, se il gruppo di lavoratori trasferito
non ¢ coeso ¢ non ¢ in grado di rendere un servizio autonomo, esso non
integra un ramo d’azienda. In questo secondo caso, dunque, le figure
giuridiche del contratto di appalto e del trasferimento di ramo d’azienda
non coesistono.

Se cio ¢ vero sul piano generale, ¢ ora necessario porsi un interroga-
tivo pil specifico: nell’ipotesi in cui clausole del contratto di appalto o
altre fonti (il contratto collettivo o la legge) prevedano in capo all’'im-
prenditore subentrante nell’appalto obblighi di riassunzione dei lavora-
tori gid impiegati dal precedente appaltatore nell’esecuzione dell’appal-
to, la riassunzione dei lavoratori da parte dell'imprenditore subentrante
configura al contempo trasferimento di ramo d’azienda? Dunque, in
questa particolare ipotesi, le figure dell’appalto e del trasferimento di ra-
mo sono sempre destinate a sovrapporsi?

A tale quesito i giudici hanno dato fino a oggi risposta negativa, e cid
sulla scorta dell’art. 29, comma 3, d.lgs. n. 276/2003, ai sensi del quale
«l’acquisizione di personale gia impiegato nell’appalto a seguito di su-
bentro di nuovo appaltatore, in forza di legge, di contratto collettivo na-
zionale di lavoro o di clausola del contratto di appalto, non costituisce
trasferimento di ramo d’azienda». La norma infatti ¢ stata intesa in giu-
risprudenza come puramente confermativa del dettato dell’art. 2112,
comma 5, c.c.: la semplice riassunzione di personale (17) non puo di per
sé configurare passaggio di ramo d’azienda, salvo che il gruppo di lavo-

(16) Cfr., anche per i necessari riferimenti bibliografici, Novella 2014, 244 ss., e
De Luca Tamajo, Salimbeni 2012, 1459 ss.; con specifico riferimento alla giurispru-
denza comunitaria, Treu 2016, 43 ss.

(17) Vuoi in ottemperanza a obblighi gravanti sull'appaltatore subentrante posti
dal contratto di appalto, dalla legge o dal contratto collettivo, vuoi anche per libera
scelta dell’appaltatore subentrante.
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ratori trasferiti integri quella autonoma organizzazione richiesta dalla
nozione di ramo (18).

In questo panorama devono ora essere considerate le modifiche che, in
ossequio a una procedura di preinfrazione avviata dalla Commissione eu-
ropea, l'art. 30, 1. n. 122/2016, ha apportato all’art. 29, comma 3, d.Igs. n.
276/2003, inserendo in esso due nuovi incisi.

Il testo attuale della norma ¢ il seguente: «L’acquisizione del personale
gia impiegato nell’appalto a seguito di subentro di nuovo appaltatore doza-
to di propria struttura organizzativa e operativa, in forza di legge, di contrat-
to collettivo nazionale di lavoro o di clausola del contratto di appalto, ove
siano presenti elementi di discontinuita che determinano una specifica identita
di impresa, non costituisce trasferimento d’azienda o di parte d’azienda»
(corsivi di chi scrive).

Non pare a chi scrive che 'attuale testo normativo introduca veri ele-
menti di novita (19).

Da una parte, infatti, il primo inciso si limita a precisare che 'appalta-
tore subentrante, per essere ritenuto tale, deve essere un «vero imprendito-
re» («dotato di propria struttura organizzativa»). Si tratta in verita di un’ag-
giunta pleonastica, dal momento che se il soggetto subentrante non ¢ «vero
imprenditore» e non si comporta nel caso concreto come tale incorre nel
divieto di somministrazione illecita di manodopera (cfr. art. 38, d.lgs. n.
81/2015, e art. 30, d.Igs. n. 276/2003).

Dall’altra, il secondo inciso («ove siano presenti elementi di disconti-
nuitd che determinano una specifica identita di impresa») si limita a ri-
badire la regola generale gia illustrata, secondo la quale il «passaggio» di
un gruppo di lavoratori non costituisce di per sé in ogni caso anche tra-
sferimento di ramo. La norma riafferma, in particolare, che la sovrappo-
sizione fra le nozioni di appalto e di ramo d’azienda ¢ esclusa quando
appaltatore subentrante, integrando la compagine trasferita con altri
elementi organizzativi propri, renda con ci6 evidente che il gruppo di la-
voratori «passato» alle sue dipendenze non ¢ di per sé in grado di realiz-
zare il risultato produttivo che ¢ oggetto del contratto d’appalto in cui ¢
subentrato, e dunque di realizzare quell’autonomo e «preesistente» risul-
tato produttivo che costituisce I'elemento attorno a cui si coagula la no-
zione di ramo d’azienda.

(18) Cfr.: Cass. 31.5.2016, n. 11247; Cass. 12.4.2016, n. 7121; Cass. 6.4.2016,
n. 6693; T. Roma 20.11.2007, in RGL, 2008, II, 694 ss., con nota di Valente; T.
Roma 9.6.2005, in RGL, 2005, 11, 678 ss.

(19) Cfr. Carinci 2016, 743-744, nonché Garofalo D. 2017, 35-36, ed Esposito
2016, 756 ss.
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Se si condivide la conclusione raggiunta, non puo che auspicarsi che
la giurisprudenza, anche a fronte del nuovo testo dell’art. 29, comma
3, d.Igs. n. 276/2003, confermi il proprio precedente orientamento in
merito alla distinzione fra appalto e trasferimento di ramo d’azienda.

5. — La certificazione dei contratti di appalto: presupposti normativi
e risvolti applicativi— Come anticipato, ai fini della qualificazione del
contratto d’appalto, riveste particolare interesse, per i possibili risvolti
applicativi, listituto della certificazione. Tale strumento, disciplinato
dagli artt. 75 ss. del d.1gs. n. 276/2003, trova infatti applicazione in re-
lazione al contratto di appalto ai sensi dell’art. 84 della medesima nor-
ma (20).

Nonostante le differenze tipologiche tra un rapporto di natura com-
merciale e un contratto di lavoro, le norme che disciplinano il procedi-
mento di certificazione sono pressoché le medesime per tutte le fatti-
specie (21).

Il procedimento consta di una fase inziale, basata su un’istanza con-
giunta (22) avanzata da committente e appaltatore (23) nei confronti
della Commissione di certificazione competente. Una volta ricevuta
Iistanza, la Commissione ¢ tenuta a comunicare 'avvio della procedura
di certificazione, ex art. 78, comma 2, lett. 4, d.Igs. n. 276/2003, «alla
Direzione provinciale del lavoro che provvede a inoltrare la comunica-
zione alle autorita pubbliche nei confronti delle quali 'atto di certifi-
cazione ¢ destinato a produrre effetti». Tali soggetti, una volta informa-
ti, possono intervenire nel procedimento al fine di presentare osserva-
zioni.

All'instaurazione del procedimento segue, secondo quanto previsto,
nello specifico, dagli artt. 2 e 5 del d.m. 21 luglio 2004, una fase istrutto-

(20) Inter alia: Bellocchi 2017, 1713; Ciucciovino 2014, 8 ss.; Tursi 2012, 479
ss.; Bizzarro et al. 2010, 107.

(21) Sull’applicabilitd, in via analogica, della normativa prevista per la certifica-
zione dei contratti di lavoro anche alle altre tipologie di contratti certificabili, tra cui
quello di appalto, si vedano, inter alia, Dondi 2012, 114, e Speziale 2004, 232.

(22) In merito alla volontarieta qualificata espressa da tale istanza, e caratterizzata
dal doppio requisito della forma scritta e della comunanza dell'iniziativa a entrambe
le parti, cfr. De Angelis 2004, 245-246.

(23) Il riferimento ¢ al committente e all’appaltatore in quanto parti del contratto
di appalto. Si ritiene, invece, che non sia configurabile un coinvolgimento diretto dei
lavoratori impiegati nell’appalto, se non come terzi interessati a contestare ['efficacia
della certificazione: sul punto, cfr. Bellocchi 2017, 1713; al riguardo vd. anche, criti-
camente, Foglia 2006, 378.
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ria, finalizzata all’assunzione di informazioni sui fatti dedotti nel contratto
di appalto, per ricostruire la realta di fatto sussistente tra committente e
appaltatore e la loro effettiva volonta negoziale (24) (infra, par. 6).

Il procedimento di certificazione, infine, ¢ destinato a concludersi in 30
giorni, con un provvedimento di accoglimento oppure di diniego. Tale at-
to, che deve essere deliberato a maggioranza e sottoscritto, per essere vali-
do, da tutti i componenti della Commissione, ai sensi dell’art. 6, comma
4, del d.m. 21 luglio 2004, in caso di esito positivo produce effetti, ai sensi
dellart. 79 del d.Igs. n. 276/2003, nei confronti delle parti e dei terzi (al
riguardo, vedi infra, par. 7).

Lart. 84 del d.lgs. n. 276/2003 specifica, inoltre, che la certificazione
del contratto di appalto non deve essere effettuata necessariamente al mo-
mento della stipulazione, potendo svolgersi anche nel corso dell’esecuzione
del programma negoziale.

La certificazione ¢ di norma volontaria ex art. 78, comma 1, del d.lgs.
n. 276/2003, ed ¢ funzionale, come chiarito dall’art. 84 del d.Igs. n.
276/2003, a fissare, innanzi a un’autorita qualificata, gli elementi distintivi
della liceita dell’appalto, escludendo medio tempore la possibilita, con rife-
rimento agli enti ispettivi e previdenziali, di vedersi contestata la sommini-
strazione illecita (25) (per i rimedi esperibili, si rimanda all’art. 80 del d.Igs.
n. 276/2003). Viceversa, nel tentativo di fornire ulteriore impulso all’'im-
piego di tale istituto, il d.P.R. n. 177 del 14 settembre 2011 ha imposto la
certificazione dei contratti di appalto relativi ad attivita lavorative da svol-
gersi in ambienti sospetti di inquinamento o confinati, vale a dire in quei
luoghi circoscritti, totalmente o parzialmente chiusi, che non sono stati
progettati e costruiti per essere normalmente occupati da persone, ma che
possono essere occasionalmente utilizzati dai lavoratori per 'esecuzione di

(24) Dattivita istruttoria, che di norma implica 'audizione delle parti, assume una
particolare importanza alla luce della possibilitd, per la Commissione, di svolgere at-
tivita di assistenza nella determinazione dei contenuti del contratto: nell’ottica del le-
gislatore, cid dovrebbe essere funzionale a incentivare il ricorso alla certificazione non
solo in ragione degli effetti giuridici da essa prodotti (cfr., infra, par. 7), ma, altresi,
per la possibilita di accedere, tramite tale procedimento, alla consulenza di esperti di-
retta a prevenire ed evitare errori nella redazione o nell’esecuzione dell’accordo nego-
ziale che — seppur commessi involontariamente — potrebbero viziarne la legittimita;
cfr. sul punto, anche in merito alla conseguente responsabilita della Commissione,
Garofalo M.G. 2004, 431.

(25) Fondazione Studi Consulenti del lavoro, Linee guida per la certificazione dei
contratti, 22 aprile 2016, disponibili al link hztp:/fwww.consulentidellavoro.it/filessPDF
/2016/FS/LINEE_GUIDA_CERTIFICAZIONE_CONTRATTI_22042016.pdf (ul-
tima consultazione in data 25.7.2017), 36.
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interventi quali I'ispezione, la manutenzione, la riparazione, la pulizia e
I'installazione di dispositivi tecnologici (26).

In questo secondo caso, I'attivita di certificazione ha come finalita prin-
cipale quella di attestare la presenza dei requisiti di legge per permettere di
svolgere attivita nei predetti ambiti, caratterizzati da particolari condizioni
di pericolo.

Sebbene il legislatore paia considerare, alla luce di quanto sopra, la cer-
tificazione come un istituto centrale in relazione al contratto di appalto, a
oggi tale strumento pare connotato da una portata applicativa ridotta.

L’analisi dei dati raccolti nell’area di competenza della Direzione terri-
toriale del lavoro (di seguito, Dtl) di Milano e Lodi — relativi quindi a uno
dei territori piti dinamici e produttivi del panorama industriale italiano —
nel periodo 2011-2016 indica, infatti, che il numero medio annuo di con-
tratti di appalto sottoposti a procedura di certificazione ¢ pari a 5,3, di cui
mediamente 2 all’anno sono quelli per i quali il procedimento ¢ giunto a
compimento con esito positivo. In particolare, nel corso dell’anno 2011, la
Dt ha ricevuto 149 istanze di certificazione complessive, di cui 3 (2,01%)
relative a contratti di appalto, tra i quali uno ¢ stato certificato (33%). Nel
2012 le istanze totali pervenute sono state 51, delle quali 14 (27,4%) rela-
tive alla materia dell’appalto, con 2 contratti certificati (14,2%).
Relativamente all’anno 2013, su 8 istanze pervenute, 3 (37,5%) erano per
la certificazione di un contratto di appalto, tutte conclusesi positivamente
(100%). Durante 'anno 2014 sono pervenute 34 istanze di certificazione:
tra esse, 2 (5,88%) riguardavano I'appalto, e nessuna ¢ giunta positivamen-
te a compimento (0%). II 2015 ha visto pervenire alla Dtl 23 domande di
avvio della procedura di certificazione, con 4 (17,3%) istanze in materia di
appalto e 2 certificazioni (50%). Nel 2016, infine, le istanze di certificazio-
ne sono state 99, di cui 6 (6,06%) relative all’appalto, tutte terminate con
esito positivo (100%).

Non ¢ dato tuttavia sapere, in relazione al numero complessivo delle
istanze presentate e dei contratti di anno in anno certificati, quale sia I'in-
cidenza delle procedure — obbligatorie — relative ad appalti in ambienti so-
spetti di inquinamento o confinati, rispetto ai contratti di appalto di altra
tipologia, certificati volontariamente dalle parti.

Per comprendere le ragioni di questa apparente discrasia tra i desiderata

(26) Lart. 66 del d.lgs. n. 81/2008 ha identificato, tra gli ambienti ricompresi
nella categoria di quelli sospetti di inquinamento o confinati: «pozzi neri, fogne, ca-
mini, fosse, gallerie e in generale [...] ambienti e recipienti, condutture, caldaie e si-
mili, ove sia possibile il rilascio di gas deleteri».
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del legislatore e le effettive scelte economiche e giuridiche delle parti, pare
opportuno approfondire le modalita e i contenuti delle verifiche svolte in
sede di certificazione, oltre che la delicata questione dell'opponibilita o me-
no del provvedimento certificatorio ai lavoratori impiegati nell’appalto.

6. — Requisiti, contenuti e verifiche funzionali all emissione del provvedi-
mento di certificazione — L’oggetto delle verifiche che la Commissione di
certificazione ¢ chiamata a effettuare al fine di emettere il provvedimento
che documenta la legittimita dell’appalto ¢ determinato dall’art. 29, com-
ma 1, del d.lgs. n. 276/2003, che richiama: i) la presenza di un’organizza-
zione di mezzi dell’appaltatore; ii) 'assunzione, sempre da parte dell’appal-
tatore, del rischio di impresa.

Sul punto, si evidenzia sin d’ora che un’analisi «sul campo», da effet-
tuarsi mediante 'esame di un campione rappresentativo di singoli contratti
di appalto certificati, ¢ resa impossibile dalla difficolta di reperire tali do-
cumenti. La presente analisi, pertanto, dovra necessariamente basarsi solo
sulle circolari amministrative che specificano la disciplina di legge, sulle li-
nee guida ministeriali — oltre a quelle emesse dalla Dtl di Bologna e dalla
Fondazione Studi Consulenti del lavoro (vd. infra) — e sui regolamenti che
si ritengono significativi tra quelli adottati dalle Commissioni di certifica-
zione, senza poter indagare nel profondo I'effettivo atteggiarsi delle parti in
relazione al fenomeno certificatorio (27).

Le modalita con cui accertare la sussistenza di tali presupposti sono de-
terminate, principalmente, dalle circolari del ministero del Lavoro e delle
Politiche Sociali n. 48 del 15 dicembre 2004 — la quale contiene le linee
guida nazionali alla certificazione — e n. 5 dell'11 febbraio 2011 (28).

Con riferimento al presupposto dell’organizzazione di mezzi dell’appal-
tatore, da intendersi in senso ampio (29), la circolare n. 48/2004 indica
una serie di indici, che ciascuna Commissione sara tenuta a esaminare spe-

(27) Al riguardo, per ragioni di trasparenza e per facilitare 'analisi scientifica e sta-
tistica inerente all’attivitd delle Commissioni di certificazione, sarebbe assolutamente
opportuna listituzione, da parte del legislatore, di una specifica banca dati, recante
una raccolta dei contratti certificati, dopo aver da essi espunto le informazioni neces-
sarie al fine di rispettare le norme di legge in vigore, tra cui quelle relative alla riser-
vatezza e alla tutela dei segreti produttivi e di 7ow-how delle parti.

(28) Sulla rilevanza, a tali fini, della circolare ministeriale n. 48/2004 e dei re-
golamenti emessi da alcune delle principali Commissioni di certificazione, anche in
ragione della mancata emanazione, da parte del ministero del Lavoro, dei codici di
buone pratiche di cui all’art. 78, comma 4, d.Igs. n. 276/2003, si veda Bellocchi
2017, 1688.

(29) Come specificato, inter alia, dalla circolare ministeriale n. 5/2011.
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cificatamente: la natura dell’attivita appaltata, la durata presumibile del
contratto e i dettagli in merito all’apporto dell’appaltatore.

In relazione a quest’'ultimo aspetto, la predetta circolare prescrive ulte-
riori controlli, pilt approfonditi, per i contratti d’appalto concernenti lavo-
ri specialistici e per 'appalto riferito a rapporti di monocommittenza. La
prima tipologia, che si riferisce a «lavori specialistici per i quali non risulta
rilevante l'utilizzo di attrezzatura o di beni strumentali», richiede I'acquisi-
zione di informazioni approfondite in ordine al know-how dell'azienda, alle
professionalita possedute dal personale impiegato nell’appalto e alle moda-
litd con cui viene concretamente esercitato il potere organizzativo e diret-
tivo dei lavoratori. La presenza di una condizione di monocommittenza
dell’appaltatore, invece, impone una verifica ancor piti analitica dei predet-
ti requisiti relativi all’organizzazione di mezzi, oltre che un pit attento esa-
me della sussistenza del rischio di impresa.

La presenza di tale secondo requisito — inerente I'effettiva presenza di
un rischio imprenditoriale in capo all’appaltatore, cosi da escludere, a titolo
di esempio, che si tratti di una persona giuridica creata ad hoc per aggirare
il divieto di somministrazione illecita — pud essere determinata, senza pre-
tese di esaustivitd, dalla presenza degli indici elencati dalla circolare n.
5/2011, corrispondenti a: i) natura pregressa dell’attivitd imprenditoriale
dell’appaltatore, gia esercitata abitualmente prima della conclusione del
contratto sottoposto alla Commissione di certificazione; ii) presenza di ele-
menti idonei a dimostrare in modo evidente che l'attivita produttiva del-
appaltatore era gia precedentemente in essere; iii) presenza «da pit tempo,
o nel medesimo arco temporale considerato», di un numero plurimo di
committenti per i quali 'appaltatore opera.

Tali criteri sono, in via generale, ripresi anche dalle linee guida redatte
e pubblicate dalla Dtl di Bologna e dalla Fondazione Studi Consulenti del
lavoro.

In particolare, le linee guida elaborate dalla Dtl di Bologna in data 29
febbraio 2016, in gran parte affini a quelle ministeriali di cui sopra, pon-
gono laccento sulla verifica di: i) presenza, in capo all’appaltatore, di un
obbligo di risultato autonomo e distinto dall’attivita del committente; ii)
presenza, quando richiesta dall’attivitad dedotta in contratto, di autonome
attrezzature funzionali alla realizzazione dell'opera dell’appaltatore, previo
esame di una stima del loro costo; iii) presenza di lavoratori subordinati in
capo all’appaltatore, consigliando anche di richiedere una stima del loro
numero e del loro costo; iv) previsione, per I'appaltatore, di un corrispetti-
vo a risultato, idoneo a coprire il costo del lavoro, delle misure di sicurezza
e delle attrezzature.
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Le linee guida elaborate nell’aprile del 2016 dalla Fondazione Studi
Consulenti del lavoro, invece, sottolineano I'importanza di verificare, per
accertare 'autonoma organizzazione di mezzi: i) che il potere organizzativo
e direttivo nei confronti dei dipendenti dell’appaltatore sia esercitato —
esclusivamente — dall’appaltatore o dai dirigenti da esso preposti; ii) che il
committente si relazioni, ai fini del coordinamento, di norma con I'appal-
tatore o con un suo referente; iii) che le mansioni svolte dai dipendenti del-
Iappaltatore siano funzionali esclusivamente alla realizzazione dell’opera o
del servizio indicati nel contratto di appalto (30). In relazione al rischio di
impresa, tali linee guida si limitano a ribadire, invece, 'importanza di un
accurato esame, funzionale ad acclarare che I'appaltatore sia esposto al-
Peventuale risultato negativo della sua attivita, in particolare qualora il
compenso pattuito con il committente sia commisurato — in tutto o in par-
te — al tempo impiegato dai lavoratori per eseguire 'opera o il servizio.

Un’importante divergenza tra le linee guida elaborate dalla Dt di
Bologna e quelle della Fondazione Studi Consulenti del lavoro concerne,
infine, la condizione di monocommittenza dell’appaltatore. Mentre il do-
cumento emesso dalla Fondazione tace sul punto, il testo della Dd di
Bologna raccomanda una «verifica particolarmente rigorosa delle prece-
denti esperienze dell’appaltatore e della sua effettiva autonomia in termini
di know-how e organizzazione imprenditoriale». Sul punto, tenuto conto
degli orientamenti ministeriali (31), della finalita antielusiva posta dal legi-
slatore alla base della normativa in materia di certificazione e degli effetti
del provvedimento emesso dalle Commissioni nei confronti dei terzi (in-
fra, par. 7), la linea interpretativa pili opportuna pare essere, senza dubbio,
quella assunta dall’organo ministeriale bolognese.

Le Commissioni di certificazione non dispongono di veri e propri po-
teri istruttori per verificare in concreto le modalita di svolgimento del rap-
porto (32); la presenza degli elementi funzionali ad appurare la genuinita
dell’appalto potra, in ogni caso, essere acclarata «non soltanto su base me-

(30) Lesempio portato dalle linee guida della Fondazione Studi Consulenti del
lavoro ¢ del seguente tenore: «se I'appalto di pulizie si riferisce a un solo immobile ubi-
cato in un sito aziendale, i lavoratori di quell’appaltatore non devono dedicarsi alle
pulizie di altro immobile del soggetto appaltante, o addirittura a mansioni diverse da
quelle di pulizia» (Fondazione Studi Consulenti del lavoro, Linee guida per la certifi-
cazione dei contratti, 37-38).

(31) Il riferimento ¢, in particolare, all’art. 3, comma 3, della bozza di regolamento
per le Commissioni di certificazione di cui alla circolare ministeriale n. 48/2004, 12.

(32) Fondazione Studi Consulenti del lavoro, Linee guida per la certificazione dei
contratti, 36.
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ramente documentale, ma anche mediante dichiarazioni pubblicamente
rese e acquisite dalle parti contraenti in sede di audizione personale» (33)
durante il procedimento di certificazione. L’analisi documentale potra ef-
fettuarsi, in particolare, richiedendo chiarimenti e/o integrazioni alle parti
(34), tra cui, con riferimento all’appaltatore, I'esibizione del certificato di
iscrizione al registro delle imprese — del quale interesseranno, precipua-
mente, la data di costituzione, 'oggetto e il capitale sociale —, del libro gior-
nale e del libro degli inventari, del libro unico del lavoro in merito alla data
di assunzione, alle mansioni e alle qualifiche dei lavoratori impiegati nel-
Iappalto, del Documento unico di regolarita contributiva (Durc) (35).
L’audizione orale, infine, ¢ limitata alle parti del contratto di appalto,
non essendo contemplata la possibilita di chiamare a riferire soggetti terzi
(ad esempio, i lavoratori dell’appaltatore) (36). Tale elemento rappresenta
una criticita del procedimento: i soggetti coinvolti nell’attivita di certifica-
zione — appaltatore e committente — sono infatti gli unici a essere effetti-
vamente interessati affinché il contratto di appalto ottenga un provvedi-
mento positivo. L'impossibilita di chiamare a partecipare al procedimento
soggetti terzi (diversi dagli enti pubblici direttamente coinvolti dalla legge,
exart. 78, comma 2, lett. 2, del d.Igs. n. 276/2003) — privi del condiziona-
mento economico che caratterizza le parti del contratto — e, conseguente-
mente, quella di esaminarne le rispettive valutazioni, pertanto, rappresen-
tano una diminutio per la trasparenza e 'imparzialita della certificazione
(37), di cui dovra certamente tenersi conto in sede di valutazione degli ef-

fetti dellistituto di cui agli artt. 75 ss., d.Igs. n. 276/2003 (infra, par. 7).

(33) Circolare ministeriale n. 5/2011, 9.

(34) Si veda, a titolo di esempio, I'art. 14, comma 1, del Regolamento della Com-
missione di certificazione costituita presso il dipartimento di Economia «Marco Biagi»
dell'Universita di Modena e Reggio Emilia, disponibile al link s#p://www.certificazio-
ne.unimore.itfsite/homelcertificazioneldocumento 124049765.html (ultima consultazione
in data 25.7.2017), 7, nonché l'art. 5, comma 10, del Regolamento della Commissione
di certificazione dei contratti di lavoro dell'Universita di Venezia «Ca’ Foscari», dispo-
nibile al link Azep:/fwww.unive.it/medialallegaro/Fondazione-Ca-Foscari/allegati/Regola
mento-Commissione-2013.pdf (ultima consultazione in data 25.7.2017), 4.

(35) Circolare ministeriale n. 5/2011, 3.

(36) In particolare, nel caso del contratto di appalto, 'audizione delle parti ¢,
eventualmente, decisa dalla Commissione, e pud svolgersi in presenza delle stesse o
con qualsiasi modalita a distanza ritenuta idonea: cfr. art. 9, commi 1 e 2, del Rego-
lamento della Commissione di certificazione dell’Universita degli Studi «Roma Tre»,
disponibile al link Azp://serit.univoma3.itldbldocs/revisione % 20regolamento %20 feb-
braio%202016.pdf (ultima consultazione in data 25.7.2017), 5.

(37) In merito allinsufficienza dell’istructoria, Agostini 2013, 2185, ¢ Dondi
2012, 136.
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Infine, il provvedimento di certificazione — che ha natura amministra-
tiva (38) ex art. 6, comma 2, d.m. 21 luglio 2004 —, secondo quanto pre-
visto dall’art. 78, comma 2, lett. ¢, del d.Igs. n. 276/2003, non puo limi-
tarsi al solo dispositivo, ma deve essere motivato. La circolare n.
48/2004, sul punto, precisa che la motivazione «indica la traccia seguita
per la valutazione, anche secondo le indicazioni fornite dalle circolari mi-
nisteriali» (39). Per tale ragione, oltre che per consentire un’efficace im-
pugnazione ai sensi dell’art. 80 del d.Igs. n. 276/2003, il contenuto della
motivazione del provvedimento non pud ridursi a espressioni di forma o
a scarne considerazioni ma, al contrario, sembra dover ripercorrere in
modo analitico il procedimento svolto, permettendo di individuare I'izer
logico che ha permesso alla Commissione di elaborare il proprio orienta-
mento (40).

7.— La certificazione del contratto di appalto produce effetti nei confronti
dei lavoratori impiegati negli appalti? — Come accennato in precedenza,
Part. 84, d.Igs. n. 276/2003, prevede che le procedure di certificazione pos-
sono essere utilizzate anche ai fini della distinzione concreta tra sommini-
strazione e appalto.

Dunque, la certificazione si estende, per esplicita disposizione di legge,
oltre i contratti che hanno a oggetto direttamente un’attivita di lavoro
(contratti di lavoro autonomo, parasubordinato, eterorganizzato, subordi-
nato ecc.), per includere anche uno dei contratti commerciali — il contratto
d’appalto — la cui esecuzione comporta 'impiego indiretto di lavoratori.

E discusso, invece, se la certificazione possa operare nei confronti di al-
tri contratti commerciali, quali la somministrazione di lavoro, che ugual-

(38) Cfr., per la natura dell’atto di certificazione, le condivisibili osservazioni di
Tursi 2005, 619 ss. Vd. altresi Bellocchi 2017, 1677. D’altra parte, la categoria degli
atti di certificazione propria del diritto amministrativo conosce al suo interno molte
varianti: cfr. Romano-Tassone 2005, 867 ss.; Benedetti 2006, 7 ss. Cfr. altresi Giac-
chetti 1988, 1 ss., e ivi ulteriori riferimenti, nonché Liverani 2006, 1-2.

(39) Sul punto, anche l'art. 6, comma 3, del d.m. 21 luglio 2004 specifica che: I
provvedimento deve dare atto di tutte le fasi procedimentali scaturite dalla istanza di
certificazione. . .».

(40) Cid trova conferma anche in quanto previsto, a titolo esemplificativo, dal-
lart. 15, comma 2, del Regolamento della Commissione di certificazione costituita
presso il dipartimento di Economia «Marco Biagi», cit., 8, il quale sottolinea che «lI
provvedimento della Commissione contiene per relationem tutte le fasi del procedi-
mento e, per quanto attiene la motivazione [...] da atto degli elementi fondamentali
di valutazione utilizzati»; sul rischio che, in ogni caso, la motivazione risulti sommaria

e tralaticia, Garofalo M.G. 2004, 432.
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mente comportano |'utilizzazione indiretta di lavoro (41) o, si potrebbe ag-
giungere, anche altri negozi, che implicano invece I'acquisizione indiretta
di forza lavoro (quale il trasferimento di ramo d’azienda) (42).

Chi scrive ritiene che la generica formulazione dell’art. 75, d.Igs. n.
276/2003 — ai sensi del quale, «al fine di ridurre il contenzioso in materia
di lavoro, le parti possono ottenere la certificazione dei contratti in cui sia
dedotta, direttamente o indirettamente, una prestazione di lavoro, secondo la
procedura volontaria stabilita nel presente titolo» —, deponga senz’altro nel
senso di includere fra i contratti certificabili anche il contratto di sommi-
nistrazione di lavoro altrui, che comporta, da parte dell’utilizzatore, I'im-
piego indiretto (tramite 'esercizio del potere direttivo) di un lavoratore che
rimane dipendente del somministratore. Tuttavia, come subito si dira ra-
gionando in merito al contratto di appalto, tale certificazione, ove non ac-
compagnata dalla certificazione dei contratti di lavoro fra agenzia di som-
ministratore e lavoratore somministrato, non ¢ destinata ad avere alcuna
portata pratica.

Il dato letterale, viceversa, non consente di includere nel novero dei
contratti certificabili i negozi di trasferimento di ramo d’azienda, che con-
cretano non forme di utilizzazione indiretta, ma di acquisizione indiretta
(0, il che ¢ lo stesso, cessione indiretta) di forza lavoro.

Quali effetti produce, dunque, la certificazione del contratto d’appalto?

Per rispondere all’interrogativo, pare utile innanzitutto ricordare quali
siano gli effetti della certificazione dei contratti di lavoro, che costituisce il
cuore dell’istituto disciplinato dagli artt. 75 ss., d.Igs. n. 276/2003. Al ri-
guardo, l'art. 79, d.Igs. n. 276/2003, si limita a disporre: «Gli effetti del-
Iaccertamento dell'organo preposto alla certificazione del contratto di la-
voro permangono, anche verso i terzi, fino al momento in cui sia stato ac-
colto, con sentenza di merito, uno dei ricorsi giurisdizionali esperibili ai
sensi dell’art. 80, fatti salvi i provvedimenti cautelari».

Le ambiguita della norma, che non esplicita quali siano gli effetti della

(41) Cfr. Scarpelli (in corso di pubblicazione). Vd. altresi Alvino 2014, 42 ss., e
Carinci 2011, 24 ss.

(42) L’utilizzazione indiretta — nel cui ambito rientrano la somministrazione
professionale di lavoro altrui, il distacco e 'appalto — si realizza quando un soggetto,
senza essere datore di lavoro, beneficia comunque dell’attivica del lavoratore; 'ac-
quisizione indiretta si riferisce invece alle ipotesi — trasferimento d’azienda e di ra-
mo d’azienda — in cui un soggetto, che non ha stipulato con il lavoratore un con-
tratto di lavoro, ne diviene pero datore di lavoro in conseguenza di atti che com-
portano la traslazione della compagine organizzativa in cui il lavoratore ¢ inserito.
Sul punto cfr. Carinci 2013, 12 s.
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certificazione nei confronti delle parti del contratto di lavoro e nei confron-
ti di eventuali terzi, sono state chiarite dalla dottrina, che almeno sulle que-
stioni di fondo appare ormai consolidata.

Da una parte, infatti, sulla scorta della considerazione che la qualifica-
zione ¢ funzione del giudice e non puo essergli in alcun modo sottratta
(43), l'opinione prevalente esclude che la certificazione dei contratti di la-
voro produca qualche effetto nei confronti delle parti del contratto (44).
Dunque, anche in presenza di un contratto certificato, come in ogni altro
caso di disaccordo interpretativo, le parti possono sempre adire il giudice
per ottenere una diversa qualificazione del negozio (45).

D’altra parte, per opinione consolidata, la certificazione dei contratti di
lavoro produce effetti nei confronti di alcuni terzi «qualificati», e segnata-
mente degli enti previdenziali, assicurativi e fiscali, impedendo loro medio
tempore — e cioe fino all’accoglimento a opera di una sentenza di merito,
salvi i provvedimenti cautelari, di uno dei ricorsi specificamente previsti
dallart. 80, d.Igs. n. 276/2003 (vd. art. 79 sopra richiamato) — di agire, in
virtu dei poteri autoritativi loro riconosciuti dalla legge (46), sul presuppo-
sto di una diversa qualificazione del negozio.

Come gia osservato, proprio perché I'atto di certificazione ¢ destinato a
produrre effetti nei loro confronti, quei soggetti pubblici sono altresi coin-
volti nel procedimento: devono essere informati dell’avvio della procedura
e nel corso di essa possono presentare osservazioni (vd. art. 78, comma 2,
lett. 4, d.Igs. n. 276/2003). L’atto di certificazione, poi, deve contenere
esplicita menzione degli effetti «civili, amministrativi, previdenziali e fisca-
li» (vd. art. 78, comma 2, lett. 4, d.Igs. n. 276/2003), dunque chiaramente
degli effetti prodotti verso gli enti pubblici sopra menzionati.

Si puo concludere allora, con la dottrina consolidata, che con riferi-
mento alla certificazione dei contratti di lavoro I'(unico) effetto giuridico
(47) rilevante consiste nel paralizzare medio tempore i poteri autoritativi

(43) Come ben sottolinea Nogler 2004, 209 ss., nonché Ghera 2004, 289.

(44) Cfr., in particolar modo: Garofalo M.G. 2004, 433 ss.; Ghera 2004, 290;
Nogler 2004, 213 ss.; Tursi 2005, 649 ss.; Id. 2012, 484 ss.; Gragnoli 2005, 641 ss.;
Ferraro 2005, 707 ss.; De Angelis 2004, 254; Zoppoli 2010, 13 ss.; Bellocchi 2017,
1691 ss. Cfr. altresi Ciucciovino 2014, 15.

(45) Discusso, tuttavia, ¢ se i rimedi proponibili avanti al giudice ordinario con-
sistano nell'impugnazione dell’atto di certificazione (cosi Bellocchi 2017, 1693 ss.),
oppure vertano direttamente sulla qualificazione del contratto che ha formato oggetto
di certificazione (cosi Tursi 2005, 651 ss.).

(46) Cfr. Tursi 2012, 485.

(47) E evidente che, oltre agli effetti giuridici, la certificazione ¢ in grado di pro-
durre effetti di fatto, scoraggiando i lavoratori dal proporre azione in giudizio per tu-
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attribuiti dalla legge a certi soggetti terzi «qualificati», specificamente in-
dividuati dalle norme e coinvolti nel procedimento di certificazione.

Quanto osservato con riferimento alla certificazione dei contratti di
lavoro permette di escludere con certezza che la certificazione del con-
tratto di appalto (48) possa vincolare in qualche modo i lavoratori utiliz-
zati nella sua esecuzione, impedendo loro di adire liberamente il giudice
del lavoro per chiedere la corretta qualificazione del loro rapporto e le
conseguenti tutele (49).

Da una parte, infatti, 'art. 79, d.Igs. n. 276/2003, non prevede che la
certificazione operi genericamente nei confronti di qualunque soggetto
terzo, ma dispone che essa produca specifici effetti («civili, amministrati-
vi, previdenziali e fiscali») (50) verso alcuni soggetti pubblici «qualifica-
ti», specificamente individuati e coinvolti nel procedimento di certifica-
zione (51). Dall’altra, né 'art. 84, d.Igs. n. 276/2003, dedicato alla cer-
tificazione dell’appalto, né, coerentemente, le norme regolamentari e i
provvedimenti attuativi delle singole Commissioni di certificazione det-
tano alcuna specifica previsione estensiva che possa includere i lavoratori
utilizzati nell’appalto.

Certo, ragionare in questi termini vuol dire privare di concreta utilita la
certificazione del contratto di appalto. Nulla vieta peraltro all'appaltatore
— contestualmente alla certificazione del contratto commerciale che lo lega
al committente — di proporre al lavoratore la certificazione del contratto di
lavoro (quale contratto di lavoro subordinato alle dipendenze dell’appalta-
tore medesimo).

telare le loro ragioni. Cfr. al riguardo le condivisibili osservazioni di Gragnoli (2005,
658 ss.).

(48) Ma anche, come anticipato, del contratto commerciale di somministrazione
intercorso fra agenzia e utilizzatore.

(49) In questo senso, cfr. Dondi 2012, 138; Scarpelli (in corso di pubblicazione).
Contra, Bellocchi (2017, 1715), secondo la quale, nel caso di contratto di appalto cer-
tificato, i rimedi di cui all’art. 80, d.Igs. n. 276/2003, sostituiscono I'azione di annul-
lamento introdotta dall’art. 29, comma 3-bis, d.Igs. n. 276/2003.

(50) Si noti che la certificazione non produce effetti sul piano penalistico.

(51) Osserva giustamente Dondi (2012, 138) che per i lavoratori impiegati nel-
Iappalto non ¢ previsto dall’art. 78, d.Igs. n. 276/2003, alcun coinvolgimento nella
procedura di certificazione.
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ABSTRACT

1 saggio analizza ['attuale nozione di appalto di lavoro accolta dall’ordinamento giusla-
voristico. A tal fine, nella prima parte si pone l'attenzione sugli elementi che permettono di
distinguere la fattispecie dell appalto da altre figure rilevanti, ma caratterizzate da una di-
versa disciplina, quali la somministrazione di lavoro e il trasferimento di ramo di azienda.
Successivamente, si approfondiscono le implicazioni generate dallistituto della certificazio-
ne sull appalto di lavoro. Vengono esaminati, dapprima, i requisiti e le modaliti di verifica
impiegati dalle Commissioni al fine dell emissione del provvedimento di certificazione, per
concentrarsi, infine, sui possibili effetti di tale istituro nei confronti dei terzi e, in partico-
lare, dei lavoratori impiegati nell appalro.

LABOUR SUPPLY, TEMPORARY AGENCY WORK AND TRANSFERRING A BRANCH
OF A COMPANY BETWEEN CASE LAW AND THE PRACTICES
OF CERTIFICATION COMMISSIONS

The essay deals with the current notion of labour supply in Italian labour law. The atten-
tion will be focused, first of all, on the useful elements to distinguish between labour supply
and other relevant labour law institutes, governed by different rules, as temporary agency
work and transferring of company branch. In the second part, the implications descending
from certification of a labour supply agreement will be investigated. The analysis will con-
cern the procedures and requirements indicated by competent Commissions to certify a
labour supply agreement and, finally, the possible effects of certification towards third par-
ties, not directly involved in the labour supply agreement, with specific reference to contrac-
tor’s workers.
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VICENDE E PROSPETTIVE
DELLA RESPONSABILITA SOLIDALE DEL COMMITTENTE
QUALE TECNICA DI REGOLAZIONE DEL MERCATO

SOMMARIO: 1. La tutela dei crediti dei lavoratori negli appalti: dal codice civile alla re-
gola della parita di trattamento. — 2. La nuova responsabilita solidale nell’art. 29,
c. 2, d.Igs. n. 276/2003, e la sua estensione alla catena di appalti: i riflessi oltre i
confini della tutela del credito del lavoratore. — 3. Gli interventi normativi suc-
cessivi. — 3.1. La deroga al regime della solidarieta da parte dei contratti di pros-
simita. — 3.2. La speciale disciplina (non solo) processuale. — 3.3. La nuova pos-
sibilita di deroga da parte della contrattazione collettiva. — 3.4. Segue: ... e le sue
possibili conseguenze. — 4. Le recenti abrogazioni e la proposta della Cgil.

1. — La tutela dei crediti dei lavoratori negli appalti: dal codice civile alla
regola della pariti di trattamento — 1l rafforzamento della tutela dei crediti
dei dipendenti dell’appaltatore costituisce il primo terreno su cui il legisla-
tore ¢ intervenuto nel disciplinare il rapporto di lavoro negli appalti. L’art.
1676 c.c., riprendendo I'analoga disposizione gia dettata dal codice civile
del 1865 all’art. 1645, stabilisce il diritto dei dipendenti dell’appaltatore che
hanno lavorato nell’esecuzione dell’opera o del servizio ad agire direttamen-
te nei confronti del committente per il soddisfacimento dei propri crediti
«fino alla concorrenza del debito che il committente ha verso 'appaltatore
nel tempo in cui essi propongono la domanda». La tutela dei crediti dei la-
voratori ¢ cosi perseguita dalla norma codicistica senza alcun aggravamento
della posizione del committente — il cui debito verso 'appaltatore costituisce
il limite invalicabile della sua responsabilita —, risolvendosi esclusivamente
in danno dell’appaltatore inadempiente, che vede reindirizzato il suo credito
alla soddisfazione delle ragioni dei lavoratori (1). Del resto, proprio alla
«neutralitd» verso il committente della disposizione di cui all’art. 1676 c.c.
puo ricollegarsi 'ampiezza del suo campo di applicazione (appalti privati e
pubblici), I'assenza di limiti soggettivi (si applica a qualsiasi committente,
anche persona fisica, non imprenditore o professionista), I'assenza di un ter-

(*) Ricercatore di Diritto del lavoro presso I'Universita di Napoli «Federico II».
(1) Realizzandosi cosi una delegazione di pagamento ex lege: vd. Carinci 2000,
474 ss.; Alvino 2007, 518 ss.
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mine di decadenza per l'esercizio dell’azione, e dunque la sua perdurante at-
titudine a svolgere, anche nel contesto riformato dalla successiva legislazio-
ne, una funzione generale di «chiusura del sistema» (2).

La situazione muta radicalmente nel 1960 con la I. n. 1369. Lart. 3 di
questa legge stabilisce a carico delle imprese appaltanti I'obbligo solidale di
corrispondere ai dipendenti dell’appaltatore un trattamento economico e
normativo non inferiore a quello spettante ai lavoratori comparabili diret-
tamente da loro dipendenti, nonché di adempiere a tutti gli obblighi deri-
vanti dalle leggi di previdenza e assistenza, assicurando cosi una tutela raf-
forzata e ben piu incisiva di quella codicistica, seppur con riferimento ai so-
li appalti interni (3).

