Capitolo 11l

L’emergente terza dimensione nella disciplina lavastica dell’appalto
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1. La specifica ed autonoma rilevanza del profilo egolativo nella disciplina

lavoristica dell’appalto

Ai fini dell’effettivita della disciplina “lavorista” dell'appalto, un ruolo rilevante deve
riconoscersi alla dimensione regolativa, che, teka, anche, degli spunti della
letteratura extragiuridica sul capitale socialeuelseni pubblici collettivi, valorizza la
capacita di dinamiche regolative del lavoro nelpalbo fondate sulla selezione “di
qualita” e sulla definizione dstandarddi comportamento dei soggetti imprenditoriali,
senza trascurare il funzionamento dei meccaniseomipliancé.

Il profilo summenzionato svolgerebbe il pregevodenpito di affiancare ed aggiornare
la prospettiva protettiva “tradizionale” del lavonell'appalto, inserendo e combinando
I'elemento qualitativo e reputazionale con il tém@ laddove possibile, di pervenire
alla fissazione di regole di condotta, assistite ua sistema di controllo, anche
collettivo, a garanzia del monitoraggio dei comporénti imprenditoriali.

Un controllo da intendersi, anche, come “gestiode! processo di decentramento
produttivo, ad opera rispettivamente dei soggsttiuzionali, sovranazionali, statali e
territoriali, nonché di quelli social-collettivijrglacatan primis.

A livello “macro”, il quadro di riferimento evidereto ben si concilia con I'abbandono
di un modello di Stato quale gestore diretto, attegua di un ingegnere sociale di tipo
“fordista”, a favore dell’idea di uno Stato regala, in cui si configurano, anche a
seguito del superamento del «compromesso fordistauovi rapporti tra istituzioni
pubbliche, mercato e cittadinanza “laboriosa”, ttarezati non solo dal tradizionale
assetto della politica “distributiva”, ma, anche, esigenze di protezione di interessi
collettivi e diffusi attuata mediante la statuizéodi norme comportamentali

Al riguardo, & opportuno sottolineare che, sinaldilhe degli anni '60, nelle scienze
sociali si e sviluppato un dibattito sui mutameméi ruolo assunto dallo Stato nella

regolazione dei rapporti tra classi e gruppi sgciaéll’ambito della piu generale

! Ccafaggi F.Le ragioni e gli obiettivi di una ricerca sulle iati impresa,in Cafaggi F. (a cura di).e reti

di imprese tra regolazione e norme sociali: nuofidesper diritto ed economjdl Mulino, Bologna,
2004, p. 14.

2 Supiot Al futuro del lavorq Carocci, Bari, 2003, pp. 17-19; ma, vedi anchst€laR.,La metamorfosi
della questione sociale. Una cronaca del salarj&ellino Editore, Avellino, 2007.

% La Spina A. — Majone G.L.o Stato regolatorell Mulino, Bologna, 2000, p. 7.
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questione relativa alle tendenze dello «spostandgitoonfini e degli equilibri tra stato,
mercato e le diverse istituzioni sociali» nellaidigfone dell’ordine giuridico-sociafe
Con particolare riferimento alla regolazione sw@té forme di regolazione individuate,
in termini sia di intervento diretto, sia di «pigstdi autorita» come di “alterazione”
delle regole del giocorelative al funzionamento delle altre istituziomigolativé,
trovano una sostanziale rispondenza nella politoal diritto sottostante la
stratificazione legislativa che interessa la dist#plavoristica dell’appalto.

Inoltre, nella progressiva traslazione verso il eld di Stato regolatore,
indubbiamente, un ruolo cruciale e stato svoltd’dalone Europea, e per essa, in
particolare, dalla Commissione Europea, che haitoflsulla regolazione comunitaria,
anche, attraverso listituzione di agenzie a lwettomunitario e la creazione di
regulatory networks transnazionali spostando il baricentro della propria
“responsabilitd” dal profilo sostanziale della d&fione di standard e
dell’armonizzazione normativa a quello del contsal dellaccountabilitysugli aspetti
di qualita e correttezza procedufale

Il profilo regolativo, declinato con riferimentolaltutela del lavoro nell’appalto, si
inquadra, dunque, nel piti ampio quadro di riferitoedella cd social regulatiori, nata
sotto lo stimolo deipublic interests mouvemetftscon il fine di evitare gli effetti
negativi connessi ad alcuni fallimenti del meréhto

In tal modo, la summenzionatocial regulationrappresenterebbe un tentativo di
correzione delle esternalitd negative, compresellequscaturenti da processi di
segmentazione produttiva, del mercato, trasforme¢so stesso da meccanismo

automatico e irresponsabile in un centro aggreghtsesponsabilite, perseguito

* Regini M.,Gli interessi de istituzioni : forme di regolazione sociale eifiohe pubblichein (a cura di)
Regini M. — Lange P.Stato e regolazione sociale. Nuove prospettivecasb italiang Bologna, |l
Mulino, 1987, p. 9; ma vedi anche, MacKenzie R.ueib M. M., Unstable Boundaries.Evaluating the
new regulation within employment relatioms Economy and Society, Vol. 77, 2004, p. 78.

® Sul tema, vedi Rossi @l,gioco delle regoleAdelphi, Milano, 2006.

® Regini M.,Gli interessi de istituzioni : forme di regolazione sociale eifioche pubblichein (a cura di)
Regini M. — Lange P.Stato e regolazione sociale. Nuove prospettivecasb italiang Bologna, I
Mulino, 1987, pp. 26 ss.

" Majone G., The new European agencieggulation by informationin Journal of European Public
Policy, vol. 4, n. 2, 1997, pp. 271 ss.

8 La Spina A. — Majone G.L.o Stato regolatorell Mulino, Bologna, 2000, p. 54.

° Prosser T, Law and the RegulatarsClarendon Press, Oxford, 1997.

9 Ferrarese M. RDiritto e mercato. Il caso degli Stati UniGiappichelli, Torino, 1992, pp. 268 ss.
*a Spina A. — Majone G.L.o Stato regolatorgell Mulino, Bologna, 2000, pp. 38 ss.

12 sul punto, vedi ancora il prezioso contributo dirirese M. R.Diritto e mercato. Il caso degli Stati
Uniti, Giappichelli, Torino, 1992, pp. 289 ss.
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mediante sia misure premiali, volte a orientare, pasitivo o in negativo, i
comportamenti imprenditoriali, sia misure presorittafflittive, in cui sono ridotti o
nulli i margini di discrezionalita nelladeguamentdlo standard comportamentale
prefissatd®.

In aggiunta, lo “scenario” regolativo, sul pianocriEgo-strumentale, evidenzia la
crescente emersione, accanto alla legislaziameprimis, premiale, di tecniche di
autoregolazione, soprattutto nell’ambito dei rapiponterprivatistici di natura
commercialé®, e di altre tecniche improntate, in omaggio ady@ste di trasparenza,
alla mandatory disclosurequale I'obbligo di fornire informazioni sulle dita del
soggetto imprenditoriale, sul processo produttidcoseli beni e servizi offerti.

Si tratta, in quest'ultimo caso, di una forma djokazione “indiretta” delle condotte
imprenditoriali, meno invadente di altre forme, @wuella dellostandard settingin
guanto non incidente direttamente sulle scelterorgativo-produttive delle imprese, e,
allo stesso tempo, in grado di ridurre le asimmeinformative a favore della parte
debole del rapporto contrattuale, in atto o in pp& (cd.regulation by informatiop

Con riferimento all’ordinamento lavoristico nazitmae alla materia affrontata nella
presente trattazione, si e progressivamente aftarma&n chiave preventivo-
promozionalé®, la tecnica mirante alla qualificazione degli ageri economici
ammessi a concorrere e a essere aggiudicatarpeltager lo piti pubblicf, cosi come
“mediata” e “facilitata” anche da un’istituzione aja I’Autorita per la vigilanza sui
lavori pubblici.

Tendenzialmente annoverata, in dotttfhara le autorita indipendenti o assimilabili,
I'’Autorita summenzionata, resa operativa con lgéNlerloniter (1. 415/1998) — ed ora

“trasformata” ex d. Igs. 163/2006 in Autorita dgitanza sui contratti pubblici di opere,

13 Giani L., Attivita amministrativa e regolazione di sisten&iappichelli, Torino, 2002, pp. 25 ss.

14 Cafaggi F.Reti di imprese, spazi e silenzi regolativi,Cafaggi F. (a cura di),e reti di imprese tra
regolazione e norme sociali: nuove sfide per dirétd economiall Mulino, Bologna, 2004, pp. 7 ss; La
Spina A. — Majone G.Lo Stato regolatorell Mulino, Bologna, 2000, pp. 66 ss.

!> a Spina A. — Majone G.Lo Stato regolatorell Mulino, Bologna, 2000, pp. 73 ss.; Major@., The
new European agenciesegulation by informationin Journal of European Public Policy, vol. 4,2n.
1997, pp. 262-274.

' Ghera E.Le cd. clausole sociali: evoluzione di un modeilpalitica legislativa in DRI, n. 2, 2001,
pp. 133 ss.

" Scarpelli F.Regolarita del lavoro e regole della concorrendacdso degli appalti pubblici, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza socia®06, pp. 756 ss.

8 De Marco E Le funzioni delle“autorita indipendenti, in (a cura di) Labriola S.Le Autorita
indipendenti Milano, 1999, pp. 107 ss.; Florean Mrganismi vari di regolazione e nprin (a cura di)
Valentini S.,Diritto e istituzioni della regolazioneGiuffreé editore, Milano, 2005, pp. 267 ss.
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servizi e forniture -, gode di autonomia e indipemzh di giudizio e valutazione, pur
dipendendo dal punto di vista gestionale dallaiBeega del Consiglio dei Ministri. Dal
punto di vista funzionale, essa € deputata a gezdatqualita delle opere e dei servizi
pubblici, [lefficienza, [lefficacia, la trasparenza la correttezza dell'attivita
amministrativa, nonché la libera concorrenza trapgratort®.

Le tecniche di auto-regolazione, invece, rimandanguegli strumenti di regolazione
meno “accentuati” ricadenti nell’'orbita deltaft law vale a dire, a dichiarazioni con
“intento” normativo, che, in quanto carenti di ysiana forza giuridica vincolante, non
creano diritti giustiziabili, ma, ci® nonostantapgucono effetti giuridici indirettf,
quali indicatori di una possibile evoluzione vetsodiritto «solido$.

Infatti, per quanto riguarda gli strumenti<bft law pare opportuno sottolineare che ai
vantaggi in termini di riduzione di lacune legisiat e di maggior efficienza e
specializzazione si affiancano i, non irrilevastiantaggi derivanti da una situazione di
incertezza del diritto e di scaraacountabilitydel soggetto emanante rispetto agli altri
stakeholder¥.

Tuttavia, non bisogna disconoscere che la stesdagonatica “interdisciplinare” della
responsabilita sociale d’'impresa puo stimolare anithgiuslavorista a ripensare la
propria disciplina non in chiave “difensiva’, ma nge elemento centrale e di
trasformazione “socialmente orientata” di un modetdititto del’economi&’.

In tale chiave di responsabilita sociale d'imprepap essere letta la normativa,
comunitaria e nazionale, in materia di appalti pubbche affianca a garanzie di
regolarita lavoristica il perseguimento di obidttisociali, come I'inserimento di
lavoratori svantaggiati sul mercato del lavorgpiamozione di azioni positive, eét.
Mentre, in un quadro, anche sovranazionale, dzi@ha sindacali in trasformazione, la
corporate social responsibilitpare offrire spunti ricostruttivi interessanti pguanto
riguarda l'affiorare di “nuove” alleanze tra lavaye, sindacati, organizzazioni di

consumatori e ambientaliste, organizzazioni noreguative e, in generale, movimenti

19 Florean M.,Organismi vari di regolazione e nprin (a cura di) Valentini SDiritto e istituzioni della
regolazione Giuffre editore, Milano, 2005, pp. 268-269.

%0 a Spina A. — Majone G.L.o Stato regolatorgll Mulino, Bologna, 2000, pp. 81 ss.

L La Spina A. — Majone G.L.o Stato regolatorell Mulino, Bologna, 2000, p. 87.

2| .a Spina A. — Majone G.L.o Stato regolatorell Mulino, Bologna, 2000, p. 89.

% Scarpelli F.Regolarita del lavoro e regole della concorrendacaso degli appalti pubblici, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza socia®906, p. 755.