L’estensione della responsabilita oltre i confini del debito del commit-
tente verso 'appaltatore e I'affiancamento a tale responsabilita della regola
della parita di trattamento (estesa ai trattamenti normativi e agli obblighi
previdenziali e assistenziali) determinano effetti ulteriori rispetto al mero
rafforzamento della possibilita per i lavoratori di veder soddisfatti i propri
crediti. L'imposizione a carico del committente della responsabilita solidale
per «costi» del personale adibito agli appalti interni del tutto analoghi a
quelli dei lavoratori direttamente alle sue dipendenze comporta infatti il
venir meno, a monte, della convenienza economica del ricorso agli appalti
(interni) al solo fine di risparmiare sulla manodopera (4).

In tal modo, la disciplina della solidarieta, perdendo il carattere di neu-
tralita rispetto al committente, finisce per incidere direttamente sulle sue
scelte, indirizzandolo verso opzioni di decentramento effettivamente ri-
spondenti a reali esigenze produttive od organizzative. La tecnica della re-
sponsabilita solidale manifesta cosi la sua attitudine a porsi non solo come
regola volta a evitare lo sfruttamento economico dei lavoratori, ma anche
come strumento di indiretta regolazione del mercato (5).

Questa funzione selettiva, ancorata a un contesto produttivo in cui il
ricorso all’appalto appariva intrinsecamente legato a condizioni di sfrutta-

(2) Imberti 2011, 85.

(3) Da questo punto di vista, la norma poneva, tra gli altri, il difficile problema
della distinzione tra appalti interni ed esterni, risolto pragmaticamente dalla giuri-
sprudenza dapprima con il ricorso al criterio topografico, quindi al criterio funziona-
le: vd. Carinci 2000, 490 ss.

(4) Corazza 2004, 164 s.

(5) Sebbene la coeva dottrina non ne mostrasse sempre una chiara consapevolez-
za: vd., ad es., Loriga (1965, 134 s.), che riconduce la disciplina dell’art. 3 alla «esi-
genza di assicurare la retta applicazione dell’art. 36 della Costituzione»; nonché
Asquini (1962), che attribuisce alla norma un carattere sanzionatorio.
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mento della manodopera, si ¢ rivelata non pit in linea con le imponenti
trasformazioni organizzative e di processo degli anni ottanta e novanta,
che hanno fatto emergere 'opportunita di affidare segmenti sempre piu
ampi della produzione a imprese specializzate concentrando le attivita sul
core business (6). La crisi dell’art. 3 si ¢ pertanto manifestata sia sul versante
applicativo, con la crescente difficolta di individuare il lavoratore «com-
parabile» in strutture produttive divenute pit snelle e concentrate, sia, so-
prattutto, sul versante finalistico: superato lo scetticismo degli anni ses-
santa e settanta nei confronti dello strumento contrattuale dell’appalto, la
regola della parita di trattamento si dimostrava eccessiva rispetto a prati-
che di decentramento sempre meno fondate esclusivamente sul risparmio
dei costi retributivi della manodopera e maggiormente legate, invece, a
esigenze di specializzazione produttiva per il risparmio di costi genuina-
mente organizzativi (7).

Su questi presupposti, il d.Igs. n. 276/2003 ha dettato una nuova disci-
plina della solidarieta del committente senza riproporre la regola della pa-
ritd di trattamento, contestualmente venuta meno per effetto dell’integrale

abrogazione della 1. n. 1369/1960.

2. — La nuova responsabilita solidale nellart. 29, c. 2, d.lgs. n.
276/2003, e la sua estensione alla catena di appalti: i riflessi oltre i confini
della tutela del credito del lavoratore — La nuova responsabilita solidale
introdotta dal d.Igs. n. 276/2003, nella versione stabilizzatasi a seguito
dell’intervento correttivo operato dal d.Igs. n. 251/2004 (8), si presenta-
va come una sorta di «modello intermedio» (9) tra la disciplina di cui
all’art. 1676 c.c. e quella di cui al previgente art. 3, |. n. 1369/1960. Da
una parte, infatti, essa trovava il proprio campo d’applicazione in tutti gli
appalti di opere e servizi (come gia I'art. 1676 c.c.), abbandonando I’ana-
cronistica e problematica distinzione tra appalti interni ed esterni (di cui
allart. 3, 1. n. 1369/1960); dall’altra, imponeva la solidarieta del com-

(6) Su tali aspetti, nel contesto di un ampio esame dei presupposti e degli effetti
della segmentazione del processo produttivo, vd. Ichino 2000, 379 ss.

(7) De Luca Tamajo 1999, 72 ss.

(8) All’art. 6 del decreto correttivo si devono, per quanto qui interessa: U'intro-
duzione della facolta di deroga in favore della contrattazione collettiva nell’incipit
dell’art. 29, c. 3-ter, volto a disporre I'esclusione dal campo di applicazione del c. 2
delle persone fisiche che non esercitano attivitd imprenditoriale o professionale;
Ieliminazione di alcuni aspetti della originaria disciplina apparsi irrazionali, quali
la sua delimitazione alle sole ipotesi di «appalto di servizi» e 'esonero per il caso in
cui 'appalto fosse connesso a un precedente trasferimento di ramo d’azienda.

(9) Carinci 2013, 127.
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mittente con riferimento all’(intero) ammontare delle retribuzioni e dei
contributi previdenziali dovuti, cosi per un verso retrocedendo rispetto
alla regola dell'integrale parita di trattamento (art. 3, . n. 1369/1960) e
per altro verso superando i limiti contenutistici dell’art. 1676 c.c. [solo
crediti del lavoratore (10), entro i limiti del debito del committente al
momento della proposizione della domanda]. Completava la disciplina
la previsione di un termine decadenziale annuale per I'esercizio dell’azio-
ne decorrente dalla cessazione dell’appalto (presente nella 1. n.
1369/1960 ma non nell’art. 1676 c.c.) oltre a un’incondizionata (e ine-
dita) facolta di deroga rimessa ai contratti collettivi nazionali. Ne risulta-
va una disciplina composita, dall’evidente carattere compromissorio, in
cui 'equilibrio ricercato dal legislatore trovava il suo baricentro presso-
ché esclusivamente sul piano dell’estensione delle tutele, ridisegnate in
modo da non ostacolare i processi di decentramento, senza perd una con-
sapevole valorizzazione delle potenzialita regolative del mercato insite
nella tecnica della responsabilita solidale (11).

E Part. 1, comma 911, 1. n. 296/2006, che ha segnato in proposito un
«significativo cambiamento di strategia» (12). Tale norma ha riscritto il
comma 2 dell’art. 29 introducendo importanti variazioni rispetto al testo
previgente: la responsabilita solidale del committente non ¢ piti limitata
verso i soli dipendenti dell’appaltatore, ma ¢ estesa nei confronti dei dipen-
denti degli eventuali subappaltatori dell’appaltatore [il quale, assumendo a
sua volta la veste di (sub)committente rispetto al subappalto affidato, ¢ te-
nuto in via solidale con i successivi subappaltatori verso i dipendenti di
questi ultimi]; si estende a due anni il termine di decadenza dall’azione; ¢
soppressa la delega in bianco affidata alla contrattazione collettiva. L’in-
novazione piu significativa (13) ¢ indubbiamente costituita dalla possibilita
per i lavoratori alle dipendenze di appaltatori e subappaltatori (e per gli isti-
tuti previdenziali in relazione ai contributi) di agire nei confronti delle im-
prese lungo l'intera catena di appalti fino al committente al vertice della fi-
liera. La disposizione conferma la tradizionale funzione della solidarieta

(10) Va segnalato in proposito come secondo parte della dottrina i crediti oggetto
della tutela ex art. 1676 c.c. non sarebbero limitati a quelli retributivi, ma si estende-
rebbero a quelli di qualsiasi altra natura (ad es., risarcitori) maturati nell’esecuzione
della prestazione nell’appalto, vd. Scarpelli 2004, 438. In quest’ottica, la norma assi-
curerebbe una tutela piti ampia al lavoratore rispetto ai soli crediti retributivi garantiti
dall’art. 29.

(11) In questo senso Corazza 2004, 252 ss.

(12) Carinci 2013, 128.

(13) «L’elemento maggiormente dirompente» lo definisce Imberti 2011, 73.
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quale tecnica di tutela delle ragioni dei creditori: ¢ sin troppo chiaro che la
moltiplicazione dei centri di imputazione della responsabilitd determina
un incremento delle concrete possibilita di soddisfazione dei crediti da la-
voro. E tuttavia, in tale regola (14) ¢ possibile scorgere il consapevole per-
seguimento di una finalita ulteriore rispetto alla mera tutela dei lavoratori
coinvolti negli appalti: una finalita che asseconda, come peraltro auspicato
in dottrina (15), le potenzialita della responsabilita solidale come tecnica di
regolazione del mercato, sia pure in termini del tutto nuovi rispetto alla
funzione assolta dalle previsioni, abrogate, dell’art. 3, 1. n. 1369/1960. La
solidarieta, infatti, diventa lo strumento che, da una parte, ricompone lun-
go l'intera filiera degli appalti il rischio dell'inadempimento delle obbliga-
zioni retributive (e contributive) e, dall’altra parte, trasferisce tale rischio
dai soggetti creditori (dipendenti di appaltatori e subappaltatori nonché
istituti previdenziali, sui quali altrimenti insisterebbe tale rischio) alle im-
prese committenti e subcommittenti.

Gli effetti di questa traslazione sono apprezzabili sotto due connessi ma
distinti profili. Caduto lo schermo dell’autonomia imprenditoriale e giuri-
dica degli appaltatori in relazione agli inadempimenti retributivi e contri-
butivi verso i loro dipendenti (16), committenti e subcommittenti diven-
tano portatori dell'interesse a selezionare «contraenti seri e affidabili sul
piano economico e organizzativo, favorendo indirettamente l'instaurazione
di una concorrenza tra le imprese corretta e trasparente» (17), ossia una
concorrenza virtuosa e verso I'alto con conseguente graduale fuoriuscita dal
mercato di quei soggetti imprenditoriali che proprio sull’illegale abbatti-
mento del costo del lavoro fondano la propria competitivita. L’obbligo di
solidarietd comporta altresi I'insorgenza a carico delle imprese appaltanti

(14) Sintomaticamente estesa ad ambiti contigui dall’art. 1, comma 910, lett. &,
1. n. 296/2006, che con l'inserimento di un nuovo comma 3-bis all’art. 7, d.Igs. n.
626/1994, ha introdotto la responsabilita solidale del committente verso i dipendenti
dell’appaltatore e dei subappaltatori per tutti i danni non indennizzati dall'Inail; di-
sciplina poi trasfusa nell’art. 26, comma 4, d.lgs. n. 81/2008, tuttora vigente (su cui
vd. almeno: Tullini 2010; Ludovico 2011; Bonardi 2015), e, con leggero anticipo,
dall’art. 35, commi 28 ss., d.l. n. 223/2006, conv. dalla . n. 248/2006, che stabiliva
uno specifico regime di solidariet passiva tra appaltatori e subappaltatori per i crediti
erariali oggetto nel tempo di numerose modifiche sino all’integrale abrogazione di-
sposta dall’art. 28, comma 1, d.Igs. n. 175/2014 (per un esaustivo riesame critico, Izzi
2016, 817 ss.; vd. anche: Gamberini, Venturi 2013; Chieco 2007).

(15) In particolare da Corazza 2004, 258.

(16) E anche verso i lavoratori con contratto di lavoro autonomo, a seguito del-
I'estensione a tale categoria della disciplina dell’art. 29, comma 2, disposta dall’art. 9,
comma 1, d.I. n. 76/2013, conv. dalla . n. 99/2013.

(17) Cosi Izzi 2016, 811; in precedenza Scarpelli 2006, passim, e spec. 755-760.
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dell'interesse a fare tutto quanto in loro potere per verificare nel corso del-
Iesecuzione dell’appalto il corretto adempimento, da parte dell’appaltatore
e degli eventuali subappaltatori, degli obblighi datoriali sugli stessi gravan-
ti, inducendo i committenti ad assumere comportamenti proattivi a valle
del contratto d’appalto nonché, gia a monte, a prevederne sul piano nego-
ziale i necessari strumenti operativi (18). In altre parole, la regola della re-
sponsabilita solidale «a catena» responsabilizza gli operatori economici e li
induce a perseguire obiettivi generali, facendoli strumenti di questi ultimi
(19), affiancandosi cosi al rafforzamento della posizione creditoria dei la-
voratori nella dimensione «interna» al rapporto di lavoro una tutela che si
colloca in una dimensione «esterna» al piano contrattuale.

3. — Gli interventi normativi successivi —

3.1. — La deroga al regime della solidariet da parte dei contratti di pros-
simita — Gli interventi normativi successivi hanno segnato un’inversione,
o quanto meno un rallentamento, del percorso di valorizzazione della re-
sponsabilita solidale sotto il profilo evidenziato.

Un primo vulnus all’assetto delineato ¢ stato inferto dall’art. 8, d.1. n.
138/2011, conv. dalla . n. 148/2011, che ha inserito tra le materie dero-
gabili dalle «specifiche intese», realizzate dai contratti collettivi aziendali e
territoriali e dotate di efficacia erga omnes, il «regime della solidarieta negli
appalti», investendo anche tale ambito della sua portata eversiva e deco-
struttiva (20). Il conferimento ai contratti collettivi di prossimita (stipulati
dall'impresa appaltatrice) (21) del potere di deroga alla solidarieta del com-
mittente appare difficilmente conciliabile con buona parte delle finalita in-
dividuate dallo stesso legislatore dell’art. 8 (22), ponendosi addirittura in
aperto contrasto con una di esse — la «emersione del lavoro irregolare» (23) —

(18) Diversamente, perd, Imberti 2011, 97.

(19) In questo senso, Scarpelli 2008, spec. 78 ss.

(20) 11 giudizio fortemente critico sull’art. 8 del d.I. n. 138/2011 ¢ largamente
condiviso. Nella sconfinata bibliografia, anche per ulteriori riferimenti, vd.: Scarponi
2015; Perulli 2013; Scarpelli 2012a; Pessi 2011; Perulli, Speziale 2011; Ferraro 2011.
Con specifico riferimento alla deroga alla solidarieta, vd. Albi 2012, 1633 ss.

(21) Scarpelli 2012b, 1441.

(22) Sul punto Albi 2012, 1640; anche se, come rileva (pragmaticamente quanto
condivisibilmente) Basenghi (2017, 17), «di fatto, nessuno scrutinio giudiziale sara
mai consentito in modo minimamente efficace, con la conseguente impossibilica di
censurare I'effetto derogatorio sul presupposto della divergenza rispetto agli obiettivi
tipizzati dalla norma.

(23) Diversamente Basenghi 2017, 17.
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considerato che alla disciplina della responsabilitd solidale ¢ connaturata
proprio la funzione di promozione della regolarita del lavoro negli appalti.
In effetti, la principale finalita rispetto alla quale sembra possibile ipotizzare
una coerente funzionalizzazione delle deroghe in parola sembra essere costi-
tuita dagli «incrementi di competitivita» dell'impresa appaltatrice; competi-
tivita da promuovere attraverso la rincorsa di una maggiore appetibilita
dell'impresa sul mercato mediante la garanzia agli eventuali committenti
della riduzione, e persino dell’esclusione, della loro responsabilita solidale
(24). E evidente, allora, I'incongruita del conferimento ai contratti collettivi
di prossimita del potere di deroga rispetto a una regola finalizzata non solo
alla tutela del singolo lavoratore, ma anche al perseguimento di un interesse
generale quale I'incremento degli standard di competitivita fra le imprese,
palesandosi altresi il rischio, in relazione alla dimensione territoriale degli
accordi, di innescare una competizione al ribasso tra filiere produttive locali,
e persino, in connessione alla dimensione aziendale delle intese, che «la
spinta alla stipulazione di tali accordi potra nascere da meccanismi di pres-
sione e “ricatto” posti in essere dalle imprese committenti, che li porranno
come condizione per ottenere I'affidamento dell’appalto» (25).

3.2. — La speciale disciplina (non solo) processuale — Con la riscrittura
del comma 2 dell’art. 29 operata dell’art. 21, comma 1, d.l. n. 12/2012,
come modificato dalla legge di conversione n. 35/2012, il legislatore — ol-
tre a limitare la responsabilita del committente alle sole quote di Tfr ma-
turate dal lavoratore nel corso dell’esecuzione dell’appalto e a estenderla ai
premi assicurativi dovuti in relazione a tale periodo (con I'ulteriore speci-
ficazione dell’esclusione di qualsiasi obbligo per eventuali sanzioni civili,
poste esclusivamente a carico del responsabile dell'inadempimento) (26) —
ha introdotto uno specifico regime processuale, attribuendo al committen-
te chiamato in giudizio la facolta di eccepire il beneficium excussionis al fine

di alleggerirne la posizione (27).

(24) Cfr. Mimmo 2012, 538.

(25) Scarpelli 2012b, 1441.

(26) Tali precisazioni si erano rese necessarie per sciogliere alcuni nodi interpre-
tativi emersi in sede di contenzioso giudiziale e di prassi amministrativa: vd.
Pasquarella 2013, 802 ss.

(27) A seconda che il dipendente dell’appaltatore convenisse il committente in
giudizio da solo o congiuntamente all’appaltatore, trovavano applicazione due distin-
te discipline: nel primo caso, 'operativita dell’eccezione della preventiva escussione
del patrimonio dell’appaltatore era condizionata alla specifica indicazione da parte del
committente dei beni del patrimonio dell’appaltatore sui quali il lavoratore potesse
«agevolmente soddisfarsi»; nel secondo, invece, il beneficio operava in via automatica,
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La disciplina processuale appena instaurata ¢ stata quindi subito modi-
ficata per effetto dell’art. 4, comma 31, lett. 4, legge n. 92/2012, che ha in-
trodotto alcune innovazioni da cui ¢ risultata ulteriormente affievolita la
posizione del committente. La principale novita apportata in tale ambito
al testo dell’art. 29, comma 2, ha riguardato 'imposizione del litisconsor-
zio necessario tra committente, appaltatore ed eventuali subappaltatori per
il caso in cui il lavoratore (o I'ente previdenziale) intendesse agire nei con-
fronti del committente. Si ¢ quindi ribadita la possibilita per il committen-
te (o il subcommittente) convenuto in giudizio di eccepire, con la prima
difesa, al creditore lavoratore o ente previdenziale (28) il beneficium excus-
sionis senza necessita di indicazione dei beni dell’appaltatore (o subappal-
tatore) da sottoporre a esecuzione.

Senza potersi soffermare sulle svariate aporie e incertezze applicative
della disciplina processuale sommariamente descritta (29), va qui eviden-
ziato come quest ultima travalichi 'ambito strettamente processuale per ri-
versarsi sul piano sostanziale degli interessi coinvolti. Innanzitutto la previ-
sione del beneficio d’escussione investe il contenuto dell’obbligazione sul
piano strutturale, degradando la piena solidarieta in sussidiarieta (30), dal
momento che la prestazione dovuta dal committente non ¢ pit la stessa
dovuta dall’appaltatore-datore: il committente, infatti, sin da principio (e
non semplicemente nella fase esecutiva del rapporto obbligatorio) ¢ tenuto
a eseguire un’obbligazione che ha come oggetto non l'intera prestazione
dovuta dall’appaltatore-datore, ma solo quella parte che il creditore (lavo-
ratore o ente previdenziale) non sia riuscito a ottenere dall’appaltatore
escusso (31). In secondo luogo, la necessita del litisconsorzio di tutti gli ap-
paltatori nel giudizio di cognizione, unitamente all’obbligo per il creditore,
in caso di esito vittorioso, di intraprendere in sequenza una serie di separate
procedure esecutive nei confronti di ciascun appaltatore della filiera fino al
rinvenimento di un patrimonio fruttuosamente escutibile, impongono al

sempre che, naturalmente, la relativa eccezione fosse stata tempestivamente sollevata.
Su tale disciplina Mimmo 2012, 535 s.

(28) L'opponibilita del beneficio di escussione preventiva anche nei confronti de-
gli enti previdenziali ¢ stata espressamente prevista dalle modifiche operate dalla L. n.
92/2012: cfr. Tosi 2012, 162.

(29) Sia consentito in proposito il rinvio a Mutarelli 2013, 719 ss. Vd. anche i di-
versi esiti interpretativi cui pervengono Tosi 2012, 162 s.; Chieco 2012, 1005 ss.;
Pasquarella 2013, 809 ss.; Izzi 2013, 652 ss.; Riverso 2014. Per un recente riesame
critico, vd. Cordella 2016, 532 ss.

(30) Come evidenziato da Izzi 2013, 654; Alvino 2013, 121; Raimondi 2013,
234.

(31) Cfr. Stefini 2014.
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creditore la sopportazione di lungaggini, costi e rischi (quantomeno sul
piano processuale) idonei a inibire I'interesse all’esercizio dell’azione ex art.
29, comma 2 (32), proiettandosi in senso limitativo sulla funzione stessa
della responsabilita solidale (33).

3.3. — La nuova possibilita di deroga da parte della contrattazione col-
lettiva — All'attenuazione della posizione del committente ¢ finalizzata
anche l'introduzione, a opera dell’art. 4, comma 31, lett. 4, della . n.
92/2012, di un incipir al comma 2 dell’art. 29, ai sensi del quale la respon-
sabilita solidale avrebbe operato «salvo diversa disposizione dei contratti
collettivi nazionali sottoscritti da associazioni dei datori di lavoro e dei la-
voratori comparativamente piti rappresentative del settore, che possono
individuare metodi e procedure di controllo e di verifica della regolarita
complessiva degli appalti...». Di la dagli specifici problemi sollevati dalla
incerta formulazione del testo normativo (in ordine all’individuazione del
contratto collettivo abilitato a disporre la deroga, all’'oggetto della deroga
(34), al rapporto tra la nuova facolta di deroga e quella gia prevista dal-
lart. 8, d.I. n. 138/2011) (35), la disposizione ¢ stata interpretata come
volta a condizionare la disattivazione della responsabilita solidale all’indi-
viduazione di specifiche procedure di verifica degli appalti. In tal modo la
facolta di deroga riconosciuta alla contrattazione collettiva ¢ stata letta co-
me finalizzata a una maggiore responsabilizzazione dei committenti in
un’ottica di due diligence, ossia come incentivo alle loro attivita di verifica
preventiva sull’adempimento degli obblighi retributivi degli appaltatori e
dei loro subappaltatori (36), e come tale apprezzata quale strumento
«d’indiretta promozione dell’osservanza delle regole da parte delle imprese
appaltatrici» (37).

3.4. — Segue: ... e le sue possibili conseguenze — A ben guardare, tutta-
via, la facoltd di deroga attribuita alla contrattazione collettiva muoveva

(32) Al punto da far prefigurare l'opportunitd, in via preferenziale, del ricorso al-
I’azione diretta ex art. 1676 c.c.: vd. Raimondi 2013, 234; Izzi 2013, 642.

(33) Pasquarella 2013, 810.

(34) Lesclusione dei crediti degli enti previdenziali per contributi e premi assicu-
rativi dall’ambito di applicazione delle deroghe ¢ stata espressamente disposta dall’art.
9, comma 1, d.I. n. 76/2013.

(35) Per un esame delle variegate opinioni emerse su tali profili, vd. Basenghi
2017, 14.

(36) Vd., ad es., Gamberini, Venturi 2012, 206.

(37) Cosi Izzi 2016, 812.
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verso laffievolimento, piuttosto che la valorizzazione, della responsabilita
solidale quale tecnica di promozione della regolarita degli appalti e di re-
golazione del mercato. Da questo punto di vista, anche a voler ritenere su-
perabili le obiezioni di carattere testuale circa la natura condizionata della
deroga (38), cio che appare discutibile ¢ proprio la sostanza del «mecca-
nism[o] premial[e] di esonero dalla responsabilita solidale a favore di chi
procede ex ante a tali controlli» (39) che sarebbe evincibile dalla norma.
Sembra chiaro, infatti, che una regola che disattivi la responsabilita so-
lidale presuppone per la sua operativita proprio il verificarsi in concreto di
quei presupposti (gli inadempimenti dell’appaltatore) in presenza dei quali
dovrebbe (in assenza di tale disattivazione) operare la responsabilita solida-
le. La facolta di deroga, dunque, era disposta proprio in modo da consen-
tire ai contratti collettivi di evitare ex ante I'insorgenza della responsabilita
solidale del committente in vista degli eventuali inadempimenti retributivi
realizzati dal datore appaltatore, e non era destinata a trovare applicazione
— come pure si ¢ sostenuto — limitatamente ai casi in cui la contrattazione
collettiva fosse riuscita a predisporre strumenti per la verifica ex ante dei re-
golari pagamenti prevenendo gli inadempimenti. Per convincersene, del
resto, ¢ sufficiente osservare che, ove i meccanismi previsti dalla contratta-
zione collettiva fossero in grado di garantire il corretto adempimento da
parte dell’appaltatore delle sue obbligazioni in relazione all’appalto in cor-
so, ne deriverebbe I'esclusione in radice dell’insorgenza di qualsivoglia re-
sponsabilita solidale del committente (si badi: per effetto dell'adempimen-
to, non certo della sua verifica) senza necessita di prevedere alcuna deroga
al regime generale dell’art. 29, comma 2. Sembra dunque inevitabile rite-
nere che la logica di scambio evincibile dal condizionamento della deroga
alle procedure di controllo implicasse la disattivazione della responsabilita
solidale del committente per gli inadempimenti retributivi dell’appaltatore
a fronte di meccanismi finalizzati alla verifica non dell’effettivo soddisfaci-
mento dei crediti retributivi dei lavoratori addetti all'appalto (40), ma di

(38) Obiezioni che paiono difficilmente superabili alla luce del canone ermeneu-
tico imposto dall’art. 12 disp. prel. c.c.: vd. Mutarelli 2013, 723.

(39) Izzi 2016, 812.

(40) Da questo punto di vista, la disposizione presenta criticita analoghe a quelle
dellart. 6-zer, d.Igs. n. 286/2005, e dell’art. 83-bis, commi da 4-bis a 4-quinquies, d.1.
n. 112/2008, conv. dalla I. n. 133/2008 (rispettivamente introdotti e sostituiti dal-
lart. 1, commi 247, lett. b, e 248, lett. b, 1. n. 190/2014), che pongono a carico del
committente, del vettore e del subvettore nel contratto di trasporto merci su strada in
conto terzi la responsabilita solidale per i trattamenti retributivi, i contributi previ-
denziali e i premi assicurativi relativi ai lavoratori alle dipendenze di vettori e subvet-
tori, su cui, criticamente, vd. Riguzzi 2015.
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altri fattori, al piti operanti in via prognostica come elementi predittivi dei
futuri comportamenti adempienti degli appaltatori ovvero utilizzabili co-
me «variabili proxy» rivelatrici di questi ultimi (41). E evidente, allora, il ri-
schio di indebolimento della posizione dei lavoratori creditori (42), per i
quali si determinava la sostituzione di una tutela certa (la possibilita di agi-
re nei confronti del committente per gli inadempimenti dell’appaltatore)
con una tutela incerta ('idoneita delle procedure di verifica introdotte dai
contratti collettivi a prevenire davvero gli inadempimenti).

Ora, se si tiene presente quanto gia prima osservato, ossia che ¢ dalla re-
sponsabilita solidale disciplinata dall’art. 29, comma 2, che sorge I'interesse
degli appaltanti a fare tutto quanto in loro potere per selezionare appalta-
tori affidabili e verificare direttamente nel corso dell’esecuzione dell’appal-
to il corretto adempimento (anche) degli obblighi retributivi (inserendo
nel contratto d’appalto clausole funzionali a tali controlli), la disattivazione
ex ante della responsabilita solidale per gli inadempimenti retributivi degli
appaltatori, a fronte di verifiche che si collocano in un momento anteriore
— o comunque prescindono da e non sono in grado di garantire — i possibili
inadempimenti, affievolisce, e non rafforza, 'attitudine della responsabilita
solidale a regolare il mercato e la regolarita degli appalti. I committenti, in-
fatti, sono indotti a compiere esclusivamente le attivita di verifica stabilite
dal contratto collettivo dell’appaltatore (43) (sufficienti di per sé a deter-
minare la disattivazione della responsabilitd) e, ancor prima, a selezionare
le imprese appaltatrici proprio in virt del contratto collettivo applicato da
queste ultime, privilegiando quelle che applicano contratti collettivi com-
portanti 'esonero a fronte di controlli meramente formali e poco onerosi
per i committenti. Con il rischio di innescare un circolo vizioso di compe-
tizione «al ribasso» tra le imprese appaltatrici, incentivate — per essere pitt
appetibili sul mercato — a una sorta di collective agreement shopping.

Non sorprende, pertanto, il disinteresse con cui le parti sociali hanno
guardato alla facolta loro attribuita nel 2012, rimasta sostanzialmente inat-
tuata dai successivi contratti collettivi, né che la Cgil si sia fatta promotrice
di una iniziativa referendaria volta alla sua abrogazione (unitamente al-
I'abrogazione della disciplina processuale).

(41) Lo sfasamento appare invero inevitabile sia per i controlli «a monte» dell’ap-
palto che per quelli «a valle»: anche la costante e puntuale verifica sulla correttezza de-
gli adempimenti contributivi e assicurativi tramite Durc non esclude la presenza di
lavoratori, pur solo parzialmente, in nero, vd. Izzi 2016, 828.

(42) Cfr. Cordella 2016, 537.

(43) Seppure previste: il contratto, infatti, potrebbe anche limitarsi a porre obbli-
ghi a carico solo delle imprese appaltatrici.
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4. — Le recenti abrogazioni e la proposta della Cgil — Al fine di scon-
giurare il referendum promosso dalla Cgil, dichiarato ammissibile dalla
Corte costituzionale (44), lart. 2, comma 1, lett. 2z e 4, d.1. n. 25/2017,
convertito dalla l. n. 49/2017, ha recentemente modificato il comma 2 del-
Part. 29, sopprimendo sia la disciplina processuale che la facolta di deroga
attribuita ai contratti collettivi. Le intervenute abrogazioni, da una parte,
ripristinano la piena utilita per i creditori dell’appaltatore inadempiente del
ricorso all’azione ex art. 29, comma 2; dall’altra, riespandono lattitudine
della responsabilita solidale a svolgere una funzione di regolazione del mer-
cato e di promozione della regolarita (45).

Per quanto attiene all’abrogazione della disciplina processuale, la novel-
la pone un delicato problema di diritto intertemporale con riferimento al-
Peliminazione del beneficium excussionis, dovendosi in particolare stabilire
se tale eliminazione abbia incidenza solo sui crediti maturati successiva-
mente alla data di entrata in vigore del d.1. n. 25/2017 ovvero anche sulle
posizioni creditorie precedenti. In proposito, considerato che, come si ¢ gia
osservato (par. 3.2), la vigenza del beneficium excussionis comportava I'in-
sorgenza ab origine in capo al committente beneficiario di una responsabi-
litd per i crediti maturati limitatamente alla parte eccedentaria rispetto a
quanto ottenibile dal creditore dall’escussione dell’appaltatore o subappal-
tatore, sembra doversi affermare la sopraggiunta inapplicabilita di tale be-
neficio in relazione ai crediti maturati successivamente all’entrata in vigore
della novella, dovendosene di contro ammettere la perdurante operativita,
in virtu del principio tempus regit actum, in quei giudizi che, pur introdotti
successivamente al 17 marzo 2017 (ossia dall'entrata in vigore del d.1. n.
25/2017), abbiano a oggetto crediti sorti in precedenza (46).

Quanto alla soppressione della facolta di deroga, va rilevato innanzitut-
to come essa sia stata criticata da parte di quanti hanno denunciato il ri-
schio di una rivitalizzazione della medesima facolta affidata alla contratta-
zione di prossimita dall’art. 8, d.I. n. 138/2011 (47). La questione, ovvia-
mente, pud porsi solo ove si ritenga che l'intero art. 8 non sia stato nel frat-
tempo abrogato implicitamente per effetto del sopraggiunto art. 51 del
d.lgs. n. 81/2015 (48), e che a sua volta la specifica facolta di deroga pre-
vista dall’art. 8 non fosse stata implicitamente abrogata per effetto della so-

(44) C. cost. 21.1.2017, n. 27, in NGL, 2017, n. 4, 373 ss.

(45) Diverse le valutazioni di Basenghi 2017, 17.

(46) Analogo problema si era posto, in termini esattamente invertiti, all’atto del-
I'introduzione di tale beneficio ex d.l. n. 12/2012: cfr. Riverso 2014.

(47) Basenghi 2017, 15 s.; Garofalo 2017, 30; Lambertucci 2017.

(48) Magnani 2017, 8.
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vrapposizione della deroga affidata ai contratti collettivi nazionali (49), dal
momento che I'avvenuta abrogazione (ex d.l. n. 25/2017) della norma
abrogatrice (in ipotesi, il primo periodo del comma 2 dell’art. 29 nel testo
novellato dalla I. n. 92/2012) comunque non potrebbe comportare la re-
viviscenza della facolta derogatoria dell’art. 8, data la natura istantanea, de-
finitiva e non retroattiva dell’effetto abrogativo (50).

La critica, a ogni modo, appare non del tutto condivisibile nella misura
in cui il ricorso alla deroga di cui all’art. 8, essendo connesso al livello di
«prossimita» dei relativi accordi, presenta specifici profili di criticita che si
affiancano a quelli correlati alla facolta di esonero affidata ai contratti col-
lettivi nazionali, e che non potevano certo ritenersi sopiti per effetto del-
Pintervento di tale dispositivo.

Va poi evidenziato come I'abrogazione del meccanismo della deroga
condizionata non incida sulla possibilita per i contratti collettivi nazionali
di introdurre procedure e metodi attraverso i quali verificare la regolarita
degli appalti (51), nonostante I'eliminazione del relativo inciso, non sussi-
stendo ostacoli a ritenere 'autonomia collettiva abilitata all'introduzione di
tali discipline a prescindere da espresse attribuzioni da parte del legislatore
(52). Gli effetti dell’abrogazione, dunque, riguardano esclusivamente la fa-
colta derogatoria volta a esonerare in via preventiva il committente, risul-
tandone a ben guardare una valorizzazione del ruolo dell’autonomia collet-
tiva sul piano dell’effettivita: in un sistema che impone I'inderogabilita del-
la responsabilita solidale del committente per i crediti dei lavoratori, ¢ la
concreta capacita dei meccanismi individuati dal contratto collettivo appli-
cato dall’appaltatore a prevenirne gli inadempimenti che costituisce I'in-
centivo, per i committenti, alla selezione di quell’appaltatore, spingendo
cosi le altre imprese a dotarsi di strumenti di analoga o maggiore efficacia
per non uscire dal mercato (53).

Cio non significa che debba disconoscersi in generale il ruolo positivo
— su altri piani — che puo essere svolto dai dispositivi premiali di esonero

(49) Come invece ritenuto, ad es., da Chieco 2012, 1004; Izzi 2013, 659. Contra,
da ultimo, Cordella 2016, 540.

(50) Vd. Celotto 1998, 3 s.

(51) Con la conseguenza che le norme in materia sin qui introdotte dalla contrat-
tazione collettiva (per alcuni significativi esempi vd. Izzi 2016, 826), che peraltro non
prevedono deroghe al regime della solidarietd, restano pienamente valide ed efficaci.
Da questo punto di vista, non sembra sussistere il rischio di dispersione delle espe-
rienze maturate paventato da Basenghi 2017, 18.

(52) Del resto, da sempre la contrattazione collettiva interviene in tale ambito; per
una recente rassegna vd. Lozito 2016.

(53) Sul punto, perd, cfr. l'opposta opinione di Basenghi 2017, 19.
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dalla responsabilita solidale in favore di committenti che vigilino attiva-
mente sull’operato dei propri appaltatori. E indubbio che tali meccanismi
possono apportare vantaggi sia alle imprese committenti in termini di cer-
tezza dei costi, sia ai dipendenti dell’appaltatore prevenendo gli inadempi-
menti di quest’ultimo. Tuttavia, il coinvolgimento in tale ambito dell’au-
tonomia collettiva in funzione derogatoria deve avvenire necessariamente
con cautela, evitando che possa risolversi, da una parte, in una riduzione
delle garanzie a tutela dei crediti dei lavoratori e, dall’altra parte, in un ro-
vesciamento della spinta che la solidarieta puo esercitare verso standard pit
elevati di competitivita tra le imprese.

In quest’ottica merita di essere segnalata la proposta di legge avanzata
dalla Cgil (54), la quale appare finalizzata a individuare una coerente solu-
zione alle problematiche esaminate. Essa, ribadita la possibilita per i con-
tratti collettivi nazionali (del settore dell’appaltatore) di «individuare me-
todi e procedure di controllo e di verifica della regolarita complessiva degli
appalti», € volta a reintrodurre la facolta di esonero del committente in fa-
vore di tali contratti condizionandola espressamente all’istituzione di «for-
me alternative assicurative o mutualistiche in grado di garantire effettiva-
mente ai lavoratori impiegati negli appalti la soddisfazione dei diritti», pre-
vedendo comunque che, «ove gli strumenti di garanzia istituiti [...] non
consentano al lavoratore la soddisfazione dei propri diritti entro sei mesi
dalla attivazione della relativa procedura, egli potra comunque agire nei
confronti del committente».

Un meccanismo del genere, subordinando la deroga alla responsabilita so-
lidale del committente all’effettiva (e tempestiva) garanzia della soddisfazione
dei crediti dei lavoratori e mantenendola su un piano diverso rispetto alla ca-
pacita della contrattazione collettiva di prevenire gli inadempimenti dell’ap-
paltatore, presenterebbe, ove effettivamente implementato, una serie di van-
taggi. Per i committent, che vedrebbero ridotta la loro esposizione al rischio
dell'inadempimento dell’appaltatore in relazione alla concreta efficacia non
solo delle verifiche preventive, ma anche del meccanismo assicurativo; per i
lavoratori, i cui crediti retributivi sarebbero il pit delle volte soddisfatti in
tempi rapidi e, in caso contrario, resterebbero azionabili anche nei confronti
del committente; per gli appaltatori, resi pitt competitivi dalla deroga in fa-
vore del committente disposta dal contratto collettivo in misura direttamente
proporzionale al buon funzionamento del meccanismo assicurativo.

(54) Art. 90, commi 4-6, della proposta di legge di iniziativa popolare «Carta dei
diritti universali del lavoro. Nuovo Statuto di tutte le lavoratrici e di tutti i lavoratori»,
presentata alla Camera dei deputati il 29 settembre 2016 (Atto C. 4064), il cui esame
presso la IX Commissione — Lavoro pubblico e privato ¢ iniziato il 9 marzo 2017.
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ABSTRACT

La responsabilita solidale del committente per i crediti dei dipendenti dell appaltatore, oltre
a rafforzare la posizione dei lavoratori, svolge anche una funzione di regolazione del mer-
cato. Il saggio esamina ['evoluzione della disciplina della responsabilita solidale valutando-
ne la coerenza rispetto a tale funzione, soffermandosi in particolare sulle recenti modifiche
all'art. 29, d.lgs. n. 276/2003, nonché, nella parte finale, sull ipotesi di regolazione conte-
nuta nella Carta dei diritti proposta dalla Cgil.

EVENTS AND PROSPECTS OF THE JOINT LIABILITY OF THE CLIENT
AS A MARKET REGULATION TECHNIQUE

The joint liability of the client for the contractor’s employees’ crediss, in addition to
strengthening the position of employees, also carries out a market regulation function. The
essay examines the evolution of the discipline of the joint liability by assessing its consistency
with this function, focusing in particular on recent changes to article 29 of Legislative
Decree n. 276/2003 and, in the final part, on the hypothesis of regulation contained in the
Charter of Rights proposed by Cgil.
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LE CLAUSOLE DI EQUO TRATTAMENTO DEI LAVORATORI
IMPIEGATI NEGLI APPALTT: I PROBLEMI APERTI

SOMMARIO: 1. Le coordinate del discorso: I'evoluzione delle misure di garanzia dei
trattamenti praticati negli appalti pubblici e privati. — 1.1. La pesante interferen-
za del diritto dell'Unione europea: da Riiffert a RegioPost, passando attraverso le di-
rettive del 2014. — 2. Clausole sociali di prima generazione e congruita del costo
del lavoro nel nuovo codice dei contratti pubblici. — 3. Appalti privati e clausole
di equo trattamento di fonte collettiva. — 4. Le criticita in attesa di soluzione
nell’ordinamento multilivello.

1. — Le coordinate del discorso: l'evoluzione delle misure di garanzia dei
trattamenti praticati negli appalti pubblici e privati — Prima e pili emble-
matica espressione della risalente tecnica regolativa adoperata dal nostro le-
gislatore per orientare il mercato a fini socialmente rilevanti, le clausole —
cd. di equo trattamento — che impongono agli aggiudicatari di appalti pub-
blici il rispetto delle condizioni economiche e normative stabilite dai con-
tratti collettivi, presenti in diversi ordinamenti nazionali e caldeggiate dalla
Convenzione Oil n. 94/1949 (ratificata in Italia con la l. n. 1305/1952),
hanno dovuto attendere lo Statuto dei lavoratori per veder superato il pro-
prio carattere settoriale e alluvionale e ottenere la disciplina di portata ge-
nerale che risulta tuttora dall’art. 36 dello stesso. Imponendo di inserire,
tanto nei provvedimenti di concessione alle imprese di benefici pubblici
quanto nei capitolati di appalti pubblici, «la clausola esplicita determinante
obbligo per il beneficiario o appaltatore di applicare o di far applicare nei
confronti dei lavoratori dipendenti condizioni non inferiori a quelle risul-
tanti dai contratti collettivi di lavoro della categoria e della zonay, l'art. 36
St. lav. ha infatti introdotto una regola dal campo applicativo molto ampio
sotto il profilo sia soggettivo (dei lavoratori tutelati e degli enti pubblici da
cui provengono le risorse economiche) che oggettivo (delle situazioni con-
siderate, che includono anche il beneficio di ausili finanziari pubblici):
compiendo tuttavia, da quest'ultimo punto di vista, col riferimento ai soli

(*) Professore associato di Diritto del lavoro presso 'Universita di Torino.
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appalti «attinenti all’esecuzione di opere pubbliche», una scelta selettiva
non in linea né con la gia ricordata Convenzione Oil (art. 2) né con il prin-
cipio costituzionale di uguaglianza, e percid successivamente corretta (al-
meno in parte), tramite 'allargamento del raggio operativo della norma an-
che alle «concessioni di pubblico servizio», dalla sentenza costituzionale n.
226/1998.