4 Scarpelli F.Regolarita del lavoro e regole della concorrendacaso degli appalti pubblici, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza socia®906, p. 763.
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sociali, e di “nuovi” strumenti, ancora poco apjzaz dai giuslavoristi contrari ad una
«"light touch” labour regulation®, volti alla tutela delle condizioni (spesso minjndé
lavoro lungo lintera filiera produttiva, in una gspettiva di tracciabilita sociale dei
prodotti e dei processi produttivi.

La disciplina degli appalti, ancor piu alla lucel dd. codice degli appalti pubblici,
emanato col d. Igs. n. 163/2006 in attuazione dbtiettive comunitarie in materia, ha,
dunque, il merito di evidenziare la, sempre pitetsl; connessione tra obiettivi di
regolarita del lavoro e regolazione della concaragnsorreggendo quel percorso
ricostruttivo che mira a dare una “rilettura” defittb del lavoro, che non si occupa
soltanto della tutela del contraente debole, mahendella conservazione e del
miglioramento dei livelli di benessere sociale, lalelazionalizzazione del sistema
produttivo verso obiettivi socialmente virtuosi, llde regolamentazione della
concorrenza tra i lavoratori, e€t.non solo un «diritto distributivo di tutele eaise»,
ma anche, nello stesso tempo, un «diritto dellayxzimnes’.

Inoltre, il quadro di riferimento regolativo del@® si incrocia con la dimensione
territoriale e collettiva, laddove I'efficacia deltione regolativa, che coinvolge soggetti
istituzionali e collettivi, risente della contrattane collettiva e dei sistemi concertativi,
in senso lato intesi, nonché dei modelli assodiali®le parti sociali, cosi come
sviluppatisi nei diversi contesti territoriali Pertanto, sia pur pensata in relazione ad
altra tematic®, &, in parte, confacente alla disciplina lavoctilel’appalto, interessata
anch’essa da un decentramento della produzion&ig@ral punto di vista “spaziale”,
il termine di «diritto privato locale», quale “luognormativo” in cui le discipline,
nazionali e settoriali, giuslavoriste e giuscommnaiste si intrecciano con le norme
prodotte dal concorso di diversi strumenti di aotora privata collettiva, e dalla

intersezione con le legislazioni regionali.

% Sarina T. — Riley Jindustrial legislation in 2006in Journal of Industrial Relations, 49, 2007, B0
ss.; Howe J. — Landau I‘Light Touch” labour regulation by state governmenin Australia: a
preliminary assessmenin Working Paper, n. 40, 2006, Centre for Empleyptand Labour Relations
Law, University of Melbourne, pp. 1 ss.

% Scarpelli F.Regolarita del lavoro e regole della concorrenZacaso degli appalti pubblici, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza socia®906, p. 755.

" Tiraboschi M., Incentivi all’occupazione, aiuti di stato, diritt@omunitario della concorrenza
Giappichelli, Torino, 2002, pp. 25-26.

8 Cafaggi F.Reti di imprese, spazi e silenzi regolativi,Cafaggi F. (a cura di),e reti di imprese tra
regolazione e norme sociali; nuove sfide per diréti economidl Mulino, Bologna, 2004, pp. 8 ss.

9 Cafaggi F.Reti di imprese, spazi e silenzi regolativi,Cafaggi F. (a cura di),e reti di imprese tra
regolazione e norme sociali: nuove sfide per dirétl economidl Mulino, Bologna, 2004, pp. 12 ss.

233



Nel campo delle azioni concertative si € sviluppatbinterno di un piu ampio processo
di «produzione di politiche a mezzo di contraftj»un sistema di regolazione
associativa, da considerarsi frutto di mmix dei tradizionali principi di regolaziore
imperniato su una concertazione intra- e inter{oyativa e sulla diffusione a livello
decentrato di “governi privatiY, comprendenti soggetti istituzionali ed associativ
“ulteriori” * rispetto alle istituzioni pubbliche e alle assamai rappresentative delle
“tradizionali” parti sociaft*.

Come la prassi evidenzia, si tratta di processisam@li “privati’, “multidirezionali”
dal punto di vista delle tematiche affrontate, mgpae partecipati, suscettibili, a loro
volta, di stimolare lo sviluppo dietworka “geometria variabile” in grado di aprire
nuovi spazi per la contrattazione e la concertazidarritoriale “intermedia®,
riguardanti, anche, il piano della legalita lavtca nei processi di segmentazione
produttiva “disseminati”.

Tale livello di “meso-negoziazione”, parrebbe paotarmente idoneo ad estendere, in
prospettiva di una funzione “gestionale” della catitizione collettiva confacente alle
specificita del contesto sociale e produttivo lecala sfera applicativa della
contrattazione medesima ai lavoratori decentralfjnterno di un piu ampio
ripensamento dell'impianto del cd. modello contrake nella direzione dello sviluppo
di tutele centrate su un percorso lavorativo snteamell’ambito di sistemi produttivi e
di mercati del lavoro tuttora prevalentemente li5@al

Sul piano istituzionale, la stretta correlazioreelé& politiche pubbliche locali nel campo

del lavoro e dello sviluppo economico ha comportdtofiorire” di «comitati

%0 Bobbio L., Produzione di politiche a mezzo di contratti ngdiabblica amministrazione italianan
Stato e Mercato, n. 58, 2000.

31 Regini M., Gli interessi ele istituzioni : forme di regolazione sociale e iiohe pubblichein (a cura
di) Regini M. — Lange P.Stato e regolazione sociale. Nuove prospettivecasb italiang Bologna, |l
Mulino, 1987, p. 17.

%2 sul tema, vedi Schmitter Ph. - Streeck \@gmunita, mercato, stato e associazioni? Il po&sibi
contributo dei governi privati all'ordine sociglen Stato e Mercato, n. 13, 1985,4p-110.

% Sul punto, vedi anche Baglioni Mzovernare la contrattazione. Le relazioni indusiiria un contesto
locale, Angeli, Milano, 1997; Giaccone M.,Cbntrattazione territoriale come infrastruttura el
sviluppo localg in Quaderni di rassegna sindacale, n.3, 2000.

% Lehmbruch G.Concertazione e struttura dei network corporat@bldthorpe J. H. (a cura dirdine
e conflitto nel capitalismo moderndl, Mulino, Bologna, 1989.

% Cerruti G. C.,Contrattazione e concertazione territoriali nefilitiche di regolazione locale degli
anni '9Q in (a cura di) Negrelli S. — Pichierri A.a regolazione concertata dell'economia fra glabel
locale,Franco Angeli, Milano, 2002, p. 231.

% Cerruti G. C.,Contrattazione e concertazione territoriali nefilitiche di regolazione locale degli
anni '9Q in (a cura di) Negrelli S. — Pichierri A.a regolazione concertata dell'economia fra glabel
locale,Franco Angeli, Milano, 2002, p. 237.
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concertativi$’, cui I'attore pubblico, che svolge un ruolo diiiizzo e di mediazione

cooperativo e non strettamente gerarchico, “delega” varia guisa, un potere
decisionale.

Trattasi, a seconda dei casi, di “luoghi” concepér la condivisione di informazioni,
per I'espressione di pareri, per la negoziazioaestipula e il controllo dell'osservanza

38 secondo una rinnovata logica di democrazia deithes™.

di “patti sociali
Infatti, proprio la materia degli appalti, e, in rpeolare, quelli pubblici, ha
rappresentato un “terreno fertile” per sondareadat strutturazione territorialmente
diffusa dei modelli organizzativi delle parti sdgidéa capacita di queste ultime non solo
di definire disposizioni sostanziali, ma, anchecaltribuire alla risoluzione di conflitti
inerenti alla “gestione” della disciplina lavorisdi negli appalti.

Dal punto di vista crono-storico, € possibile faalire, soprattutto, ai periodi successivi
di crisi dell'economia degli anni '80 e '90, la &sn cui il sistema di relazioni
industriali ha visto emergere forme di micro-comaeione a livello di impresa,
nellambito delle quali lattivita regolativa ha @gtato l'attenzione dagli aspetti
contenutistico-qualitativi del lavoro a quelli pezturalf®, funzionali all'instaurazione, a
livello decentrato, di relazioni stabili e, tendemente cooperative, tra le parti social
su alcuni aspetti riguardanti la strategia e ldiges aziendaft.

D’altronde, l'autonomia collettiva ha, tradizionante, tentato di limitare,
procedimentalizzanddf, i poteri datoriali, e, in particolare, quello diganizzare il

lavoro, anche decentrato, tanto da far rinvenoerattutto alla luce della letteratura di

matrice anglosassofiel’essenza dei sistemi di relazioni industrialiagob regulation

37 Cerruti G. C.,Contrattazione e concertazione territoriali nefilitiche di regolazione locale degli
anni '9Q in (a cura di) Negrelli S. — Pichierri A.a regolazione concertata dell'economia fra glabel
locale,Franco Angeli, Milano, 2002, p. 240.

3 Scarpelli F.Regolarita del lavoro e regole della concorrendacaso degli appalti pubblici, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza socia®06, pp. 766-767.

%9 Bobbio L.,Come smaltire rifiuti. Un esperimento di democradédiberativa in Stato e Mercato, n. 64,
2002.

“9 Della Rocca G. — Mannelli Simprese e amministrazioni nella regolazione socifabettino, 1996,
pp. 8 ss.

“! Regini M., Confini mobili. La costruzione dell'economia fralifica e societa Il Mulino, Bologna,
1991, pp. 11 ss.

42 Romagnoli U.,Per una rilettura dell'art. 2086 c.c.in RTDPC, 1977, P. 1048; Passalacqua P.,
Autonomia collettiva e mercato del lavor@iappichelli, Torino, 2005, p. 301; Zoli A.e clausole di
procedimentalizzazione dei poteri datorialy (a cura di) D’Antona M.Letture di diritto sindacale
Jovene, Napoli, 1990, pp. 380 ss.

“3Clegg H. A.The System of Industrial Relations in Great Britdtackwell, Oxford, 1976.

235



Infatti, con il declino delle forme di macro-regniane la stessa organizzazione, sia in
tutte le sue articolazioni verticalmente integrette in quanto interessata da processi di
segmentazione produttiva, ritorna ad essere vakiaz come terreno elettivo di
regolazioné&”.

La “riscoperta” dellimpresa come “polo dattrazedh della sfera regolativa si
arricchisce e complica nei casi di impresa muliistaeid”, che interessano lavoratori
sottoposti a regimi contrattuali distinti e compaorti, talvolta, rilevanti disparita di
trattamento, nonostante la contiguita fisica edraipea delle loro attivita, grazie anche
alla “cretativitd” dilaw firms'®, che, in veste di «legislatori invisibifi; provvedono
alla produzione e sistematizzazione di norme e thagatrattualibusiness oriented

Sul punto, in accordo con le riflessioni della daudella regolaziorf& si pud
fondatamente sostenere che la dimensione regolativia varia guisa ed intensita,
influenzata dalle trasformazioni interessanti lfagbrganizzativo, che, nell’attuale fase
economica, possiamo “sintetizzare” nel cd. regimactumulazione flessibitd senza
sottovalutare, a sua volta, I'incidenza dei vingsiituzionali e normativi sulla struttura
e sulla strategia d'impre¥a

Dunque, il profilo regolativo si colloca in una dimsione dinamica di processo
corrispondente al mutato assetto e concetto dinmgazione, da intendersi non in
chiave statico-oggettiva, ma, appunto, processualeui rileva non solo il momento
della produzione di norm& ma anche quello della loro concreta applicaziafe

richiede, a sua volta, un controllo collettivo dgb, non solo statale, e prolungato.

“ Della Rocca G. — Mannelli Smprese e amministrazioni nella regolazione sogiRebettino, Soveria
Mannelli, 1996, p. 14.

%> De Luca Tamajo R/, processi di terziarizzazione intra moenia ovvérdabbrica “multisocietaria’,

in Il diritto del mercato del lavoro, 1999, I, pg9 ss.; Piotto |.La fabbrica “multisocietaria” e i
problemi di relazioni industriali. 1l caso del “coitato di sito” nello stabilimento Iveco di Bresgian (a
cura di) Negrelli S. — Pichierri ALa regolazione concertata dell'economia fra globalocale,Franco
Angeli, Milano, 2002, p. 260.

“% In merito, Dezalay Y |, mercanti del diritto Giuffré, Milano, 1997.

" Ferrarese M. R.Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nelondo globalg Editori Laterza,
Roma-Bari, 2006, p. 88.

“8 Sul tema, Boyer RAlla ricerca di alternative al fordismo: gli annit@nta, in Stato e Mercato, n. 24,
1988.

49 salento A.Postfordismo e ideologie giuridiche. Nuove formiengtesa e crisi del diritto del lavoro
Angeli, Milano, 2003, p. 137.