Da questa sentenza risulta chiaramente riconosciuto I'obiettivo perse-
guito dall’art. 36 con I'imposizione dell’equo trattamento, che, oltre ad as-
sicurare la tutela dei lavoratori subordinati «in situazioni nelle quali lo
Stato ¢ in grado di influire direttamente o indirettamente», inibisce alle im-
prese pratiche di concorrenza al ribasso sul costo del lavoro suscettibili di
pregiudicare la «migliore realizzazione dell'interesse pubblico». Il meccani-
smo delineato a tal fine, del resto, pur comportando in via mediata I'esten-
sione dell’efficacia soggettiva dei contratti collettivi (1), non entra in colli-
sione con l'art. 39 Cost. dal momento che, secondo una consolidata impo-
stazione dottrinale implicitamente convalidata in quest’occasione dal giu-
dice delle leggi, i contratti collettivi rappresentano un semplice parametro
di riferimento per la determinazione dei trattamenti dovuti e, inoltre,
Ponere di osservanza dei medesimi ¢ assunto liberamente da chi decide di
partecipare all’aggiudicazione dell’appalto pubblico (2).

Strutturata in termini diversi — pitt incisivi dal punto di vista operati-
vo, ma anche giuridicamente piu problematici — dall’art. 36 St. lav. era la
clausola sociale che il codice dei contratti pubblici adottato col d.Igs. n.
163/2006 (in recepimento delle Direttive comunitarie n. 17 e n. 18 del
2004), ormai abrogato e sostituito dal d.lgs. n. 50/2016 (attuativo delle
direttive dell’'Unione europea n. 23, n. 24, e n. 25 del 2014), aveva inse-
rito nell’art. 118, comma 6, stabilendo I'obbligo dell’affidatario di «osser-
vare integralmente il trattamento economico e normativo stabilito dai
contratti collettivi nazionale e territoriale in vigore per il settore e per la
zona nella quale si eseguono le prestazioni», oltre che la sua responsabilita
solidale per I'«osservanza delle norme anzidette da parte dei subappaltatori
nei confronti dei loro dipendenti per le prestazioni rese nell’ambito del su-
bappalto».

Accanto a questa disposizione, che estendeva a tutti i contratti pubblici
quanto gia previsto per i soli appalti di opere pubbliche da una norma della
precedente legislazione antimafia (art. 18, comma 7, del d.Igs. n. 55/1990),
il d.Igs. n. 163/2006 riproponeva d’altronde (all’art. 87, commi 2-4) il mec-

(1) In termini analoghi Ghera 2001, 134.
(2) In questo senso, primo tra tanti, Mancini 1972, 546.
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canismo di verifica della congruita tra il prezzo dell’appalto e il rispetto
di standard collettivi di trattamento dei lavoratori gia istituito per gli af-
fidamenti di appalti pubblici di lavori, servizi e forniture dalla 1. n.
327/2000 (art. 1, commi 1-4), imponendo alle amministrazioni aggiudi-
catrici, in sede di predisposizione delle gare di appalto e di valutazione
delle offerte anormalmente basse, di controllare I'adeguatezza economica
con riguardo al «costo del lavoro come determinato periodicamente in
apposite tabelle dal ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali, sulla ba-
se dei valori economici previsti dalla contrattazione collettiva stipulata
dai sindacati comparativamente pit rappresentativi, delle norme in ma-
teria previdenziale e assistenziale, dei diversi settori merceologici e delle
differenti aree territoriali».

In virtt del d.Igs. n. 163/2006, dunque, alla stazione appaltante com-
peteva la verifica della congruita del costo del lavoro, sul presupposto del-
Iapplicazione da parte delle imprese aggiudicatarie dei contratti collettivi
indicati dall’art. 118, comma 6, ma non piu l'inserimento nei capitolati
d’appalto della clausola di equo trattamento, dato che detta norma fissava
il relativo vincolo direttamente in capo agli appaltatori (rendendo la corri-
spondente pretesa azionabile dai lavoratori interessati). Questa differenza
rispetto all’art. 36 St. lav., abbinata alla richiesta dell'integrale osservanza
dei trattamenti risultanti dai contratti collettivi (non piti considerabili dun-
que come semplici parametri normativi), sollevava i problemi d’incompa-
tibilita dell’art. 118, comma 6, con gli artt. 39 e 41 Cost. segnalati da pitt
parti (3): problemi che si ripresentano oggi per le analoghe disposizioni
contenute nel nuovo codice dei contratti pubblici, agli artt. 30, comma 4,
e 105, comma 9 (che saranno presi in esame infra, par. 2).

Ora come in precedenza, a ogni modo, sono soprattutto i profili di con-
trasto con la liberta d’impresa di clausole sociali cosi congegnate a destare
preoccupazione, considerata la centralita che la promozione del gioco con-
correnziale assume nella disciplina degli appalti pubblici sia nazionale che
unieuropea, e la nozione di concorrenza non solo soggettiva — come diritto
della singola impresa di competere sul mercato in condizioni di parita con
tutte le altre — ma anche oggettiva — come interesse generale all’apertura dei
mercati e alla rimozione degli ostacoli che ne limitano I'accesso — tutelata
nell’attuale ordinamento multilivello (4). Vero ¢ che le clausole di equo

(3) Vd., in merito, Orlandini 2013, 179 ss., Costantini 2014, 35 s., e, con riguar-
do alle regole oggi vigenti, Lofaro 2017, par. 4; ritengono invece superabile detto con-
trasto Varva 2011, 342; Forlivesi 2015, 17 ss.; Pallini 2016, 526.

(4) Per maggiori spiegazioni in proposito vd. Orlandini 2013, 175 s., Costantini
2014, 8 ss., Forlivesi 2015, 3 ss.
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trattamento, nell'impedire le distorsioni della concorrenza basate sul dum-
ping salariale, spingono le imprese verso forme di competizione pit virtuo-
se, assolvendo un’importante funzione regolatrice dell’attivitd economica
(5); ed ¢ altresi vero, pill in generale, che la promozione di finalita sociali
non ¢ estranea alle direttive europee sui contratti pubblici di ieri e soprat-
tutto di oggi (vd. infra, par. 1.1). Le «considerazioni sociali» su cui possono
essere costruite le condizioni particolari esigibili dalla stazione appaltante
nell’esecuzione dell'appalto (come stabiliva I'art. 26 della Direttiva n.
2004/18, cui poteva esser ricondotto I'art. 118, comma 6, del d.lgs. n.
163) e ormai anche i criteri di aggiudicazione del medesimo (come risulta
dagli artt. 67.2 e 70 della Direttiva n. 2014/24), tuttavia, devono risultare
conformi al diritto dell’'Unione, e questo presupposto ¢ venuto apertamen-
te a mancare da quando la Corte di Giustizia, interpretando i principi del
mercato unico europeo in situazioni di distacco transnazionale dei lavora-
tori, ha innescato un cortocircuito normativo capace di «bruciare» le clau-
sole di equo trattamento vigenti per gli appalti pubblici nel nostro ordina-
mento, come si spieghera fra breve (nel par. 1.1).

Problemi di tipo diverso accompagnano invece le clausole volte ad as-
sicurare ['osservanza delle condizioni previste dai contratti collettivi nel set-
tore degli appalti privati: clausole che, dopo I'abrogazione della regola di
parificazione dei trattamenti minimi dovuti ai lavoratori dall’appaltante e
dall’appaltatore «interno» stabilita dall’art. 3 della l. n. 1369/1960, trovano
la propria fonte esclusiva nelle determinazioni dell’autonomia collettiva.

Le clausole collettive concernenti i trattamenti da garantire ai dipen-
denti impiegati all'interno delle filiere produttive rappresentano uno dei
tradizionali strumenti tramite cui le organizzazioni sindacali hanno, fin
dall’origine, tentato di governare il decentramento delle attivita economi-
che realizzato tramite contratti d’appalto (6) e, pit in particolare, di reagire
all’effetto di spiazzamento della stessa autonomia collettiva provocato dai
processi di frammentazione dell'impresa (7). Il ruolo complementare gio-
cato da tali clausole in presenza della risalente disposizione legislativa sopra
richiamata, diretta a contrastare le scelte di disarticolazione produttiva fi-
nalizzate soltanto al risparmio sul costo del lavoro, ¢ divenuto nella stagio-
ne inaugurata dal d.Igs. n. 276/2003 un ruolo potenzialmente molto pitt
ampio e piu rilevante, non essendovi ormai nell'ordinamento — tanto piu

(5) In tal senso Ghera 2001, 137, e Scarpelli 2006, 757 s.

(6) Per gli altri strumenti vd. Lambertucci 1999, 291 ss., Lunardon 2004, 216 ss.,
Chisari et al. 2006, 418 ss.

(7) Evidenziano questeffetto Corazza 2004, 238 s.; Alvino 2014, 266; Mattei
2016, 768 e 777.
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dopo la riscrittura della disciplina sul distacco transazionale effettuata dal
d.Igs. n. 136/2016 e il superamento della regola di pari trattamento eco-
nomico-normativo dei lavoratori distaccati sul territorio italiano da un’im-
presa straniera per I'esecuzione di un appalto recata dall’art. 3 dell’ormai
abrogato d.lgs. n. 72/2000 — altri fondamenti normativi dell’obbligo di ap-
plicazione da parte delle imprese appaltatrici (e spesso subappaltatrici) de-
gli standard minimi fissati dai contratti collettivi. A dispetto del loro im-
portante significato teorico, venendo in sostanza a rappresentare un equi-
valente funzionale dell’art. 36 St. lav. per il settore privato, le clausole col-
lettive di equo trattamento mostrano tuttavia elementi d’intrinseca debo-
lezza (come si illustrerd infra, par. 3) che non consentono attualmente di
considerarle strumenti particolarmente efficaci di tutela dei lavoratori e di
contenimento del dumping sociale.

1.1. — La pesante interferenza del diritto dell Unione europea: da Riffert
a RegioPost, passando attraverso le direttive del 2014 — Unica pronuncia
in tema di clausole sociali all'interno del noto quartetto giurisprudenziale
che nell’arco di pochi mesi ha manifestato la marcata propensione della
Corte di Giustizia a sacrificare le tutele del lavoro sull’altare delle liberta
economiche alla base del mercato unico europeo, la sentenza Riiffert (8) —
giudicando in contrasto con la Direttiva n. 96/71 sul distacco transnazio-
nale dei lavoratori e col principio di libera prestazione dei servizi stabilito
dal Trattato (ora dall’art. 56 TfUe) la norma di un Land tedesco che im-
poneva agli aggiudicatari di appalti pubblici, anche se stabiliti all’estero, il
versamento della retribuzione prevista da un contratto collettivo territoria-
le privo di efficacia generale — ha reso all'improvviso precaria la consolidata
esistenza delle garanzie di equo trattamento contemplate dalle discipline
sugli appalti pubblici di diversi Stati membri, tra cui I'Italia. Ogniqualvolta
infatti, come accade non da ieri nel nostro ordinamento, tali garanzie ec-
cedano i contenuti indicati dall’art. 3 della Direttiva n. 96/71, e in parti-
colare il concetto iperriduttivo di «tariffa minima salariale» fatto proprio
dal Laval quartet, e siano previste da contratti collettivi privi di efficacia er-
ga omnes, il rilievo transnazionale che possono assumere tali regole (9) ren-

(8) C. Giust. 3.4.2008, C-346/06, Riiffert: il quartetto giurisprudenziale in cui si
inserisce, sul quale sono stati versati fiumi d’inchiostro dalla dottrina europea, ¢ stato
aperto, com’¢ risaputo, da C. Giust. 18.12.2007, C-341/05, Laval.

(9) Rilievo transnazionale effettivo, come nel caso Riffert, in cui 'impresa tedesca
aggiudicataria dell’appalto aveva affidato I'esecuzione dei lavori a una subappaltatrice
stabilita in Polonia, oppure puramente potenziale, come nel caso RegioPost (cit., infra,
nota 15), nel quale 'appalto bandito non aveva coinvolto imprese di Stati membri di-
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de pronta ad abbattersi su di esse 'incombente Spada di Damocle di forgia
unieuropea.

Alla profonda ferita inferta all’anima sociale della costruzione europea
dalla sentenza Riiffert non ¢ rimasto del tutto indifferente il legislatore
dell'Unione al momento della riscrittura della disciplina sugli appalti pub-
blici effettuata, in termini marcatamente innovativi, con la Direttiva n.
2014/24 (10). L’apertura alla maggior considerazione delle esigenze di tu-
tela dei lavoratori, emergente in diversi passaggi della stessa, ¢ evidente so-
prattutto nella disposizione recata dall’art. 18.2 — con un ruolo chiave nel
complesso della nuova normativa —, concernente le misure che gli Stati
membri devono adottare per garantire il rispetto, nell’esecuzione di appalti
pubblici, degli obblighi stabiliti in materia ambientale, sociale e del lavoro
da fonti internazionali, unieuropee e nazionali, oltre che da contratti col-
lettivi. Né qui né altrove, tuttavia, la Direttiva n. 2014/24 si ¢ spinta sino
a precisare che i contratti collettivi da cui ¢ delineato I'equo trattamento
potrebbero essere anche sforniti di efficacia generale (11); nonostante 'av-
venuto restyling delle formulazioni normative, inoltre, ¢ restato sostanzial-
mente fermo per le clausole sociali degli Stati membri il requisito della loro
conformita al diritto dell’'Unione, e quindi ai criteri estremamente strin-
genti fissati dalla Corte di Giustizia (12). Il nuovo quadro regolativo degli
appalti pubblici, seppur pil social friendly, non offre dunque alcun solido
appiglio per il superamento della mortificante interpretazione delle clauso-
le di garanzia salariale adottata in Riffers.

Sotto questo specifico profilo, del resto, nessun avanzamento ¢ stato se-
gnato neppure dalla Direttiva n. 2014/67 di enforcement della Direttiva n.

versi dalla Germania ma in cui, dato il valore economico della gara e la conseguente
operativita della disciplina europea sugli appalti pubblici, la Corte ha ritenuto inevita-
bile il confronto della normativa controversa con la Direttiva n. 96/71: compiendo una
scelta criticata da pilt parti (Brino 2016, 142 s., Costamagna 2016, 104 ss., Guadagno
2016, 847 s.), non scontata (come testimoniano le conclusioni dell’Avvocato Generale)
e certamente non utile alla valorizzazione giuridica delle clausole sociali, ma a parere di
chi scrive in linea con l'intrinseca valenza transnazionale della disciplina degli appalti
pubblici (cfr. Orlandini 2013, 139) e col ruolo di specificazione del diritto primario
dell’'Unione (art. 56 TfUe) svolto dalla Direttiva n. 96/71, che la stessa Direttiva sugli
appalti pubblici n. 2014/24 richiama nei suoi Considerando (nn. 37 ¢ 98).

(10) Sui profondi cambiamenti apportati al diritto europeo dei contratti pubblici
dalle Direttive su concessioni e appalti pubblici n. 2014/23, n. 2014/24 e n. 2014/25
vd., tra i primi, Caranta, Dragos 2014.

(11) Evidenziano il cauto atteggiamento tenuto in proposito dal legislatore euro-
peo Allamprese e Orlandini (2014, 172 ss.), cui si rinvia per puntuali spiegazioni.

(12) In questo condivisibile senso, tra gli altri, Costantini 2015, 78 ss., e Corti
2016, 514; contra, invece, Forlivesi 2015, 43 ss.
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96/71, che, pur avendo introdotto sensibili miglioramenti rispetto al com-
plessivo assetto ivi delineato, si ¢ astenuta da ogni intervento sul delicatis-
simo snodo — nocciolo duro dell’apparato protettivo dei lavoratori distac-
cati — rappresentato dall’art. 3 della stessa (13).

La Corte di Giustizia, dal canto suo, ha cominciato a dare qualche se-
gnale in controtendenza all’inclinazione spiccatamente mercatocentrica
manifestata dal Laval quarter con la sentenza Esa (14), nella quale la nozio-
ne di «tariffe minime salariali» imponibili dagli Stati membri ai prestatori
di servizi stranieri che distaccano lavoratori per I'esecuzione di appalti tran-
snazionali ha finalmente ricevuto una lettura pit in sintonia con la finalita
di contrasto al dumping sociale perseguita dalla Direttiva n. 96/71: cioe
non come salario unico e indifferenziato, e quindi minimo in senso asso-
luto, ma come retribuzione comprensiva dei diversi livelli corrispondenti
agli inquadramenti professionali previsti dai contratti collettivi di settore e
degli elementi economici, pur distinti dal salario di base, funzionali a ga-
rantire la protezione sociale del lavoratore.

Un’ulteriore e significativa correzione del tiro ¢ stata poi effettuata dai
giudici di Lussemburgo con la sentenza RegioPost (15), nella quale la nor-
ma del Land tedesco che richiedeva agli aggiudicatari del servizio appaltato
di impegnarsi ad assicurare il salario minimo da essa stabilito ¢ stata salvata
facendo leva per la prima volta — in forza dell’art. 26 della Direttiva n.
2004/18 — sulla connotazione peculiare assunta dalla disciplina degli ap-
palti pubblici rispetto a quella degli appalti privati, e superando quindi la
pretesa del necessario carattere universale (relativo cioe al settore sia pub-
blico che privato) della clausola sociale avanzata in Riiffert (e ribadita in
Bundesdruckerei) (16). Come ¢ gia stato criticamente rilevato da pit parti
(17), tuttavia, RegioPost non ha affatto preso le distanze dal discusso prece-
dente del 2008 nell’evidenziare come la misura controversa nel caso di spe-
cie, diversamente da quella allora considerata, riuscisse a rispettare le con-
dizioni fissate dall’art. 3 della Direttiva n. 96/71, prescrivendo, con una
fonte a efficacia generale come la legge, I'osservanza di una determinata re-

(13) Sulla disciplina del distacco transazionale si rinvia al contributo di Pallini in
questo fascicolo, I, 485 ss.

(14) C. Giust. 12.2.2015, C-396/13, Sihkialojen ammattiliitto ry v. Elektrobu-
dowa Spétka Akcyjna, o pit semplicemente Esa, in merito alla quale vd. Giubboni
2015.

(15) C. Giust. 17.11.2015, C-115/14, RegioPost.

(16) C. Giust. 18.9.2014, C-549/13, Bundesdruckerei.

(17) Vd. Brino 2016, 143 s., e Corti 2016, 511 s. e 516 s.; pilt positiva, invece,
la posizione di Pallini 2016, 533 ss.
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tribuzione in un contesto in cui nessun’altra disposizione nazionale impo-
neva, per il settore dei servizi considerato, un salario di livello inferiore: ra-
gion per cui, nonostante I'importante svolta avvenuta, i problemi di com-
patibilita col diritto dell'Unione delle clausole di garanzia retributiva non
possono ritenersi affatto risolti.

Gli sviluppi intervenuti di recente a livello sovranazionale, insomma,
come quelli maturati di riflesso nel diritto interno (dei quali si dard conto
nel par. 2), con I'adozione del d.Igs. n. 50/2016 recante il nuovo Codice
dei contratti pubblici — appena corretto dal d.Igs. n. 56/2017 — oltre che
con il d.Igs. n. 136/2016 sul distacco transnazionale dei lavoratori, non
consentono dunque di tirare un respiro di sollievo liberatorio e inducono
anzi a interrogarsi sulle possibili vie d’uscita dal vicolo cieco entro cui le
clausole sociali di equo trattamento sono state sospinte (vd. infra, par. 4).

2. — Clausole sociali di prima generazione e congruiti del costo del lavoro
nel nuovo codice dei contratti pubblici — All'interno di un codice profonda-
mente innovato rispetto a quello precedente e caratterizzato, in linea con le
direttive che recepisce, dalla marcata valorizzazione dei criteri sociali e am-
bientali nell’aggiudicazione degli appalti (18), le garanzie di equo tratta-
mento dei lavoratori contemplate nella previgente disciplina vengono non
solo confermate, ma anche precisate e rafforzate. L’obbligo di osservanza dei
contratti collettivi relativi al settore e alla zona in cui si eseguono le presta-
zioni, che era stabilito a carico di appaltatori e subappaltatori dall’art. 118,
comma 6, del d.Igs. n. 163/2006 (vd. supra, par. 1), oltre che riproposto con
identica formulazione nell’art. 105, comma 9, del d.Igs. n. 50/2016, ¢ in-
fatti ribadito nell’art. 30 del medesimo, in un contesto rilevante come quel-
lo dedicato alla fissazione dei principi cardine per 'aggiudicazione e I'esecu-
zione di appalti e concessioni, e proprio dopo la nuova significativa previ-
sione, contenuta al comma 3, che — trasponendo letteralmente il gia ricor-
dato art. 18.2 della Direttiva n. 2014/24 — vincola gli operatori economici
al rispetto degli «obblighi in materia ambientale, sociale e del lavoro stabiliti
dalla normativa europea e nazionale, dai contratti collettivi o dalle disposi-
zioni internazionali elencate nell’allegato X», a pena di esclusione dalla gara,
a vario titolo, delle offerte da essi presentate (come risulta dagli artt. 80,
comma 5, lett. 2, 94, comma 2, e 97, comma 5, lett. 2): con una colloca-
zione non casuale, che consente di leggere il disposto del comma 4 come
una specificazione di quello precedente e quindi di far discendere dalla sua
violazione non trascurabili conseguenze sanzionatorie (19).

(18) Vd. De Nictolis 2016, 503 ss., ¢ in particolare 518.
(19) In questo senso Borgogelli 2016, 987.
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Oltre che per I'accresciuta effettivita, del resto, la previsione contempla-
ta all’art. 30, comma 4, del nuovo Codice dei contratti pubblici segna un
passo avanti rispetto a quella previgente per la duplice precisazione intro-
dotta circa il contratto collettivo che dev’essere applicato ai lavoratori im-
piegati per I'esecuzione di appalti e concessioni: con I'espresso riferimento
al contratto collettivo «stipulato dalle associazioni dei datori e dei prestatori
di lavoro comparativamente piti rappresentative sul piano nazionale», da
un canto, e «il cui ambito di applicazione sia strettamente connesso con
Iattivita oggetto dell’appalto o della concessione svolta dall'impresa anche
in maniera prevalente», dall’altro.

Sotto quest’'ultimo profilo, la puntualizzazione legislativa valorizza
lorientamento giurisprudenziale maturato con riguardo all’art. 36 St. lav.
(vd. supra, par. 1), secondo cui il contratto collettivo nazionale assunto co-
me parametro dalla clausola sociale ¢ quello corrispondente all’attivita ef-
fettivamente svolta dall'impresa appaltatrice, indipendentemente dall’iscri-
zione della stessa alle associazioni sindacali firmatarie e dalla sua eventuale
adesione a un diverso contratto collettivo, data la residua operativita rico-
noscibile entro questo specifico ambito all’art. 2070 c.c. (20). Non si trat-
ta, tuttavia, della semplice codificazione di un dato gia assestato nel diritto
vivente. Considerate le divergenze emerse in sede d’applicazione del d.Igs.
n. 163/20006 circa la possibilita delle stazioni appaltanti d’imporre ai con-
correnti, a fronte di diversi contratti adattabili alle prestazioni da affidare
all'aggiudicatario, il rispetto del contratto collettivo di uno specifico settore
(21), infatti, la scelta compiuta dall’art. 30, comma 4, col richiedere la szrez-
ta connessione tra I'attivita lavorativa da espletare e il campo d’applicazione
del contratto collettivo, sembra intervenire sulla delicata questione per in-
dirizzarne la soluzione nei termini pit rigorosi e piti idonei a contrastare le
pratiche di concorrenza al ribasso giocate sulla rincorsa agli standard di
trattamento meno generosi.

Sullo stesso problema di fondo incide anche la precisazione, ripresa dal

(20) Vd. Cass. 25.7.1998, n. 7333, in RIDL, n. 3, 11, 459 ss. Ad analoghe con-
clusioni era d’altronde pervenuta, pur non basandosi sull’art. 2070 c.c., anche la giu-
risprudenza amministrativa: vd., ad es., Cons. Stato, S. V, 18.8.2010, n. 5820, in
Contr. Stato Enti Pubb., 2010, 536 s.

(21) Concludono in senso negativo, tra le ultime, Cons. Stato, S. 111, 9.12.2015,
n. 5597, e Cons. Stato, S. V, 5.10.2016, n. 4109, oltre a Tar Lazio 11.2.2016, n.
1969, tutte in Defure. Per orientamento positivo, minoritario secondo Spanicciati
(2017, 89), vd. invece Cons. Stato, S. V., 17.1.2011, n. 197, e, entrambe sulla me-
desima articolata vicenda, Cons. Stato, S. III, 28.5.2015, n. 2671, e Cons. Stato, S.
111, 15.4.2016, n. 1529, tutte in Defure.
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regolamento attuativo del vecchio codice dei contratti pubblici (art. 4,
comma 1, d.P.R. n. 207/2010) ma promossa ora al rango legislativo, con-
cernente il carattere comparativamente piu rappresentativo delle parti fir-
matarie del contratto collettivo. A questo requisito soggettivo, in sintonia
con la Convenzione Oil n. 94/1949, il legislatore affida da tempo, non solo
in questo contesto, il compito di selezione dei contratti collettivi per I'as-
solvimento della preziosa funzione anti-dumping che esso — pur con i limiti
tuttora legati alla difficile misurazione della rappresentativita sindacale — si
presta a svolgere, come ha messo bene in evidenza la Corte costituzionale
con la sentenza n. 51/2015 (22).

Non a caso, proprio i valori economici definiti dalla contrattazione col-
lettiva stipulata dalle organizzazioni sindacali e datoriali comparativamente
pili rappresentative sono assunti a parametro di riferimento per la determi-
nazione del costo del lavoro effettuata periodicamente tramite le tabelle del
ministero del Lavoro, utili alle stazioni appaltanti sia nella fase di progetta-
zione dell’appalto (per la quantificazione dei relativi costi) che in quella di
aggiudicazione (per I'individuazione delle offerte anormalmente basse), co-
me previsto ieri dal d.lgs. n. 163/2006 (agli artt. 86, commi 3-5, e 87,
commi 1-3: vd. supra, par. 1) e oggi, in termini per lo pit analoghi, dal
d.Igs. n. 50/2016 (agli artt. 23, comma 16, € 97, commi 3-6). Nonostante
il ruolo centrale riservato ai contratti collettivi siglati da organizzazioni do-
tate di adeguata rappresentativita nell’ambito del meccanismo di verifica
della congruita economico-sociale delle offerte presentate, tuttavia, la giu-
risprudenza amministrativa tende a non escludere affatto, salvo sporadici
casi meritevoli di estrema attenzione (23), la facolta delle imprese affidata-
rie di appalti pubblici di applicare il contratto collettivo liberamente indi-
viduato, ritenendola presidiata dagli artt. 39, comma 1, e 41 Cost., e aval-
lando gli scostamenti giustificati delle offerte dalle tabelle ministeriali, con-
siderate espressione di costi medi del lavoro che non costituiscono parame-
tri inderogabili, ma semplici indici di adeguatezza dell’offerta (24).

(22) C. cost. 26.3.2015, n. 51, la quale ha ritenuto legittima la regola (ex art. 7,
comma 4, del d.I. n. 248/2007, conv. in L. n. 31/2008) che impone alle societd, in
presenza di piti contratti collettivi della stessa categoria, il rispetto dei livelli retributivi
fissati dai contratti nazionali firmati dai sindacati comparativamente pili rappresenta-
tivi: a proposito di questa sentenza, v. Barbieri 2015.

(23) Pronuncia rilevantissima, ottenuta peraltro grazie a un dispiegamento di
energie sindacali e ministeriali poderoso e assolutamente inconsueto, ¢ Cons. Stato,
S. III, 14.10.2015, n. 4699, in RGL, 2016, n. 1, I, 20, in merito alla quale vd.
Orlandini 2015.

(24) L’orientamento sul possibile scostamento dai valori delle tabelle ministeriali
¢ assolutamente consolidato: vd., da ultimo, Cons. Stato, S. III, 19.10.2015, n. 4789,
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E vero che il nuovo Codice dei contratti pubblici lascia intravedere lo
spazio per un irrigidimento dei consueti canoni valutativi affermando, al-
lart. 97, comma 5, lett. d, che la stazione appaltante ¢ tenuta a escludere
Pofferta anormalmente bassa quando «il costo del personale ¢ inferiore ai
minimi salariali retributivi indicati nelle apposite tabelle di cui all’art. 23,
comma 16» (25). Il carattere perentorio di quest’affermazione, pero, risulta
difficilmente conciliabile con le disposizioni, contenute ora nell’art. 97,
comma 6, ma tutt’altro che nuove, che stabiliscono 'inammissibilita di
giustificazioni in relazione non ai parametri fissati dalle tabelle ministeriali,
ma solo ai «trattamenti salariali minimi inderogabili stabiliti dalla legge o
da fonti autorizzate dalla legge», nonché la facolta della stazione appaltante
di valutare «in ogni caso [...] la congruita di ogni offerta che, in base a ele-
menti specifici, appaia anormalmente bassa»: tant’¢ che nella giurispruden-
za amministrativa sono gia emerse letture contrastanti del non chiaro det-
tato normativo (206).

La scelta a favore dei contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni
sindacali comparativamente pitl rappresentative ribadita dal nuovo codice
dei contratti pubblici, e non pil solo ai fini della formazione delle tabelle
ministeriali, pone il gia rilevato problema di contrasto con l'art. 39, com-
ma 1, Cost. (27), ma la limitazione della liberta sindacale insita nell’obbli-
go di applicare una determinata disciplina collettiva appare pit facile da le-
gittimare, in effetti, alla luce della pit rigida lettura dell’art. 36 Cost. emer-
sa, proprio con l'obiettivo di «contrastare forme di competizione salariale
al ribasso», nella recente giurisprudenza costituzionale (28).

La medesima scelta ¢ stata del resto compiuta, rimettendo ai contratti
collettivi di cui all’art. 51 del d.Igs. n. 81/2015 la definizione dei livelli mi-
nimi di condizioni di lavoro e di occupazione garantiti ai lavoratori distac-
cati per I'esecuzione di appalti transnazionali, dall’art. 4, comma 1, del
d.Igs. n. 136/2016: disciplina che il generico riferimento ai soggetti distac-
catari contenuto nell’art. 1, comma 1, rende applicabile anche alle situa-

Cons. Stato, S. 1V, 20.2.2016, n. 854, e Cons. Stato, S. V, 6.2.2017, n. 501, tutte in
Delure.

(25) In questo senso ¢ la convinta lettura data alla previsione da Borgogelli 2016,
986.

(26) Cfr. Tar Reggio Calabria, S. I, 15.12.2016, n. 1315, ¢ Tar Roma, S. I,
30.12.2016, n. 12873, entrambe in F7, 2017, n. 3, 11, 163 ss.

(27) Per i riferimenti dottrinali, vd. supra, par. 1, in nota 3.

(28) Si fa riferimento alla gid richiamata sentenza costituzionale n. 51/2015 (da
cui ¢ tratta la citazione), opportunamente valorizzata per le implicazioni indirette sul-

le clausole sociali da Orlandini (2015, 2) e da Borgogelli (2016, 987 s.).
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zioni di distacco transnazionale realizzate per I'esecuzione di contratti pub-
blici, e quindi interferente, in termini che restano ancora da chiarire, con
quella dettata dal d.Igs. n. 50/2016 (29).

Sia il nuovo Codice dei contratti pubblici che la riscritta normativa
sul distacco transnazionale di lavoratori, nell’affidare ai contratti collet-
tivi di diritto comune la fissazione degli standard di trattamento da assi-
curare ai lavoratori addetti alle opere e ai servizi appaltati, hanno co-
mungque trascurato la ferma richiesta avanzata dalla Corte di Giustizia in
sede d’interpretazione delle direttive in materia, circa I'efficacia generale
delle fonti collettive che definiscono le condizioni lavorative da applicare
(vd. supra, par. 1.1), non superando dunque i problemi di compatibilita
col diritto dell’'Unione che le precedenti discipline nazionali ponevano
sotto questo profilo (30). In mancanza di puntuali indicazioni legislative
anche in ordine al dibattuto tema dei salari da corrispondere ai lavora-
tori impiegati per I'esecuzione di appalti pubblici o di prestazioni rese
nell’ambito di distacchi transnazionali, percio, un ruolo centrale conti-
nua a giocare la giurisprudenza (pur non univoca) che ha ancorato ai
principi costituzionali di proporzionalita e sufficienza della retribuzione
Pefficacia erga omnes dei minimi tabellari e di alcune componenti sala-
riali previsti dai contratti collettivi: giurisprudenza alla quale si ¢ rifatto
il ministero del Lavoro nel tentativo di chiarire, come impone l'art. 5
della Direttiva enforcement n. 2014/67, I'incerta portata normativa del
d.lgs. n. 136/2016 (31).

3. — Appalti privati e clausole di equo trattamento di fonte collettiva —
Comparse sulla scena quasi mezzo secolo fa e ancora presenti nei contratti
collettivi odierni (32), le clausole pattizie volte a garantire il rispetto della
disciplina collettiva nell’esecuzione delle opere e dei servizi appaltati solo in
qualche caso impongono — in linea con I'abrogato art. 3 della legge n.
1369/1960 — I'osservanza del trattamento minimo risultante dal contratto
collettivo applicato dal committente, mentre in genere fanno riferimento
al contratto collettivo di pertinenza dell'impresa appaltatrice, oppure del
settore di appartenenza della stessa, prevedendo perlopiti 'impegno del

(29) In questo senso ¢ I'attento rilievo di Allamprese, Orlandini 2016, 2.

(30) Critiche in proposito sono state mosse da pilt parti: vd., tra gli altri, Corti
2016, 521, e Pallini 2016, 538.

(31) Vd. la circolare dell'Ispettorato nazionale del lavoro 9.1.2017, n. 1, esplica-
tiva della disciplina sul distacco transnazionale.

(32) Per le prime previsioni di questo genere vd. Lozito 2013, 61, mentre si ri-
manda a Mattei (2016, 771 s.) per I'indicazione di alcune delle piti recenti.
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committente a inserire nel contratto d’appalto la clausola determinante il
vincolo a carico dell’appaltatore (33).

Quand’anche strutturate in questi precisi termini, anziché vaghe sulle
modalita tramite cui perseguire il risultato dell’equo trattamento, le previ-
sioni sociali di origine contrattuale presentano i limiti di effettivita derivan-
ti dal fatto di essere dettate da accordi collettivi non vincolanti per gli ap-
paltatori, dai quali evidentemente dipende la definizione degli standard
economico-normativi applicati ai lavoratori impiegati nell’appalto. I limiti
collegati a questo vizio genetico delle clausole di equo trattamento pattizie
non si manifestano tanto quando il committente si adopera per rendere
operanti le garanzie collettive all'interno del contratto d’appalto, dando
luogo a una stipulazione qualificabile come contratto a favore di terzi (ex
art. 1411 c.c.), ma emergono invece con la massima intensita nell'ipotesi
contraria, non apparendo possibile sopperire alla mancata previsione dello
specifico impegno sociale da parte dell’appaltatore con il meccanismo del-
Pintegrazione legale del contratto d’appalto chiamato in causa per la clau-
sola di analogo contenuto, ma di fonte legale, di cui all’art. 36 St. lav. (34):
con la conseguenza che 'unico margine di giustiziabilita delle clausole in
questione resta quello affidato all’iniziativa delle organizzazioni sindacali,
eventualmente assumibile — ove ne ricorrano i presupposti — azionando il
procedimento giudiziale di repressione della condotta antisindacale (35).

Una diversa tecnica messa in campo dall’autonomia collettiva, dalla fi-
ne del secolo scorso, per rispondere alle esigenze di tutela dei lavoratori a
fronte dei sempre pil frequenti processi di disarticolazione del ciclo pro-
duttivo tra distinte imprese, in particolare scoraggiando quelli motivati
dalla ricerca di una riduzione del costo del lavoro, si ¢ basata sull’espansio-
ne dell’area contrattuale realizzata dalle parti sociali mediante la ricondu-
zione entro la sfera applicativa del contratto collettivo delle attivita ester-
nalizzate a determinati soggetti dall'impresa decentrante. L'esperienza de-
lineatasi in tal senso nel settore del credito, con I'individuazione di un du-

(33) Per I'illustrazione delle diverse scelte effettuate dalla contrattazione collettiva
nella costruzione delle clausole sociali di equo trattamento vd. ancora Lozito 2013,
62 ss.

(34) Esclude I'applicabilita dell’art. 1339 c.c. in queste situazioni, condivisibil-
mente, Lozito 2013, 123 s., cui si rinvia anche per i riferimenti alla dottrina che — pur
senza trovare seguito nella giurisprudenza dominante (vd., per tutte, Cass. 23.4.1999,
n. 4070, in NGL, 1999, 595) — ne ha invece sostenuto ['utilizzabilita in relazione al-
Iart. 36 St. lav. Sui limiti di efficacia delle clausole sociali di fonte collettiva vd. anche
Alvino 2014, 283.

(35) Cosi, fra i tanti, e richiamando i principali contributi dottrinali in proposito,
Lambertucci 1999, 301.
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plice criterio oggettivo e soggettivo deputato a definire confini e ratio del-
Iespansione del contratto collettivo, ¢ risultata senza dubbio interessante,
sebbene sulle potenzialita protettive e sull’efficacia di simile strategia non
sia emersa in dottrina uniformita di vedute (36). A distanza ormai di pa-
recchi anni dal debutto di questa tecnica di ampliamento del campo di ap-
plicazione dei trattamenti assicurati dal contratto collettivo, a ogni modo,
si constata che la sua diffusione non v’¢ stata, nonostante il fatto che nes-
sun ostacolo giuridico si frapponga allo sviluppo di scelte dell’autonomia
collettiva orientate in questa direzione.

Sia 'espansione dell’area contrattuale che le clausole pattizie impositive
dell’equo trattamento ad appaltatori e subappaltatori, in effetti, non pon-
gono particolari problemi di violazione dell’art. 39 Cost., né sotto il profilo
della limitazione della liberta sindacale né sotto quello della indebita esten-
sione dell’efficacia soggettiva del contratto collettivo, com’e stato spiegato
da pitr parti (37). Il nodo cruciale col quale le clausole sociali di fonte col-
lettiva qui prese in esame sono costrette a misurarsi si colloca dunque non
sul piano della loro legittimita, ma, come si ¢ gia rilevato, su quello della
loro concreta tenuta e della sanzionabilita delle condotte omissive o ina-
dempienti poste in essere da committenti e appaltatori.

Tenuto conto di ciod, le clausole collettive di equo trattamento paiono
quindi vivere in condizioni giuridiche di minor problematicita rispetto alle
clausole sociali volte a garantire il mantenimento dell’occupazione ai lavo-
ratori impiegati negli appalti, pur destinatarie della previsione fortemente
rivitalizzatrice contenuta nell’art. 50 del Codice dei contratti pubblici, co-

me riscritto da ultimo dal d.Igs. n. 56/2017 (38).

4, — Le criticita in attesa di soluzione nell ordinamento multilivello —
Provando in conclusione a riannodare i fili dell’analisi svolta, e conside-
rando in primo luogo la dimensione europea delle questioni trattate, si
puo osservare come la cautela adoperata dalla Corte di Giustizia nella pit
recente giurisprudenza sulle garanzie di equo trattamento dei lavoratori,

(36) Complessivamente positiva la valutazione di Lambertucci (1999, 305 ss.), al
quale si rimanda anche per 'accurata descrizione di tale esperienza e i riferimenti dot-
trinali in proposito, e, pitt di recente, quella di Alvino 2014, 284 ss.; pit scettiche, in-
vece, per le ragioni ivi illustrate e condivise da chi scrive, le posizioni di Corazza 2004,
240 ss. e di Lunardon 2004, 230 ss.

(37) Vd. Lambertucci 1999, 307 ss. con riferimento all’estensione dell’area con-
trattuale, mentre 303 s. con riferimento alle clausole pattizie di equo trattamento;
Lunardon 2004, 227 s.; Lozito 2013, 125 ss.

(38) In proposito, vd. il contributo di Ratti in questo fascicolo, I, 469 ss.
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caratterizzata da indubbie aperture rispetto al Laval quartet ma al tempo
stesso dall’incapacita di un netto distacco dai discussi precedenti, non lasci
allo stato presagire 'imminente definizione da parte dei giudici di
Lussemburgo di un punto di equilibrio socialmente pil sostenibile, anche
se i miglioramenti intervenuti nel quadro normativo dell'Unione offrireb-
bero oggi maggior spazio per un’evoluzione in tal senso (39). Quanto al
fronte legislativo, un significativo passo avanti nell’azione di contrasto alle
pratiche di concorrenza al ribasso sul costo del lavoro presenti nel mercato
degli appalti, transnazionali e non solo (40), potra certo essere segnato dal
completamento dell’szer di revisione della Direttiva n. 96/71 e dalla pre-
vista introduzione (tra I'altro) del principio di parita di trattamento in
materia di «retribuzione» in sostituzione della piu limitata garanzia delle
«tariffe minime salariali» (in merito, vd. Pallini, in questo fascicolo, I, 485
ss.), ma neppure il raggiungimento di questo impegnativo traguardo — a
meno di incisive modifiche al testo della proposta di direttiva ora in di-
scussione — condurra a superare 'ostacolo giuridico rappresentato, per
Stati come I'Italia, dalla mancanza di efficacia erga omnes dei contratti col-
lettivi cui ¢ affidata la definizione degli standard di trattamento da assicu-
rare ai lavoratori.

La via della fissazione di un salario minimo legale, imboccata da altri
ordinamenti per sottrarre le clausole sociali di garanzia retributiva dalla
problematica condizione di non conformita al diritto dell'Unione, ¢ natu-
ralmente percorribile anche nel nostro paese, ma andrebbe costruita con la
piena consapevolezza delle intricate questioni aperte nella regolazione mul-
tilivello degli appalti pubblici, diversamente da quanto accaduto con I’art.
1, comma 7, lett. g, della legge delega n. 183/2014. La scelta ivi compiuta
di limitare I'applicazione del salario legale «ai settori non regolati da con-
tratti collettivi sottoscritti dalle organizzazioni sindacali [...] comparativa-
mente pill rappresentative sul piano nazionale», pur comprensibile da altri
punti di vista, renderebbe infatti a misura inidonea a soddisfare il requisito
della valenza generale della fonte della garanzia imposto dall’ordinamento
unieuropeo.

La strada alternativa rappresentata dall’approdo a un sistema di contrat-
tazione collettiva a efficacia generalizzata, d’altro canto, consentirebbe cer-
to di allineare ai vincoli del mercato unico europeo le clausole nazionali di

(39) Si rimanda in proposito a quanto sinteticamente spiegato nel par. 1.1 e alla
dottrina citata nella nota 17.

(40) Purché si tratti perd di situazioni di potenziale rilievo transnazionale, come
si & spiegato nel par. 1.1, in particolare nella nota 9.
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equo trattamento nella loro interezza, e non limitatamente alla (pur cen-
trale) garanzia retributiva, ma sembra improbabile che le difficolta frappo-
ste da decenni alla sua concreta praticabilitd possano venire ora superate in
nome di questo specifico — benché molto rilevante — obiettivo.

Nell'analisi che si ¢ svolta sull’attuale stato di salute delle clausole sociali
di prima generazione non possono non venire al pettine, in effetti, i prin-
cipali nodi che connotano la nostra contrattazione collettiva e la progressi-
va metamorfosi che I’ha vista trasformare, a dispetto del cruciale ruolo as-
segnatole nel contrasto al dumping sociale e nella promozione di una leale
concorrenza fra imprese, in «strumento di contenimento del costo del la-
voro» (41). Lesorbitante crescita numerica dei contratti collettivi naziona-
li, la diffusione ai vari livelli di accordi non firmati dalle organizzazioni sin-
dacali comparativamente pill rappresentative e 'assenza di criteri certi per
I'individuazione di quelli rispondenti invece a tale criterio sono, com’¢ no-
to, non trascurabili elementi di criticita del quadro che si ha di fronte: cri-
ticita che nel caso delle clausole di equo trattamento di origine collettiva,
evidentemente, pesano non solo in sede di definizione delle condizioni da
assicurare ai lavoratori, ma pure nella fase genetica di fissazione del vincolo.