0 Perulli A., Diritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparata: problemi e
prospettivein RIDL, I, 2007, pp. 61 ss.

°l Salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: poliiatel diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 20086, 1lI, p. 486.
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Per altro verso, la progressiva apertura dellante strategico delle imprese alla
dimensione sovranazionale, per effetto del procetisglobalizzazione economica,
orienta il quadro regolativo dei processi di riorgaazione produttiva su scala
“glocale”, riproducendo una condizione di asimnegtrion solo in termini di capacita
cognitiva e decisionale, nella “piu generale” areregoziale a scapito del soggetto
sindacale, che si vede ridurre i, gia esigui, mmarmgj manovra, sia essa di contenimento
che di reazione.

Sebbene, da un lato, gia i “primi” fenomeni di d@camento produttivo avessero
sollevato un dibattito sindacale circa la necessitaindividuare delle forme di
contrattazione, mediante un ipotizzabile “contralit@rodotto”, inclusive delle imprese
coinvolte nel ciclo produttivo di uno specifico leem/o servizio, dall'altro lato, la
variabile *“globalizzazione”, unitamente ad una altserie di fattori preesistenti,
aiuterebbe a spiegare il, sia pur elefantiaco, matdo di strategia sindacale rispetto ai
complessi e sfaccettati processi di “ristrutturaeiodell’impresa post-fordista.
Insomma, sembra, progressivamente e definitivamenteinarsi I'atteggiamento, da
parte delle organizzazioni sindacali, non solo owraii, di mera resistenza alle
esternalizzazioni, per indirizzarsi verso la ddfimne di un modello regolativo, non
ancora ben delineato, in cui il sindacato parteaigantativo di controllo dei processi di
riorganizzazione produttiva, oltrepassando i cardiaridici d'impresa sino alla intera
filiera produttiva®

Alla luce di tali considerazioni, la regolaziond tevoro nell’appalto si rivela oggetto,
anche in seguito alla riforma del Titolo V dellagfituzione del 2001, di un sistema
“integrato” di governance multilivello, permeato dal principio di sussidieta
orizzontalé® e da un diritto «sconfinato» e «riconfinaty>che, nel delineare moduli
giuridici non piu strettamente territorializzati,ancapaci di relazionarsi con i confini,
mette in discussione non solo il rapporto tra wiritli derivazione statale e diritto

socialé”, ma, anche, quello pubblico-privato

*2 pjotto I., La fabbrica “multisocietaria” e i prashi di relazioni industriali. Il caso del “comitati sito”
nello stabilimento lveco di Brescia, in (a cura Nggrelli S. — Pichierri A.La regolazione concertata
dell'economia fra globale e localeranco Angeli, Milano, 2002, pp. 234 ss.

%3 Cafaggi F.Reti di imprese, spazi e silenzi regolativi,Cafaggi F. (a cura di),e reti di imprese tra
regolazione e norme sociali; nuove sfide per dirétl economidl Mulino, Bologna, 2004, p. 39.

* Ferrarese M. R.Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nelondo globalg Editori Laterza,
Roma-Bari, 2006, pp. 139 ss.

% Sul punto, si veda Ferrarese M. Re istituzioni della globalizzazione. Diritto e itir nella societa
transnazionalell Mulino, Bologna, 2000.
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2. Il difficile inquadramento della responsabilitd solidale nella disciplina
lavoristica: dall’art. 1676 c.c. al d. Igs. 276/20

Le difficolta e i contrasti interpretativi, dottahi e giurisprudenziali, sorti intorno alla
qualificazione dell’appalto lecito hanno, probalsime, favorito lo sviluppo di un
orientamento legislativo e dottrinalgoropenso a concentrarsi sui due “corni” estremi,
ma interrelati, caratterizzanti la disciplina lagtica dell’appalto: il profilo preventivo-
promozionale, volto a “qualificare” i soggetti intssati dal rapporto commerciale di
appalto ex art. 1655 c.c. e il profilo “rimedialed;tecnicamente inteso, mirante a
“responsabilizzare”, anchex post in varia guisa, i medesimi sogg®tti

Una propensione che, certamente in relazione ahskecprofilo, raggiunge uno dei suoi
punti massimi nell'ordinamento giuridico nordamarno, poco interessato ad una
summa divisidra decentramento lecito e illecito

Pertanto, anche se permane una qualche debolégnedia sostegno della persistenza,
sia pure enucleata in via interpretativa, del ppiacdi parita di trattamento, I'attuazione
degli obiettivi riconducibili all’orientamento stegico del legislatore, non solo
italiand®’, in tema di tecniche regolative nel’ambito debqessi di decentramento
produttivo, e dell'appalto in particolare, sembrancentrarsi su una maggiore
considerazione ed estensione, in chiave «stratfgioa “paradigmatic#®, dello

“strumento” della responsabilita solidale.

*% Ruggie J. G.Territoriality and Beyond: Problematising Modernitp International Relationsin
International Organization, 47, 1993, pp. 139-174.

" Corazza L.|'outsourcing negli Stati Uniti d'’America. Spunti @mparazione alla luce dell'analisi
economica del dirittpin De Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e
vincoli, ESI, Napoli, 2002, p. 187, che richiama il preni@ontributo di Mattei UComparative Law and
EconomicsMichigan University Press, 1997

%8 perulli A., Diritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparata: problemi e
prospettivein RIDL, I, 2007, pp. 33 ss.

> Calcaterra L.’approccio al decentramento produttivo. Una repettiva e qualche riflessionén
MGL, 2003, n. 8-9, p. 606.

%0 Quadri G.La nuova disciplina del lavoro nell’appaltin Il diritto del mercato del lavoro, n. 1-2, 200
pp. 418 ss.

®l De Luca Tamajo RDiritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparativa:
scenari e strumentin RIDL, |, 2007, pp. 16 ss.

%2 perulli A., Diritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparata: problemi e
prospettivein RIDL, I, 2007, p. 33.

% Corazza L.La nuova nozione di appalto nel sistema delle wwmidi tutela del lavoratorein |
working papersCentro studi di Diritto del lavoro europeo MassinD’Antong 2009, n. 93, p. 13,
disponibile su http://www.lex.unict.it/eurolaboderrca/wp.
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Una tecnica, quest'ultima, che si caratterizzalpgsrevisione dell”affiancamento” al
datore di lavoro “formale” di un soggetto datoriddggiuntivo”, ma sostanzialmente
interessato alla composizione di interessi detemtasi per effetto del legame
instauratosi tra il rapporto commerciale e quelltadoro™, valorizzando, in tal modo,
un profilo diverso da quello “tradizionale” dellal@azione diretta tra datore di lavoro e
lavorator&®.

Infatti, si tratta di una tecnica di tutela, norrtoenuova nel nostro ordinamento, che
spiega i suoi effetti protettivi, soprattutto, imavmediata, inducendo il committente,
esposto al “rischio” di rispondere per i crediti ldvoro dei dipendenti dell'impresa
appaltatrice, a sceglieqgartner contrattuali affidabili, anche dal punto di visdalla
regolarita lavoristica, nonostante itrend legislativo verso una progressiva
flessibilizzazione nell'utilizzazione della forzavord”®.

Partendo dall'impostazione codicistica, € opportomenzionare I'azione diretta contro
il committente, nell’ambito di qualsiasi tipologiaappalto, senza distinzioni tra appalto
di opere o di servizi, interni o esterni, connassneno ad un trasferimento d’azienda,
attribuita ai dipendenti dell'appaltatore dall’at676 c.c.

La disposizione normativa di cui all’art. 1676 aicwviene la sua origine nell’art. 1798
del codice napoleonico, che riconosceva l'azionewatori, fabbri e altri artigiani,
impiegati nella costruzione di un edificio o in ahta opera data in appaifo

Il disposto normativo & stato riprodotto nel codabele del 18652 e col vigente art.
1676 c.c. la legittimazione attiva all’azione éonosciuta a tutti i lavoratori, che hanno
contribuito all’esecuzione dell’opera o allerogazé del servizio oggetto del contratto
d’appalto commissionato dal committente nei cui faonti si procede, vincolati
all'appaltatore da un rapporto di lavoro subordmatovendosi escludere, data la natura

“eccezionale® della norma, I'estensione agli altri ausiliari ldgpaltatoré’, come

% Corazza L.Appunti in tema di obbligazioni solidali e rappodiilavoro, in RIDL, 1997, II, pp. 89 ss.
%> Romei R.La distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a cura di)
Tiraboschi M. Le esternalizzazioni dopo la riforniéiagi, Cedam, Padova, 2006, p. 298.

% Romei R. La distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a cura di)
Tiraboschi M. Le esternalizzazioni dopo la riforniéiagi, Cedam, Padova, 2006, p. 298.

® Barassi L. Natura dell'azione contro il committente concesal’art. 1645 c.c.,in Foro It., 1913, I, p.
118.

% Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, pp. 133 ss.
% Loriga E., La disciplina giuridica del lavoro in appalfoMilano, 1965, p. 203; Marinelli M.,
Decentramento produttivo e tutela dei lavoratdgiappichelli, Torino, 2002, p. 135; e, con rifegnto
all'art. 1645 del codice civile del 1865, vedi Matta O.,Rapporti interpositori e contratto di lavoyo
Giuffre, Milano, 1979, pp. 63 ss.

0 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 474.
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lavoratori autonomi, subappaltatdrie ad altre fattispecie contrattfaliOvviamente,
'azione ex art. 1676 c.c. e esperibile anche dpertenti del subappaltatore nei
confronti del appaltatore-committente, integranalar, sempre, il contratto di subappalto
la fattispecie di cui all’art. 1655 c.c.

Al fine di contemperare gli interessi dei lavoratimnpiegati nell’appalto e quelli del
committente, la finalita sattisfattiva del creditiei lavoratori medesimi & garantita
dall’azione ex art. 1676 c.c. nel limite dellesggmne testuale «ha al tempo della
domanda¥® nel senso che I'obbligo del committente & necémsente “ancoratd®
alla sussistenza del credito, per di piu nella maisel nella “forma” con cui lo stesso
credito si configura al momento della presentazideda domanda. In tal caso, il
committente, proprio perché deriva la sua posizidelitoria, sia pure indirettamente,
da un sottostante contratto di appalto, pud oppatréavoratore tutte le eccezioni
relative ai rapporti fra quest’ultimo e I'appalte¢acosi come fra sé e I'appaltatOre
Tuttavia, cio non esclude che I'azione ex art. 16.¢6 sia esperibile anche in caso di
fallimento dell’appaltator®, cosi come in presenza di una cessione a terziada
dell’appaltatore del suo credito nei confronti deinmittenté’.

Se da un punto di vista funzionale, I'azione ex 4®76 c.c. € stata introdotta,
certamente, per garantifeche, in ogni caso, risponda chi ha concretameeneficiato

delle prestazioni lavoratiV& per quanto attiene al profilo pil strettament®it®, una

" Janniruberto G., Mattone 9.;appalto della mano d’operaPEM, Roma, 1972, pp. 184 ss.; Petracci F.,
Il rapporto di lavoro nell’appaltp Cedam, Padova, 2003, pp. 115-116; Mirandd_Bzione diretta dei
dipendenti dell’appaltatore verso il committenia Lavoro '80, 1988, p. 845; Rubino D.-ludica G.,
Dell'appalto. Artt. 1655-167,7in (a cura di) Galgano FGommentario del Codice civile Scialoja-Branca
Zanichelli-Foro Italiano, Bologna-Roma, 1992, pp54s.

2 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 478.

3 Scillieri M., Contratto di factoring e azione diretta degli aigsil dell’appaltatore nei confronti del
committente ex art. 1676 Cod. Ciin ADL, 2005, p. 876.

" Mannacio G.Ausiliari del’appaltatore: azione diretta contré gommittentgcommento a Pret. Roma,
28 dicembre 1993), in Lavoro nella giurispruderiZ94, pp. 354 ss.

S Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 478.

6 Cass. 10 luglio 1984, n. 4051, in Giust. Civ., 398 con nota di Cappuccili, pp. 1744 ss; in do#r
Petracci F.|l rapporto di lavoro nell’'appalto Cedam, Padova, 2003, pp. 121 ss.

" contra Cass. 14 giugno 2002, n. 8608, in ADL, 2005, 3, sota di Scillieri M. Contratto di factoring
e azione diretta degli ausiliari dell’'appaltatoreenconfronti del committente ex art. 1676 Cod..Civ
Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavoratoBiappichelli, Torino, 2002, p. 143;
Petracci F.]l rapporto di lavoro nell’appaltp Cedam, Padova, 2003, pp. 116-118; Alvindllregime
delle responsabilita negli appaltin Giornale di diritto del lavoro e delle relagiondustriali, n. 115,
2007, p. 517.