In questo complicato contesto non mancano proposte legislative che
mostrano piena consapevolezza dell’esigenza di rafforzamento della tutela
dei lavoratori impiegati nell’esecuzione di appalti, sia privati che pubblici
(42): prospettando interventi senza dubbio ancora perfezionabili tecnica-
mente, da diversi punti di vista (43), ma apprezzabili per la luce che pro-
iettano su aspetti oggettivamente deboli e meritevoli di attenzione del no-
stro ordinamento giuridico.

(41) In questi termini, con riferimento a diversi ambiti (tra cui quello degli ap-
palti pubblici), Gottardi (2016, 881 ss.), cui si rimanda per 'accurata analisi dei pro-
fili critici dell’attuale sistema contrattual-collettivo.

(42) Si fa riferimento alla proposta di legge d’iniziativa popolare promossa dalla
Cgil e nota come Carta dei diritti universali del lavoro (presentata alla Camera dei de-
putati il 29.9.2016, Atto C-4064, attualmente in discussione presso la competente
Commissione parlamentare), che all’art. 89, nel tentativo di delineare una regola me-
no fragile e problematica di quella risultante dall’abrogato art. 3 della l. n. 1369/1960,
prevede I'introduzione del principio di parificazione dei trattamenti di origine collet-
tiva riservati ai lavoratori del committente, o dell’affidante di altro contratto avente a
oggetto I'esecuzione di un’opera o di un servizio, e a quelli dell’appaltatore o del di-
verso affidatario «operante in condizioni di dipendenza economica rispetto all’affi-
dante».

(43) Si pensi, ad esempio, che I'art. 89, nel considerare la pubblica amministra-
zione alla stregua di qualunque «affidante, elude la delicata questione del proprio co-
ordinamento con la corposa disciplina concernente i contratti pubblici (di cui si & det-
to nei parr. 1 e 4).
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1 saggio esamina le clausole che garantiscono ai lavoratori impiegati negli appalti pubblici,
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SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Inquadramento ed efficacia. — 3. Successione
nell’appalto e trasferimento d’azienda. — 4. Appalti pubblici e stabilita dell’occu-
pazione. — 5. Limiti derivanti dall’affermazione delle libertd economiche fonda-
mentali nel diritto europeo.

1. — Introduzione — Si definiscono clausole sociali di conservazione
dell’occupazione quelle previsioni, contenute in contratti o accordi collet-
tivi e in norme di legge, dirette a imporre I'obbligo di mantenere in tutto
o in parte 'occupazione dei lavoratori impiegati in un appalto di servizi in
capo all’appaltatore che subentra nell’esecuzione del servizio. La ricaduta di
tali previsioni si manifesta, oltre che sulla posizione dei lavoratori coinvolti,
anche con riguardo all’appaltatore uscente, agevolato nel risolvere le que-
stioni di riduzione del personale connesse alla cessazione del contratto, e al-
Iappaltatore subentrante, al quale si offre la possibilita di reperire mano-
dopera gia qualificata per I'esecuzione dei servizi dedotti in appalto e sul
quale grava una significativa compressione della propria liberta d’iniziativa
economica.

Denominate «di seconda generazione» — per distinguerle da quelle
aventi a oggetto minimi di trattamento, di importanza sempre maggiore
nell’epoca della globalizzazione dei mercati (1) —, le clausole sociali in esa-
me affondano le proprie radici nella contrattazione collettiva territoriale
(2) e si sono negli anni diffuse, con singolari varianti, specialmente in al-
cuni settori nei quali I'impiego di manodopera costituisce il fattore orga-
nizzativo di gran lunga prevalente (pulizie, logistica, ristorazione collettiva,
vigilanza privata, servizi aeroportuali, turismo, e altri), cosi da rendere fre-
quente I'avvicendamento di diverse imprese nella gestione del medesimo

(*) Associate Professor di Diritto del lavoro europeo e comparato presso I'Univer-
sitd del Lussemburgo.

(1) Cfr. il contributo di Izzi 2017.

(2) Marinelli M. 2003, 470; Ghera 2001.
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appalto e pertanto maggiormente esposta la posizione dei lavoratori a es-
so adibiti (3).

La stessa legislazione ha disposto effetti analoghi a quelli conseguiti me-
diante le clausole sociali di fonte collettiva, intervenendo in ipotesi di av-
vicendamento tra imprese private in settori sensibili quali la riscossione
delle imposte (4), la liberalizzazione del mercato interno del gas (5), I'andl-
ing acroportuale (6) e da ultimo i call center (7). Identica matrice sembra
connotare la previsione, contenuta nel Regolamento Ce n. 1370/2007 per
il settore del trasporto passeggeri su strada e ferrovia, che autorizza gli Stati
membri a garantire ai lavoratori coinvolti nella successione di un appalto
quei diritti che sarebbero spettati loro in ipotesi di trasferimento d’azienda
a norma della Direttiva n. 2001/23 (8).

La diffusione delle clausole sociali di seconda generazione di fonte
collettiva ha portato il legislatore a intervenire per regolarne I'efficacia e
limitarne le conseguenze (9). Nelle pagine seguenti, dopo un breve reso-
conto dei profili incontroversi delle clausole sociali di conservazione
dell’occupazione, saranno esaminati tre snodi problematici, o percorsi di
approfondimento, ove si registra il tentativo del legislatore italiano di
porre rimedio all’evidente mismatch fra la consolidata esperienza sindaca-
le, le interpretazioni avanzate in dottrina e giurisprudenza, e il quadro
derivante dal diritto europeo.

(3) Mutarelli 2014a, 304; Costantini 2011, 233.

(4) Cfr. lart. 140, comma 1, d.P.R. n. 858/1963, nonché l'art. 122, d.P.R. n.
43/1988, che contengono clausole sociali recanti un obbligo incondizionato di rias-
sunzione. Di contro, l'art. 63, d.Igs. n. 112/1999, in materia di riscossione, introduce
unicamente una priorita in favore dei dipendenti gia impiegati in attivita di riscossio-
ne, sia in caso di cambio appalto, sia in caso di re-internalizzazione del servizio.

(5) Cfr. art. 28, comma 6, d.Igs. n. 164/2000.

(6) Lart. 14, d.Igs. n. 18/1999, di recepimento della Direttiva n. 96/67, ¢ stato
censurato dalla Corte di Giustizia Ue, per contrarietd all'art. 18 della Direttiva n.
96/67, che impone limiti alla discrezionalith degli Stati membri di introdurre o man-
tenere disposizioni a garanzia di un «adeguato livello di protezione sociale» (C. Giust.
9.12.2004, C-460/02, Commissione c. Repubblica italiana, punti 31 e 32). Benché cri-
ticabile sul piano assiologico (Brino 2005, 2592), il medesimo ragionamento fondato
sull’osservanza dell’effer utile della direttiva ¢ stato coerentemente applicato rispetto a
un’analoga disposizione contenuta nell’ordinamento tedesco (C. Giust. 14.7.2005,
C-386/03, Commissione c. Repubblica federale di Germania, punti 28-30). Sul tema
per tutti, Orlandini 2013, 161 ss.

(7) Cfr. art. 1, comma 10, legge n. 11/2016.

(8) Cfr. art. 4.5, Regolamento Ce n. 1370/2007.

(9) Lart. 7, comma 4-bis, d.I. n. 248/2007, ha escluso dall’applicazione dell’art.
24, legge n. 223/1991, i licenziamenti disposti per cessazione dell'appalto qualora
presso I'impresa subentrante sia assicurata la «parita di condizioni economiche e nor-
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2. — Inquadramento ed efficacia — In base al tenore delle clausole so-
ciali contenute nei contratti collettivi ¢ possibile stilare una tassonomia
utile a segnalarne differenze in punto a efficacia, intensita del vincolo e
giustiziabilita, il cui presupposto va individuato nel grado di specificita
che assume 'obbligo di riassunzione imposto all’appaltatore subentrante
con riferimento sia all’attivita oggetto del contratto, sia al numero e alle
caratteristiche professionali dei lavoratori beneficiari (10). Non senza con-
trasti, la dottrina ha inquadrato nello schema del contratto (preliminare)
a favore di terzi (art. 1411 c.c.) le clausole collettive contenenti obblighi
di conservazione dell’occupazione, purché esse consentano di individuare
senza margini di incertezza i lavoratori beneficiari e il trattamento a essi
applicabile (11).

E questa la condizione per ottenere una sentenza produttiva degli effetti
del contratto non concluso. Gia impiegato per gli obblighi a contrarre de-
rivanti dalle cd. assunzioni obbligatorie (12), il rimedio di cui all’art. 2932
c.c. ¢ invocabile solamente laddove la clausola individui con sufficiente
precisione i criteri di individuazione del lavoratore beneficiario dell’obbli-
go, nonché i termini e le condizioni essenziali dell'instaurando rapporto di
lavoro (13). In subordine, il lavoratore avra diritto ad accedere a una tutela
meramente risarcitoria, commisurata alle retribuzioni perdute nel periodo
di messa in mora, detratto quanto percepito aliunde (14).

Nel senso sopra precisato, solo alcune previsioni contenute nei contratti
collettivi stipulati negli anni recenti sembrano prefigurare un diritto sog-
gettivo perfetto del lavoratore a essere riassunto dall’appaltatore subentran-

mative previste dai contratti collettivi nazionali di settore stipulati dalle organizzazioni
sindacali comparativamente pili rappresentative». In tema di ammortizzatori sociali,
lart. 2, comma 34, legge n. 92/2012, ha ritenuto non dovuto il contributo all’Aspi
per quei licenziamenti causati dalla cessazione di un appalto «ai quali siano succedute
assunzioni presso altri datori di lavoro, in attuazione di clausole sociali che garantisca-
no la continuitd occupazionale previste dai contratti collettivi nazionali di lavoro».
Lart. 7, d.Igs. n. 23/2015, ha disposto che «l’anzianita di servizio del lavoratore che
passa alle dipendenze dell'impresa subentrante nell’appalto si computa tenendosi
conto di tutto il periodo durante il quale il lavoratore ¢ stato impiegato nell’attivita
appaltatay.

(10) Marinelli F. 2011, 219 ss.

(11) Esaustivamente sul punto Marinelli M. 2002, 217.

(12) In argomento, Ferraresi 2012, 309 ss. e Pasqualetto 2011, 767. In giurispru-
denza, Cass. 25.3.2011, n. 7007, in DRI, 2011, 767.

(13) Orlandini, 2015; Mutarelli 2014a, 311; Aimo 2007, 109. In giurisprudenza
Cass. 30.12.2009, n. 27841, in GC, 2010, n. 5,1, 1115, e Cass. 26.8.2003, n. 12516,
in OGL, 2003, 795.

(14) T. Milano 26.1.2016, in ADL, 2016, II, 636.
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te (15). Esprimono di contro una versione «attenuata» delle clausole sociali
quelle previsioni collettive che, pur disponendo obblighi di riassunzione in
capo all’appaltatore subentrante, non consentono di identificare i lavorato-
ri beneficiari (16).

Deffettivita del vincolo derivante dalle clausole sociali di fonte collettiva
¢ altresi subordinata al fatto che le condizioni di esecuzione dell’appalto ri-
mangano invariate sul piano organizzativo, non rilevando invece una va-
riazione nel corrispettivo o nei criteri per la sua determinazione. Ove tali
condizioni mutino, si prevede che 'obbligo di riassunzione «degradi» a me-
ro obbligo di informazione e consultazione con le rappresentanze aziendali
e con i sindacati territoriali, al fine di armonizzare le nuove modalita di ese-
cuzione dell’appalto con I'esigenza del mantenimento dei livelli occupazio-
nali (17). Il che rende la garanzia disposta dal contratto collettivo elastica,
o meglio facoltativa, e percio inidonea a dar luogo a un diritto soggettivo
perfetto (18).

La cessazione dell’appalto non comporta 'automaticita del licenzia-
mento (19), non costituendone un presupposto di per sé integrante il giu-
stificato motivo oggettivo (20). Nell’ipotesi in cui I'appaltatore subentran-
te non applichi le medesime condizioni di cui beneficiavano i lavoratori nel
precedente rapporto di lavoro (ipotesi contemplata dall’art. 7, comma 4-
bis, d.1. n. 248/2007), la cessazione dell’appalto deve inquadrarsi nell’alveo
della disciplina dei licenziamenti collettivi, ricorrendone i requisiti quanti-
tativo-temporali, non potendosi accogliere un’interpretazione analogica
delle eccettuazioni di cui al comma 4 dell’art. 24, legge n. 223/1991 (21).

Sembra parimenti appianata ['ulteriore questione della possibilita di in-
quadrare I'accettazione delle nuove condizioni di lavoro presso I'appaltato-
re subentrante quale rinuncia del lavoratore a impugnare il licenziamento

(15) Cfr.: art. 4, Cenl multiservizi; art. 6, Cenl servizi ambientali Federambiente;
art. 6.12, Accordo di rinnovo 2013 del Cenl agenzie di somministrazione; art. 37,
Cenl cooperative sociali.

(16) Cfr.: art. 43, Cenl pulizia aziende artigiane nonché, secondo alcuni
(Mutarelli 2014b); art. 27, Cenl vigilanza privata.

(17) Cfr.: art. 4, Cenl multiservizi; art. 7, Cenl servizi postali in appalto.

(18) Cass. 12.4.2006, n. 8531, in GCM, 2006, 4.

(19) Cass. 20.9.2010, n. 19842, in Diritto ¢ giustizia, 2010. In senso contrario,
T. Lamezia Terme 19.1.2011 (in Pluris2017) qualifica il rapporto di lavoro sorto per
Pesecuzione di un appalto come «contratto di lavoro a causa complessay, il che giu-
stificherebbe, a guisa di un collegamento negoziale, la risoluzione del primo alla ces-
sazione del secondo.

(20) Cass. 14.7.2000, n. 9398, in NGL, 2000, 756.

(21) Scarpelli 2001, 2064, cui adde Mutarelli 2015, 347.
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comminato dal precedente appaltatore (22). Dopo un contrasto netto in
seno alla Sezione lavoro della Cassazione, la giurisprudenza si ¢ consolidata
nell’escludere che si tratti di acquiescenza o risoluzione consensuale per fat-
ti concludenti (23), mancando i relativi presupposti formali (24) e non es-
sendo desumibile dal mero «reperimento di una nuova occupazione, tem-
poranea o definitiva», una «sicura intenzione del lavoratore di accettare I'at-
to risolutivo» (25).

3. — Successione nell appalto e trasferimento d azienda — Per lungo tem-
po la giurisprudenza ha negato in maniera tranchante le interferenze con-
cettuali tra successione nell’appalto e trasferimento d’azienda, per 'assenza
di un rapporto diretto tra appaltatore uscente e subentrante, cosi come di
un negozio traslativo a norma dell’art. 2112 c.c. (26). A partire dagli anni
duemila, tuttavia, la Cassazione ha interpretato la disciplina dell’art. 2112
c.c. in guise piti aderenti al quadro comunitario, riconoscendo I'esistenza
di un trasferimento d’azienda «anche in ipotesi di successione nell’appalto
di un servizio, sempre che si abbia un passaggio di beni di non trascurabile
entitd, ma tale da rendere possibile lo svolgimento di una specifica impre-
sa» (27). Si & cosi ammesso che il «<mutamento nella titolarita di un’attivita
economica organizzata» possa realizzarsi anche in due fasi, come ¢ nell’ipo-
tesi di successione in appalto (28).

Il tratto forse pili controverso della riforma dei rapporti interpositori at-
tuata con gli artt. 20 ss., d.lgs. n. 276/2003, ¢ consistito nella rivisitazione
delle tutele dei lavoratori impiegati in appalto. Superando il regime della

(22) Lima, 2013.

(23) Come invece ricostruito da Vallebona 1999, 208.

(24) Cfr. art. 4, legge n. 92/2012, ¢ ora art. 26, comma 3, d.Igs. n. 151/2015.

(25) Cass. 22.11.2016, n. 23732, in Diritto e giustizia, 2016; Cass. 2.11.2016, n.
22121, in LG, 2017, 355; Cass. 29.5.2007, n. 12613, in DL, 2007, 1069; Cass.
24.2.20006, n. 4166, in RIDL, 20006, II, 918. In senso contrario Cass. 18.10.2002, n.
14824, in www.legge-e-giustizia.it (consultato il 2 giugno 2017).

(26) Cass. 18.3.1996, n. 2254, in RIDL, 1997, 11, 395, con nota di Romei, cui
adde Cass. 20.9.2003, n. 13949, in RIDL, 2004, 11, 404, con nota di Senatori. In
dottrina: Cester 2004; Gragnoli 2005.

(27) Cass. 13.1.2005, n. 493, in FI, 2005, I, 690, con nota di Perrino, che rece-
pisce, seppure con ritardo, quanto statuito da C. Giust. 7.3.1996, C-171/94 ¢ C-
172/94, Merckx.

(28) Per prima Cass. 30.12.2003, n. 19842, in FI, 2004, I, 1095, con nota di
Cosio, e, pilt di recente, Cass. 6.12.2016, n. 24972, in Pluris2017; Cass. 12.4.2016,
n.7121,in GD, 2016, f. 21, 56; Cass. 16.5.2013, n. 11918, in G7, 2014, 1165; Cass.
2.3.2012, n. 3301, in GD, 2012, f. 18, 41; Cass. 15.10.2010, n. 21278, in GCM,
2010, 10.
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parita di trattamento negli appalti «interni» di cui alla legge n. 1369/1960
e ridefinendo i confini tra appalto genuino e interposizione illecita, il legi-
slatore ha introdotto nell'art. 29 una disposizione in forza della quale
«acquisizione del personale gia impiegato nell’appalto a seguito di suben-
tro di un nuovo appaltatore, in forza di legge, di contratto collettivo nazio-
nale di lavoro, o di clausola del contratto d’appalto, non costituisce trasfe-
rimento d’azienda o di parte d’azienda» (art. 29, comma 3).

La norma ha suscitato fondati dubbi di compatibilitad con la nozione di
trasferimento d’azienda derivante dalla Direttiva n. 2001/23, posto che a
partire da Siizen (29) e Temco (30) rientrano nell’ambito di applicazione
della direttiva anche le ipotesi di riassunzione di una parte essenziale dei di-
pendenti del precedente appaltatore, che sia qualificabile come entita eco-
nomica organizzata, in adempimento di un obbligo derivante dal contratto
collettivo (31). Si ¢ cosi fatta strada un’interpretazione minimalistica del-
lart. 29, comma 3, in virtli della quale la mera riassunzione di personale
da parte dell’appaltatore subentrante non integra di per sé un trasferimento
d’azienda (32); interpretazione che si ¢ discostata da una lettura in senso
derogatorio rispetto all’art. 2112 c.c. (33).

In risposta a tale insoddisfacente quadro normativo, complicato dalla
difficolta in concreto di verificare come 'appaltatore subentrante organizzi
la propria attivita in applicazione di clausole sociali, ¢ stata avanzata una
proposta — contenuta nella Carta dei diritti universali elaborata dalla Cgil
— in virtt della quale dovrebbe prevedersi, in caso di cambio appalto,
un’articolata procedura di coinvolgimento sindacale e l'attribuzione del di-
ritto alla riassunzione ovvero, in subordine, del diritto di precedenza in fu-
ture assunzioni da parte dell’appaltatore subentrante (34).

Le aporie derivanti dall’applicazione dell’art. 29, comma 3, hanno por-
tato nel 2015 all’avvio di una procedura di preinfrazione da parte della
Commissione europea nei confronti dell’Italia (35). Il legislatore nazionale

(29) C. Giust. 11.3.1997, C-13/95, Siizen.

(30) C. Giust. 24.1.2002, C-51/00, Temco.

(31) Lamberti 2016, 322 ss.; Tursi 2015, 233 ss.; Barnard 2012, 592 ss.

(32) Da ultimo, Villa 2016, 78-79, sulla scorta di Scarpelli 2004, 444, e Novella,
Vallauri 2005, 193.

(33) Alvino 2007, 1261.

(34) Cfr. art. 91, comma 11, Carta dei diritti universali del lavoro, in RGL, 2016,
n. 1,1, 233 ss. De iure condendo, tale proposta contempla altresi il diritto del lavora-
tore a opporsi al passaggio, rimanendo alle dipendenze dell’appaltatore cessante, «in
ogni caso di successione dell'impresa in un appalto di opere o servizi, identificabile o
meno come trasferimento d’azienda».

(35) Commissione europea, EU Pilot, 7622/15/EMPL.
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ha percid modificato la norma (art. 30, comma 1, legge n. 122/2016), ag-
giungendovi due incisi rilevanti: il primo si riferisce al nuovo appaltatore,
il quale deve oggi essere «dotato di propria struttura organizzativa e opera-
tivar; il secondo all’operazione economica realizzata, che deve presentare
«elementi di discontinuita che determinano una specifica identita di im-
presay.

La disposizione, che avrebbe dovuto tenere conto dell’evoluzione della
giurisprudenza della Corte di Giustizia e della stessa Cassazione sulla nozio-
ne di impresa e sul mantenimento della relativa identita, sconta in realta una
formulazione e una terminologia assai imprecise (36), e sembra riferita pit
alla distinzione fra appalto genuino e interposizione illecita che a quella tra
cambio appalto e trasferimento d’azienda. Nell'introdurre elementi di fatti-
specie relativi al soggetto, dotato di «propria struttura organizzativa e ope-
rativar, e all’oggetto del cambio appalto, da cui deve emergere una «specifica
identita di impresa», la disposizione rende prescrittive espressioni utilizzate
dalla giurisprudenza in modo del tutto atecnico e descrittivo (37). E poi evi-
dente che la stessa interpretazione della nozione di azienda di cui all’art.
2112 c.c. viene a essere influenzata, in negativo, dal nuovo art. 29, comma
3, nella misura in cui la verifica degli elementi di continuita nell’attivita
svolta dagli appaltatori succedutisi in esecuzione dell’appalto possa risultare
dirimente per constatare il mantenimento dell'identitd dell’entita ceduta a
norma dell’art. 2112, comma 5, c.c. La stessa postura della norma ne muta
radicalmente il significato, dato che I'insussistenza dei requisiti ora introdot-
ti pud comportare di per sé I'applicazione dell’art. 2112 c.c., quando non
anche dell’intera disciplina di cui agli artt. 2555 ss. c.c. (38).

Sul piano comparato, I'ordinamento italiano risulta meno attrezzato di
altri a rispondere alla complessita del fenomeno in esame. Un esempio di
legislazione virtuosa sul punto viene dal Regno Unito, ove dal 2006 si pre-
vede che tutte le operazioni di passaggio di dipendenti in appalto (ouzsour-
cing, re-tendering, ossia cambio appalto, e insourcing) determinino un ser-
vice provision change, con applicazione delle protezioni disposte in caso di

(36) Non si comprende infatti il significato dell’espressione «struttura operativa»,
attributo del nuovo appaltatore, né in che cosa consistano gli «elementi di disconti-
nuitd» cui si riferisce 'ultima parte della norma, tanto piti se riferiti a una «specifica
identita di impresa».

(37) Ad es., T. Roma 26.9.2016, in RGL, 2017, 11, 122, con nota di Marino, de-
duce la sussistenza di un trasferimento d’azienda in ipotesi di cambio appalto «quan-
do il passaggio dei lavoratori da un appaltatore all’altro non determini una significa-
tiva discontinuitd dell'impresa».

(38) Cosattini 2016.
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trasferimento d’azienda (Regolamento 3.1.b, Tupe 2006) (39). Pur non
priva di difficolta applicative (40), la disciplina britannica sul service provi-
sion change si pone al di fuori dell’ambito di applicazione della direttiva e
costituisce una misura di maggior favore rispetto all'armonizzazione mini-
ma dettata dalla medesima (art. 8, Direttiva n. 2001/23) (41).

A fronte del numero e dell'importanza degli interventi interpretativi del-
la Corte di Giustizia, il diritto nazionale fatica a rimanere allineato rispetto
al quadro europeo in materia di trasferimento d’azienda (42), nonostante a
oggi la Cassazione non sembri incline a sollevare tali questioni (43). Invece
di prendere atto della parziale sovrapposizione tra le due fattispecie (44), il
legislatore italiano persevera nel difficile percorso di delimitazione fra cam-
bio appalto e trasferimento d’azienda, per differenziarne le tutele, salvo poi
tener conto ai fini dell’anzianita valevole per il calcolo dell'indennita di li-
cenziamento «di tutto il periodo durante il quale il lavoratore ¢ stato impie-
gato nell’attivita appaltata» (art. 7, d.Igs. n. 23/2015) (45).

4. — Appalti pubblici e stabilita dell'occupazione — 11 succedersi di ap-
paltatori nella prestazione di servizi in favore della pubblica amministrazio-
ne costituisce da tempo un’ipotesi critica, per I'impatto sia sulla garanzia di
trattamenti minimi, sia sul mantenimento dei livelli occupazionali: en-
trambi implicati nell’introduzione di clausole sociali di fonte legale e nego-
ziale (46). Orientando la competizione fra imprese verso fattori organizza-

(39) The Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulations 2006,
Reg. 3.1.b. Per tutti, Wynn-Evans 2013, 152 ss.

(40) McMullen 2016, 220 ss. E interessante notare come, nonostante le intenzio-
ni di modifica annunciate dal Governo conservatore con il Beecroft Report, le succes-
sive consultazioni hanno dato conto di una consistente maggioranza dei soggetti con-
sultati (lavoratori, imprese e loro associazioni) a favore del mantenimento della regola
(sul punto, Titze 2015, 254-255).

(41) 1l punto ¢ chiarito da ultimo in C. Giust. 6.4.2014, C-458/12, Amatori,
punti 36 e 40.

(42) Countouris, Njoya 2015, 421 ss.; Novella, Vallauri 2008, 55 ss.; Valdés Dal
Re 2001, 179 ss.

(43) Ad es., Cass. 6.12.2016, n. 24972, cit., afferma esplicitamente che l'art. 29,
d.Igs. n. 276/2003, «<non contraddice la giurisprudenza in materia della C. Giust., che
reputa non contrastante con la normativa eurounitaria, ma non necessitata, I'esten-
sione della tutela prevista per i trasferimenti d’azienda anche ai casi di successione
d’un imprenditore a un altro nell’appalto di un servizio».

(44) E decidere di abrogare I'art. 29, comma 3, com’era previsto nella formula-
zione originaria dell’art. 8, legge europea 2015/2016 (A.C. 3821-A).

(45) Criticamente Bertoncello 2015, 69 ss.

(46) Amplius su tale dicotomia, Varva 2014, 193 ss.
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tivi diversi dall'impiego di manodopera, esse comportano la necessita di
contemperare contrapposti principi, anche alla luce del quadro sovranazio-
nale di regole (47).

Nell'implementare la Direttiva n. 2004/18 (48), lart. 69, d.lgs. n.
163/20006, attribuiva alle esigenze sociali un rilievo minimale quanto alla
determinazione delle condizioni per I'esecuzione dell’appalto e ne richiede-
va unicamente la compatibilitd con i principi del diritto Ue (in specie pa-
rita di trattamento, trasparenza e proporzionalitd). Superata un’iniziale dif-
fidenza per le clausole contenute nei bandi di gara recanti clausole sociali
di conservazione dell’occupazione (49), I'Autorita di vigilanza sugli appalti
pubblici ha ammesso la legittimita di tali previsioni (50), sulla scorta della
giurisprudenza amministrativa, purché esse si risolvano in un impegno del-
laggiudicatario in fase di esecuzione dell’appalto e non configurino un re-
quisito per la partecipazione alla selezione (51). Peraltro, dette clausole non
possono impedire all'imprenditore aggiudicatario di organizzare nella ma-
niera ritenuta pit efficiente la propria impresa (52), destinando ove neces-
sario ad altro appalto il personale acquisito (53), per la necessita di contem-
perare utilita sociale e libera iniziativa privata (54).

Il quadro normativo ¢ parzialmente mutato con lart. 50, d.Igs. n.
50/2016. Nella sua versione originaria, la norma concedeva la facolta di
introdurre clausole sociali di conservazione dell’occupazione, in caso di
appalti labour intensive, rimettendone la scelta alla singola stazione appal-
tante, il che generava pratiche incertezze in specie per 'ampia riserva,
espressa dallo stesso art. 50, relativa al «rispetto dei principi dell'Unione

(47) Scarpelli 2006, 756.

(48) Che contemplava una disciplina tesa a favorire la libera circolazione dei ser-
vizi e proteggere gli interessi degli operatori economici nell’aggiudicarsi, osservando
le medesime condizioni, appalti nei diversi Stati membri: cosi C. Giust., 13.11.2007,
C-507/03, Commissione c. Irlanda, punto 27.

(49) Avcp (oggi Anac), 25.2.2010, parere n. 44/2010.

(50) Anac, 6.6.2014, parere n. 30/2014; Anac, 22.7.2015, rif. AG58/15/AP.

(51) Cons. Stato, S. I1I, 14.9.2015, n. 4274, in Pluris2017. Sul punto, la piti re-
cente Cons. Stato, S. I1I, 5.5.2017, n. 2078, inedita a quanto consta, ha osservato
che, «se ¢ vero che il rispetto degli obblighi assunti dall’aggiudicataria in sede di gara
riguarda I'esecuzione del rapporto, sicché la verifica del loro inadempimento risulta
rimandata alle future dinamiche dell’instaurando rapporto contrattuale, tuttavia as-
sume rilevanza anche nella gara, quale indice sintomatico di ulteriori vizi dell’ offerta
medesima».

(52) Cons. Stato, S. III, 10.5.2013, n. 2533, in FA Cons. Stato, 2013, n. 5, 1194.

(53) Cons. Stato, S. V, 7.6.2016, n. 2433, in FA, 2016, n. 6, 1498.

(54) Cons. Stato, S. VI, 27.11.2014, n. 5890, FA, 2014, n. 11, 2816; Cons.
Stato, S. II1, 9.7.2013, n. 3639, in Pluris2017.
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europea» (55). Il decreto correttivo del Codice dei contratti pubblici (art.
51, d.lgs. n. 56/2017) ha novellato il medesimo art. 50, disponendo che
non sia piu facoltativa, ma obbligatoria in bandi di gara, avvisi e inviti,
Iinclusione di clausole sociali dirette a promuovere la stabilita occupa-
zionale nell’affidamento dei contratti di concessione e di appalto di lavori
e servizi. Cio determina, insieme all’obbligatorieta, la riferibilita dell’ob-
bligo ai soli appalti ad alta intensita di manodopera, ossia nei quali il re-
lativo costo ¢ pari almeno alla meta del corrispettivo per il servizio (art.
50, ultima parte), ponendo in dubbio la possibilita di estendere siffatte
clausole a gare di appalto che non contemplano servizi labour intensive.
Il tenore perentorio del nuovo art. 50 si pone tuttavia in evidente con-
traddizione con i vincoli derivanti dal rispetto della liberta dell’appalta-
tore subentrante di organizzare discrezionalmente il servizio. Onde sfug-
gire a censure di incostituzionalita per contrasto con l'art. 41 Cost., I'in-
terpretazione delle novita introdotte dal d.Igs. n. 56/2017 dovra tenere
conto della lettura offerta dai giudici amministrativi, che ritengono in-
sussistente un «obbligo per I'impresa aggiudicataria di un appalto pub-
blico di assumere a tempo indeterminato e in forma automatica e gene-
ralizzata il personale gia utilizzato dalla precedente impresa o societa af-
fidataria» (56). La stabilitd occupazionale, dunque, dovra essere «pro-
mossa e non rigidamente imposta» (57).

Alcuni settori della dottrina hanno accolto con favore le modifiche
all’art. 50, specie se lette nel prisma delle disposizioni della Direttiva n.
2014/24 in materia di appalti «riservati» e del citato Regolamento n.
1370/2007 per il settore del trasporto pubblico su strada e ferrovia, cosi
da prefigurare un «implicito riconoscimento da parte del legislatore euro-
peo della presunzione di compatibilita con i principi del mercato interno
delle clausole sociali a tutela della continuitad dell’occupazione» (58).
Senonché, occorre tenere distinto il concetto di appalto riservato (a talune
categorie di lavoratori svantaggiati) da quello di clausole sociali, non po-
tendosi trarre generalizzazioni da una previsione riferibile a un’ipotesi ec-
cezionale. La stessa Direttiva n. 2014/24 — nell’ammettere gli Stati mem-
bri a prevedere «misure adeguate per garantire che gli operatori economi-
ci, nell’esecuzione di appalti pubblici, rispettino gli obblighi applicabili in
materia di diritto ambientale, sociale e del lavoro» (art. 18.2) (59) — limita

(55) Lo Faro 2017.

(56) Tar Toscana, S. 11, 13.2.2017, n. 231, inedita a quanto consta.

(57) Tar Calabria, S. Reggio Calabria, 15.3.2017, n. 209, inedita a quanto consta.
(58) Borgogelli 2017, 51.

(59) Sulle potenzialita di tale disposizione cfr., da ultimo, Barnard 2017, 216 e 237.
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la possibilita di introdurre clausole sociali ritenendo inammissibili quelle
che comportino «requisiti minimi» (60). Né appare ipotizzabile un revi-
rement della giurisprudenza della Corte di Giustizia (61), saldamente in-
tesa a subordinare 'ammissibilita delle clausole sociali (per ora solamente
quelle di trattamento minimo) al rispetto delle liberta economiche fonda-
mentali (62).

Uno spazio per affermare la compatibilita delle clausole sociali di secon-
da generazione con la Direttiva n. 2014/24 potrebbe ritrovarsi nell’art. 70,
la dove si consente alle amministrazioni aggiudicatrici di esigere condizioni
particolari in merito all’esecuzione dell’appalto, ivi comprese considerazio-
ni relative all’occupazione (63). Restano tuttavia aperte questioni di ade-
renza ai principi generali del diritto europeo, in materia di concorrenza e

di liberta d’impresa (64).

5. — Limiti derivanti dall affermazione delle liberti economiche fonda-
mentali nel diritto europeo — E pacifico che le clausole sociali di conserva-
zione dell'occupazione costituiscano limitazioni dell’iniziativa economica
privata. Sul piano dell'ordinamento nazionale, qualora derivino da dispo-
sizioni di legge, tali limitazioni devono rispondere ai principi enunciati dal-
la Corte costituzionale in tema di bilanciamento ex art. 41, commi 1 e 2,
Cost., cosi da non rendere eccessivamente gravoso per I'impresa appaltatri-
ce subentrante il sacrificio derivante dall’obbligo di assunzione (65). Di
contro, non sembrano porre questioni di compatibilitd costituzionale le
clausole contenute nei contratti collettivi, che rientrano nel potere disposi-
tivo insito nella liberta sindacale delle associazioni portatrici dei rispettivi
interessi (66).

(60) Cfr. i Considerando n. 37 e n. 45, e I'art. 67, Direttiva n. 2014/24.

(61) Corti 2016; Pallini 2016; Costantini 2015b, 381.

(62) C. Giust. 18.9.2014, C-549/13, Bundesdriickerei; C. Giust. 17.11.2015, C-
115/14, Regio Post; C. Giust., 12.2.2015, C-396/13, Sihkialojen Ammattiliitto.

(63) Orlandini 2015.

(64) Efficacemente segnalati, tra gli altri, da Costantini 2015a.

(65) Cfr. C. cost. 3.3.2011, n. 68, in GCost., 2011, 1053, che ha censurato una
legge regionale ove la riassunzione era importa a tempo indeterminato, riconoscendo
in via incidentale la legittimitd di altre clausole sociali di fonte legale; C. cost.
5.7.1990, n. 316, in GCost., 1990, 2025, che ha ritenuto legittima una norma in ma-
teria di imprese di assicurazione che imponeva all’acquirente 'obbligo di assumere
parte dei dipendenti di un’impresa assicurativa di cui avesse acquisito il portafoglio
clienti, essendo tale elemento idoneo a costituire una valida contropartita rispetto alla
compressione della libertd d’impresa. Conforme la giurisprudenza del Consiglio di
Stato citata nel paragrafo che precede.

(66) In tal senso Lozito 2015, 311.
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Le incertezze maggiori si evidenziano invece con riguardo all’ordina-
mento europeo, ove si registra una crescente importanza del mercato unico
dei servizi, che vede i prestatori transnazionali sempre piu attivi nell’aggiu-
dicazione di appalti pubblici e privati nei diversi Stati membri, il che con-
ferisce un rilievo centrale al tema dei limiti legali e convenzionali alle liberta
fondamentali (67).

Un primo profilo di incompatibilita attiene alle clausole sociali di
fonte negoziale, applicabili tanto ai prestatori di servizi nazionali quanto
a quelli transnazionali. Con riguardo a questi ultimi, ove si considerino
tali clausole di applicazione necessaria, esse sembrano introdurre un re-
gime discriminatorio che sfavorisce gli appaltatori provenienti da altri
Stati membri rispetto a quelli nazionali, i quali godono del cd. effetto im-
peditivo derivante dall’art. 39, seconda parte, Cost. (68). Cio si porrebbe
in contrasto con l'art. 3.10, Direttiva n. 96/71, che autorizza 'imposi-
zione di clausole negoziali esterne alle materia coperte dalla direttiva solo
se applicabili indistintamente anche alle imprese nazionali (69). Ove in-
vece si considerino efficaci con riguardo alle sole imprese aderenti, si por-
rebbe un problema di tutela dell’autonomia privata non dissimile rispet-
to a quanto accaduto in Alemo-Herron per le clausole dinamiche in ma-
teria di trasferimento d’azienda (70). Maggiori aperture sembra possano
derivare dalla Direttiva n. 2014/67, che completa il quadro in tema di
distacco transnazionale, per la rinnovata attenzione al rispetto dei diritti
sindacali fondamentali riconosciuti a livello nazionale, «ivi compresi il
diritto o la liberta di sciopero e il diritto o la liberta di intraprendere altre
azioni contemplate dalla disciplina delle relazioni industriali negli Stati
membri» e il «diritto di negoziare, concludere e applicare accordi collet-
tivi e promuovere azioni collettive secondo il diritto e le prassi nazionali»
(Direttiva n. 2014/67, art. 1.2) (71).

Vi ¢ poi da considerare I'effetto di tali clausole collettive sul piano della
tutela della concorrenza. Gli spazi entro cui la contrattazione collettiva puod
intervenire sono delimitati dalla cd. formula A/bany, in virtu della quale gli
obiettivi di politica sociale perseguiti mediante gli accordi collettivi sareb-

(67) Carabelli 2009, 34 ss.

(68) Orlandini 2008.

(69) Lozito 2015, 314.

(70) C. Giust., 18.7.2003, C-426/11, Alemo-Herron, punti 28-29. Da ultimo, la
Corte sembra avere adottato un atteggiamento pili aperto nei confronti delle clausole
dinamiche: C. Giust., 27.4.2017, C-680/15 e 681/15, Asklepios.

(71) Giubboni 2015, 826-827.



IL TEMA 481

bero compromessi ove sottoposti all’art. 101.1 TfUe (72). Tali obiettivi,
tuttavia, devono rientrare fra quelli protetti dai Trattati Ue ed essere diretti
al miglioramento delle condizioni di lavoro e occupazione (73): questione
tuttora aperta in ipotesi di clausole sociali di seconda generazione, per le
quali rimane da stabilire se la tutela dell’occupazione dei lavoratori impie-
gati nell’appalto rientri fra gli obiettivi ammessi (74). Anche qui il confron-
to comparato suggerisce una certa prudenza nel considerare le clausole di
riassunzione di fonte collettiva di per sé immuni dai principi in tema di
concorrenza (75).

Quanto alle clausole di fonte legale, esse in tanto sono compatibili
con i Trattati: in quanto non pregiudichino, per un verso, I'effetto utile
delle direttive e gli obiettivi da esse perseguiti (76), per I'altro le liberta
fondamentali contemplate dagli artt. 49 (liberta di stabilimento) e 56 (li-
bera prestazione di servizi) TfUe, specie se lette alla luce dell’art. 16 della
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea. In ossequio all’art.
52.1 della Carta, si pone la questione di determinare se la disposizione
nazionale sia proporzionata, se persegua obiettivi previsti dai Trattati
medesimi e se la limitazione delle liberta fondamentali non risulti ecce-
dere quanto necessario al perseguimento dello scopo (77). In assenza di
chiare indicazioni, potrebbe ipotizzarsi la piena legittimita delle sole
clausole che prevedano un mero diritto di precedenza in capo ai lavora-
tori gia impiegati nell’appalto (78), dovendosi formulare un giudizio ca-
so per caso per quelle pitl pregnanti (e diffuse) di conservazione dell’oc-
cupazione, con il rischio per tale strada di spogliarle della loro originaria
carica protettiva.

(72) C. Giust., 21.9.1999, C-67/96, Albany, punti 54 ss., cui adde C. Giust.,
4.12.2014, C-413/13, FNV Kunsten; C. Giust., 11.12.2007, C-438/05, Viking, pun-
to 49; C. Giust. 24.1.2013, C-319/07 P, 3F ¢. Commissione, punti 50-51.

(73) Giubboni 2003, 226 ss.; Aimo 2007, 16-17. Da ultimo, cfr. la lettura assai
restrittiva fornita nelle Conclusioni dell’Avv. Gen. Wahl, in C-413/13, FNV Kunsten,
punti 71-73.

(74) Una serie di indicazioni ancora attuali possono provenire dalle Conclusioni
dell’Avv. Gen. Jacobs in C-67/96, Albany — un vero saggio di diritto comparato —,
spec. punti 120 ss.

(75) Brino 2012, 98-104, con riferimento all’art. L. 420-4, n. 2, Code du travail.

(76) C. Giust. 9.12.2004, C-460/02, Commissione c. Repubblica italiana, cit.; C.
Giust. 14.7.2005, C-386/03, Commissione c. Repubblica federale di Germania, cit.

(77) La piu recente applicazione di questo test ¢ contenuta in C. Giust.
21.12.2016, C-201/15, Aget Iraklis, punti 70 € 79 ss.

(78) Del resto, in questi termini, cfr. le Conclusioni del’Avv. Gen. Léger nella
causa C-460/02, punto 46.
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ABSTRACT

Le clausole sociali di riassunzione o conservazione dell occupazione, anche dette «di seconda
generazione», rivestono un importanza crescente nel mercato unico dei servizi. Il saggio si
propone di fare il punto sulle principali questioni interpretative che possono considerarsi ri-
solte con riguardo al loro inquadramento ed efficacia, per poi investigare alcuni profili tur-
tora problematici, in specie sul piano della compatibiliti della disciplina nazionale con il
quadpro derivante dal diritto europeo primario e derivato.

THE SOCIAL CLAUSES FOR MAINTAINING EMPLOYMENT IN A MULTILEVEL LEGAL ORDER

The social clauses for maintaining employment, so-called «of second generation», play a
pivotal role in the service single market. While assessing the major interpretative points on
their classification and effects, this essay aims at exploring some questions still unresolved,
especially regarding the compatibility between the national rules and the framework de-
signed by Eu primary and secondary law.



IL TEMA

Massimo Pallini (*)

GLI APPALTI TRANSNAZIONALI: LA DISCIPLINA ITALIANA
AL VAGLIO DI CONFORMITA CON IL DIRITTO EUROPEO

SOMMARIO: 1. 1I celato ambito di applicazione del d.Igs. n. 136/2016. — 2. I criteri
di selezione della legge applicabile ai rapporti di lavoro negli appalti transnazionali.
— 3. I limidi alla applicabilita delle previsioni dei contratti collettivi nazionali. —
4. La «tendenziale» imperativitd dei minimi retributivi contrattuali. — 5. La sbi-
lanciata responsabilizzazione dell’appaltante.

1. — 1l celato ambito di applicazione del d.lgs. n. 136/2016 — Nel-
'ordinamento italiano, la disciplina degli appalti transnazionali si cela tra
le pieghe di una legge, il d.Igs. n. 136/2016, nel cui testo — sorprendente-
mente — non si rinviene mai la parola «appalti», sebbene invece questi ne
siano I'oggetto principale.

Lepigrafe si limita a riferire asetticamente che si tratta della legge na-
zionale di attuazione delle Direttive n. 1996/71 e n. 2014/67; l'art. 1 dise-
gna il suo ambito di applicazione riferendolo in modo sibillino «... alle im-
prese stabilite in un altro Stato membro che, nell’ambito di una prestazio-
ne di servizi, distaccano in Italia uno o piu lavoratori [...] in favore di
un’altra impresa, anche appartenente allo stesso gruppo, o di un’altra unita
produttiva o di un altro destinatario, a condizione che durante il periodo
del distacco, continui a esistere un rapporto di lavoro con il lavoratore di-
staccato».

Il legislatore ha cosi scelto di perpetuare 'ambiguita gia alimentata sia
dal dato testuale della (infelice) traduzione italiana della Direttiva n. 96/71,
sia da quello della prima legge di attuazione di questa direttiva, il d.Igs. n.
72/2000, che la novella abroga e sostituisce integralmente. Anche il d.lgs.
n. 136/2016, infatti, continua a riferirsi al «distacco» quale fattispecie cui
trova applicazione la disciplina. Occorre tuttavia ritenere che il termine
«distaccon» sia qui utilizzato atecnicamente. In realed, leffettivo campo di
applicazione del d.Igs. n. 136/2016 ha poco a che vedere con l'istituto del
distacco cosi come disciplinato nel nostro ordinamento all’art. 30, d.Igs. n.

(*) Professore ordinario di Diritto del lavoro presso I'Universita di Milano.



486 RGL N. 3/2017 « PARTE I « DOTTRINA

276/2003. Nell’'ambito di applicazione del d.Igs. n. 136 debbono essere ri-
condotte tutte le ipotesi in cui lavoratori alle dipendenze di un’impresa sta-
bilita in un diverso Stato membro dell'Ue siano «inviati» (posted) in Italia
per essere impiegati per una prestazione di servizi temporanea in favore di
un diverso soggetto, imprenditore o non, o di un’altra «unita» (stabilimen-
to, ramo, reparto, filiale) della medesima impresa. L'ipotesi del distacco del
lavoratore presso altra impresa, anche del medesimo gruppo societario, per
rispondere agli interessi operativi del proprio datore di lavoro secondo le
previsioni dell’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003 ¢, dunque, soltanto una delle
possibili ipotesi in cui pud realizzarsi il «posting» di un lavoratore, e di certo
non la pit diffusa: questa, invece, ¢ senza dubbio 'utilizzo di un lavoratore
inviato in Italia da un’impresa stabilita in un altro Stato Ue per 'esecuzio-
ne di un appalto di opere o servizi.

Tale lettura estensiva dell’ambito di applicazione del d.Igs. n. 136 ¢ im-
posta dall’obbligo di interpretazione conforme con la disciplina eurounita-
ria cui detto decreto intende dare attuazione. In realtd, non ¢ la «lettera»
della Direttiva n. 96/71 (1), cui ¢ del tutto simile il testo della norma ita-
liana di recepimento, a segnare un campo cosi ampio, quanto piuttosto la
«lettura» orientata dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia. Secondo
quest'ultima, le imprese sono legittimate dalla liberta di circolazione dei
«servizi» di cui all’'art. 57 TfUe a eseguire in tutto il mercato dell’'Unione
non solo appalti di servizi immateriali, ma anche, secondo la terminologia
propria del nostro diritto nazionale, appalti di opere (2).

2. — [ criteri di selezione della legge applicabile ai rapporti di lavoro negli
appalti transnazionali — 1 paesi membri Ue sono obbligati a rimuovere le
misure normative che impediscono od ostacolano la facolta di un’impresa
stabilita in un diverso Stato di prestare servizi nel loro territorio in condi-
zione di parita con le imprese nazionali. La Corte ¢ progressivamente giun-
ta ad affermare che la stessa diversita di regolazione tra gli Stati membri co-

(1) Lart. 1, c. 3, lett. @, prevede che rientri nel suo ambito di applicazione I'ipotesi
di imprese stabilite in un paese Ue che «... distacchino un lavoratore, per conto pro-
prio e sotto la loro direzione, nel territorio di uno Stato membro, nell'ambito di un
contratto concluso tra 'impresa che lo invia e il destinatario della prestazione di ser-
vizi che opera in tale Stato membro, purché durante il periodo di distacco esista un
rapporto di lavoro tra il lavoratore e I'impresa che lo inviar.

(2) Vd. C. Giust.: C-263/86, Humbel and Edel [1988] Ecr 5365, par. 17; C-
20/92, Hubbard [1993] Ecr 1-3777, par. 13; C-109/92, Wirth [1993] Ecr 1-6447,
par. 15; C-157/99, Geraets-Smits and Peerbooms [2001] Ecr 1-5473, par. 58; C-
355/00, Freskot [2003] Ecr 1-5263, parr. 54-55; C-169/08, Presidente del Consiglio
dei ministri c. Regione Sardegna [2009] Ecr 1-10821, par. 23.
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stituisca di per sé una barriera alla libera prestazione di servizi, legittimando
cosi le imprese a operare in tutto il mercato europeo osservando soltanto la
disciplina legale dettata dal proprio Stato di stabilimento, salvo che le di-
verse regole di condotta imposte dagli Stati di volta in volta ospitanti siano
giustificate da ragioni di ordine pubblico (3). Tale ¢ il portato della esten-
sione alla prestazione dei servizi del campo di applicazione del principio cd.
del mutuo riconoscimento, originariamente elaborato con riguardo alla so-
la circolazione delle merci (4).

Per lungo tempo, la Corte di Giustizia si ¢ trattenuta dal consentire che
questo principio esplicasse tutte le sue potenzialita con riguardo anche alla
liberta di circolazione dei servizi per il timore che entrasse in collisione con
i diritti del lavoro nazionali. A differenza della circolazione delle merci, in-
fatti, la prestazione di servizi implica molto spesso I'effettuazione del servi-
zio in loco con I'impiego di forza lavoro nel territorio dello Stato ospitante
e, pertanto, inevitabilmente il diritto di quest’ultimo che governa i rapporti
di lavoro finisce per essere interessato dal sindacato di compatibilita con le
liberta economiche (5).

Per vincere le resistenze con cui la Corte di Giustizia dagli anni novanta
(6) aveva iniziato a dare applicazione al principio del mutuo riconoscimen-
to ai casi di prestazione di servizi, la Commissione nel 2004 avanzo una
proposta dirompente: la proposta di direttiva «Bolkestein» (7), cosi appel-
lata dal nome del commissario per il «Mercato interno» della Commissione
Prodi. Tale proposta fu poi fatta propria dalla successiva Commissione
Barroso con il dichiarato intento di eleggere a regola di governo della cir-
colazione dei servizi il «principio del paese d’origine», secondo cui ogni im-
presa dovrebbe esser sottoposta unicamente alla legislazione del paese in
cui ¢ stabilita e tutti gli Stati ospitanti, diversi da quello di stabilimento,
non potrebbero imporle diverse restrizioni alla prestazione di servizi nel lo-
ro territorio.

(3) Vd. C. Giust.: C-341/05, Laval un Partneri Ltd [2007] Ecr I-11767; C-
438/05, Viking Line ABP [2007] Ecr I-10779; C-346/06, Riiffers [2008] Ecr I-1989;
C-319/06, Commissione v. Luxembourg [2008] Ecr 1-4323; C-515/08, Palhota [2010]
OJ C 328, 4.12.2010.

(4) 1l leading case & la nota sentenza Cassis de Dijon: C. Giust. C-120-78 [1979]
Ecr 1-649.

(5) Lo Faro 2005, 456.

(6) 11 leading case dellapplicazione del principio di mutuo riconoscimento alla li-
bera circolazione dei servizi ¢ comunemente ritenuto C. Giust. C-76/90, Siger
[1991] Ecr [-4221.

(7) Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on

services in the internal market [Sec(2004)21] Com(2004)2 final/3 2004/0001 (Cod).
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Questa proposta fu duramente avversata dalla Ces e dai principali sin-
dacati dei paesi europei, in particolare quelli rappresentativi dei lavoratori
del settore edile e dei servizi pubblici locali in Francia, Germania, Italia,
Svezia, Danimarca e Finlandia, che si mobilitarono per fermare il cammi-
no di approvazione della direttiva accusandola di innescare — nel nuovo
contesto dell'Unione post 2004 con l'allargamento ai newcomers dell’Est —
un processo di progressiva e sostanziale concorrenza al ribasso tra gli ordi-
namenti nazionali in relazione ai sistemi nazionali di protezione sociale e
alle condizioni di lavoro. La protesta popolare indusse la Commissione
Barroso a ritirare la proposta di direttiva «Bolkestein» e a sostituirla con
una nuova proposta, che venne poi approvata come Direttiva n. 2006/123.

Questo successo del sindacato europeo si ¢, pero, ben presto rivelato una
Vittoria di Pirro. La Direttiva n. 2006/123, pur non recependo formalmen-
te il «principio del paese di origine», ha comunque espressamente statuito
Papplicabilita alla liberta di circolazione dei servizi del «principio del mutuo
riconoscimento» in una versione persino rafforzata rispetto a quella afferma-
ta sino a quel momento solo in via pretoria dalla Corte di Giustizia (8).

Per quanto attiene alle condizioni di lavoro, la Direttiva n. 2006/123
dispone che detto principio sia cedevole rispetto alla disciplina speciale det-
tata dalla Direttiva n. 96/71. Quest'ultima, infatti, viene fatta espressa-
mente salva dalla direttiva del 2006, che precisa che in caso di contrasto
debba essere la disciplina speciale del «posting» dei lavoratori a prevalere e
a trovare integrale applicazione. Cid perd non sottrae integralmente il di-
ritto del lavoro dall’ambito di operativita del principio del mutuo ricono-
scimento, giacché, secondo gli orientamenti dei giudici di Lussemburgo,
questo principio trova legittimazione direttamente nel diritto europeo
«primario» dettato dai Trattati istitutivi.

Nel caso di imprese che intendono prestare dei servizi in uno Stato
ospitante senza volersi ivi stabilire a tempo indeterminato (o in via esclusi-
va o aprendovi una sede secondaria), la Direttiva n. 96/71 impone che ai

(8) Lart. 16 della Direttiva n. 2006/123 prevede che «Lo Stato membro in cui il
servizio viene prestato assicura il libero accesso a un’attivita di servizi e il libero eser-
cizio della medesima sul proprio territorio. Gli Stati membri non possono subordi-
nare 'accesso a un’attivita di servizi o l'esercizio della medesima sul proprio territorio
a requisiti che non rispettino i seguenti principi: a) non discriminazione: i requisiti
non possono essere direttamente o indirettamente discriminatori sulla base della na-
zionalitd o, nel caso di persone giuridiche, della sede; b) necessitd: i requisiti devono
essere giustificati da ragioni di ordine pubblico, di pubblica sicurezza, di sanitd pub-
blica o di tutela dell’'ambiente; ¢) proporzionalita: i requisiti sono tali da garantire il
raggiungimento dell’obiettivo perseguito e non vanno al di la di quanto ¢ necessario
per raggiungere tale obiettivo».
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lavoratori inviati per eseguire quella prestazione sia applicata non gia tutta
la regolazione del rapporto di lavoro dettata dall’ordinamento nazionale di
questo Stato, ma soltanto quella di alcuni istituti, seppur molto rilevanti.
Gli altri istituti del rapporto di lavoro, per cui la Direttiva n. 96/71 non
prevede l'applicazione del diritto dello Stato ospitante, di principio sono
naturalmente attratti dalla disciplina dettata dall’ordinamento dello Stato
di stabilimento dell'impresa.

Al contrario di quanto comunemente si crede, dunque, la tanto vitu-
perata Direttiva n. 96/71 ha finito per assumere una portata derogatoria
in melius a salvaguardia dell’applicabilita delle condizioni di lavoro disci-
plinate dall’ordinamento giuridico dello Stato ospitante rispetto ai criteri
generali di selezione della legge applicabile al rapporto contrattuale del
lavoratore distaccato. Il Regolamento n. 593/2008, nel trasporre nel di-
ritto eurounitario la Convenzione di Roma del 1980, tra le poche modi-
fiche apportate al disposto di quest’ultima, ha condotto a perfetta coe-
renza i criteri di selezione della legge applicabile ai rapporti di lavoro con
elementi di internazionalita con il principio di mutuo riconoscimento.
L’art. 8 del Regolamento, infatti, ha precisato che, in difetto di scelta del-
le parti, trovi applicazione al rapporto di lavoro la legge applicabile del
paese non solo «in cui», ma anche «da cui» («a partire dal quale») il lavo-
ratore presta «abitualmente» il suo lavoro, anche se inviato temporanea-
mente in un altro paese. Pertanto, secondo il disposto del Regolamento,
con leccezione degli istituti di cui all’art. 3, par. 1, della Direttiva n.
96/71, ai posted workers trova naturalmente applicazione il diritto del la-
voro del paese di origine.

Linterpretazione rassicurante data alla Convenzione di Roma ravvisan-
do una «vocazione annessionistica» (9) del diritto internazionale privato al
diritto del lavoro nazionale, secondo cui quest’ultimo dovrebbe integral-
mente qualificarsi come norma di applicazione necessaria (overriding man-
datory provision), suscitava gia seri (e fondati) dubbi in precedenza (10), ma
tanto piu ¢ difficilmente sostenibile a seguito delle modifiche apportate dal
Regolamento n. 593 (11). Al riguardo, i giudici di Lussemburgo si sono
ormai espressamente pronunciati nel senso che possono qualificarsi come
norme di applicazione necessaria soltanto quelle poste a salvaguardia non
gia dell’ordine pubblico interno (anche con riguardo alla disciplina lavori-
stica), bensi dell’ordine pubblico internazionale. Pertanto, non tutto il di-

(9) Lo Faro 2005, 452.
(10) Giubboni, Orlandini 2007, 125.
(11) Verschueren 2015, 147.
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ritto del lavoro nazionale del paese in cui si esegue I'appalto pud definirsi
di applicazione necessaria, ma esclusivamente quei principi e valori fon-
danti dello Stato-nazione che debbono essere reputati patrimonio giuridico
irrinunciabile della persona umana (12).

3. — I limiti alla applicabilita delle previsioni dei contratti collettivi na-
zionali — 1l d.1gs. n. 72/2000, secondo un giudizio quasi unanimemente
espresso dalla dottrina, si poneva in plateale contrasto sul punto con il di-
ritto europeo nel prevedere che 'impresa stabilita in un altro Stato Ue che
presti i propri servizi in via temporanea in Italia dovesse osservare nella sua
interezza il diritto del lavoro italiano, nonché tutte le previsioni del con-
tratto collettivo nazionale di categoria stipulato dalle organizzazioni sinda-
cali comparativamente piti rappresentative.

Il d.lgs. n. 136/2016 ha cercato di sanare il contrasto con il diritto eu-
ropeo circoscrivendo quest’obbligo soltanto alle «“condizioni di lavoro e di
occupazione” [...] disciplinate da disposizioni normative e dai contratti
collettivi di cui all’articolo 51 del decreto legislativo n. 81 del 2015 relative
alle seguenti materie: 1) periodi massimi di lavoro e periodi minimi di ri-
poso; 2) durata minima delle ferie annuali retribuite; 3) trattamenti retri-
butivi minimi, compresi quelli maggiorati per lavoro straordinario; 4) con-
dizione di cessione temporanea dei lavoratori; 5) salute e sicurezza nei luo-
ghi di lavoro; 6) provvedimenti di tutela riguardo alle condizioni di lavoro
e di occupazione di gestanti o puerpere, bambini e giovani; 7) parita di
trattamento fra uomo e donna nonché altre disposizioni in materia di non
discriminazione». Elencazione di materie che corrisponde perfettamente a
quella di cui all’art. 3, par. 1, della Direttiva n. 96/71, che individua, come
sopra chiarito, le condizioni di lavoro per le quali, in deroga al principio
del mutuo riconoscimento, lo Stato ospitante ¢ legittimato a imporre I'os-
servanza anche alle imprese stabilite in altri Stati membri. Per tutte le (in-
numerevoli) restanti materie, I'impresa appaltatrice ¢ legittimata a conti-
nuare ad applicare ai propri lavoratori il diritto del lavoro del suo Stato di
stabilimento anche per il tempo durante il quale questi sono inviati in
Italia per eseguire I'appalto.

Ma cid ancora non vale a superare del tutto le denunciate difformita del
passato e ad assicurare una piena consonanza della legge italiana di attua-
zione con la Direttiva n. 96/71. Quest’ultima, infatti, prevede che dette
condizioni di lavoro, come regolate dal diritto dello Stato ospitante, deb-
bano essere inderogabilmente rispettate anche dalle imprese straniere, ma

(12) Vimercati 2008.
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a condizione che siano disciplinate o per legge o, per il settore edile (13),
per contratti collettivi capaci di esplicare efficacia erga omnes. 1l par. 3 del-
lart. 10 consente agli Stati membri di estendere I'obbligo di osservare que-
ste previsioni dei contratti collettivi anche a settori diversi da quello edile,
ma deve pur sempre trattarsi di contratti di «applicazione generale» o, per
gli ordinamenti che non conoscono dei sistemi per attribuire imperativa-
mente una tale efficacia ai contratti collettivi, di contratti «... conclusi dalle
organizzazioni delle parti sociali piti rappresentative sul piano nazionale e
che sono applicati in tutto il territorio nazionale». La previsione di que-
st’ultima ipotesi fu richiesta in sede di redazione della direttiva proprio dal
Governo italiano (14), al fine di includervi anche i nostri contratti collet-
tivi nazionali sottoscritti dalle organizzazioni sindacali maggiormente rap-
presentative, ma privi di efficacia erga omnes. Nel testo finale della direttiva,
pero, ¢ stato inserito un ulteriore requisito che di fatto paralizza la facolta
del nostro legislatore di imporre I'applicazione delle condizioni di lavoro
dettate dai contratti collettivi nazionali alle imprese stabilite in altri Stati
membri: tale previsione deve necessariamente assicurare «/a parita di trat-
tamento» fra quest’ultime e le imprese nazionali. Requisito che il nostro or-
dinamento, nello stato attuale di perdurante inattuazione dell’art. 39
Cost., ¢ nell'impossibilita di soddisfare, giacché in ossequio alla liberta sin-
dacale delle imprese queste sono totalmente libere di decidere sia se voglia-
no o meno aderire a un sistema di contrattazione collettiva nazionale, sia,
in caso positivo, a quale intendano aderire. Se, dunque, I'obbligo di osser-
vare le condizioni dettate da un contratto collettivo nazionale di categoria
non puo essere imposto alle imprese nazionali, specularmente il principio
di parita di trattamento preclude che lo stesso possa esser imposto a quelle
straniere.

Né mi pare che, a questi fini, la sentenza C. cost. n. 51/2015 offra un
qualche sostegno alla facolta del legislatore nazionale di attribuire efficacia
erga omnes alle previsioni dei contratti collettivi di categoria, come invece
¢ stato sostenuto (15). Il giudice delle leggi, infatti, ha effettivamente rite-
nuto che lart. 39 Cost. non precluda al legislatore ordinario di imporre in
via eccezionale, ad alcune tipologie di imprese (in questo caso le societa
cooperative di lavoro), di osservare le condizioni economiche dettate dal
contratto collettivo maggiormente rappresentativo della categoria per ri-
spondere a finalita di governo delle condizioni di lavoro in settori partico-

(13) Vd. allegato 1 della Direttiva n. 96/71.
(14) Biagi 1996, 6.
(15) Borgogelli 2017, 35; Orlandini 2015, 2; Barbieri 2015, 495.
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larmente esposti ad abusi datoriali 0 a concorrenza al ribasso sul costo del
lavoro. Ma cio che differenzia radicalmente la previsione della legge n.
31/2008, oggetto di questa pronuncia della Consulta, da quella del d.Igs.
n. 136/2016 ¢ che la prima non comporta alcuna discriminazione delle
imprese straniere, essendo indifferentemente diretta sia a quest’ultime sia
alle imprese nazionali, mentre la seconda trova chiaramente applicazione
alle imprese straniere.

4. — La «tendenziale» imperativita dei minimi retributivi contrattuali —
Potrebbe in astratto riconoscersi un’efficacia generale ai soli minimi retri-
butivi dettati dai contratti nazionali di categoria sottoscritti dalle organiz-
zazioni sindacali maggiormente rappresentative, giacché la giurisprudenza
italiana li ha eletti a parametro fattuale per determinare la retribuzione ri-
spondente ai caratteri di sufficienza e proporzionalita di cui all’art. 36 Cost.
Tuttavia, benché detta giurisprudenza riconosca univocamente la natura
precettiva di questa norma costituzionale, i confini della sua imperativita
effettiva sono quantomeno incerti: potrebbe esser definita, ricorrendo a un
ossimoro, un’imperativitd «tendenziale».

Alcune pronunce giudiziali, anche del giudice di legittimita, hanno ri-
tenuto consentiti scostamenti iz peius dai minimi retributivi del contratto
collettivo nazionale di categoria in ragione delle condizioni territoriali, del-
le dimensioni dell'impresa, delle condizioni di mercato di questa (16). Ma,
soprattutto, i giudici di merito raramente si spingono a operare una com-
parazione della rappresentativita delle organizzazioni sindacali firmatarie di
diversi contratti collettivi che insistono sul medesimo ambito di applicazio-
ne (17), arrestando il loro controllo alla verifica dell’applicazione da parte
dell'impresa di minimi retributivi dettati da un qualche contratto colletti-
VO, €, ancor pitl sporadicamente, indagano sulla coerenza «merceologica»
tra la «categoria» cui fa riferimento detto contratto e l'attivitd dell'impresa
(18). D’altronde, non pud negarsi che, salvo per i casi limite dei contratti

(16) Cass. 31.1.2012, n. 1415, in MGC, 2012, 102; Cass. 26.7.2001, n. 10260,
in RIDL, 11, 299; Cass. 15.11.2001, n. 14211, in ADL, 2003, I, 379; in materia di
appalti pubblici vd. Cons. Stato n. 4789/2015; Cons. Stato n. 3329/2015; Cons.
Stato n. 4109/2016; Cons. Stato n. 501/2017; Cons. Stato n. 975/2017.

(17) Tra i pochissimi casi in cui tale controllo ¢ stato esercitato dai giudici di me-
rito vd. T. Torino 14.10.2010, in RCDL, 2011, n. 4, 983; C. App. Milano
25.3.2003, in OGL, 2003, 1, 7.

(18) Cfr.: Cass. 18.12.2014, n. 26742; Cass. 8.5.2008, n. 11372; Cass. 13.7.2009,
n. 16340. Cfr.: Proia 2014, 655; Ichino 2010 I, 719; Manganiello 2001, 397; Lam-
bertucci 1999, 289; Marazza 1998, 917.
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chiaramente «pirata», 'ordinamento non offra loro gli strumenti minimali
per effettuare tale verifica: la legge non detta né quali debbano essere i dati
(associativi/elettorali/altri) per la comparazione della rappresentativita sia
per i sindacati sia per le associazioni datoriali, né tantomeno quale debba
essere il bacino entro cui tale comparazione andrebbe effettuata. La «cate-
goria», infatti, ¢ univocamente ritenuta una creazione della stessa volonta
contrattuale, piuttosto che uno spazio oggettivo (normativamente o natu-
ralisticamente) dato ex ante (19).

Anche la sentenza della Consulta sopra richiamata, nel legittimare la
previsione della legge n. 31/2008, sembra piuttosto implicitamente dar at-
to che l'art. 36 Cost. di per sé non sia operativamente in grado di assicurare
la parita delle condizioni (quantomeno) retributive tra imprese dello stesso
settore. Semmai l'indicazione che realmente puo trarsi da questa sentenza
¢ che non incontrerebbe nessun ostacolo nella Carta costituzionale un in-
tervento del legislatore ordinario che introducesse una retribuzione mini-
ma ex lege.

Tale soluzione ¢ stata proprio quella adottata dalla Germania con la leg-
ge federale dell’11.8.2014 (Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindest-
lohns), entrata in vigore il 1° gennaio 2015), con cui ¢ stata dettata una re-
tribuzione minima oraria (di euro 8,84 dal 1° gennaio 2017) inderogabile
in peius in tutti i settori e in tutti i Lander. Il fine dichiarato del legislatore
tedesco ¢ proprio quello di proteggere le imprese nazionali dalla concorren-
za praticata sul costo del lavoro dalle imprese provenienti dagli altri Stati
membri. Non puo esservi dubbio circa la piena conformita con la Direttiva
n. 96/71 della imposizione di un tale obbligo, che grava egualmente sia im-
prese straniere sia imprese nazionali garantendo la parita di trattamento tra
le stesse.

In realtd, sembrava doversi dedurre dagli orientamenti dei giudici di
Lussemburgo che questa fosse persino 'unica via percorribile per i paesi
membri il cui ordinamento non dota i contratti collettivi nazionali di effi-
cacia erga omnes. La Corte di Giustizia, infatti, aveva affermato che posso-
no qualificarsi come «tariffe minime salariali» quelle rispondenti alla nozio-
ne britannica di minimum wage (20), e cio¢ una retribuzione oraria di base
senza nessuna differenziazione in ragione dell'inquadramento, della profes-
sionalita e dell’anzianita del lavoratore (21) applicabile per tutti i settori e

(19) Romagnoli 1963, 42; Rusciano 2004, 41.

(20) Venturi 2015, 555.

(21) Cfr. C. Giust., sentenze Laval, cit., par. 70, e Commissione c. Germania, cit.,
par. 19.
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le tipologie di appalti pubblici e privati (22). Piti di recente, la Corte ¢ an-
data perd ammorbidendo tale rigore, ritenendo conforme alla Direttiva n.
96/71 l'obbligo anche per le imprese straniere di applicare ai lavoratori di-
staccati per I'esecuzione di un appalto i minimi retributivi previsti da un
contratto collettivo nazionale che, seppur dotato di efficacia erga omnes,
trova applicazione solo per una categoria (il settore dell’energia elettrica) e
differenzia detti minimi per «gruppi retributivi» in ragione dell'inquadra-
mento professionale (23).

Vi ¢ poi un ulteriore profilo di criticitd. Anche volendo riconoscere al
nostro ordinamento la capacita di attribuire indirettamente — in ragione del
disposto dell’art. 36 Cost. — efficacia erga omnes ai minimi retributivi stabi-
liti dai contratti collettivi nazionali di categoria sottoscritti dalle organizza-
zioni sindacali comparativamente maggiormente rappresentative, ¢ arduo
affermare che tale sistema assicuri realisticamente la preventiva e agevole co-
noscibilita da parte delle imprese straniere di quali siano i minimi retribuivi
che devono osservare in ragione dell’oggetto dell’appalto che intendono ese-
guire in Italia. La giurisprudenza europea (24) e ora espressamente la
Direttiva «enforcemens n. 2014/67 (cfr. art. 5) affermano che 'ordinamen-
to dello Stato ospitante debba necessariamente soddisfare questo requisito
di «accessibilita» affinché i minimi retributivi contrattuali possano ritenersi
effettivamente obbligatori anche per le imprese straniere (25).

Al riguardo, non puo certo ritenersi sufficiente il rinvio operato dall’art.
2 del d.Igs. n. 136/2016 ai contratti collettivi di cui all’art. 51 del d.Igs. n.
81/2015, e cioé¢ ai «contratti collettivi nazionali, territoriali o aziendali sti-
pulati da associazioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul
piano nazionale e [a]i contratti collettivi aziendali stipulati dalle loro rap-
presentanze sindacali aziendali ovvero dalla rappresentanza sindacale uni-
taria». Tale rinvio crea pill problemi di quanti ne intenda risolvere.

Lart. 51 fa riferimento a contratti di qualsiasi ambito, mentre l'art. 3,
par. 8, della Direttiva n. 96/71 legittima soltanto i contratti collettivi na-
zionali di categoria e sottoscritti dalle organizzazioni sindacali pili rappre-
sentative in ambito nazionale («contratti collettivi conclusi dalle organizza-
zioni delle parti sociali pit rappresentative sul piano nazionale e che sono
applicati in tutto il territorio nazionale») (26). Sebbene la direttiva consen-
ta che lo Stato ospitante possa imporre I'obbligatorieta anche dei contratti

(22) Cfr. C. Giust. C-346/2006, Riffert, cit. Vd. Reich 2008, 362.

(23) Cfr. C. Giust. C-396/13, Sihkialojen ammartiliitro ry, cit.

(24) Cfr. C. Giust. C-369/96 ¢ C-376/96, Arblade [1999] Ecr 1-8453, par. 43.
(25) Venturi 2015, 560.

(26) Orlandini 2013, 71.
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collettivi «territoriali» alla (tautologica) condizione che gli stessi siano «in
genere applicabili a tutte le imprese simili nell’ambito di applicazione ter-
ritoriale», 'ordinamento italiano al momento non ¢ in grado di soddisfare
questa condizione (27).

Inoltre, come gia rilevato, in mancanza di un sistema di misurazione
della reale rappresentativita delle organizzazioni sindacali sia sul versante
dei lavoratori sia anche (e forse ancor pil1) sul versante dei datori (28), in
alcuni settori attribuire la «patente» di maggiore rapprensentativita compa-
rativa a un contratto collettivo ¢ operazione quanto mai complessa, se non
persino (giuridicamente) impossibile. In ogni caso, di certo la Direttiva n.
2014/67 non consente che possa essere gravata di una tale disperata attivita
di intelligence 'impresa straniera interessata a eseguire un appalto nel no-
stro paese. Quest’onere di accessibilita alle condizioni di lavoro da osserva-
re, se preso sul serio, costringerebbe il nostro ordinamento a virare brusca-
mente verso un sistema istituzionale di verifica della rappresentativita dei
soggetti stipulanti e di selezione del contratto collettivo di riferimento per
ogni categoria a norma dell’art. 39 Cost. Ma le indubbie difficolta tecniche
nel realizzare un tale sistema, per un verso, e le incertezze e i contrasti delle
parti sociali circa la sua opportunita, per altro verso, costringono il
Governo italiano a disattendere apertamente quest’'onere di accessibilita.

E infatti, la direzione generale Employment, Social affairs and Inclusion
della Commissione europea ha approntato un sito web in cui sono consul-
tabili per ogni paese membro le condizioni di lavoro dettate dalla legge na-
zionale e dai contratti collettivi che debbono essere osservate dalle imprese
straniere. Nella scheda italiana, il nostro ministero del Lavoro ha laconica-
mente indicato che le imprese straniere debbono rispettare i minimi retri-
butivi dettati dai contratti collettivi con un link al sito dell’archivio del
Chnel dei contratti collettivi nazionali. Questo archivio informatico ¢ redat-
to esclusivamente in italiano, e anche i pili avvezzi operatori nazionali del
diritto del lavoro avrebbero difficolta a orientarsi al suo interno alla ricerca
del contratto di riferimento tra le innumerevoli categorie contrattuali e i
numerosi contratti stipulati per la medesima categoria «merceologica».
Complessita che si ¢ persino esponenzialmente acuita negli ultimi anni di
crisi economica, considerato che si ¢ passati dai 398 Cenl censiti nel 2008
ai 706 del 2015 (29).

(27) Contra, Nadalet 2008, 48.

(28) Proia 1993, 33.

(29) Cfr. Cnel, 1° Report periodico dei Contratti collettivi nazionali di lavoro vi-
genti depositati nell’Archivio Cnel, 2015, in www. Crel.it.
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In ogni caso, occorre dar atto che anche I'introduzione di minimi retri-
butivi previsti per legge o per contratti collettivi dotati di efficacia erga om-
nes non sarebbe comunque una soluzione in grado di comportare una per-
fetta parificazione del costo del lavoro tra appaltatori nazionali e stranieri.
Gli oneri contributivi pensionistici e assistenziali che gravano il datore di
lavoro non possono certo essere ricompresi nella nozione di «tariffe mini-
me salariali» (30). Il regime statale applicabile non ¢ determinato secondo
i criteri di selezione dettati dalla Direttiva n. 96/71, bensi secondo quelli
di cui ai Regolamenti n. 883/2004 ¢ n. 987/2009, secondo cui almeno per
il primo biennio il lavoratore inviato a prestare la sua attivita di lavoro pres-
so un diverso Stato continua a essere soggetto al regime dello Stato di sta-
bilimento (31).

5. — La sbilanciata responsabilizzazione dell appaltante — Deve essere
chiaro che I'impresa straniera ¢ sottratta all'obbligo di osservare il diritto
del lavoro italiano esclusivamente nell’ipotesi in cui invii propri dipendenti
per eseguire un appalto nel nostro territorio avvalendosi della liberta di cir-
colazione dei servizi. Non ¢ pero semplice distinguere in concreto questa
ipotesi da quella in cui 'impresa straniera si avvalga del «diritto di stabili-
mento». Il diritto eurounitario non detta un discrimine temporale tra le
due ipotesi. La giurisprudenza della Corte di Giustizia, infatti, riconduce
nell’ambito dell’esercizio della liberta di circolazione qualsiasi appalto che
abbia necessariamente un termine prevedibile, indipendentemente dal
tempo necessario (anche pluriennale) per la sua esecuzione (32). La Corte,
inoltre, ha affermato che I'apertura di una mera sede di rappresentanza vol-
ta alla promozione dell'impresa e all'informazione alla clientela non com-
porta l'esercizio del diritto di stabilimento, ma della liberta di circolazione
(33). Questi orientamenti dei giudici di Lussemburgo offrono il fianco a
pratiche abusive da parte delle imprese. Ad esempio, va diffondendosi nel
mercato europeo il ricorso alle cd. letterbox companies al fine di realizzare

(30) Orlandini 2013, 72; Sgroi 2011, 199; Allamprese 2007, 1.

(31) La Commissione Ue ha presentato nel marzo del 2016 una nuova proposta
di riforma della Direttiva n. 96/71 [Com(2016)128 final 2016/0070 (Cod)], che in-
tenderebbe adottare il medesimo termine temporale del biennio di cui al
Regolamento n. 883/2004, oltre il quale il lavoratore utilizzato nella prestazione di
servizi non puod pil essere ritenuto inviato «temporaneamente» nello Stato ospitante
e dovrebbe essere integralmente assoggettato al diritto del lavoro di quest’ultimo; al
riguardo vd. Barnard 2014, 194.

(32) C. Giust.: C-215/01, Schnitzer [2003] Ecr 1-14847; C-369/96 e C-376/96,
Arblade, cit., par. 20. Vd. Giesen 2003, 146; Houwerzijl 2005, 32.

(33) Vd. C. Giust. C-55/94, Gebhard [1995] Ecr [-41659.
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triangolazioni fraudolente da parte di imprese che eleggono formalmente
quale Stato di stabilimento uno di quelli in cui le condizioni di lavoro sono
meno onerose o protettive, ma in realtd prestano servizi permanentemente
nel territorio di altri Stati membiri, e/o assumono cittadini del loro Stato di
stabilimento ma gia presenti e reclutati nel diverso Stato di esecuzione
dell’appalto.

Il d.lgs. n. 136/2016 recepisce testualmente all’art. 3 tutti gli indici
presuntivi indicati dalla Direttiva n. 2014/67, per distinguere le ipotesi
genuine di circolazione di servizi da quelle artificialmente e fittiziamente
approntate dalle imprese al solo fine di sottrarsi dall’applicazione del di-
ritto del lavoro dello Stato ospitante. Scopo della direttiva del 2014 ¢ ap-
punto quello di supportare il corretto «enforcement» della Direttiva n.
96/71 negli ordinamenti degli Stati membri, senza modificarne la disci-
plina sostanziale (34).

Da questi indici presuntivi emerge con chiarezza che il «distacco» ge-
nuino deve soddisfare contemporaneamente due requisiti di temporanei-
ta: a) quella del servizio prestato, che deve essere oggettivamente caratte-
rizzato da una durata determinata nel tempo, seppure non per il quando,
ma necessariamente per 'an; b) quella dell'impiego del lavoratore nel ter-
ritorio dello Stato ospitante a confronto dell’abitualita del suo impiego da
parte della stessa impresa distaccante. Il lavoratore, per essere genuina-
mente un «posted worker», non puo essere assunto (né nel paese di stabili-
mento dell'impresa, né tanto piti nel luogo di esecuzione dell’appalto) per
essere impiegato per la sola durata dell’appalto. Cosi come non perfeziona
un’ipotesi di posting legittimamente governata dalla Direttiva n. 96/71
I'invio a rotazione per un tempo determinato di diversi dipendenti del-
Pimpresa per esser impiegati nel territorio dello Stato ospitante nella ese-
cuzione di uno o pitt successivi appalti per un tempo che potenzialmente
puo essere infinito.

Al fine di combattere questi abusi, il d.Igs. n. 136/2016 ha recepito tutti
gli strumenti consentiti dalla Direttiva n. 2014/67 per monitorare il feno-
meno e agevolare i controlli a opera degli Ispettorati del lavoro degli Stati
ospitanti. Si prevede che le imprese distaccanti lavoratori in Italia debbano
presentare online, allinizio della prestazione del servizio, una dichiarazione
riguardante I'identita del prestatore di servizi, la presenza di uno o pit la-
voratori distaccati chiaramente identificabili, il loro numero previsto, la
durata e il luogo previsti della loro presenza e i servizi che giustificano il di-

(34) Cfr.: Cremers 2016, 150; Allamprese, Orlandini 2014; Id. 2012; Bruun e¢
al. 2012, 28; Ewing 2012; Rocca 2012, 20.
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stacco (art. 10) (35). Le imprese distaccanti devono conservare in un luogo
accessibile e chiaramente individuato nel territorio italiano copie cartacee
o elettroniche del contratto di lavoro, dei fogli paga, dei cartellini orari e
delle prove del pagamento delle retribuzioni, e hanno anche I'obbligo di
fornire una copia tradotta in lingua italiana di questi documenti (art. 10).

La Direttiva n. 2014/67, come di prassi, non prevede espressamente le
misure sanzionatorie che gli Stati membri debbono applicare per punire le
condotte inadempienti dell'imprese distaccanti, rimettendone la determi-
nazione alla discrezionalita degli Stati membri, che comunque ne debbono
assicurare adeguatezza e dissuasivita (36). Il d.Igs. n. 136 prevede puntual-
mente sanzioni amministrative di carattere patrimoniale da applicarsi al-
impresa distaccante in caso di inosservanza degli obblighi e adempimenti
imposti dalla legge (art. 12). Il legislatore italiano ha optato per responsa-
bilizzare seriamente il soggetto appaltante o comunque fruitore dei servizi
dell'impresa distaccante, tradendo cosi la sua scarsa fiducia circa I'effettiva
possibilita di applicare le sanzioni pecuniarie nei confronti di imprese sta-
bilite in altri Stati membri, pur potendo contare sugli obblighi di coopera-
zione delle competenti autorita di quest’ultimi ora rafforzati dalle previsio-
ni della Direttiva n. 2014/67 (artt. 6, 7 e 8).

Nel caso in cui il distacco risulti non genuino (perché non si perfeziona
una temporanea prestazione di servizi da parte di un’impresa realmente
stabilita in un altro paese membro), il soggetto stabilito in Italia in favore
del quale le prestazioni sono rese, ove si tratti di un soggetto imprendito-
riale, ¢ sanzionato, oltre che con I'applicazione di una sanzione ammini-
strativa pecuniaria (unitamente al distaccante), con la costituzione coattiva
di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato alle sue dipendenze con il
lavoratore impiegato. Questa sanzione prescelta dalla novella del 2016
comporta un significativo incremento della capacita dissuasiva dell'im-
pianto sanzionatorio rispetto alle previsioni del d.lgs. n. 72/2000. Ed ¢
quasi un #nicum nel panorama europeo, in cui quasi la totalitd dei paesi
membri, nelle loro leggi nazionali di recepimento della Direttiva n. 96/71,
hanno optato per sanzionare I'appaltante di un posting «illegittimo» solo
patrimonialmente (37).

(35) In dettaglio, le modalita di queste comunicazioni sono disciplinate dal d.m.
10 agosto 2016 e precisate con la circolare dell'Ispettorato nazionale del lavoro n. 3
del 22 dicembre 2016.

(36) C. Giust. 14.9.2016, C-184/15 e C-197/15, Martinez Andrés; C. Giust.
7.7.1981, C-158/80, Rewe; C. Giust. 15.5.1986, C-222/84, Johnston.

(37) Pallini, Pedersini 2016, 23.
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L’impresa appaltante ¢ cosi gravata dell’onere di verificare — preventiva-
mente e nel corso della esecuzione dell’appalto — se il rapporto intercorren-
te con 'impresa appaltatrice e quello intercorrente tra quest’ultima e i suoi
dipendenti realizzino una temporanea prestazione di servizi transnazionali
a norma dell’art. 57 TfUe e, dunque, legittimino 'applicazione del regime
di cui al d.Igs. n. 136 nel circoscrivere le previsioni del diritto del lavoro
italiano che quest’ultima ¢ obbligata a osservare. Si tratta evidentemente di
una responsabilitd oggettiva, di cui 'impresa appaltante non puo liberarsi
neppure provando I'assenza di dolo o colpa grave essendo stata indotta in
errore da dichiarazioni e/o condotte fraudolente dell’appaltatrice.

Ha certamente condizionato la scelta del legislatore italiano I'improprio
accostamento dell’oggetto della Direttiva n. 96/71 all'istituto del «distac-
co» nel diritto italiano. Cosi come ['utilizzo illegittimo di quest’ultimo si
traduce in una somministrazione irregolare di lavoro, che comporta a nor-
ma dell’art. 38, d.Igs. n. 81/2015, la costituzione di un rapporto di lavoro
del distaccato alle dipendenze del distaccatario, 'art. 4 del d.lgs. n.
136/2016 prevede le medesime conseguenze sanzionatorie laddove il po-
sting, appunto il cd. distacco «europeon, risulti non conforme alle fattispe-
cie di cui all’art. 1 della Direttiva n. 96/71. Vi ¢ tuttavia una differenza so-
stanziale tra i due casi: mentre nel primo la fattispecie che si pone in essere,
in violazione dell’art. 30, d.lgs. n. 276/2003, ¢ illegittima, nel secondo caso
il rapporto contrattuale posto in essere dalle parti dell’appalto ¢ perfetta-
mente legittimo, ma ai lavoratori impiegati nella sua esecuzione si sarebbe-
ro dovute applicare condizioni normative e retributive integralmente go-
vernate dal diritto del lavoro dello Stato italiano.