8 Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, p. 135.

¥ Miranda B.,L’azione diretta dei dipendenti dell'appaltatorerse il committentgin Lavoro 80, 1988,
p. 844:" De loris M.,La tutela dei diritti dei dipendenti dell’'appalta®tra I'art. 1676 del codice civile
e l'art. 3 della legge n. 1369 del 1960ota a Cass., 20 novembre 1998, n. 11753), in MGL/2, 1999,
p. 212; Benatti FAppunti in tema di azione direftsn RTDPC, 1964, p. 624..
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parte della dottrif®, inquadrando la fattispecie ex art. 1676 c.c.’amlbito delle
obbligazioni soggettivamente complesse ad interesseune, mette in evidenza la
peculiarita rappresentata dal collegamento negoziara il contratto di lavoro e il
contratto di appalto - instauratdsi per effetto del quale il soggetto/dipendente
dell'appaltatore, che e parte in un contratto #dioko), puo esigere il corrispettivo delle
proprie prestazioni dal soggetto passivo/commigteld|’altro rapporto contrattuale (di
appalto).

Per contro, un diverso orientamento dottriffatigiene che la disposizione normativa ex
art. 1676 c.c. si caratterizzi per I'inserimente] fato passivo dell’originario rapporto
giuridico, intercorrente tra lausiliario e l'appafore, di un nuovo debitore, |l
committente, il cui debito e legato a quello dglpaltatore da un vincolex legeatipico

di solidarieta. Di conseguenza, il vincolo di saliéta sorgerebbe per effetto della
stessa previsione codicistica, senza che acquialsaa rilievo specifico il profilo del
collegamento negoziale, configurandosi, in tal cdsbbligazione ex art. 1676 c.c. in
termini di obbligazione solidale a interesse unggitivo, rivolta a rafforzare il debito
principalé®.

Comunque, la questione relativa alla natura sadfda meno della obbligazione ex art.
1676 c.c., centrale rispetto ad un possibile coamiento con la “potenzialmente
sovrapponibile” disposizione del successivo art. @91gs. 276/200%, potrebbe
rinvenire un approdo interpretativo risolutivo miglvio espresso, da parte dell’art. 32,
comma 2, d. Igs. 276/2003 (e prima dell'intervestmrettivo da parte del d. Igs.
251/2004), «al regime di solidarieta di cui all'at676 c.c.¥’ per quanto attiene alla

disciplina del cd. contratto di esternalizzazfne

8 Corazza L.“Contractual integration” e rapporti di lavorpCedam, Padova, 2004, pp. 172 ss.

81 Scognamiglio R., voc€ollegamento negozial&€D, 1960, vol. VII, pp. 375 ss.; Caputo E'azione
concessa agli ausiliari dell’appaltatore nei suiiti soggettivij in Giust. Civ., 1977, |, p. 437.

82 Miranda B.,L’azione diretta dei dipendenti dell'appaltatorerse il committentgin Lavoro '80, 1988,
p. 844; Marinelli M.,Decentramento produttivo e tutela dei lavoratd@iappichelli, Torino, 2002, pp.
141 ss.

8 origa E.,La disciplina giuridica del lavoro in appalfdvilano, 1965, p. 202; Rubino DL:appalto, in
(diretto da) Vassalli FTrattato di diritto civile italiang Torino, 1958, p. 56.

8 Rescigno P Appalto. Diritto privatq in Enc. Giur. Treccani, Il, Roma, 1988, pp. 10 ss

8 Alvino 1., Il regime delle responsabilita negli appalih Giornale di diritto del lavoro e delle relagio
industriali, n. 115, 2007, p. 518.

8 Contra Alvino 1., Il regime delle responsabilita negli appalth Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali, n. 115, 2007, p. 520.

8" De Luca Tamajo RLe esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azieadapporti di fornitura in De
Luca Tamajo R. (a cura di) processi di esternalizzazione. Opportunita e @lnESI, Napoli, 2002, p.
66.
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Di nuovo, la trattazione relativa all'istituto delbbligazione solidale in materia
lavoristica si ripropone all'interno del piu ampigoadro normativo apprestato dalla .
1369/1960 e, in particolare, dallart. 3 della steslegge, che pone a carico
dell’appaltante I'obbligazione a corrisponderesolido con I'appaltatore, ai lavoratori
dipendenti di quest’ultimo, impiegati nei cd. «alpipatroaziendali», un trattamento
retributivo e ad assicurare un trattamento norroation inferiori a quelli spettanti ai
propri dipendenti.

Invero, il regime di corresponsabilita ha vissuto periodo di “concretizzazione”
giurisprudenziale, sullonda di un orientamentorgiorudenziale anche della Corte di
Cassaziort® poi sconfessato dalle stesse Sezioni Unite daliprema Corte con la
sentenza n. 229%Y anche in tema di interposizione vietata di mapeda, allorquando
si € consentito ai lavoratori, pur dipendenti, @i gli effetti, del datore di lavoro che ne
abbia utlizzato le prestazioni, e a soggetti tefgualificati” di richiedere
'adempimento degli obblighi retributivi e previdaali al cd. datore di lavoro
interposto, ora in virtu dell’apparenza del dirigadell’affidamento dei terzi di buona
fede, ora di un meccanismo di solidarieta direttpagitaria” o di sussidiarietd In tal
modo, l'ultimo approdo giurisprudenziale summenaionha limitato I'operativita del
meccanismo della solidarieta in capo al committeafla sola ipotesi di appalto
genuind™.

Rispetto alla previsione di cui all’art. 1676 c.kart. 3 I. 1369 delinea un regime di
solidarieta “innovativo® tra appaltante e appaltatore piu incisivo dal puit vista
sostanziale, ricomprendendo non solo le obbligazipecuniarie, ma lintero

trattamento, normativo, previdenziale e assistémzipettante al lavoratdre

8 Cass. 5 aprile 2004, n. 6649; Cass. 24 marzo,, 20@144; Cass. 3 febbraio, 1993, n. 1355.

8 Cass., sez. unite, 26 ottobre 2006, n. 22&I®L, 2007, |, pp. 93 ss., con nota di Raffi A.; eD&L,
2006, 1V, con nota di Guariso ASolidali nell’'appalto lecito, separati nell’appaltdlecito: lo strano
destino degli obblighi retributivi dopo le Seziamiite e le innovazioni della finanziaripp. 1183 ssda
ultimo, Cass., 11 luglio 2008, n. 19275N6L, IV, 2008, pp. 417 ss.