Tale sostanziale differenza, a mio avviso, recide un possibile legame
analogico tra le due ipotesi e preclude che possano ritenersi applicabili an-
che con riguardo a quella di cui al d.Igs. n. 136 le previsioni sia dell’art. 38,
d.Igs. n. 81/2015, che consente di imputare all’utilizzatore irregolare tutti
gli atti di gestione del rapporto di lavoro compiuti dal somministratore, sia
dell’art. 39 di quest’ultimo decreto, che detta un termine decadenziale ri-
stretto per contestare |'irregolarita del distacco o dell’appalto.

L’art. 4, comma 4, del d.Igs. n. 136/2016, inoltre, prevede che I'appal-
tante stabilito in Italia sia solidalmente responsabile con 'appaltatore pro-
veniente da un altro paese Ue per i crediti retributivi e contributivi dei la-
voratori impiegati: nella loro interezza sino a due anni dalla cessazione
dell’appalto, e invece senza alcun limite temporale entro i limiti della con-
correnza del debito che il committente ancora abbia verso I'appaltatore.
La norma prevede che trovino applicazione le previsioni dell’art. 1676 c.c.

e dell’art. 29, comma 2, del d.lgs. n. 276 del 2003, cosi da parificare il re-
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gime di responsabilitd dell’appaltante nell’appalto nazionale e in quello
transnazionale, come gia ritenuto consentito al legislatore nazionale dai
piu recenti arresti della giurisprudenza europea e ora anche positivamente
statuito dall’art. 12 della Direttiva n. 2014/67 in caso di «subcontratti a
catenar.

Il rinvio al regime nazionale di responsabilita solidale dell’appaltante
deve intendersi in senso dinamico. Per cui trovera ora applicazione anche
al committente di un appalto transnazionale il dettato dell’art. 29, d.Igs. n.
276/2003, come risultante dalle modifiche da ultimo apportate dal d.1. n.
25/2017, che ha abrogato sia la possibilita di deroga da parte dei contratti
collettivi sottoscritti dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappre-
sentative sia il beneficio per I'appaltante della preventiva escussione dell’ap-
paltatore.
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ABSTRACT

1] saggio analizza le modalitis con cui il legislatore italiano, con il d.lgs. n. 136/2016, ha
dato attuazione alle Direttive n. 96/71 e n. 67/2014 con riguardo agli appalti transna-
gionali. Si valuta criticamente la previsione di obbligare le imprese stabilite in altri Stati
membri Ue che inviano propri lavoratori in Italia per prestare servizi temporanei ad ap-
plicare le condizioni, anche retributive, previste dai contratti collettivi nazionali di cate-
goria. Tale 0bbligazione, di fatto, danneggia le imprese straniere a vantaggio di quelle ita-
liane, che invece non sarebbero obbligate ad applicare le medesime condizioni contrattuali
perché Lordinamento italiano non conosce un sistema né per attribuire efficacia erga om-
nes ai contratti collettivi né per misurare l'effettiva maggiore rappresentativiti delle parti
sociali stipulanti. Per altro verso, per la sfiducia di poter effettivamente sanzionare le im-
prese che effettuano «distacchi» non genuini, la legge italiana ha gravato limpresa appal-
tante stabilita in Italia sia di una sorta di responsabilita oggettiva, che viene sanzionata
con la costituzione coattiva di un rapporto di lavoro alle sue dipendenze con i lavoratori
irregolarmente inviati dall’impresa straniera, sia di una responsabiliti solidale, per i cre-
diti di questi lavoratori non pagati da quest ultima.

TRANSNATIONAL PROCUREMENTS: ITALIAN LAW AND EUROPEAN LEGAL SYSTEM

The paper analyses how the Italian Legislative Decree n. 136/2016, has implemented the
Directives no. 96/71 and no. 2014/67 concerning transnational procurements. A critical
point deals with the rule obliging undertakings, established in other Member States and
posting their employees to Italy to provide temporary services, to apply employment condi-
tions, including minimum salary, set by industry collective agreement. This obligation
harms in fact foreign undertakings on benefit of Italian ones, which on contrary are not
bound to apply the same employment conditions because the Italian legal order does not
know any way either to confer erga omnes efficacy to collective agreements or to measure
the real representativeness of signatory social partners. On the other hand, because of the s-
cepticism to be able to sanction foreign undertakings that post unlawfully their employees,
Italian Law burdens the contractor based in Italy both by an objective liability, which pro-
vides as sanction the compulsory statement of an employment contract between the same
contractor and the employees unlawfully posted by the subcontractor, and by a joint liabil-
ity, for employees’ credits unpaid by the subcontractor.
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DOMANI E FESTA, DOMANI SI LAVORA:
LIBERALIZZAZIONE E RIPOSI NEL COMMERCIO

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La liberalizzazione delle aperture nel terziario. — 3. Il
riposo settimanale fra legge e autonomia negoziale. — 4. Il riposo domenicale fra
legge ¢ autonomia negoziale. — 5. Il riposo festivo infrasettimanale fra legge e au-
tonomia negoziale.

1. — Premessa — Nella Costituzione vi sono disposizioni poste a tutela
della salute fisica e psichica del lavoratore (1) e altre che lo tutelano non so-
lo come esecutore della prestazione di lavoro, ma altresi come persona che
sviluppa la sua sfera etica, sociale e spirituale anche al di fuori del lavoro
(2). In quest’ultima prospettiva, accanto al lavoro assume un’importanza
fondamentale il tempo libero (3) o tempo liberato (dal lavoro) (4), da de-
dicare a esigenze familiari, ad altre attivitd professionali, all’esercizio del
proprio culto, allo svago o anche semplicemente al riposo (5).

Al diritto del lavoratore di programmare e disporre del tempo libero in
ore e giorni predeterminati (6) si contrappone la volonta del datore di ge-

(*) Dottore di ricerca presso I'Universita di Bari «Aldo Moro».

(1) Il riferimento ¢ in primis agli artt. 32, 36 ¢ 41, comma 2, Cost.

(2) Si pensi innanzitutto all’art. 2 Cost., che riconosce i diritti inviolabili dell’uo-
mo come singolo e nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e all’art. 3
Cost., che affida all’ordinamento il compito di rimuovere gli ostacoli che impedisco-
no il pieno sviluppo della persona umana. Vd., anche per riferimenti, Leccese 2001,
21 ss., e Napoli 2008, 751 ss.

(3) Per una definizione, vd. Gallino 1976, 728 s., e Belloni 1998, 557 ss.

(4) Dumazedier 1957, 75 s. In ambito giuslavoristico, Cester 1995, 10 ss.

(5) Per un’analisi giuslavoristica dei concetti di tempo sociale, tempo di lavoro e
non lavoro, vd., anche per riferimenti, Ricci 2005, 7 ss. Questi temi sono stati trattati
da Papa Francesco nel corso dell'incontro con i delegati della Cisl del 28.6.2017, in
www.youtube.com/watch?v=04aP¢ZhOcdo.

(6) 1l tema della programmabilita del tempo di lavoro e del tempo libero ¢ stato
approfondito in relazione al part-time (vd. C. cost. 4.5.1992, n. 210, in RIDL, 1992,
II, 731 ss., con nota di Ichino, Cass. 17.3.1997, n. 2340, e Cass. 26.3.1997, n.
2691, entrambe in RIDL, 11, 749 ss., con nota di Bollani, Cass. 6.7.2005, n. 14215,



504 RGL N. 3/2017 « PARTE I « DOTTRINA

stire il lavoro in maniera flessibile con riferimento alla collocazione oraria
e settimanale.

Questa contrapposizione di interessi ¢ stata enfatizzata nel settore ter-
ziario dalla liberalizzazione degli orari degli esercizi commerciali, che ha
aperto lo spazio a prassi e modelli di organizzazione temporale del lavoro
di dubbia conciliabilita con le norme poste a tutela del lavoratore. Le aper-
ture domenicali e festive se, sul piano sociologico, rientrano nel fenomeno
del pellegrinaggio nelle «cattedrali del consumo», che si affianca o sostitui-
sce i rituali religiosi, spirituali e sociali (7), sul piano del diritto del lavoro
obbligano a interrogarsi sui limiti entro cui ¢ consentito ['utilizzo del sin-
golo lavoratore in queste occasioni.

In questo quadro va verificato se ed entro quali limiti la contrattazione
individuale e collettiva possano validamente intervenire in deroga alla di-
sciplina dei predetti riposi; quanto alla contrattazione collettiva, va consi-
derato altresi che la possibilita di derogare alla legge e al Cenl con intese di
prossimita potrebbe aprire nuovi spazi deregolativi al livello decentrato.

2. — La liberalizzazione delle aperture nel terziario — A partire dal
2006, con la liberalizzazione del settore terziario si ¢ operata la progres-
siva eliminazione delle limitazioni imposte agli esercenti di attivita com-
merciali. Nel 2006 il decreto Bersani (8) aveva rimosso alcuni «ostacoli»
all’esercizio del commercio, lasciando pero in vigore i limiti allora vigenti
in tema di orari e aperture degli esercizi commerciali (9). Nel 2011 ¢ sta-
ta prevista — in via sperimentale e solo per gli esercizi siti in localita turi-

in RGL, 2006, II, 64 ss., con nota di Bitto, Cass. 23.5.2008, n. 12692, in LG, 2008,
1147, con nota di Gazzetta; in dottrina, riguardo al quadro normativo attuale, vd.,
anche per riferimenti, Bavaro, 2015, 261 ss., Leccese, 2015, 47 ss., e Pinto 2016,
361 ss.). Tuttavia, le esigenze di programmabilita del tempo libero sussistono, seb-
bene in maniera meno pressante, anche per i lavoratori a tempo pieno (Cass.
21.5.2008, n. 12962, in Rgl News, n. 3, 2008, 28). Le sentenze della Corte costitu-
zionale e della Cassazione citate in questo contributo sono consultabili, rispettiva-
mente, SU Www.giurcost.org € su www. iu:exp/orer. it.

(7) Ritzer 2005. Sui luoghi del consumo quali «nonluoghi», vd. Augé 2009.

(8) D.I. 4.7.2006, n. 223, conv., con modif., con 1. 4.8.2006, n. 248.

(9) 11 d.Igs. 31.3.1998, n. 114, in linea generale, obbligava gli esercenti di attivita
commerciali a chiudere la domenica, in occasione delle festivita e a effettuare una
chiusura di mezza giornata durante la settimana. Era altresi contemplata la possibilita:
a) di effettuare aperture per 8 domeniche o 8 giornate festive all’anno; b) di effettuare
Papertura domenicale nel mese di dicembre; ¢) di sottoscrivere con le istituzioni ac-
cordi derogatori della disciplina generale nei Comuni a economia prevalentemente
turistica e nelle citta d’arte.
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stiche e citta d’arte — 'esenzione dall’obbligo di chiusura per la domenica
e per le festivita infrasettimanali, nonché dall’obbligo di chiusura per
mezza giornata all'interno della settimana (10). Dopo pochi mesi si ¢
avuta la completa liberalizzazione degli orari con il «decreto Monti» o
«Salva Italia» (11), che ha abolito 'obbligo generale di rispettare i limiti
relativi agli orari d’apertura e di chiusura, della chiusura domenicale e fe-
stiva e della mezza giornata di chiusura infrasettimanale.

Secondo una prospettiva «panconcorrenzialista», la Corte costituzio-
nale ha ritenuto siffatta liberalizzazione, effettuata con legge statale, con-
forme al riparto di competenze definito dall’art. 117 Cost., in ragione
della competenza esclusiva statale in materia di tutela della concorrenza;
la Consulta ha altresi affermato che la disciplina statale della concorrenza
costituisce un limite a quella che le Regioni possono adottare in altre ma-
terie di loro competenza (12) (fra le quali vi ¢, appunto, il commercio).

La parte datoriale (e, in particolare, la grande distribuzione) ha raffi-
gurato questa liberalizzazione come un «segno dei tempi»: una scelta che,
in sintonia con I'evolvere dello stile di vita dei consumatori, avrebbe con-
sentito di arginare 'impatto della crisi e generato un aumento dei consu-
mi, con effetti positivi sul livello dei salari e dell’occupazione (13). La li-
beralizzazione ¢ stata invece duramente criticata dal mondo sindacale,
poiché avrebbe reso ancor meno sostenibile la vita dei lavoratori, svuota-
to di significato le festivita religiose e laiche, trasformate in giorni dedi-

(10) Vd. lart. 35, comma 6, d.l. 6.7.2011, n. 98, conv., con modif., con l.
15.7.2011, n. 111.

(11) Art. 31, comma 3, d.l. 6.12.2011, n. 201, conv., con modif., con 1.
22.12.2011, n. 214. Questa parrebbe per certi versi in linea con la lettera d’intenti
per affrontare la crisi inviata dal Governo italiano all'Ue il 26.10.2011, che, tra gli
obiettivi da perseguire, indica I'apertura dei mercati in chiave concorrenziale.

(12) Vd. C. cost. 19.12.2012, n. 299. Cfr. anche C. cost. 18.4.2014, n. 104, C.
cost. 15.5.2014, n. 125, C. cost. 5.10.2016, n. 239, e C. cost. 10.5.2017, n. 98.
L’esame del significato e dell’estensione della materia della concorrenza esula dall'am-
bito del presente lavoro (vd., ex multis, Guella 2014, ove si trovano riferimenti alla
dottrina e alla giurisprudenza costituzionali); va comunque evidenziato che l'orienta-
mento della Corte costituzionale richiamato nel testo ¢ stato criticato, secondo pro-
spettive diverse, dalla dottrina (Degrassi 2013 e Onida 2013).

(13) Vd. Aa.Vv. 2015. Analogamente, I’Autorita garante della concorrenza e
del mercato (di seguito, Agcm) ha sostenuto che i vincoli previgenti ostacolassero
la concorrenza, peggiorando le condizioni di offerta e la liberta di scelta dei consu-
matori. Inoltre, la liberalizzazione, per certi versi, potrebbe ritenersi condivisa dal
Consiglio dell'Ue, che con la Raccomandazione del 2.6.2014 ha caldeggiato 'ado-
zione in Italia di ulteriori provvedimenti a favore della concorrenza per il biennio
2014-2015.
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cati banalmente al consumo, e penalizzato la «piccola» distribuzione ri-
spetto alla «grande» (14).

Le posizioni contrapposte sopra riportatesi ripropongono, a parti in-
vertite, con riferimento al d.d.l. n. 1629 «Disciplina degli orari di aper-
tura degli esercizi commerciali», approvato alla Camera il 25.9.2014 ¢ in-
viato al Senato, che comporterebbe la reintroduzione dell’obbligo gene-
rale di rispettare la chiusura degli esercizi in occasione di 12 festivita ivi
individuate (15).

Al di la delle diverse opinioni appena illustrate, I'introduzione della
possibilita per un’attivitd commerciale di aprire 24 ore su 24 tutti i gior-
ni dell’anno porta a interrogarsi sugli effetti della stessa sulla tutela del
riposo del lavoratore, della sua salute fisica e psichica e sulla promozione
dello sviluppo della sua personalita anche al di fuori del lavoro, nella sfe-
ra familiare, sociale, religiosa e spirituale. Rispetto a questo scenario, la
limitazione delle aperture nel commercio rappresentava una garanzia in-
diretta del riposo dei lavoratori (16), come evidenziato in diverse sen-

(14) Cfr., ad es., la memoria di Cgil, Cisl e Uil del 16.9.2013 Liberalizzazione del
commercio, in http:/www?2. filcams.cgil. it/info.nsfl0/05SE3B2023 CEE34AACI1257C120
034DF57/8file/Liberalizzazione_del_commercio_memoria_ CGIL-CISL-UIL_16_set
tembre_2013.pdf?OpenElement. In questa prospettiva, Confesercenti, Filcams,
Fisascat e UilTuCS con il Protocollo del 12 luglio 2016, si sono impegnate a pro-
muovere, entro il 31.12.2016, accordi di secondo livello per gestire, anche in base a
esigenze stagionali, la chiusura delle attivith commerciali per almeno 12 giornate do-
menicali o festive all’anno. Si moltiplicano, inoltre, manifestazioni di protesta, scio-
peri, raccolte di firme in ambito sindacale ed ecclesiastico, boicottaggi, flash mob, co-
mitati e movimenti contro il lavoro domenicale e festivo.

(15) Questo d.d.l. introdurrebbe inoltre sanzioni per la trasgressione dell’obbligo
di chiusura, e attribuirebbe agli esercenti al dettaglio la possibilita di effettuare 6 aper-
ture all’anno in giorni festivi previa comunicazione al Comune, cui verrebbe ricono-
sciuta la possibilita — sentite le organizzazioni dei consumatori, delle imprese e dei la-
voratori e la popolazione residente — di predisporre accordi territoriali non vincolanti
per stabilire orari e chiusure degli esercizi che assicurino elevati livelli di fruibilita degli
stessi e valorizzino le zone con vocazione commerciale. Alle Regioni verrebbe invece
affidato il compito di definire i criteri, i parametri e gli strumenti per stabilire in quali
aree gli accordi territoriali possono essere sottoscritti in forma coordinata fra i
Comuni, nonché i criteri generali di coordinamento degli orari di apertura al pubbli-
co dei servizi pubblici e privati, degli uffici pubblici, delle attivita culturali, dello spet-
tacolo e dei trasporti. Nella segnalazione alla Camera del 18.9.2014, ’Agem ha rite-
nuto non necessario questo provvedimento che ostacolerebbe la concorrenza in con-
trasto con il diritto dell'Ue, in attuazione del quale il legislatore italiano ha abolito i
previgenti limiti in materia.

(16) A ben vedere, non si tratta di una garanzia generale, in quanto la chiusura al
pubblico potrebbe non escludere lo svolgimento di diverse attivita (ad es., ammini-
strative e di magazzino).
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tenze della Corte costituzionale (17), della Cassazione e della Corte di
Giustizia (18).

La Consulta ha, al riguardo, affermato che I'imposizione dell’obbligo
di chiusura di un esercizio commerciale era il presupposto giuridico per
far usufruire del riposo settimanale tutti i lavoratori, autonomi e subordi-
nati (19), precisando che per i lavoratori subordinati esiste una disciplina
dei riposi distinta e autonoma che limita s un altro piano la liberta di ini-
ziativa economica (20). E in quest'ultima prospettiva, la Cassazione ha
escluso che dalla disciplina delle aperture degli esercizi commerciali di-
scendesse la discrezionalita per il datore di concedere il riposo senza ca-
denze obbligatorie e senza limiti di orario, affermando che la regolazione
legislativa delle aperture domenicali e festive per la vendita al dettaglio al-
lora vigente (21) non aveva «nulla a che vedere con la disciplina del riposo
nel rapporto di lavoro» (22).

Si tratta, quindi, di due ambiti di intervento che, seppure connessi, si
collocano su binari distinti. Accanto alle disposizioni legislative che regola-
no le aperture degli esercizi commerciali vi sono quelle che garantiscono il
riposo dal lavoro.

Ebbene, questa distinzione di piani ¢ utile a valutare gli effetti della
liberalizzazione del settore terziario all’interno dell’ordinamento, come
confermato in modo espresso dalla Consulta, secondo cui tale liberaliz-
zazione «non consente alcuna deroga rispetto alla legislazione statale, ol-
tre che alla contrattazione collettiva, in materia di lavoro notturno, festi-
vo, di turni di riposo e di ogni altro aspetto che serve ad assicurare pro-
tezione e tutela ai lavoratori del settore della distribuzione commerciale»
(23). La rimozione dei limiti di apertura nel commercio, dunque, non at-

(17) In questo senso, vd. C. cost. 28.4.1976, n. 94, C. cost. 7.7.1973, n. 111, ¢
C. cost. 21.4.2001, n. 150.

(18) La Corte di Giustizia si ¢ espressa pili volte sulle norme nazionali che disci-
plinano la chiusura domenicale degli esercizi commerciali (vd. le sentenze richiamate
da Carabelli, Leccese 2005, par. 4.1, ¢ C. Giust. 8.5.2014, C-483/12, Pelckmans
Turnhout NV). Per quanto pil interessa in questa sede, la Corte di Giustizia, con la
sent. 29.11.1989, C-145/88, Torfacn Borough Council B & Q, ha ritenuto che la nor-
mativa nazionale che disciplina 'orario nel quale pud effettuarsi la vendita al minuto
miri a garantire una «ripartizione degli orari di lavoro e riposo rispondente alle pecu-
liaritd socio-culturali nazionali o regionali» (punto 14).

(19) C. cost. 23.4.1974, n. 111.

(20) Ivi, e C. cost. 21.4.2001, n. 150, cit.

(21) Art. 4, 1. 28.7.1971, n. 558.

(22) Cass. 23.12.1991, n. 13895.

(23) C. cost. 19.12.2012, n. 299, cit.
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tribuisce automaticamente al datore il diritto di esigere dal lavoratore,
per tutti i giorni (e le ore) in cui l'esercizio commerciale ¢ aperto, la pre-
stazione lavorativa (24). Questa puo essere richiesta, ma il lavoratore sara
tenuto a effettuarla solo entro i limiti imposti per assicurargli il godimen-
to dei riposi.

3. — Il riposo settimanale fra legge e autonomia negoziale — 1l diritto al
riposo settimanale, previsto dall’art. 2109 c.c., ¢ stato poi garantito diret-
tamente dalla Costituzione (25), che con 'art. 36, comma 3, ha inteso im-
pedire che al lavoratore possa essere richiesta la prestazione per pit di 6
giorni consecutivi (26). In relazione a questa norma, che sembra contenere
un precetto ben definito, dagli anni sessanta si ¢ pero sviluppata una cor-
posa giurisprudenza costituzionale che ne ha chiarito la portata applicativa
e in parte ne ha attenuato la vincolativita (27).

La Corte ¢ stata perentoria nel precisare che la norma costituzionale
sopra citata attribuisce al lavoratore un diritto soggettivo perfetto e irri-
nunciabile al riposo settimanale (28); tuttavia, ha ammesso la possibilita

(24) Pertanto, con la liberalizzazione non viene I'obbligo per il datore di corri-
spondere le maggiorazioni retributive per il lavoro domenicale e festivo infrasettima-
nale, né, tantomeno, nel caso di lavoro prestato oltre il sesto giorno consecutivo, di
risarcire al lavoratore il danno da usura psico-fisica e 'ulteriore eventuale danno alla
salute (Cass. 4.4.2000, n. 2455, e Cass. 13.9.2016, n. 17966), o, secondo un diver-
so orientamento giurisprudenziale, di compensare la particolare faticosita di questo
lavoro ai sensi dell’art. 36, comma 1, Cost. (Cass. 6.10.1998, n. 9895, e Cass.
4.2.2008, n. 2610).

(25) La materia del riposo settimanale ha interessato sin da tempi risalenti 'or-
dinamento internazionale e, in particolare, diverse Convenzioni Oil, fra cui la n. 1
del 1919 (ratificata con r.d.l. 29.3.1923, n. 1429) e le n. 14 del 1921 (r.d.l.
20.2.1924, n. 580) e n. 106 del 1957 (d.P.R. 23.10.1961, n. 1660). Anche nel di-
ritto dell’Ue si riscontrano diversi interventi in materia, come, ad es., I'art. 8 della
Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali del 9.12.1989, la Direttiva n.
93/104/Ce, modif. dalla Direttiva n. 2000/34/Ce e successivamente confluita nella
Direttiva n. 2003/88/Ce del 4.11.2003, e ’art. 31, comma 2, della Carta dei diritti
fondamentali dell'Ue (cosiddetta Carta di Nizza), del 7.12.2000. Per un quadro
completo e analitico, vd., anche per riferimenti, Ferrante 2008, 82 ss., Piccinni
2013, 255 ss., e Ricci 2005, 34 ss.

(26) Sul risarcimento del danno subito dal lavoratore per il lavoro prestato oltre
il sesto giorno consecutivo, vd. la giurisprudenza citata in questo senso nella nota 24.

(27) Per rilievi critici su questa giurisprudenza, vd. Ventura 1968, 61.

(28) C. cost. 7.7.1962, n. 76, e 28.4.1976, n. 94. Con riferimento al contrasto
di leggi ordinarie con l'art. 36, comma 3, Cost., oltre alla citata C. cost. 7.7.1962,
n. 76, che ha dichiarato incostituzionale 'esclusione del riposo settimanale operato
dalla l. 22.2.1934, n. 22, per il personale addetto alla pastorizia brada, vd. C. cost.
15.12.1967, n. 150, che ha dichiarato incostituzionale la previsione di 52 riposi
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di prevedere per legge eccezioni, in determinati settori, alla «regola del
6+1» (6 giorni di lavoro e 1 di riposo), ritenendola elastica, non necessa-
riamente collegata alla forma di periodicita pitt comune: quella settimana-
le. Con norme settoriali si pud dunque prevedere non il disconoscimento,
si badi, ma una disciplina particolare del riposo settimanale (29), con frui-
zione del giorno di riposo anche oltre il sesto giorno, purché in un certo
tempo venga rispettata la media di 24 ore di riposo dopo 6 giorni di lavo-
ro, per esigenze legate all’'industria, al commercio, all’agricoltura o ad altri
settori (30). Inoltre, una deroga di questo tipo deve rispettare il principio
di ragionevolezza, con particolare riferimento alla salute del lavoratore, es-
sere collegata a casi di evidente necessitd e non deve snaturare o eludere
lart. 36, comma 3, Cost. (31).

La legge ordinaria (32) prevedeva, in linea generale, il diritto a usu-
fruire di un periodo di riposo, di regola coincidente con la domenica, di
almeno 24 ore ogni 7 giorni, conformemente all’art. 36, comma 3,
Cost. (33). Nel 2008, il legislatore ha perod precisato che il periodo di ri-
poso «& calcolato come media in un periodo non superiore a quattordici
giorni» (34) e quindi si puo lavorare anche 12 giorni consecutivi, purché
poi si usufruisca di 2 giorni di riposo (regola del 12+2), con una modi-
fica conforme alla Direttiva n. 2003/88/Ce (vd. gli artt. 5 e 16 di
quest’ultima).

Tuttavia, se 'art. 9, comma 1, d.Igs. n. 66/2003, venisse letto come
norma che consente la deroga al 6+1 senza alcuna specifica ed ecceziona-
le motivazione, non sarebbe conciliabile con I’art. 36, comma 3, Cost.,
che, in conformita con i richiamati limiti individuati dalla giurispruden-

giornalieri liberamente distribuibili nell’anno di cui all’art. 16 del r.d.l. 19.10.1932,
n. 2328 (esteso al personale delle autolinee dalla I. 24.5.1952, n. 628), e C. cost.
30.6.1971, n. 146, che ha dichiarato incostituzionale 'analoga previsione contenu-
ta nell’art. 21, r.d.l. 19.10.1932, n. 2328.

(29) C. cost. 30.6.1971, n. 146, e 7.5.1975, n. 101.

(30) C. cost. 15.12.1967, n. 150, cit.

(31) Ivi, e C. cost.30.6.1971, n. 146, cit.

(32) Art. 9, d.Igs. 8.4.2003, n. 66, con il quale I'Ttalia ha attuato le Direttive n.
93/104/Ce e n. 2000/34/Ce, poi confluite nella Direttiva n. 2003/88/Ce.

(33) Ai sensi dell’art. 9, comma 3, d.lgs. n. 66/2003, facevano e fanno eccezione
alle regole sul riposo settimanale determinate attivita: attivitd di lavoro a turni o a
squadra, quando il lavoratore che cambia turno o squadra non pud usufruire di pe-
riodi di riposo giornaliero o settimanale; attivitd caratterizzate da periodi di lavoro fra-
zionati durante la giornata; alcune ipotesi relative al settore ferroviario.

(34) 1l d.1. 25 giugno 2008, n. 112, conv. con L. 6 agosto 2008, n. 133, ha mo-
dificato in questo senso l'art. 9, d.Igs. n. 66/2003.
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za costituzionale (35), impone, come regola generale, la periodicita sezzi-
manale del riposo (36).

Rispetto all'intervento dell’autonomia negoziale, I'art. 36, comma 3,
Cost. parrebbe fissare un ostacolo invalicabile (37). Tuttavia, la Consulta
ha chiarito che l'esercizio del diritto del lavoratore al riposo periodico,
nei limiti sopra richiamati, puo «essere adattato alle esigenze di lavori di
ogni specie» (oltre che dalla legge) dai contratti collettivi e individuali
(38). Anche la Cassazione — abbandonato un orientamento piu restritti-
vo (39) — ha convenuto che, unitamente alla legge, il contratto collettivo
e quello individuale possono differire il riposo settimanale per tutelare
interessi apprezzabili (40), nel rispetto complessivo del rapporto «6 gior-
ni di lavoro/1 giorno di riposo» e del principio di ragionevolezza, in re-
lazione alla salute del lavoratore e alle esigenze peculiari connesse alla spe-
cialita del lavoro (41).

Vi ¢ pertanto spazio per I'intervento dell’autonomia individuale, ma li-
mitatamente ad accordi che differiscano il riposo settimanale (senza elimi-
narlo), nel rispetto delle condizioni e al ricorrere delle circostanze precisate
dalla giurisprudenza sopra richiamata.

Quanto all’autonomia collettiva, il d.Igs. n. 66/2003 gli attribuisce il
compito di derogare alla disciplina del riposo settimanale purché accordi ai

(35) Deve peraltro segnalarsi il delicato raccordo dei «limiti costituzionali» ag-
giuntivi richiamati nel testo con quanto previsto dalla Direttiva n. 2003/88/Ce.
Lapplicazione di tali limiti comporta infatti una restrizione del potere di organizzare
la prestazione di lavoro ulteriore rispetto a quella che discende dalla citata regola
12+2, determinando dunque una compressione della concorrenza non prevista dalla
predetta direttiva. Tuttavia, pur senza poter affrontare analiticamente in questa sede
un tema che richiederebbe una trattazione specifica, deve considerarsi che, visto il ri-
chiamo alla salute del lavoratore, presente nella giurisprudenza della Corte costituzio-
nale citata nel testo, si potrebbe ritenere che il diritto alla salute operi quale «contro-
limite» all'ingresso delle norme dell’'Unione europea nel nostro ordinamento nazio-
nale (cfr. C. cost. 22.10.2014, n. 238; sulla questione dei controlimiti, all'interno di
un ampio dibattito, vd., anche per riferimenti, Carabelli 2009, 195 ss.).

(36) Leccese 2011, 47; cfr. Laforgia 2009, 213.

(37) Cfr. Lambertucci 1990, 187-188.

(38) C. cost. 30.6.1971, n. 146, cit.

(39) Cass. 19.11.1987, n. 8514.

(40) La Cassazione, tuttavia, quanto alle ragioni giustificatrici della deroga al prin-
cipio del riposo settimanale, ha avuto modo di specificare che I'evidente necessita uti-
le a giustificarla non va intesa come necessita assoluta, essendo sufficiente un rapporto
di strumentalita tra esigenze organizzative e richiesta di lavoro domenicale o di lavoro
prestato oltre il sesto giorno consecutivo (vd., ad es., Cass. 26.2.1990, n. 1472, Cass.
22.7.1995, n. 8014, e Cass. 7.6.2010, n. 13674).

(41) Cass. 22.7.1995, n. 8014, cit.
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lavoratori periodi equivalenti di riposo compensativo o, se questo non ¢
possibile, una protezione appropriata (42).

Nella contrattazione nazionale del terziario ¢ molto diffuso in materia
il rinvio al secondo livello. Alcuni Cenl ribadiscono la regola del 6+1 (o
12+2) e rinviano al livello aziendale la concreta specificazione delle moda-
litd applicative della stessa (43); altri, oltre a rinviare al secondo livello con-
trattuale, stabiliscono che il rispetto del riposo settimanale vada verificato
come media in un periodo di 14 giorni o nel diverso periodo determinato
dalla contrattazione decentrata (44).

Ebbene, eventuali modalita applicative del riposo settimanale molto
flessibili definite al livello decentrato (45) rischiano di non essere compati-
bili con il relativo quadro costituzionale e, ove deroghino quanto previsto
in materia dalla legge (46), devono rispettare le condizioni individuate
dall’art. 17, comma 4, d.Igs. n. 66/2003, sopra richiamate.

Cio chiarito, considerato il diffuso e ampio rinvio ai contratti di secon-
do livello per la definizione delle modalita di attuazione del riposo settima-
nale, occorrerebbe altresi verificare, con uno studio analitico (e non sem-
plice, vista la mancanza di un archivio nazionale di questi contratti), se le
scelte regolative effettuate in sede decentrata si collochino o meno entro i
limiti previsti in materia dai Cenl e dalla legge.

Proprio con riferimento al livello decentrato, alcuni spazi di derogabi-
lita potrebbero aprirsi con la contrattazione di prossimita, a efficacia gene-
rale, introdotta e regolata dall’art. 8, d.I. 13.8.2011, n. 138 (conv., con
modif., con |. 14.9.2011, n. 148). Fra le materie su cui possono operare le
intese di prossimita vi ¢, infatti, la «disciplina dell’orario di lavoro» (47),

(42) Art. 9, cc. 2 e 3, e art. 17, comma 4, d.Igs. n. 66/2003. Cfr. l'art. 18 della
Direttiva n. 2003/88/Ce.

(43) Vedi, ad es., il Cenl commercio cooperative di consumo (Ancc Coop,
Confcooperative, Agci e Filcams, Fisascat, UilTuCS) 13.6.2012, turismo
(Confcommercio e Filcams, Fisascat, UilTuCS) 18.1.2014, il Ccnl turismo
(Confesercenti e Filcams, Fiscascat e Uil TuCS) 4.3.2010 (i Cenl citati in questo con-
tributo sono consultabili sul sito www.cnel.it).

(44) Vd., ad es., il Cenl commercio (Anpit, Unica, Confimprenditori, Cidec e
Cisal Terziario) 28.12.2016 e il Ccnl commercio (Cnai, Ucict e Fismic-Confsal,
Filcom-Fismic) 4.3.2014. Sembra significativo, peraltro, che nessuna di queste intese
sia firmata da Cgil, Cisl e Uil.

(45) Si pensi, ad es., alla definizione in un contratto aziendale di un periodo mol-
to lungo entro cui calcolare come media il rispetto della regola del 6+1.

(46) Art. 9, comma 1, d.Igs. n. 66/2003.

(47) Art. 8, comma 2, lett. 4, . n. 148/2011. La Consulta, con la sent. n. 221 del
19.9.2012, ha precisato che questa elencazione ¢ di carattere tassativo, come si desu-
me da diversi elementi testuali indicati nella stessa sentenza, aggiungendo che, d’altro
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che plausibilmente comprende anche la disciplina del riposo settimanale,
domenicale e festivo infrasettimanale, i quali incidono sulla durata della
prestazione e pili in generale sui tempi di lavoro, assieme a considerazioni
di tipo logico-sistematico, in questo senso, almeno con riferimento al ripo-
so settimanale, come del resto a quello giornaliero (in tal senso depone il
fatto che la sopra menzionata Direttiva n. 2003/88/Ce, pur intitolata a ta-
luni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro, regoli anche la materia
dei riposi e delle ferie).

Tuttavia, va anzitutto tenuto presente un vincolo finalistico, posto che
dette intese devono perseguire determinati obiettivi: maggiore occupazio-
ne, qualita dei contratti di lavoro, adozione di forme di partecipazione dei
lavoratori, emersione del lavoro irregolare, incrementi di competitivita e di
salario, gestione delle crisi aziendali e occupazionali, investimenti e avvio
di nuove attivita (48). Vi ¢ inoltre un vincolo di carattere sistematico (49):
gli accordi di prossimita devono rispettare la Costituzione (50) (in questo
caso ['art. 36, comma 3, Cost., come interpretato dalla Corte costituziona-
le nei termini sopra richiamati) (51), e i vincoli derivanti dal diritto dell'Ue
(in primis, la Direttiva n. 2003/88/Ce, sopra illustrata) e dalle convenzioni
internazionali sul lavoro (in particolare, la regola del riposo settimanale ¢
contenuta nell’art. 6 della Convenzione Oil n. 106 del 1957 relativa al ri-
poso settimanale nel commercio e negli uffici).

4. — Il riposo domenicale fra legge e autonomia negoziale— Il nostro or-
dinamento non attribuisce espressamente e direttamente al lavoratore il di-
ritto al riposo domenicale (52). L’art. 36, comma 3, Cost. addirittura non

canto, «trattandosi di norma avente carattere chiaramente eccezionale non si applica
oltre i casi e i tempi in essa considerati».

(48) Art. 8, comma 1, d.l. n. 138/2011.

(49) Art. 8, comma 2-bis, d.I. n. 138/2011.

(50) Vd. Lassandari 2012, 503 ss., e Scarpelli 2012, 499 ss.

(51) Ad es., contrasterebbe con questa norma costituzionale (e con l'art. 8, com-
ma 2-bis, d.1. n. 138/2011) un’intesa di prossimita che prevedesse un determinato nu-
mero di riposi settimanali collocabili liberamente dal datore all'interno dell’anno e
quindi raggruppabili in modo arbitrario anche dopo lunghi periodi di lavoro: cfr. C.
cost. 15.12.1967, n. 150, e 30.6.1971, n. 146, gia richiamate in questo paragrafo.

(52) Vd. Cass. 22.2.2016, n. 3416, in RIDL, 2016, 11, 569 ss., con nota di Scarano.
Diversa ¢, ad es., la scelta della Costituzione tedesca che, all’art. 139, incorporando al-
cune disposizioni della Costituzione di Weimar, stabilisce 'astensione dal lavoro nella
domenica e negli altri giorni individuati dallo Stato, dedicati al riposo ¢ all’elevamento
spirituale (conseguentemente, nel 2009 la Corte costituzionale federale tedesca, con la
sent. del 1.12.2009, n. 134/2009, ha bocciato la legge del Land di Berlino che dispo-
neva I'apertura degli esercizi commerciali in diverse domeniche e festivita).
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fa alcun cenno alla domenica (53). Tuttavia, il riposo domenicale risulta
centrale per consentire al lavoratore di esercitare diversi diritti della persona
costituzionalmente garantiti (54), tanto che il giudice delle leggi ha rico-
nosciuto 'esistenza nell’ordinamento di un principio generale secondo cui
il riposo domenicale ¢ «qualificato» (55) in quanto permette al lavoratore
di utilizzare al meglio il tempo libero, dedicandosi alla vita e ai doveri fa-
miliari (artt. 29, 30, 31 e 37 Cost.) e alla vita sociale (artt. 2 e 18 Cost.)
quando riposa la maggioranza dei lavoratori e le scuole sono chiuse (56).
Per una parte della popolazione, inoltre, I'astensione dal lavoro domenicale
¢ funzionale all’esercizio del diritto di culto (art. 19 Cost.) (57).

La legge ordinaria, stabilito che il riposo settimanale debba coincidere
di regola con la domenica (58), dispone che possa essere fissato in un
giorno diverso e attuato mediante turni per i lavoratori interessati a mo-
delli tecnico-organizzativi di turnazione o addetti ad attivitd con deter-
minate caratteristiche (59), fra cui quelle ivi elencate (comprese quelle di
vendita al minuto e affini, di cui all’art. 7, 1. 22.2.1934, n. 370, e di ven-
dita al dettaglio, di cui agli artt. 11, 12 e 13, d.Igs. n. 114/1998), da pre-

(53) Vd. C. cost. 15.6.1972, n. 105, e 28.4.1976, n. 102. Nella prima sentenza,
la Corte ha addirittura affermato che I'imposizione ai dipendenti delle agenzie di
stampa del riposo domenicale rappresentava un limite eccessivo contrastante con l'art.
21 Cost., che garantisce la liberta di stampa.

(54) Vd. Leccese 2001, 24, Occhino 2010, 5 ss., Ricci 2005, 42 ss., e Id. 2010,
22 ss.

(55) Di converso, il lavoro domenicale risulta pitt penoso anche per la difficolta
di conciliarlo con i tempi della cittd (sul tema, vd. Aa.Vv. 2009).

(56) C. cost. 22.1.1987, n. 16. In questa pronuncia, la Corte, in considerazione
della maggior penosita del lavoro domenicale, ha peraltro precisato che, ai sensi del-
lart. 36, comma 1, Cost., in tale ipotesi vada corrisposta al lavoratore una maggiora-
zione della retribuzione la cui quantificazione va effettuata dalla contrattazione collet-
tiva o, in mancanza di questa, dal giudice. Sulla nozione di tempo libero qualificato,
vd. Ichino 1987, 154 ss., Coglievina 2008, 379 ss., e Piccinni 2013, 254 ss.

(57) Su questo tema vd. Piccinni 2010, 253 ss.

(58) Art. 9, comma 1, d.Igs. n. 66/2003, come modificato dal d.Igs. n. 133/2008.
In tal modo, il nostro legislatore, ponendosi in continuita con lart. 2109 c.c., si & di-
scostato dall'art. 5 della Direttiva n. 93/104/Ce, confluita nella Direttiva n.
2000/34/Ce. La Corte di Giustizia, con sent. 12.11.1996, C-53/1996, Regno Unito
di Gran Bretagna e Irlanda del Novd c. Consiglio dell’'Unione europea, ha difatti annul-
lato I'art. 5, comma 2, che stabiliva che il periodo di riposo dovesse comprendere in
linea di principio la domenica, ritenendo non chiaro il motivo per cui la domenica,
rispetto a un altro giorno della settimana, presentasse un nesso pilt importante con la
tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori (ritenuta dalla Corte la base giuridica
della direttiva stessa).

(59) Art. 9, comma 3, d.Igs. n. 66/2003.
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cisare con decreto del ministro del Lavoro (60). Inoltre, come gia rilevato
pil sopra, i Cenl possono derogare alla regola tendenziale del riposo do-
menicale nel rispetto delle condizioni previste dall’art. 17, comma 4,
d.Igs. n. 66/2003 (61).

Rispetto a questo quadro, non paiono esservi ostacoli alla legittimita di
un accordo individuale con cui il lavoratore si impegni a lavorare in una
determinata domenica. Pil delicata risulta invece la valutazione di un im-
pegno contrattuale a lavorare in un numero cospicuo di domeniche o ad-
dirittura tutte le domeniche. Sebbene, come illustrato, la legge ordinaria
non preveda il diritto al riposo domenicale, un patto di questo tipo, con-
sentendo il ricorso al lavoro domenicale in maniera indiscriminata, pare
confliggere con le norme costituzionali che delineano un’ampia tutela della
persona e dello sviluppo della personalita del cittadino e del lavoratore, e
che, in definitiva, intendono garantire a tutti la partecipazione alla vita del-
la comunita.

La contrattazione collettiva potrebbe essere utile a diversificare la collo-
cazione del riposo, in linea con il crescente multiculturalismo della nostra
societa (62); tuttavia, non molti contratti intervengono in questo senso
(63). Analogamente a quanto avviene per il riposo settimanale (64), molti
Cenl rinviano al secondo livello la regolazione del lavoro e delle aperture
domenicali, ma, in questo caso, definiscono anche una disciplina transito-
ria. In particolare, con previsioni pressoché identiche, diversi Cenl stabili-
scono che, fatte salve alcune categorie di lavoratori (di seguito specificate),
i dipendenti a tempo pieno che riposano abitualmente la domenica possa-
no essere adibiti al lavoro per un numero massimo di domeniche corri-
spondente alla somma delle aperture domenicali originariamente previste
dal citato d.Igs. n. 114/1998 (8 domeniche all’anno pit quelle di dicem-
bre) pit1 il 30% delle ulteriori aperture domenicali previste a livello territo-
riale (65). E evidente che questa disciplina transitoria, concepita nel qua-

(60) L’art. 9, comma 4, d.Igs. n. 66/2003, inoltre, fa salve le disposizioni speciali
che consentono la fruizione del riposo settimanale in un giorno diverso dalla dome-
nica e le deroghe previste dalla citata l. n. 370/1934.

(61) Allamprese 2009, 188-189.

(62) Piccinni 2013, 72 ss.

(63) Vd., ad es., il Cenl commercio, servizi e trasporti (Fed.ar.com., Cifa e Fiadel
S.P.) 18.6.2012 e il Cenl intersettoriale commercio, terziario, distribuzione, servizi,
pubblici esercizi e turismo (Conflavoro Pmi e Conf.I.L.) 26.3.2014.

(64) Vd. il par. precedente.

(65) Vd.,, ad es., il Cenl terziario (Confcommercio e Filcams, Fisascat, UilTuCS)
30.3.2015 e il Cenl terziario (Confesercenti e Filcams, Fisascat, Uil TuCS) 12.7.2016.
Il Cenl commercio cooperative di consumo (Ancc Coop, Confcooperative, Agci e
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dro normativo previgente, a seguito della liberalizzazione produce un effet-
to molto diverso (in quanto il suddetto 30% va oggi calcolato su tutte le
52 domeniche dell’anno), apparentemente aprendo «spazi gestionali» pri-
ma non immaginabili.

L’analisi di queste clausole contrattuali e 'incremento della domanda di
lavoro domenicale a cui si ¢ assistito negli ultimi anni fanno emergere con
forza la questione della compatibilita di quest’ultimo con la gia richiamata
tutela costituzionale della sfera personale, familiare e spirituale del lavora-
tore. Nella prospettiva di delineare alcuni limiti al lavoro domenicale, pare
significativo che la clausola contrattuale in esame — introdotta peraltro nel
precedente contesto normativo in cui la restrizione alle aperture domeni-
cali limitava la possibilita di ricorso al lavoro domenicale — escluda da que-
stultimo alcune categorie di lavoratori; in particolare, intende garantire a
madri o padri affidatari di bambini fino a 3 anni e a lavoratori che assistono
portatori di handicap conviventi o persone non autosufficienti titolari di
assegno di accompagnamento conviventi la possibilita di dedicarsi al lavoro
di cura, stemperando almeno in alcune ipotesi il conflitto fra lavoro dome-
nicale ed esigenze personali del lavoratore.

Ebbene, nella stessa prospettiva, puo ipotizzarsi che, anche in assenza di
una previsione contrattuale di questo tipo o al di fuori dei casi espressa-
mente previsti dalla stessa, il lavoratore possa rifiutare 'adibizione ripetuta
e continua al lavoro domenicale ove, per motivi seri e oggettivamente ve-
rificabili, non sia conciliabile con la sua situazione personale e familiare.
Cio in considerazione della tutela costituzionale dei diritti della persona,
della rilevanza peculiare e qualificata del riposo domenicale sopra ricordata
e della previsione legale secondo cui il riposo settimanale deve di regola
coincidere con la domenica (66).

Per altro verso, I'adibizione prolungata al lavoro domenicale potrebbe
configurare un’ipotesi di esercizio illegittimo dello 7us variandi del datore
di lavoro. Quest’ultimo va infatti esercitato nel rispetto dei canoni di cor-
rettezza e buona fede e contemperato con la protezione degli interessi co-
stituzionalmente tutelati del lavoratore, tra cui vi sono anche la cura della
famiglia e I'esigenza di accudire ed educare i figli (67). Pertanto, non sa-
rebbe giustificabile una richiesta ripetuta di lavoro domenicale allo stesso

Filcams, Fisascat, UilTuCS) 13.6.2012 si limita a prevedere che al livello aziendale
saranno definite le modalita di attuazione delle aperture domenicali. Per un commen-
to critico, vd. Allamprese, 2009, 187.

(66) Ibidem.

(67) Cfr. Allamprese 2007, 349 ss., Ferrante 2008, 286 ss., ¢ McBritton ez al.
2009, 323.
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lavoratore, soprattutto se evitabile con una diversa organizzazione del lavo-
ro (68). Specularmente — sebbene a quanto consta non vi sia ancora né giu-
risprudenza né una specifica riflessione dottrinale in tal senso —, la sussi-
stenza di motivi personali e familiari del lavoratore potrebbe configurare
un’ipotesi di impossibilita di effettuare la prestazione, ove si accolga un’in-
terpretazione dell'impossibilita stessa fondata sui valori della persona tute-
lati dalla Costituzione (69).

Visto il rinvio al livello decentrato presente in diversi Cenl riguardo al
riposo domenicale, come gia osservato nel par. precedente in relazione al
riposo settimanale, sarebbe altresi opportuno esaminare in uno studio ana-
litico le soluzioni concordate dalle parti contrattuali in quella sede, per ve-
rificare se le stesse rientrino o meno nel perimetro previsto dai Cenl e dalla
legge (70).

Quanto alla contrattazione di prossimita, fra i limiti che le intese dero-
gatorie di secondo livello devono rispettare, ai sensi dell’art. 8, comma 2-
bis, d.1. n. 138/2011, con riferimento alla Costituzione potrebbero inclu-
dersi, nel senso sopra illustrato, le norme che tutelano la sfera personale,
spirituale e sociale del lavoratore; ¢ difficile invece individuare limiti nel di-
ritto dell'Ue, vista I'indifferenza dello stesso rispetto al riposo domenicale
(cfr. note 18 e 58); sul piano delle convenzioni internazionali, rileva speci-

(68) Vd. interpello n. 68/2009 del ministero del Lavoro (con specifico riferimen-
to agli artt. 3 e 37 Cost.). In questo senso, sebbene con riferimento specifico all’orario
di lavoro, vd. T. Bologna 12.4.2007, Pret. Milano, 20.5.1992, in RIDL, 1993, 11,
816 ss., T. Lecce 18.8.2003, Pret. Milano 20.1.1995, in D&, 1995, 618, e T. Lodi
22.11.2002, in DerL, 2003, 215. Sul complesso tema generale della buona fede quale
criterio per la valutazione del comportamento del datore nel corso del rapporto di la-
voro — che in questa sede pud solo essere richiamato — vd., anche per riferimenti,
Campanella (2014, 46 ss.), che perd, per un verso, esclude che nell’applicare la buona
fede il giudice debba ispirarsi ai principi costituzionali (pp. 18 s. € 33 s.) e, per altro
verso, precisa che la stessa pud essere fonte esclusivamente di obblighi cd. secondari
(di protezione), senza incidere sull’obbligo di effettuare I'obbligazione principale, os-
sia la prestazione lavorativa (p. 37 ss.).

(69) In questa prospettiva si pone, in linea generale, Schiavone 2010, 153 ss., 167
ss. e 190 s.

(70) Ad es., rientrano nella prima categoria alcune intese che garantiscono ai la-
voratori una tutela minima in materia di riposo domenicale. L’Accordo Esselunga
Spa 22.1.2016, in http:/fwww.filcams.cgil. it/category/aziendalsettore-tds-lI-aziendalesse-
lunga-I-settore-tds-l-aziendal, prevede una programmazione concertata delle aperture
domenicali e garantisce ai lavoratori un numero minimo di riposi domenicali annui;
I’Accordo Tkea 21.1.2016, in http:/fwww.ilsole24ore.com/pdf2010/Editrice/ILSOLE24
ORE/ILSOLE240ORE/Online/_Oggetti_Embedded/Documenti/2016/11/25/integrativo-
ikea.pdyf, individua tetti massimi per le domeniche lavorative annue e per le domeni-
che lavorative consecutive annue.
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ficamente l'art. 6, Convenzione Oil n. 106 del 1957, relativa al riposo set-
timanale nel commercio e uffici, che prevede la tendenziale coincidenza del
riposo settimanale con quello domenicale.

5. — Il riposo festivo infrasettimanale fra legge e autonomia negoziale —
Le festivita infrasettimanali sono giornate, individuate per legge, in cui
cadono ricorrenze radicate nella tradizione religiosa o dal peculiare valore
civile (71).

Come per il lavoro domenicale, anche in questo caso la Costituzione
non prevede direttamente il diritto del lavoratore al riposo. A tale fattispecie
si possono altresi estendere le considerazioni sviluppate nel par. precedente
sul tempo libero qualificato, sull'importanza del riposo simultaneo della
maggior parte della popolazione ai fini dell’esercizio di diritti della persona
costituzionalmente garantiti e sulla valenza spirituale e religiosa dell’asten-
sione dal lavoro in determinati giorni. Tuttavia, diversamente dal caso del
lavoro domenicale, in occasione delle festivita infrasettimanali il lavoratore
ha un vero e proprio diritto soggettivo ad astenersi dal lavoro, che si confi-
gura come diritto potestativo (72). In questi giorni il lavoratore puo discre-
zionalmente decidere di non lavorare conservando la relativa retribuzione, e
il datore, in posizione di soggezione, deve subire le conseguenze di questa
scelta. Tale diritto viene ricavato dalle previsioni legali (73) che obbligano il
datore di lavoro a corrispondere al lavoratore retribuito non in misura fissa
(che non effettui la prestazione) la normale retribuzione giornaliera e, nel
caso in cui invece effettui la prestazione, anche la retribuzione per le ore la-
vorate con la maggiorazione per lavoro festivo (74).

(71) L. 27.5.1949, n. 260, 1. 5.3.1977, n. 54, e d.P.R. 28.12.1985, n. 792. Vd.
Ichino, Rucci 1991 e Piccinni 2013, 253 ss.

(72) Vd., con riferimento al diritto potestativo in generale, lorio 2011, 106 s., e
Mazzamuto 2016, 63 s.

(73) Art. 5, comma 1, 1. 27.5.1949, n. 260, modif. dall’art. 1, 1. 31.3.1954, n. 90,
e art. 3 della legge da ultimo citata.

(74) In dottrina vd., fra gli altri, anche per riferimenti, Allamprese 2005, 57,
Ichino, Rucci 1991, 80 ss.; in giurisprudenza, vd., ad es., Cass. 27.6.1980, n. 4039,
Cass. 23.9.1986, n. 5712, in FI, 1987, 1, 855, con nota di Lambertucci, Cass.
15.9.1997, n. 9176, Cass. 8.8.2005, n. 16634, in RGL, 2005, II, 50 ss., con nota
di Allamprese, Cass. 4.11.2016, n. 22481, nonché la recente sent. del T. Firenze
24.5.2017, n. 511. Inoltre, poiché ¢ stata dettata in materia una compiuta e auto-
noma disciplina legislativa, il diritto al riposo nelle festivitd infrasettimanali non
soffre delle eccezioni previste dal legislatore per il riposo domenicale (Cass.
8.8.2005, n. 16634, cit., 55, e Cass. 7.8.2015, n. 16592, in RIDL, 2016, II, 138

ss., con nota di Scarano, e, di recente, T. Firenze 24.5.2017, n. 511); eccezioni che
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La giurisprudenza ha escluso che il datore possa unilateralmente «porre
nel nulla» il diritto del lavoratore all’astensione dalla prestazione festiva in-
frasettimanale, ritenendo invece possibile la «rinuncia» a questo diritto at-
traverso un accordo tra datore e lavoratore (75). Si tratterebbe quindi di un
diritto disponibile, ma su questo aspetto bisogna operare delle precisazioni.
Sembra in linea con la legge un accordo con cui il lavoratore, alla luce di
una valutazione contingente e specifica, si impegni a lavorare nell'imminen-
te festivita (76). Differente appare, invece, il caso — sottoposto al Tribunale
di Rovereto e poi alla Corte d’Appello di Trento — dell'inserimento nel con-
tratto di lavoro di una clausola che prevede 'obbligo di lavorare, a richiesta,
in tutte le festivita (77). In tale ipotesi, a ben vedere, non risulta applicabile
la distinzione fra rinunzie a diritti gia acquisiti (annullabili) e patti in deroga
a diritti fururi (nulli) (78), perché se ¢ vero che il lavoratore sin dall'origine
del rapporto ¢ titolare del diritto potestativo al riposo festivo infrasettima-
nale, ¢ anche vero che quest’ultimo si riferisce alle diverse festivita che si suc-
cederanno in futuro, nel corso del rapporto stesso (79).

Cionondimeno, si pud concretamente osservare che, mentre nel caso di
stipulazione di un accordo «specifico» il lavoratore sceglie fra riposo e lavo-
ro, manifestando la sua volonta all’esito di una ponderazione concreta e
puntuale, viceversa, nell’ipotesi dell’accordo generale e preventivo, il lavo-
ratore sottoscrive un impegno al momento della stipulazione del contratto,
ossia, come rilevato nelle due pronunce sopra richiamate in testo, in un

parte della dottrina (Mazzotta 1973, 2818, Lambertucci 1987, 857-858, ¢ Ichino,
Rucci 1991, 80) aveva invece ritenuto applicabili in via analogica.

(75) Cass. 4.11.2016, n. 22481, cit. Cfr. Cass. 23.9.1986, n. 5712, cit.

(76) Scarano 2016a, 854.

(77) T. Rovereto 8.3.2016, in RIDL, 2016, I1, 845, con nota di Scarano (per una
diversa posizione sulla sentenza, vd. Pepe 2016), e C. App. Trento 30.1.2017, in
RGL, 2017, 11, 281, con nota di Lozito.

(78) Sui tratti che caratterizzano il patto in deroga e le rinunzie e transazioni, non-
ché sulla connessa distinzione fra inderogabilitd della norma e indisponibilita del di-
ritto, vd. Pefficace illustrazione di Voza 2007, 43 ss. e 67 ss. e, recentemente, Voza
2017, 3 ss., anche per altri riferimenti.

(79) Si ritiene pertanto frutto di un’eccessiva semplificazione I'affermazione per
cui il diritto ad astenersi dalla prestazione nelle festivita infrasettimanali sarebbe un
diritto acquisito dal lavoratore, effettuata in alcune sentenze della Cassazione (Cass.
15.9.1997, n. 9176, Cass. 8.8.2005, n. 16634, cit., 55, e Cass. 7.8.2015, n. 16592,
cit.) e non riproposta in una sentenza successiva (Cass. 4.11.2016, n. 22481). Ma sul
punto si torner in questo par. con riferimento alla disponibilita collettiva del diritto
al riposo. Sul tema dei diritti quesiti nel rapporto di lavoro, che non puo essere af-
frontato analiticamente in questa sede, vd., anche per riferimenti, Lambertucci, 1990,
168 ss., e Allamprese 2015, passim.
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momento di particolare debolezza; inoltre (e soprattutto, verrebbe da ag-
giungere), gli viene preclusa la possibilita di decidere se rinunciare al riposo
alla luce di esigenze e interessi individuali contingenti, ponderati con una
valutazione necessariamente variabile nel tempo. Non pare quindi che si
tratti di una «libera intesa», sebbene vi sia una risalente pronuncia della
Cassazione che si esprime in questi termini (80), bensi di una scelta «subi-
ta» e non consapevole. Il lavoratore, non potendo prevedere I'assetto di in-
teressi che potrebbe indurlo, nel corso del rapporto, a scegliere se esercitare
o meno il diritto potestativo al riposo festivo infrasettimanale, rischierebbe,
con una valutazione effettuata ex ante e una volta per tutte, di lasciare la
scelta riposo/lavoro al datore, determinando un assetto di interessi comple-
tamente diverso da quello che la giurisprudenza, nei termini sopra descritti,
fa discendere dalla legge (che risulterebbe del tutto vanificata). Un accordo
di questo tipo dovrebbe pertanto ritenersi nullo per contrasto con la legge,
come peraltro emerge, foss’anche solo in via potenziale, nelle due sentenze
sopra richiamate (al di la delle specifiche circostanze che, con intensita di-
versa, hanno influenzato la motivazione delle due pronunce) (81).
Passando all'intervento della contrattazione collettiva in materia, la giu-
risprudenza ha evidenziato che i contratti collettivi non possono porre nel
nulla il diritto del lavoratore all’astensione dalla prestazione festiva infraset-
timanale, trattandosi di un diritto non disponibile per le associazioni sin-
dacali (82); e al riguardo ha precisato che queste clausole sarebbero valide

(80) Vd. Cass. 12.6.1965, n. 1194, in MGL, 1965, 238, che, seppure con parti-
colare riferimento al settore giornalistico, ritiene valido un patto per lo svolgimento
della prestazione di lavoro in tutti i giorni festivi.

(81) Secondo queste due sentenze, la clausola contrattuale generale e preventiva
sul lavoro festivo infrasettimanale non vincolerebbe il lavoratore, ove non seguita da
un nuovo accordo stipulato volta per volta per contemperare al meglio le esigenze or-
ganizzative dell’azienda e quelle familiari del lavoratore. Il Tribunale di Rovereto non
ha precisato se la necessita di questo nuovo accordo discenda dalla nullita della clau-
sola contrattuale in questione o dall'interpretazione della stessa, mentre la Corte
d’Appello di Trento ha ritenuto possibile un’interpretazione «salvifica» secondo cui
tale clausola contrattuale prevederebbe la possibiliti, non I'obbligo, di lavorare nei gior-
ni festivi infrasettimanali (per rilievi critici su questo punto sia consentito rinviare a
Lozito 2017, 284).

Un’impostazione per certi versi analoga a quella proposta nel testo potrebbe ri-
scontrarsi in Cass. 13.1.2004, n. 272, seppure in relazione a una fattispecie diversa da
quella in esame: la Cassazione ha escluso la configurabilita della convalida (intesa co-
me rinuncia al diritto potestativo a richiederne 'annullamento: vd. Cariota Ferrara
1948, 355) preventiva e generalizzata di negozi futuri i cui motivi di annullabilitd non
sono ancora venuti a esistenza.

(82) Cass. 15.9.1997, n. 9176, cit., e Cass. 7.8.2015, n. 16592, cit., 141.
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solo nel caso di preventivo mandato del lavoratore a stipularle (o di succes-
siva ratifica) (83). Rispetto a questo orientamento, in ragione di quanto so-
pra illustrato con riferimento all’autonomia individuale, si ritiene che le
norme collettive debbano essere sempre colpite da nullitd, per contrasto
con la legge, ove contengano una rinuncia preventiva e generale al riposo
festivo infrasettimanale (in questa categoria si collocano anche le previsio-
ni, presenti in diversi Ccnl del settore terziario, che subordinano alle esi-
genze aziendali il godimento del riposo nelle festivita infrasettimanali)
(84). Diversamente, sono valide ed efficaci — a patto che vi sia un mandato
al sindacato o una ratifica del lavoratore — le clausole collettive che stabili-
scono l'obbligo di lavorare per una determinata e imminente festivita.

Infine, con specifico riferimento al livello decentrato, anche per questo
istituto sarebbe opportuno esaminare in uno studio sistematico le soluzioni
adottate (85). Va considerato, comunque, che eventuali intese di prossimi-
ta, alla luce di quanto previsto dal gia citato art. 8, comma 2-4is, d.I. n.
138/2011, devono rispettare le disposizioni costituzionali poste a tutela
della sfera personale, spirituale e sociale del lavoratore, mentre non risulta-
no in materia limitazioni riconducibili al diritto dell'Ue e alle convenzioni
internazionali.

(83) Cass. 8.8.2005, n. 16634, cit., 55. Cfr. Cass. 1.7.1999, n. 6749. Non ¢ in-
fatti ravvisabile nell’iscrizione al sindacato la volontd del lavoratore di attribuirgli la
disponibilita delle sue posizioni individuali (Cass. 7.2.2004, n. 2362. Cfr., tra le altre,
Cass. 20.1.1987, n. 537, Cass. 28.11.1992, n. 12751, e Cass. 23.7.1994, n. 6845).
In dottrina, anche per riferimenti, vd. Pera 1986, 929.

(84) Vd., ad es., il Cenl turismo (Confcommercio e Filcams, Fisascat, Uil TuCS)
18.1.2014, il Cenl turismo (Confesercenti e Filcams, Fiscascat e UilTuCS) 4.3.2010
e il Cenl terziario, commercio e servizi (Confimpreseltalia, Acs e Cse) 28.11.2011.
Secondo un orientamento minoritario (Cass. 15.3.1973, n. 748, in FI, 1973, 1, 2815,
con nota di Mazzotta, e Cass. 4.3.2004, n. 4435), invece, tali clausole contrattuali
renderebbero obbligatoria la prestazione festiva infrasettimanale, ove il datore dimo-
stri lesistenza delle esigenze aziendali richiamate dal Cenl: in tale ipotesi la disciplina
contrattuale comporterebbe il passaggio dalla regola legale (diritto di astenersi dal la-
voro) all’eccezione (obbligo di effettuare la prestazione nel giorno festivo). Per una re-
cente critica a questo orientamento, vd. T. Firenze 24.5.2017, n. 511.

(85) Vd., ad es., 'Accordo Coop Estense 9.5.2014, in hup:/fwww?.filcams.cgil.it/
info.nsfl0/5C2315AD589930AFC1257E840036708D/$file/ Coop %20Estense %20-
%20CIA%209Maggio2014.pdf?OpenElement, che garantisce il riposo in determinate
festivitd, con una clausola che ¢ da ritenere priva di effetto: da una parte, non incre-
menta la tutela dei lavoratori in materia (il diritto al riposo discende dalla legge, nei
termini sopra illustrati, per zuzte le festivitd) e, dall’altra, non pud attribuire al datore
(pena la nullita per contrasto con la legge medesima) il diritto di esigere la prestazione
in quei giorni.
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ABSTRACT

Chiariti gli effetti (presunti e reali) della liberalizzazione delle aperture degli esercizi com-
merciali sulla disciplina del riposo settimanale, domenicale e festivo infrasettimanale del
lavoratore, il saggio esamina quest ultima alla luce delle norme costituzionali che rutelano
la salute del lavoratore e garantiscono lo sviluppo della sua sfera etica, sociale e spirituale.
Ricostruito il quadro legale relativo ai riposi, vengono verificati gli spazi derogatori dell au-
tonomia collettiva e individuale in materia.

TOMORROW IS HOLIDAY, TOMORROW IS A WORKING DAY:
LIBERALIZATION AND REST IN THE TRADE SECTOR

Having shed light on the (alleged and actual) effects of the liberalization of shop opening
on the regulation of the weekly, Sunday and public holiday workers’ rest, the essay examines
the latter on the basis of the Italian constitutional provisions protecting workers’ health and
allowing the development of their ethical, social and spiritual sphere. Within this frame-
work, the chances for collective and individual derogation are assessed.
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Massimo Mensi (*)

LAVORO DIGITALE E SINDACATO
(NOTE A PARTIRE DALUCARTICOLO DI S. ENGBLOM,
UNA PROSPETTIVA DAL PUNTO DI VISTA SINDACALE
SULLA DIGITALIZZAZIONE E LA GIG ECONOMY) (**)

1. — Larticolo di Engblom rappresenta un tentativo di analisi sui temi
della digitalizzazione e delle conseguenti trasformazioni che essa comporta
nell’essere o, meglio, nel «fare sindacato».

La digitalizzazione inevitabilmente sta avendo un impatto pitt 0 meno
forte sulla pressoché totalita delle attivita lavorative e, come in un sistema
di vasi comunicanti, il mercato del lavoro sta subendo e subira, con tempi
differenziati e con diverse velocita, delle mutazioni.

Senza iscrivermi tra gli apologeti o tra i detrattori del fenomeno, rima-
nendo quindi in una posizione di mero osservatore, posso affermare che la
digitalizzazione ¢ paragonabile al fenomeno dell’avvento della illuminazio-
ne elettrica: innovazione inarrestabile, che ha modificato profondamente la
societd, la socialita e Peconomia, andando a incidere e a cambiare radical-
mente tradizioni millenarie. Grazie alla luce elettrica ¢ stato possibile mo-
dificare i ritmi circadiani dell'uomo, I'alternanza tra opere di vita e di lavo-
ro e cosl via.

In quanto tale, innovativa e inarrestabile, nei confronti della digitalizza-
zione sarebbe da evitare ogni forma di «luddismo sindacale», cosi come sa-
rebbe vano proporre delle distinzioni tra «buona e cattiva» digitalizzazione.

Ci si chiede pero se sia davvero cosi dannosa un’azione regolativa del fe-
nomeno (cfr. p. 358 dell’articolo di Engblom) e, aggiungo, una regolamen-
tazione a opera dei suoi stessi attori: imprese e forza lavoro. Davvero la com-
petitivita delle aziende «Gig» potrebbe essere minata dalla definizione di un
sistema di regole, specie se di derivazione consensuale?

Mi limito qui a ricordare, quale elemento di (preoccupante) riflessio-
ne, l'ormai nota affermazione di L. Biewald (amministratore delegato del-
la Crowdflower: azienda statunitense e piattaforma online per il data mi-
ning e crowdsourcing), per cui «Before the Internet, it would be really diffi-

(*) Funzionario Filcams Cgil.

(**) Pubblicato in RGL, 1, 357 ss.
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cult to find someone, sit them down for ten minutes and get them to work for
you, and then fire them after those ten minutes. But with technology, you can
actually find them, pay them the tiny amount of money, and then get rid of
them when you don’t need them anymore» (1).

Lessere «cumano» (non una intelligenza artificiale o un bot) ¢ diventato
la nuova soglia del mercato dell’offerta di lavoro, il vero valore aggiunto:
questo il messaggio dei c/aim accattivanti che si trovano sul web. Sulla piat-
taforma 7ranscribe.me vengono riportate con orgoglio le seguenti frasi:
«Expert Human transcription» e «Lowest prices anywhere»!

I dibattiti in corso a livello globale all’interno del mondo sindacale
stanno facendo emergere alcuni profili nevralgici di non poco conto,
che vanno al di 12 della sfera individuale di chi lavora e incidono sulla
societa intera, e che potrebbero essere affrontati solo con un’azione re-
golativa. Mi riferisco: a) al delinearsi di regimi di monopolio/oligopolio;
b) alla protezione dei dati personali degli interessati; c) alla tassazione di
queste aziende (o «non aziende»), le quali tendono a non creare ricchez-
za in un’area geografica specifica e individuabile; d) alla proprieta intel-
lettuale.

La definizione «alternativa» che spesso si utilizza quale sinonimo di Gig
economy, quella di on demand economy, a mio parere non aiuta. Si attua un
cambio semantico che ricalca il solco delle strategie di queste imprese, le
quali cercano, nella sostanza, di operare una «ridenominazione» per (non)
definire la prestazione lavorativa e quindi rendere ancora piu difficile quel-
lo che lo stesso Engblom indica nel suo scritto (paragrafo sul cd. primo pi-
lastro), ovvero applicare nozioni (giuridiche) gia in uso per prevenire abusi
ed elusioni.

E arduo dare concretezza a questo «pilastro» quando le imprese inten-
zionalmente «rimescolano le carte sul tavolo» del lavoro: il lavoratore di-
venta un «rider» o un «tasker», la prestazione lavorativa una «zask» o un
«passaggio».

Inserire queste «etichette semantiche» in un quotidiano dinamico, co-
me quello che la Gig economy presenta, non ¢ semplice.

Un capitolo a parte meriterebbero gli aspetti della sicurezza e dell'am-
biente di lavoro; anche il collega svedese rimane generico su questo punto.

Il secondo pilastro della riflessione di Engblom, intitolato «Adeguare la
sicurezza sociale, le politiche attive del mercato del lavoro e il sistema di
istruzione», contiene le riflessioni forse pili pregnanti, a partire dall'impo-

(1) Leggila in https://www.thenation.com/article/how-crowdworkers-became-ghosts
-digital-machine/.
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stazione di un ragionamento su come includere i lavoratori della Gig eco-
nomy in un sistema di protezione sociale.

Condivido l'osservazione per cui «migliorare 'accesso [...] ai sussidi di
disoccupazione per i lavoratori iscritti alle piattaforme digitali potrebbe de-
terminare U'effetto collaterale di consentire alle imprese che le gestiscono di
mantenere un personale di riserva disponibile “a chiamata”, scaricandone
il relativo rischio economico sul singolo individuo e sullo Stato», come an-
che il riferimento ad attivitd di formazione continua: tema, quest'ultimo,
che ha ottenuto visibilita mediatica grazie a una copertina dell’ Economist
titolata appunto Lifelong learning.

Oggi le vite lavorative scorrono con dei tempi di cambiamento accelera-
tissimi: tempi caratterizzati da nuovi mantra derivati dalla dialettica della E-
conomy (quali, ad esempio, la robotica e l'intelligenza artificiale); le dicoto-
mie che emergono tra le nuove competenze che tali tecnologie richiedono
e i percorsi classici di istruzione rischiano di creare pericolose ineguaglianze,
rendendo pressante una «rivoluzione» in tema di politiche alla formazione.

D’altra parte, 'affermazione dell’Autore per cui la Gig economy dovreb-
be indurre i sindacati a sollecitare le riforme delle politiche attive del lavoro
e dei sistemi di istruzione non lascia indifferente una organizzazione come
la Cgil, che ha investito molte delle sue risorse materiali e intellettuali sul-
I'iniziativa della Carta dei diritti universali del lavoro.

Infine il terzo pilastro, intitolato «Organizzare e dare potere ai soggetti»,
individua un tema cruciale: quello del rapporto tra innovazioni tecnologi-
che e rischi della disintermediazione sindacale. La Cgil si ¢ da tempo inter-
rogata sui nuovi interessi collettivi e i bisogni di rappresentanza e tutela
collettiva dei lavoratori che presentano situazioni di atipicita, e ha promos-
so la nascita di una federazione ad hoc: il sindacato delle nuove identita di
lavoro (Nidil).

Daffermarsi della Gig economy impone una riflessione sul tema (pur-
troppo perdurante) della crisi dei lavori e su come cambia, in questo pano-
rama digitale, il concetto di solidarieta (2), e conseguentemente su come
trovare nuovi modi di contatto con gli e-workers.

La Filcams-Cgil ha diversificato, integrandoli nelle strategie di
Organising pit classiche per il mondo sindacale, i z00ls digitali: basti ricor-
dare il «118 online», servizio di «soccorso sindacale online» (attualmente in
fase di aggiornamento), oppure le comunitd di impiegate.org o farma-
cie.blog. Sotto il profilo della formazione interna, la Filcams si ¢ dotata di

(2) Heckscher C. (2017), Solidarity and collective action in the new world of work,
Uniglobal Union Icts, Rutger University, Berlino.
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un modulo ad hoc denominato «Sindacato 2.0», che mira a fornire le basi
per mettere a frutto i pitt moderni canali di comunicazione.

Nel panorama sindacale internazionale si puo citare la vicenda di Six
Silberman: un giovane programmatore che ha finalizzato il suo dottorato
di ricerca a immaginare, costruire e organizzare uno strumento in grado di
mettere in contatto i lavoratori di Amazon Mechanical Turk. Ne ¢ scatu-
rito Turkopticon: un sito web che — mutuando l'archetipo delle societa del-
la on demand economy — consente ai lavoratori di recensire i committenti,
al fine di raccomandare i buoni pagatori e segnalare quelli da evitare.
Silberman si ¢ trasferito a Francoforte, in forza al sindacato IGMetal, ove
coordina un gruppo di lavoro. L’obiettivo ¢ quello di realizzare lo «sfonda-
mento digitale» dei sindacati che hanno lanciato una piattaforma che clas-
sifica i committenti: faircrowdwork.org. Leffetto collaterale mira a generare
una sana pressione nei confronti delle societa e stimolare una concorrenza
verso I'alto dei diritti e delle tutele.

Questa sperimentazione si innesta su una pitt ampia elaborazione che,
come mondo sindacale internazionale, varrebbe la pena di percorrere uni-
tariamente; essa riguarda appunto il platform cooperativism e le alleanze sin-
dacali internazionali. Perché la Gig economy non ¢ (solo) una vicenda eu-
ropea. Essa riguarda un mondo globale senza dimensioni o confini, dove il
rischio reale ¢ di muoversi in un’arena competitiva di lavoratori contro la-
voratori, di paesi poveri contro altri ancora piu poveri.

Infine, due sono gli elementi che possono diventare due lance di una
rinnovata azione sindacale: la «reputation» e i Comitati aziendali europei.

Sulla reputazione e sul «capitale reputazionale» delle multinazionali si
sta muovendo, con un certo successo a livello mediatico, la Filcams-Cgil
attraverso il progetto Opencorporation, finalizzato a rendere le multinazio-
nali piti trasparenti e accessibili, nonché a migliorare la capacita dei lavora-
tori e dei loro rappresentanti di esercitare un monitoraggio costante sulle
attivita e le decisioni aziendali (3).

(3) Si veda www.opencorporation.org. Sulla base di indicatori oggettivamente ve-
rificabili, il sindacato (a livello nazionale ed europeo) e gli altri attori del progetto fi-
nanziato dalla Commissione europea (tra di essi: Openpolis, associazione italiana per
la trasparenza e la partecipazione democratica; Ires Cgil Emilia Romagna; Istur-Citub,
Istituto di ricerca sociale e sindacale della Confederazione dei sindacati indipendenti
in Bulgaria (Citub); Szgti, Istituto di ricerca economica e sociale del Sindacato unghe-
rese; Depp Stl) eseguono un’indagine sulle imprese multinazionali, allo scopo di ac-
quisire elementi conoscitivi di tipo quali-quantitativo sui diversi aspetti dell’accessibi-
licd, considerata in senso lato. Sono in via di predisposizione un set di strumenti pratici
e innovativi (in particolare, un zolkir per il corretto esercizio del diritto-dovere di tra-
sparenza; una checklist per I'organizzazione di eventi e la produzione di materiali acces-
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Sul tema dei Comitati aziendali europei, dopo vent'anni di pratica di
tale strumento, i risultati mostrano ancora luci e ombre; e forse quello della
Gig economy e delle grandi e-multinazionali potrebbe essere un nuovo ter-
reno per un rinnovato dibattito a livello sindacale europeo.

ABSTRACT

L articolo é incentrato sull analisi delle conseguenze che possono comportare la digitalizza-
gione ¢ la Gig economy sul lavoro, e in particolare sull azione del sindacaro. Si analizzano
pertanto i diversi effetti di questi due fenomeni sul modo di lavorare e piiy in generale sul-
loccupazione, senza pregiudizi di sorta. Le opportunita offerte da internet e dagli strumen-
ti digitali non vengono viste solo come fattore di rischio, ma anche come nuovi canali di
azione sindacale, anche sulla base di concrete esperienze avviate in diverse nazgioni.

DIGITAL WORK AND UNION

The article is focused on the analysis of the consequences that digitalisation and Gig eco-
nomics may have on the labor market and in particular on the Trade Union action. The
different effects of these two phenomena on how to work, and more generally on employ-
ment, are analyzed without any prejudice. The opportunities offered by the internet and
digital tools are not only considered as a risk factor, but also as ways of Trade Union action,
with some concrete experiences in different countries.

sibili e a basso impatto ambientale e un ranking sindacale per comparare e valutare le
imprese multinazionali sulla base della loro capacita di essere trasparenti e inclusive),
creati al fine di facilitare 'esercizio consapevole ed effettivo dei diritti d’informazione,
consultazione e partecipazione dei lavoratori a livello aziendale.
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LA DISCIPLINA DEI LICENZIAMENTTI INDIVIDUALI
NELLCORDINAMENTO GIURIDICO NORVEGESE

SOMMARIO: 1. Nota introduttiva: 'importanza dei «principi». — 2. Obiettivi e ambi-
to di applicazione della legislazione protettiva: una traduzione esplicita del princi-
pio di uguaglianza. — 3. Il licenziamento per ragioni economiche: il principio del-
Vextrema ratio. — 4. 11 giustificato motivo soggettivo e la giusta causa tra propor-
zionalitd, giustificatezza e ragionevolezza. — 5. I requisiti procedurali a tutela del
lavoratore: i licenziamenti «partecipati». — 6. Il diritto di restare nel posto di la-
voro fino alla sentenza: una norma fondamentale a garanzia del principio di effet-
tivith. — 7. Le sanzioni e il principio della parita di tutela.

1. — Nota introduttiva: limportanza dei «principi» — 11 presente con-
tributo ha a oggetto la ricostruzione analitica della disciplina dei licenzia-
menti nell’ordinamento giuridico norvegese attraverso i principi a essa sot-
tesi; pertanto non ¢ stato preso in considerazione I'assetto che la medesima
disciplina ha assunto nell’ordinamento italiano dopo le recenti riforme (1).

Tuttavia — sebbene I'accostamento di un sistema di regole a cio che a
esso corrisponde in un altro ordinamento non puo risolversi in meri giu-
dizi di valore (2) —, ¢ di chiara evidenza che i principi sottesi al regime di
tutela nordico siano stati quasi del tutto dismessi in quello italiano, e in
quest’ottica, se ¢ vero che il clash of cultures spesso si produce proprio in
conseguenza del diverso peso attribuito ai valori fondanti, in primo luogo
a quelli di dliberta» ed «eguaglianzay, il confronto con altri diritti nazionali,
soprattutto con quelli richiamati in sede (non solo) politica come oggetto
di imitazione, puo rivelarsi utile a produrre un «condizionamento» riflessi-
vo dei modelli regolativi adottati e, in ultima istanza, dei valori perseguiti
dal legislatore italiano.

(*) Stagista presso 7he Norwegian Confederation of Trade Unions (LO Norge).

(1) D.lgs. n. 23/2015, che ha completato la riforma dei licenziamenti avviata dalla
l. n. 92/2012. La letteratura sul tema ¢ ormai molto vasta ma si vedano almeno i con-
tributi di Speziale 2016, 111; Cester 2015; Fontana 2013; Id. 2015; Id. 2016b;
Amoroso 2015, 330; Pagni 2016, 228.

(2) Kahn-Freund 1974, 1.
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Come ¢ noto, la Norvegia si colloca ai primi posti nella classifica mon-
diale dei paesi con un alto livello di competitivita e crescita economica (3),
la maggiore produttivita lavorativa, il minor tasso di disoccupazione (4), il
pitt alto livello di reddito pro capite e qualita della vita (5). Sul piano poli-
tico-organizzativo, il sistema norvegese vanta un alto tasso di sindacalizza-
zione, una struttura contrattuale fortemente centralizzata (6), una efficien-
te politica attiva nel mercato del lavoro, una efficace politica di work life
balance, un welfare universalistico e generoso, e la promozione di una soli-
darieta intergenerazionale realizzata attraverso investimenti concreti (7).

Anche se negli ultimi anni — soprattutto in conseguenza dell’obbligo di
implementare le direttive europee in materia di lavoro (8) — il sistema nor-
vegese ha vissuto un clima di riforme cui ha fatto seguito una relativa aper-
tura alla flessibilita, soprattutto con la riduzione delle restrizioni previste
per il contratto a termine (9), nel suo complesso esso non ¢ diventato 7ar-
ket-oriented e non ¢ stata messa in discussione (nemmeno dall’ultimo go-
verno conservatore di Elna Solberg) la funzionalitad di un sistema a voca-
zione partecipativa capace di garantire, al tempo stesso, effettivita dei diritti
sociali, produttivita e crescita economica. Un consenso politico non ideo-
logicamente qualificato (10) sul mantenimento del complesso delle garan-
zie sociali ha, infatti, comportato la tenuta del modello tipico di lavoro su-
bordinato, la cui crisi ha prodotto altrove una sostanziale erosione della di-
sciplina protettiva.

Ma quali sono i principi che regolano il (quasi ideale) nordic model e
quali i meccanismi che ne assicurano la tenuta?

Il sistema scandinavo, storicamente consolidatosi nel quadro dei prin-
cipi socialdemocratici, contempla una concezione dei diritti sociali come
espressione del diritto di cittadinanza e come guida per la determinazione

(3) World Economic Forum 2016, 284.

(4) Sivedano i dati ufficiali di Sztistics Norway. In letteratura Allstrin ez al. 2012.

(5) Ocse 2016 e Onu 2017.

(6) Andersen J. er al. 2014; Evju ez al. 2013, Delvick, Stokke 1998, 118 ss.

(7) Tipica espressione ne ¢ il cd. «Fondo per le generazioni future» (Statens
Oljefondet) che, alimentato da considerevole quota annua dei proventi petroliferi, ¢
vincolato ad assicurare alle generazioni future lo stesso livello di welfare e trattamento
pensionistico di cui beneficiano le generazioni attuali.

(8) La Norvegia aderisce allo Spazio economico europeo, cui ¢ vincolata dalla Lov
om gjennomforing i norsk rett av hoveddelen i avtale om Den Europeiske Okonomiske
Samarbeidsomride del 1992.

(9) Bernitz 2000, 29; Evju 1995, 327; Andersen J. et al. 2014, 132. Sulla riforma del
contratto a termine realizzata con la I. n. 20/2015, Sesteli Johansen, Stueland 607 ss.

(10) Adamiak 2011, 113 ss.
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delle politiche di redistribuzione e di protezione sociale (11). Cio che ren-
de la Norvegia un modello non deriva soltanto dalla sua fortunata ricchez-
za (come comunemente si ¢ propensi a pensare di fronte alle virtti del pae-
se nordico), ma dalla capacita di promuovere una crescita equilibrata e so-
stenibile in una prospettiva di lungo periodo e di orientare le scelte legi-
slative verso misure di «investimento sociale», come direbbe Maurizio
Ferrera a proposito, invece, di cid che 7on avviene nel nostro paese (12).
In questo contesto, il principio della stabilita del posto lavoro non ¢ mai
stato messo in discussione a favore di una maggiore assistenza al lavoratore
nel mercato, e anzi le tutele «nel rapporto» si sommano a efficaci politiche
attive per I'occupabilitad. Nonostante il concetto di flexicurity (13) sia stato
ricondotto ai modelli nordici per giustificare (spesso) una erosione dei li-
velli di tutela dei lavoratori a favore di una maggiore assistenza «nel mer-
cato», la legislazione norvegese dimostra che la garanzia del posto di lavo-
ro continua a rappresentare il nucleo protettivo essenziale anche in un
contesto caratterizzato da un tasso di disoccupazione decisamente basso e
da una elevata mobilitd occupazionale intesa come opportunita di transi-
tare da un impiego all’altro. Le istituzioni del sistema nordico, del resto,
hanno tradizionalmente generato virtuose sinergie tra economia e diritti
sociali nell’ambito di quella «economia negoziata» praticata in funzione di
contenimento degli effetti socialmente negativi dell’economia di mercato
(14). Anche quando, a partire dagli anni novanta, i paesi scandinavi sono
stati esposti all'internazionalizzazione delle loro economie, alla dottrina li-
berista e a una trasformazione interna della socialdemocrazia (passando
per la prospettiva dell’integrazione europea), il modello sociale ha conser-
vato quelle caratteristiche di equita e universalita che lo contraddistinguo-
no (15). I fisiologici aggiustamenti sono stati piuttosto affrontati attraver-
so forme (negoziate) di flessibilitd organizzativa e funzionale realizzate
prevalentemente nell'impresa, lasciando integri i meccanismi di protezio-
ne generale. In un significativo ribaltamento del paradigma legislativo,
quella «strictness of employment protection» che altrove ¢ considerata un li-
mite alla libertd economica e un freno alla competitivita, in Norvegia ¢ in-
tesa come un pilastro fondamentale sia sul versante dei diritti che sul ver-
sante economico.

(11) Negaard 2014, 292 ss.

(12) Ferrera 2016, 49.

(13) Madsen 2007, 57; Hepple 2006, 287; Cazes, Nesporova 2007, 1;
Wilthagen, Tros 2004, 166.

(14) Hernes 1991, 239 ss.; Dolvick 2008.

(15) Delvick 2016, 111 ss.; Delvick, Steen 1997; Andersen J. et al. 2014b, 246.
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Dalla prospettiva costituzionale, il grado di effettivita dei diritti sociali
consente di cogliere bene la specificita del sistema giuridico-sociale norve-
gese e la centralita dei «valori» nella definizione e attuazione di good labour
market policies nonché nell’attivita legislativa ordinaria.

La Costituzione norvegese (Grunnloven), rispetto al costituzionalismo
europeo del secondo dopoguerra, appare «povera» nel catalogo di diritti so-
ciali (16), e tuttavia essi ricevono adeguata protezione a un livello norma-
tivo infracostituzionale (17). Mentre, dunque, in gran parte dei paesi eu-
ropei la portata dei diritti sociali, e specificamente di quelli del lavoro — no-
nostante la tutela multilevel — ¢ stata ridimensionata attraverso la progres-
siva riduzione della loro protezione giuridica, nell’area scandinava — carat-
terizzata da una bassa costituzionalizzazione dei diritti sociali (18) — ¢ la ri-
soluta azione costitutiva, integrativa e attuativa del legislatore ordinario ad
assicurarne un elevato grado di effettivita. Cio che forse sorprende di piu
chi ¢ abituato a continue riflessioni critiche su politiche legislative che con-
tengono talvolta gravissimi punti di «attrito» con la Costituzione e con le
Carte europee dei diritti fondamentali (19), ¢ proprio il dato oggettivo per
cui ordinamento lavoristico norvegese sembra, in larga misura, reggersi
non tanto sull’elaborazione di principi costituzionali, quanto piuttosto su
diffusi valori ordinamentali di base (fra cui I'eguaglianza e I'effettivita dei
diritti legati alla persona e al lavoro). Pertanto, discutere di costituzionalita
in senso critico, soprattutto in relazione ai diritti dei lavoratori e all’attivita
di governo che ne definisce le discipline, rischia di rivelarsi in qualche ma-
niera «superfluo» quando ci si relaziona con il sistema norvegese. N¢ esiste
una rilevante giurisprudenza costituzionale in materia, in quanto, mancan-
do persino una Corte costituzionale, si tratta di un sistema a controllo di
costituzionalita diffuso, in cui le eventuali (e di fatto rare) controversie re-
lative alla costituzionalita di leggi e normative sono rimesse ai giudici ordi-
nari. E cosi Uordinaria e ordinata giurisprudenza norvegese ci ha messo po-
co a offrire dell’'unico diritto di natura lavoristica presente in Costituzione
— «il diritto a vivere del proprio lavoro» — un’interpretazione estensiva, fa-

(16) La Grunnloven, redatta nel 1814 e riformata nel 2013, non contiene quasi
nessuno dei diritti «lavoristici» previsti in gran parte delle Costituzioni europee né i
diritti collettivi che vengono fatti rientrare senza ulteriore qualificazione nella liberta
di espressione di cui all’art. 100. Sulla configurazione del diritto di sciopero nella
Costituzione norvegese, vd. Evju 2008, 79 ss.

(17) Nielsen 2005, 93.

(18) Per un’analisi costituzionale comparatistica: Carrozza er al. 2014; Duranti
2009; Gambino 2008; Turpin 2007.

(19) Fontana 2013; Id. 2016b; Speziale 2016, 111.
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cendovi rientrare non solo il dovere programmatico del legislatore di creare
condizioni di lavoro per tutti, ma anche ogni strumento di tutela del lavoro
in quanto tale (20). N¢é poteva essere altrimenti, se si considera il pragma-
tismo che caratterizza la cultura (anche giuridica) scandinava: se I'art. 110
della Costituzione norvegese ¢ finalizzato a indirizzare l'attivita dei poteri
pubblici alla realizzazione del diritto 4/ lavoro, la conservazione di questo
(una volta trovato) ne rappresenta la logica conseguenza (21).

2. — Obiettivi e ambito di applicazione della legislazione protettiva: una
traduzione esplicita del principio di uguaglianza — La Norvegia ¢ stata uno
dei primi paesi europei a essersi dotato di una organica disciplina protettiva
in caso di licenziamento. La prima legge sul lavoro (Arbeidervernloven) ri-
salente al 1936 conteneva in nuce il principio di giustificazione del licen-
ziamento e una disciplina minima in materia di salute, sicurezza e orario di
lavoro (22). Inoltre, i sindacati norvegesi sono stati tra i primi a sviluppare
un sistema di partecipazione e di contrattazione collettiva generalizzato e
centralizzato in grado di coprire i vuoti legislativi e anticipare la disciplina
legale (23). La compresenza, sin dalle origini, di un forte spirito di coope-
razione (d samarbeide) e di fiducia istituzionale e sociale (#//iz) (24) ha poi
favorito la nascita e lo sviluppo di quel nordic social democracy model inter-
nazionalmente riconosciuto per le caratteristiche proprie dei sistemi di wel-
fare e di relazioni industriali (25).

La legge del 1977 (Arbeidsmiljoloven dora in avanti Aml), che ha intro-
dotto il sistema di tutela in caso di licenziamento non giustificato attual-
mente in vigore, prevede come obiettivo principale la garanzia della sicu-
rezza e della stabilita del lavoro («d sikre trygge ansettelsesforholdy) (26) intese
come favor verso il lavoro a tempo pieno e indeterminato e diritto a una
tutela effettiva in caso di licenziamento (27).

(20) Hoysterert 1991-1533 (Hoysterert corrisponde alla Cassazione, e d’ora in
avanti sara indicata con HR).

(21) Evju 1991, 130-131.

(22) Galenson 1949.

(23) Evju er al. 2013; in generale, per una ricostruzione storica, Hepple 2010.

(24) Consapevoli del diverso significato giuridico che le parole possono assumere
nel momento in cui vengono tradotte in altre lingue e sistemi, si chiarisce che la pa-
rola norvegese «amarbeidy ha il doppio significato di cooperazione e collaborazione.
Sonsteli Johansen, Stueland 2015, 41.

(25) Hasselbalch 2009; Neal 2000; Folke 1973, 324 ss.; Castles 2009; Sejersted
2011.

(26) Art. 1.1 Aml

(27) HR 2005-826.
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L’obiettivo di dare attuazione, in sostanza, al principio di eguaglianza
sotteso alla legge e di contrastare fenomeni di frammentazione sociale ha
comportato la scelta di estenderne 'ambito di applicazione a tutto il mon-
do del lavoro. La normativa protettiva si applica a «tutte le imprese che
occupano dipendenti» («loven gjelder for virksomber som sysselsetter arbeid-
staker») ossia a «qualsiasi organizzazione finalizzata allo svolgimento di
un’attivita economica che utilizzi manodopera», senza alcuna considera-
zione né per le dimensioni né per la tipologia né per il settore di attivita
(28), con le sole esclusioni dei lavoratori occupati nel settore militare e
delle imprese operanti nei settori marittimo, del trasporto e della pesca,
regolamentati da discipline speciali (29). Con la riforma del 2005, che ha
armonizzato le discipline del settore pubblico e privato, 'ambito di appli-
cazione ¢ stato esteso anche ai dipendenti pubblici (zenestemenn) (30). Sul
versante soggettivo, nessuna categoria di lavoratori ¢ esclusa dall’ambito di
applicazione della disciplina protettiva, ed ¢ il giudice a valutare con par-
ticolare rigore la sussistenza di giustificazioni per eventuali differenze di
trattamento, secondo un orientamento giurisprudenziale interno consoli-
datosi anche a seguito di alcune rilevanti «pronunce» del Comitato euro-
peo per i diritti sociali (31).

Lo stesso standard di tutela consente di riconoscere un trattamento
eguale per tutte le situazioni lavorative, mentre una tutela diversificata puo
essere giustificata solo da ragioni connesse all’interesse generale. Lo «spiri-
to» socialdemocratico che fa da sfondo all’evoluzione storica della discipli-
na lavoristica, del resto, si caratterizza proprio per la capacita collettiva di
partecipare alla costruzione di uno Stato che tenda alla democrazia sostan-

(28) Art. 1.2 Aml: «The Act shall apply to undertakings that engage employees unless
otherwise explicitly provided by the Act...». La giurisprudenza ha chiarito che anche
un’attivitd con uno scopo sociale o ideale ricade nell’ambito di applicazione della di-
sciplina protettiva; cosi HR 1992-1053.

(29) Al personale marittimo si applica la 1. n. 102/2013 (skipsarbeidsloven).

(30) Solo ai dipendenti statali si applica la disciplina del pubblico impiego
(Tjenestemannsloven), mentre I'area delle autonomie locali (kommuner e fylker) ¢ stata
sostanzialmente privatizzata.

(31) In alcuni casi possono essere esclusi dalla tutela conservativa i lavoratori over
65 elo con diritto al trattamento pensionistico, ma in via generale «non possono es-
sere negate, per il solo fatto dell’etd, quelle garanzie finalizzate alla tutela della perso-
nalith umana e al rispetto del valore del lavoro nella societa»; cosi HR 2013-424, che
ha implementato la giurisprudenza del Comitato europeo dei diritti sociali successiva
alla decisione su reclamo n. 74/2011, Fellesforbundet for Sjofolk v. Norway del 16 ot-
tobre 2013, con la quale ¢ stata rilevata la violazione dell’art. 24 della Carta sociale
europea da parte della normativa norvegese che consentiva il recesso ad nutum del la-
voratore over 62, nonostante I'etd pensionabile obbligatoria fosse di 72 anni.



PROBLEMI DI DIRITTO SOCIALE EUROPEO E INTERNAZIONALE 537

ziale e al raggiungimento di una uguaglianza effettiva fra i cittadini.
L’individuazione di un sistema di tutele a valenza generale ha, inoltre, evi-
tato sia effetti divisivi all’'interno delle comunita aziendali (essendo le tutele
un fattore virtualmente concorrenziale fra le stesse) sia perverse forme di
dumping che avrebbero potuto realizzarsi attraverso la soglia dimensionale,
come dimostra il tanto discusso assetto italiano pre e post riforma. Il legi-
slatore norvegese non ha ritenuto ragionevole limitare ad alcuni datori di la-
voro I'applicazione della disciplina di tutela nemmeno sulla base di un cri-
terio meramente dimensionale, non potendo il solo dato numerico espri-
mere il valore dell'impresa e la sua redditivitd. L'uniformita regolativa ha
contribuito a creare una sorta di «abitudine» del mondo imprenditoriale ad
assumersi la responsabilita sociale di regolare competitivamente i propri in-
teressi economici senza far leva su modelli organizzativi e criteri dimensio-
nali al fine di eludere le garanzie di legge a tutela del lavoro in tutte le sue
forme.

3. — 1l licenziamento per ragioni economiche: il principio dell'extrema
ratio — L’art. 15.7.2 della legge norvegese sul lavoro — nel sancire il prin-
cipio della giustificazione del licenziamento (saklig begrunnet) — si occupa
anche delle ipotesi di licenziamento per ragioni economiche (virksombe-
tens forhold), chiarendo che non ogni decisione datoriale motivata da esi-
genze di riorganizzazione e/o ristrutturazione (driftsinnskrenkning eller ra-
sjonaliseringstiltak) costituisce di per sé un giustificato motivo di licenzia-
mento. La soppressione di posti di lavoro, quando non ¢ determinata da
cause strutturali, deve essere valutata con particolare rigore, non potendo
essere giustificata da qualsiasi scelta inerente la gestione dell'impresa, an-
corché non pretestuosa, e tanto meno dal (mero) fine di ridurre i costi del
lavoro (32).

Per quanto riguarda i presupposti di legittimita, il regime di tutela si
struttura attorno al principio secondo cui il licenziamento per ragioni eco-
nomiche deve essere adottato soltanto in mancanza di soluzioni conserva-
tive e le scelte imprenditoriali devono essere provate non solo nella loro og-
gettivitd, ma anche nella loro necessarieta, potendo il controllo giudiziale
estendersi fino a sindacare nel merito la possibilita di adottare misure di na-
tura tecnica od organizzativa alternative al licenziamento. Delle ragioni
economiche a giustificazione del licenziamento si da una interpretazione
decisamente restrittiva, presupponendosi non tanto una generica riorganiz-

(32) Fougner et al. 2013. Lagmannsrert 2008-80778 (Lagmannsrett corrisponde
alla Corte d’Appello, e d’ora in avanti sara indicata con LR).
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zazione dell'impresa, ma la necessita di un ridimensionamento diretto a
fronteggiare situazioni sfavorevoli non contingenti ¢ non finalizzato al me-
ro incremento di profitto.

A sostegno di questa impostazione sono presenti, nell’ordinamento po-
sitivo, una serie di obblighi datoriali finalizzati a procedimentalizzare la fase
decisoria.

Il primo obbligo datoriale (p/ik#) — positivizzato nel quadro di una pro-
cedura precisa e dettagliata (saksbehandling) — consiste nel ricercare nel-
'ambito dell’attuale assetto aziendale, oppure in quello prevedibile nel fu-
turo prossimo, un’altra posizione lavorativa adeguata («annet passende ar-
beid») non necessariamente equivalente da proporre al lavoratore per evi-
tarne il licenziamento (33), con eventuale onere a carico del datore di la-
voro di sostenere un ragionevole periodo formativo per favorire la ricollo-
cazione del dipendente. La regola generale del repéchage — contrariamente
a quelle teorie o posizioni giurisprudenziali che la ritengono un elemento
ostativo all’esercizio di un potere altrimenti gia legittimo — svolge, a ben ve-
dere, la funzione opposta poiché la «semplice» possibilita di continuare a
occupare il lavoratore non consente di prospettare le ragioni oggettive del
licenziamento.

Il secondo obbligo legale consiste nell’effettuare un bilanciamento dei
contrapposti interessi in gioco e nell’attivazione del datore di lavoro nella
ricerca di un compromesso (avveining) tra le esigenze dell'impresa e il
concreto svantaggio (ulempe) che il licenziamento finirebbe col provocare
nella sfera soggettiva del lavoratore (34). Il bilanciamento tra le esigenze
aziendali e I'interesse del lavoratore deve essere effettuato responsabilmen-
te (forsvarlig) in relazione alle singole posizioni lavorative interessate (in-
dividuell vurdering) (35), rispetto alle quali la contrattazione collettiva ha
introdotto criteri vincolanti di selezione dei lavoratori fondati su una lo-
gica di «equita sociale», sulla falsariga dei criteri di scelta in tema di licen-
ziamenti collettivi.

(33) Art. 15.7 Aml: «Dismissal due to curtailed operations or rationalisation measu-
res is not objectively justified if the employer has other suitable work in the undertaking
to offer the employee».

(34) Art. 15.7.2 Aml: «When deciding whether a dismissal is objectively justified by
curtailed operations or rationalisation measures, the needs of the undertaking shall be wei-
ghed against the disadvantage caused by the dismissal for the individual employee».

(35) Nell’effettuare il bilanciamento occorre tenere in considerazione le caratteri-
stiche del mercato del lavoro e quelle personali (etd, stato di salute, carico familiare,
presenza o meno di mutui bancari) e professionali (anzianita di servizio, qualifica, for-
mazione ecc.) del lavoratore. Per una disamina della casistica, Sensteli Johansen,
Stueland 2015, 842. In giurisprudenza, LR 2009-12878 ¢ LR 2011-85150.
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Infine, anche dopo aver assolto all’obbligo di repéchage, il datore di lavoro
ha il dovere di ricercare soluzioni alternative al licenziamento, quali, ad esem-
pio, la trasformazione del rapporto di lavoro a tempo pieno in rapporto part-
time, la riduzione delle ore lavorative, la cassa integrazione, il trasferimento.

L’ordinamento norvegese contiene una sorta di clausola di giustificatezza
sociale del potere di recesso che soltanto il sistema tedesco ha positivizzato
con la cd. sozial ungerechtfertigt contenuta nella legge sui licenziamenti
(Kiindigungsschutzgesetz), con la conseguenza che il licenziamento assunto
senza aver rispettato gli obblighi procedurali e i connessi doveri di consul-
tazione sara annullato dal giudice (36), al quale spetta il compito di bilan-
ciare la liberta di iniziativa economica e la tutela dell’occupazione ricondu-
cibile al «fine sociale».

In linea con la concezione restrittiva del licenziamento economico ¢ la
dichiarazione di illegittimita del licenziamento motivato da esternalizzazioni
(oppdrag) o dalla scelta di ricorrere a lavoratori autonomi (selvtendige opp-
dragstakere) per lo svolgimento di normali attivita d’impresa, a meno che cio
non sia assolutamente necessario alla sopravvivenza dell'impresa (nodvendig
av hensyn til virksomheten forssatte driff) (37). Il mancato riconoscimento di
una ratio giustificativa in qualsiasi ragione organizzativa si traduce in un
controllo sulla necessita e inevitabilita (nodvendighet og kongruens) (38) dei
licenziamenti e, quindi, in un sindacato di merito che si realizza in un giu-
dizio comparativo tra possibili soluzioni diverse, selezionando non quella
che connota la discrezionalita delle decisioni imprenditoriali, ma quella pitt
conforme all’esigenza di bilanciamento con le ragioni sociali.

Mentre, dunque, le riforme legislative e persino la giurisprudenza ita-
liana hanno progressivamente «liberalizzato» il licenziamento per g.m.o.
anche nella prospettiva del mero aumento del profitto (39), nel sistema
norvegese il principio dell’ extrema ratio ha generato regole molto pit inci-
sive che consentono al giudice non solo di verificare la sussistenza e il ca-
rattere non fraudolento della modifica organizzativa, ma di sindacarne, in
certa misura, 'opportunita sociale (40).

(36) HR 2008-749.

(37) Art. 15.7.3 Aml: «Dismissal owing to an employer’s actual or planned contrac-
ting out of the undertaking’s ordinary operations ro a third party is not objectively ju-
stified unless it is absolutely essential in order to maintain the continued operation of
the undertaking».

(38) Sosteli Johansen, Stueland 2015, 858; LR 2008-80778.

(39) Cass. 7.12.2016, n. 25201, e Cass. 19.4.2017, n. 9869, su cui Maresca
2017; Caruso 2017.

(40) Sigeman 2002, 257.
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4. — 1l giustificato motivo soggettivo e la giusta causa tra proporzionalita,
giustificatezza e ragionevolezza — Come in altri ordinamenti, le nozioni di
giusto motivo soggettivo e di giusta causa sono ontologicamente elastiche e
idonee a ricomprendere una pluralita di fatti e comportamenti. Sebbene nel-
'economia del presente lavoro, finalizzato alla ricostruzione dei principi sot-
tesi alla disciplina, non sia possibile analizzare approfonditamente le singole
fattispecie, a ragion di chiarezza puo dirsi che I'area dei motivi soggettivi co-
pre sia le ipotesi che riguardano le condizioni oggettive in cui versa il lavo-
ratore (41), sia le ipotesi attinenti al suo comportamento e all’adempimento
degli obblighi contrattuali che incidono sul vincolo fiduciario (42) fino a
giustificare il recesso del datore di lavoro sebbene nel rispetto di un congruo
periodo di preavviso (gppsigelsesfrister), che nel sistema norvegese ha la pecu-
liarita di essere ben piti lungo che in qualsiasi altro paese europeo (43).

La nozione di giusta causa, invece, include qualsiasi fatto o comporta-
mento del lavoratore tanto grave da non consentire la prosecuzione nem-
meno provvisoria del rapporto di lavoro (44), e quindi prevede I'espulsione

(41) I casi tipici consistono nel superamento del periodo di comporto (sykfraver)
che la disciplina legale fissa a 12 mesi e nella sopravvenuta incapacita lavorativa, nel
qual caso il datore di lavoro ha l'obbligo di adottare tutte le misure utili a evitare il li-
cenziamento e, in ultima istanza, di seguire le procedure del «icenziamento concor-
dato» con I'ufficio territoriale del lavoro (Nav). LR 2013-45685; LR 2013-178053 ¢
LR 2004-27911.

(42) In quest’area possono rientrare: 'insubordinazione (ordrenekzelse); la viola-
zione dell’obbligo di fedeltd (brudd pa lojalitersplikten og tillitssvikz), su cui HR 2003-
1702 ¢ HR 2011-1674; la negligenza e lo scarso rendimento (sviktende arbeidspresta-
sjoner) su cui LR 2009-173393; le violazioni colpose o dolose delle obbligazioni con-
trattuali, i comportamenti «molesti, impropri o mobizzanti» sul luogo di lavoro (#7a-
kassering og utilborlig opptreden), su cui HR 2004-1844; il furto aziendale (ror og mi-
sligheter i okonomiske forhold), su cui LR 2013-191191; I'assenza ingjustificata (ulovlig
fraver); lo svolgimento di attivitd concorrenziali in danno del datore di lavoro (kon-
kurrerende virksombhetet og annen aktivitet som kan skade arbeidsgiveren); la dipendenza
da alcol o sostanze stupefacenti (rusmisbruk), su cui HR 1998-507. Una particolare
ipotesi di comportamento che, unitamente ad altre violazioni, pud costituire un’ag-
gravante tale da giustificare il licenziamento consiste in cid che si potrebbe tradurre
come «incapacitd o mancanza di volonta di contribuire costruttivamente al buon fun-
zionamento dell'interesse aziendale» (samarbeidsproblemer), su cui HR 2011-841.

(43) Ai sensi dell’art. 15.3 Aml, il preavviso legale ¢ di un mese, ma la durata au-
menta progressivamente in relazione all’eta e all’anzianita di servizio del lavoratore fino
ad arrivare a 6 mesi. Secondo alcune ricerche, i lavoratori che beneficiano di un preav-
viso lungo restano disoccupati per un periodo di tempo minore. Sul punto Raymonde
2005; Sesteli Johansen, Stueland 2015, 733 ss.; Jakhelln, Aune 2006, 809-810.

(44) Art. 15-14 Aml.: «The employer may summarily dismiss an employee if he or she
is guilty of a gross breach of duty or other serious breach of the contract of employment. . .».
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del lavoratore senza la garanzia del preavviso (avskjed med pibud om oye-
blikkelig fratreden) e senza il diritto di restare sul posto di lavoro fino a con-
clusione del giudizio di impugnazione (infra, par. 6) (45).

Non potendosi procedere nell’analisi qualificatoria delle macroaree del
giustificato motivo soggettivo e della giusta causa, quello che interessa evi-
denziare ¢ la presenza nell’ordinamento di particolari condizioni procedu-
rali finalizzate a rafforzare l'interesse alla conservazione del posto anche a
fronte di ragioni giustificatrici connesse a un comportamento del lavorato-
re lesivo del vincolo fiduciario o dell'interesse economico dell'impresa. Su
questo aspetto incide non poco il peso ponderale che nel sistema giuridi-
co-sociale norvegese assume lo spirito di collaborazione, considerato un be-
ne fondamentale e quasi un valore sul quale si fonda una comunita, sia essa
lavorativa o sociale. Le parti del rapporto di lavoro sono tenute a cercare
sempre canali di dialogo e negoziazione per la gestione dei conflitti nel qua-
dro delle procedure di mediazione previste nei contratti collettivi e/o me-
diante l'intervento di figure professionali specializzate (rddgiver, stottespil-
ler). Esempio tipico di questa ricerca costante del «giusto» compromesso
cui ¢ orientato l'intero sistema giuridico ¢ la speciale tutela di cui gode il
lavoratore affetto da dipendenza da alcol o sostanze stupefacenti nel qua-
dro del cd. Accordo Akan, cui aderisce la maggioranza delle aziende, che
prevede una serie di obblighi a carico del datore di lavoro tra cui la conces-
sione di permessi anche lunghi, oltre che I'inibizione del potere di licenzia-
mento durante il percorso di recupero (46).

Anche in caso di giusta causa il legislatore appronta una serie di garan-
zie, seppur di intensita minore, di natura sostanziale e procedimentale. In
via generale, tranne nelle ipotesi di gravita tale da richiedere un provvedi-
mento immediato, il datore di lavoro & tenuto a effettuare una valutazione
formale del caso (saksbehandling) coinvolgendo nel processo consultivo il
lavoratore e i suoi rappresentanti. In secondo luogo, il datore di lavoro ¢
tenuto a «diffidare» formalmente (advarsel) il lavoratore dal reiterare il
comportamento indebito, soprattutto nei casi in cui esso versi in particolari
situazioni personali oppure sia legato all’azienda da una lunga anzianita di
servizio.

Il controllo di legittimita in caso di licenziamenti per motivi soggettivi
e per giusta causa viene effettuato sulla base di una pluralita di principi che,
sebbene finalisticamente collegati, assolvono a funzioni diverse. Innanzi-
tutto viene in rilievo il principio di giustificatezza teso all’accertamento del

(45) Jakhelln 2006, 1114 ss.
(46) LR 1999-163.
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fatto imputabile al lavoratore. In secondo luogo, viene effettuato il test di
proporzionalita (forholdsmessighet og proporsjonalitet) sulla base del raffron-
to tra comportamento del lavoratore e reazione datoriale (47), il quale, pur
connesso al primo, non ¢ a esso sovrapponibile, ben potendo la reazione
datoriale essere oggettivamente giustificata ma non proporzionata. Infine,
il sindacato di merito viene effettuato sulla base del principio di ragionevo-
lezza (rimelighetssensur) che implica il bilanciamento dei contrapposti inte-
ressi e, percio, la considerazione di elementi ulteriori incidenti sull’ oppor-
tunita sociale del recesso (48).

5. — [ requisiti procedurali a tutela del lavoratore: i licenziamenti «parte-
cipati» — In coerenza col principio generale dell’extrema ratio, la normativa
norvegese prevede — per qualsivoglia fattispecie di licenziamento, non sol-
tanto di natura disciplinare e non soltanto nell’area dei licenziamenti collet-
tivi — una serie di obblighi procedurali che costituiscono dei limiti esterni al
potere di recesso, ponendosi come condizione di efficacia dello stesso.

I doveri di informazione e consultazione, sviluppatisi nell’'ambito della
contrattazione collettiva prima di essere inseriti nella Legge del lavoro (49),
comportano che, in vista di un licenziamento, il datore di lavoro avvii una
fase di consultazione (drofting for besluining om oppsigelse) con il lavoratore
interessato cui partecipa, salva diversa volonta del lavoratore stesso, anche
un suo rappresentante (#/litsvalgr) (50). Le garanzie procedurali (prelimi-

(47) HR 1988-1188.

(48) HR 2005-518 e Tingrett Oslo 2008-81049 (7ingrett corrisponde al Tribu-
nale di primo grado, e d’ora in avanti sara indicato con TR), inerente un caso di li-
cenziamento per giusta causa di un dipendente di Posten Norge in cui la reazione da-
toriale ¢ stata ritenuta conforme ai principi di giustificatezza e proporzionalitd ma non
anche di ragionevolezza, poiché, attesa la lunga e onorata anzianita di servizio del di-
pendente (ben 29 anni), 'azienda avrebbe dovuto (almeno) far precedere il licenzia-
mento da un avviso scritto e/o da un colloquio formale col dipendente. In letteratura,
Sosteli Johansen, Stueland 2015, 955-956.

(49) Art. 15.1 Aml: «Before making a decision regarding dismissal with notice, the
employer shall, to the extent that it is practically possible, discuss the matter with the em-
ployee and the employee’s elected representatives unless the employee himself does not desire
this. Such discussions shall concern both the grounds for dismissal and any selection betwe-
en two or more employees regarding who is to be dismissedy. 1 diritti di informazione e
consultazione nei casi di licenziamenti individuali (art. 15.1 Aml) sono distinti dagli
analoghi diritti previsti per i licenziamenti collettivi (art. 15.2).

(50) 11 termine «rappresentante» (¢illitsvalgt) viene usato nella legge in maniera
atecnica come «consigliere» che assiste il lavoratore durante la consultazione. Tutta-
via, pur potendosi trattare di avvocati o esperti, nella prassi ¢ frequente il ricorso ai
rappresentanti sindacali dell’organizzazione cui il lavoratore ¢ iscritto.
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nari e successive alla decisione di licenziare) sono finalizzate a rendere ef-
fettivo il principio audiatur et altera pars come forma extragiudiziale di tu-
tela di ogni prestatore di lavoro destinatario di una decisione, altrimenti
unilaterale, suscettibile di avere conseguenze negative nella sua sfera sogget-
tiva. Esse si configurano come interesse giuridicamente protetto del lavo-
ratore e, come tale, invocabile davanti al giudice in caso di lesione (51). La
consultazione avviene nell’ambito di una procedura formale, effertiva e rea-
le, tale da consentire a entrambe le parti di esprimere un parere «obbliga-
torio», fornire informazioni sui temi di discussione e cercare soluzioni con-
crete alternative al licenziamento (saksbehandlingsregler).

Esaurita la fase consultiva preventiva, il datore di lavoro ritorna nella di-
sponibilita dei propri poteri e, in caso di esito negativo, pud intimare per
iscritto il licenziamento, ma al lavoratore & riconosciuto I'ulteriore diritto
di chiedere una sorta di revisione postuma della decisione presa (rezt til d
kreve forhandlinger) (52). Nella prassi tale fase pud comportare (e spesso
comporta) il ritiro del licenziamento (4 trekke oppsigelsen tilbake) in conse-
guenza del «ripensamento» del datore di lavoro alla luce della valutazione
complessiva della situazione effettuata proprio nell’ambito della procedura
consultiva. Lesito viene formalizzato in un verbale scritto (protokoll), e il
comportamento delle parti in vista del raggiungimento di una soluzione al-
ternativa al licenziamento ¢ destinato ad avere un peso ponderale specifico
in sede giudiziaria.

6. — 1l diritto di restare nel posto di lavoro fino alla sentenza: una norma
Jfondamentale a garanzia del principio di effettivita — L’ordinamento giu-
slavoristico norvegese prevede uno speciale regime di tutela durante lo svol-
gimento del giudizio instaurato su ricorso del lavoratore contro il licenzia-
mento ritenuto illegittimo. In presenza di un licenziamento i cui presup-
posti giustificativi sono in corso di verifica, 'ordinamento riconosce al la-
voratore il diritto di continuare a rendere la propria prestazione lavorativa
e percepire la retribuzione fino al passaggio in giudicato della sentenza di
accertamento (rett til 4 fortsette i stillingen under tvistebehandling) (53), con
la conseguenza che il licenziamento non produce effetti finché il giudice
non ne abbia accertato la legittimita. Il legislatore nordico ha privilegiato,
cioe, una tutela conservativa iz itinere piuttosto che il ripristino del rappor-

(51) Evju, 2005, 263 ss.

(52) Art. 17.3 Aml: «The right to demand negotiations».

(53) Art. 15.11 Aml: «The employee’s right to remain in bis post. In the event of a
dispute concerning whether an employment relationship has been legally terminated | ...
an employee may remain in the post as long as negotiations are in progress».
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to lavorativo ex post riconoscendole quel grado di adeguatezza tale da costi-
tuire un effettivo deterrente all'adozione di provvedimenti illegittimi ed
evitando che sia il lavoratore a «pagare» i tempi dell’accertamento giudizia-
le. Peraltro, ¢ proprio la durata relativamente breve del processo del lavoro,
assistito dai principi di celerita, oralita e concentrazione (54), a rendere «so-
stenibile» il diritto del lavoratore di restare al suo posto senza provocare
gravi lesioni dell'interesse economico datoriale.

Il diritto alla continuazione del rapporto per tutta la durata del processo
di accertamento della legittimita del licenziamento, esercitabile previa ri-
chiesta del lavoratore (krav) (55), ¢ una regola che trova applicazione in
qualsivoglia fattispecie con le sole eccezioni del licenziamento per giusta
causa (56), o avvenuto durante il periodo di prova, e dell'interruzione ante
tempus dei contratti a tempo determinato.

La disposizione — unica nel panorama giuridico europeo (57) — poggia
su solide basi ordinamentali e sui principi di razionalita giuridica e di ra-
gionevolezza. Innanzitutto, la norma ¢ pragmaticamente finalizzata a evi-
tare le problematiche connesse a una reintegrazione ex post del lavoratore,
se e quando il licenziamento dovesse essere annullato dal giudice. Sul ver-
sante soggettivo, e quindi della effettivita dei diritti (e delle sanzioni), la di-
sposizione copre una pluralita di interessi fondamentali del lavoratore tra
cui la dignita e la liberta personale, garantite attraverso la continuita del
reddito (fino a quando non sia intervenuta una sentenza a confermare la

(54) HR 2007-459, secondo cui a garanzia dell’effettivita dei diritti dei lavoratori
il processo deve svolgersi in unica udienza secondo il principio «fair and public hea-
ring» contenuto nell’art. 6 della Cedu. A partire dalla data di fissazione della tratta-
zione della causa le udienze si tengono in giorni successivi fino alla conclusione del
processo, che, in prima istanza, ha una durata variabile tra i 6 e gli 8 mesi.

(55) Art. 17.4 Aml.

(56) Invero, in caso di licenziamento per giusta causa il giudice puo disporre il
reinserimento immediato del lavoratore laddove le circostanze di fatto possono far ri-
tenere che il datore di lavoro abbia fatto ricorso alla giusta causa proprio per sottrarsi
all'applicazione della norma garantista. Cosi HR 2001-956.

(57) Soltanto il sistema tedesco prevede qualcosa di analogo, ma non come regola
generale. In Germania, il datore di lavoro che intenda licenziare (con preavviso) ha
Iobbligo di consultare il comitato aziendale (art. 102 Berriebsverfassungsgesetz —
BerrVG), il quale puo esprimere il proprio consenso oppure opporsi al licenziamento.
In quest’ultimo caso, il datore di lavoro ¢ tenuto a consentire al dipendente di restare
nel suo posto di lavoro fino alla sentenza, se questi lo richiede e se ha impugnato il li-
cenziamento. Il datore di lavoro pud chiedere al giudice di essere esonerato da que-
st’obbligo solo se la prosecuzione del rapporto in pendenza di giudizio comporta una
insostenibile imposizione economica, oppure se 'opposizione del comitato aziendale
e le ragioni di impugnazione appaiono palesemente infondate.
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giustificatezza dell’evento interruttivo). La disposizione garantisce (anche)
Iaccesso alla tutela giudiziaria, sottraendo il lavoratore al «ricatto» dell’'im-
mediata perdita della fonte di reddito che lo spingerebbe piu facilmente ad
accettare eventuali offerte indennitarie a fronte della rinuncia al diritto di
impugnazione (58). La norma mira anche a proteggere il bene della pro-
fessionalita, atteso che un allontanamento di una certa durata dal lavoro
comporta un indebolimento delle competenze tecnico-professionali o la
perdita di chance di carriera (59).

La norma contiene, ovviamente, una clausola di contemperamento con
gli interessi datoriali, e infatti, al ricorrere di determinate condizioni, il da-
tore di lavoro puo chiedere al giudice di «<sospendere» i medio tempore il la-
voratore (con conseguente interruzione della retribuzione). Cio rappresenta
tuttavia un’eccezione (unntakt), potendo il giudice accettare la richiesta mo-
tivata del datore di lavoro solo se la prosecuzione del rapporto in pendenza
del giudizio sia «irragionevole» (urimelig) (60). La Corte di Cassazione nor-
vegese ha affermato che il ricorso all’«eccezione» deve potersi giustificare sul-
la base di circostanze obiettive e sulla concreta valutazione dei pregiudizi che
le parti subirebbero rispettivamente nell'uno e nell’altro caso (61), e ogni re-
cessione dallo standard generale di tutela deve avere un’applicazione restrit-
tiva (62) ed essere subordinata alla mancanza di soluzioni alternative idonee
a contemperare entrambi gli interessi, quali, ad esempio, il trasferimento an-
che al di fuori dei presupposti giuridici generali (avtalt omplassering) (63).

Stante la regola generale (hovedregel) della conservazione del posto di la-
voro e della retribuzione dalla data del licenziamento fino alla sentenza,
nell’ordinamento giuridico norvegese si parla relativamente poco di reinte-
grazione (gjenninntreden) rappresentando quest’ultima, in pratica, uno
strumento rimediale che trova applicazione essenzialmente nei casi di li-
cenziamento per giusta causa poi annullato dal giudice oppure di ingiusto
allontanamento del lavoratore alla scadenza del periodo di preavviso (64).

(58) Sosteli Johansen, Stueland 2015, 867 ss.

(59) HR 2009-179.

(60) Art. 15.11.2 Aml: «If'so demanded by the employer, the Court may nevertheless
decide that the employee shall leave his post while the case is in progress if the Court finds
it unreasonable that employment should continue while the case is in progress. This shall
also apply in connection with full or partial closing down of activities.

(61) HR 1986-722 ha indicato i criteri generali per la valutazione del concetto di
ragionevolezza a seconda che il licenziamento sia avvenuto per motivi oggettivi o sog-
gettivi.

(62) HR 2004-1413.

(63) HR 2009-179.

(64) Art. 15.11.5 Aml.
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Nel sistema norvegese, dunque, non ¢ tanto la reintegrazione quanto,
ancor prima, il diritto alla conservazione del lavoro e della retribuzione fino
alla sentenza di accertamento a rappresentare lo strumento di tutela della
liberta individuale e collettiva dei lavoratori nel quadro di un modello san-
zionatorio teso a riconoscere, in via generale, che I'interesse del lavoratore
alla continuita del rapporto di lavoro ¢ pitt meritevole di tutela dell’oppo-
sto interesse a conseguire effetti risolutori prima dell’accertamento della le-
gittimita dell’atto datoriale.

7. — Le sanzioni e il principio della parita di tutela — Per quanto ri-
guarda gli aspetti rimediali, il licenziamento intimato in violazione delle di-
sposizioni legali ¢ considerato invalido (ugyldig) (65), con il conseguente ri-
conoscimento a favore del lavoratore del diritto alla conservazione del po-
sto di lavoro e del risarcimento del danno (patrimoniale e non) (66).

Se il lavoratore ha beneficiato del diritto a restare sul posto di lavoro in
pendenza del giudizio, 'annullamento del licenziamento produce conse-
guenze essenzialmente giuridiche, proseguendo il rapporto invariato. La
tutela ex post in forma specifica mediante reintegrazione, invece — mentre
in ordinamenti come quello italiano rappresenta(va) la «<normalita» almeno
fino alla piena operativita dell’art. 18 St. lav. —, ¢ considerata dalla dottrina
e dalla giurisprudenza norvegesi causa di situazioni «disordinate e incerte»
(uryddig og usikker) (67).

Se la conservazione del posto rappresenta la generale sanzione, in alcuni
casi del tutto peculiari il giudice puo disporre la cessazione del rapporto di
lavoro pur in caso di licenziamento illegittimo e limitarsi al riconoscimento
di una indennita risarcitoria commisurata all’anzianita di servizio. La tutela
risarcitoria rappresenta un’eccezione (unntaksregel) da applicare in via re-
strittiva (68) quando la prosecuzione del rapporto di lavoro risulti «palese-
mente irragionevole» (dpenbart urimelig) (69), ossia quando una giurispru-

(65) Art. 15.12.1 Aml: Jf case of unfair dismissal |...] the Court shall rule the di-
smissal invalidh.

(66) HR 2011-596; HR 2012-168. Sul danno non patrimoniale, LR 2013-
75302, in cui il giudice ha liquidato 30.000 kr (circa 3.500 euro) al lavoratore ingiu-
stamente licenziato per essere stato esposto a una negativa visibilitd all'interno del-
I'ambiente di lavoro. Un’altra fattispecie di danno risarcibile ¢ quella delle perdite
economiche future (erstatning for framtidig tap), su cui HR 1997-1506.

(67) Sesteli Johansen, Stueland 2015, 896; Fougner, Holo 2013, 849-850.

(68) Art. 15.12.2. Aml; HR 2009-685 («fratredelsensalternativet er en snever un-
ntakishjemmel).

(69) Art. 15.12.2 Aml: «In special cases, if so demanded by the employer, the Court
may decide that the employment shall be terminated if, after weighing the interests of the
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denza, tradizionalmente abituata a effettuare quel fondamentale bilancia-
mento degli interessi che la legge richiede, ritenga che sia ormai preclusa
una utile ripresa della collaborazione tra le parti. L'abbassamento dello
standard di tutela — dalla forma specifica a quella risarcitoria — ¢ giustificato
solo se necessario a tutelare un altro diritto (quello della corretta prosecu-
zione del rapporto) e solo se non esistano altre vie per perseguire tale fina-
litd, dovendo altrimenti trovare applicazione la regola secondo cui il lavo-
ratore — in caso di licenziamento illegittimo — ha il diritto a ottenere esat-
tamente quanto dovuto, ossia il diritto a lavorare.

Esistono dunque altri «<modi» e «mondi» paralleli da esplorare diversi
dal mainstream neoliberista, i cui esiti socialmente drammatici sono ormai
evidenti.

Se le scelte del legislatore (non solo) italiano hanno comportato una re-
visione profonda dei paradigmi garantisti espressione di quel compromesso
fra istanze sociali e libertd economiche presente in molte Costituzioni eu-
ropee, producendo nuove e ingiustificate diseguaglianze sociali attraverso
le alchimie delle tutele crescenti (70), il sistema nordico sembra dimostrare
concreta la possibilita di tenuta e di positivo funzionamento anche sul ver-
sante dei risultati economici (71), della concezione democratico-garantista
della norma protettiva.
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ABSTRACT

11 saggio analizza la disciplina dei licenziamenti individuali nell'ordinamento giuridico
norvegese nella prospettiva dei principi che regolano l'azione legislativa, in particolare dei
principi di uguaglianza e di effettivita. Dopo una breve introduzione al cd. modello nor-
dico, lanalisi si sofferma sulla disciplina delle diverse fattispecie di licenziamento tenendo
conto della relativa giurisprudenza. La seconda parte del saggio é incentrata sulle tecniche
di tutela, il cui perno normativo é rappresentato da un istituto che, unico nel panorama
giuridico europeo, garantisce al lavoratore il diritto a restare nel proprio posto di lavoro
fino alla sentenza di accertamento della legittimita del licenziamento. Dall'esame comples-
sivo della disciplina emergono scelte di politica del diritto tese a tutelare la stabiliti del po-
sto di lavoro e a preservare una concezione dei diritti come base della democrazia sostan-
giale, contrariamente a quanto avvenuto in Italia, ove recenti riforme hanno determinato
una drastica riduzione dei paradigmi protettivi.

JOB STABILITY AND THE EFFECTIVENESS PRINCIPLE: THE TERMINATION
OF EMPLOYMENT RELATIONSHIP IN THE NORWEGIAN LEGAL SYSTEM

The essay analyses the Norwegian individual dismissal law in the perspective of the prin-
ciples regulating the legislative action, in particular the principles of equality and effective-
ness. After an introductory comment on the so-called nordic model, the analysis focuses on
the essential aspect of the termination of employment relationship, taking into account the
relevant case-law. The second part of the paper focuses on the legal protection against the
unfair dismissal. The central rule is represented by the employees’s right to remain in bis
working place as long as the case is in progress and until the judgment establishing whether
or not dismissal is lawful. This legal provision does not exist in any other European country.
From the overall analysis of the Norwegian discipline emerges important law policy choices
aimed to protect the job stability and to preserve a conception of rights as the basis of sub-
stantial democracy, unlike what happened in Italy, where recent reforms have determined
a drastic reduction of the protective paradigms.