% Ratti L., Interposizione illecita e irresponsabilita solidade! datore di lavoro interposttnota a Cass.,
Sezioni Unite, 26 ottobre 2006, n. 22910), in livaeo nella giurisprudenza, Ill, 2007, pp. 275 ss.;
Guarnieri A,L’interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilisticain RIDL,
1987, pp. 450-451.

%1 Bonardi O.'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 153 ss.

2 Franco M. — Scaccia H.a fornitura di manodopera e la disciplina deglipgiti nella legge 23 ottobre
1960 n. 1369in Il diritto del lavoro, 1962, pp. 124 ss.; Den®ne G.,Titolarita del rapporto di lavoro e
regole di trasparenzaGiuffré, Milano, 1995, p. 149; in giurisprudenZaass., sez. lav., 20 novembre
1998, n. 11573, iMGL, 1999, pp. 206 ss.

% Carinci M. T., La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, pp. 525 ss.; Ichino, P.,
Somministrazione di lavoro, appalto di servizi,tai€q in Pedrazzoli M. (coordinato dd) nuovo
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E, proprio con riferimento al profilo contributivepn I'art. 3 . 1369/1960 si pone la
questione, che riemergera, anche, in relazionai@essivo art. 29 d. Igs. 276/2003,
relativa alla “collocazione” della titolaritd delredito contributivo, da ritenersi
incardinata in capo all’ente previdenzi4epitl che al lavoratore interessato.

L’oggetto del trattamento assicurato al lavoratongiegato nell’appalto rimanda al
delicato tema della natura del vincolo che legammittente ex art. 3 1. 1369 e su cui la
dottrina, sin dai primi anni di applicazione ddégge 1369, si € cimentata. Le posizioni
dottrinali sul punto sono diversificate e varianal diconoscimento della natura di
obbligazione solidaletout courf®, di fonte legal®, a quella di obbligazione
sussidiari&’, passando per la qualificazione del vincolo dehauttente in termini di
fideiussioneex legé®.

Infatti, i primi commentatori della legge del '6@rmo tentato una ricostruzione del
vincolo ex art. 3 |. 1369 rifacendosi alla categadiell'obbligazione solidalé quale
caratterizzata dai tre elementi della pluralitasteggetti, della unicita della causa e della
prestazione. Se il primo elemento non pone probtéraicuna sorta, in quanto evidente
in re ipsa I'elemento della identita di causa ha determiribttelinearsi di soluzioni
interpretative non univoche, che vanno dal ricoimosato, sia per I'appaltante che per
I'appaltatore, della fonte dell'obbligo al trattante nella legg€® alla diversificazione

delle posizioni dei due soggetti summenzionati liigando I'obbligo dell’'appaltatore

mercato del lavorp Zanichelli, Bologna, 2004, p. 326; Ciucciovino, ®ivieto di interposizione e
disciplina degli appalti interniin Diritto del Lavoro —Volume I, Commentario dito da Franco Carinci,
Utet, Torino, 2003, p. 1056; Imberti LLa disciplina delle responsabilita solidali neglppalti € nei
subappalti: lo stato dell’arte in continuo movimentdisponibile su | working papeGentro studi di
Diritto del lavoro europeo Massimo D’Antopna 2008, n. 72, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, pps8S.

% Chieco P, Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestar lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre anni dalla |. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 205; in giurisprudenza,asez. lav., 17 gennaio 2007, n. 996, in Il Lavaella
giurisprudenza, 2007, 6, pp. 571 ss.

% Franco M. — Scaccia B.a fornitura di manodopera e la disciplina degliggti nella legge 23 ottobre
1960 n. 1369in Il diritto del lavoro, 1962, p. 125.

% Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, p. 175.

" Moffa G., La disciplina dell'impiego di manodopera negli afpali opere e serviziin Rass. Lav.,
1961, pp. 433 ss.

% Loriga E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltoMilano, 1965, p. 215; Carinci M. TLa
fornitura di lavoro altrui Giuffré, Milano, 2000, p. 531; Nicolini Gl| divieto di intermediazione e di
interposizione nelle prestazioni di lavoro e la maodisciplina dell'impiego di mano d’opera negli
appalti di opere e di servizin Temi gen., 1961, pp. 198 ss.

% Rubino D.,Obbligazioni alternative, in solido, divisibili @divisibili, CommSB, 1961.

190 origa E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltilano, 1965, pp. 215 ss.
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come contrattuale e quello del committente comal&y.

Per quanto riguarda il terzo elemento che conarpeofilo dell’'obbligazione solidale,

e necessario puntualizzare che l'ottemperanzabdlligo al trattamento economico e
normativo, comprensivo degli obblighi “previdenziad “assistenziali” (art. 3, comma
1, 1. 1369/1960), implica 'adempimento non solouda prestazione di dare, ma anche
di facere connotata, talvolta, del carattere dell'infunjtfit®

Si pensi, per quanto attiene al trattamento nokoatl godimento delle ferie, che non
possono non essere fatte fruire dal solo datoréawbro/appaltatore, non potendo
immaginarsi come l'appaltante possa consentirrféettero godimento, incorrendo nel
rischio di relegare il riferimento al trattamentormativo stesso alla stregua di «un
richiamo di stile privo di reale contenut8

Sulla scorta di tali considerazioni, gia la “primdbttrind® evidenzia come solo
I'appaltatore possa soddisfare il trattamento esto dall’art. 3 . 1369/1960, potendo |l
committente essere escusso solo in via sussidpgiale prestazioni pecuniarie 0
suscettibili di una tutela “per equivalent® Sul punto, un’interpretazione dottrinde
partendo dal riconoscimento della configurabilipgr quanto attiene alla non felice
formulazione della fattispecie di cui all’art. 311369/1960, di un’obbligazione solidale
ad interesse unisoggettivo (quello dell’appaltgtorenta una mediazione ricostruttiva,
riconnettendo I'operativita della solidarieta ex &rl. 1369 alla sussistenza di un’unica
prestazione di natura risarcitoria a carico dei chu@bbligati.

E possibile scorgere, allinterno dell’orientamedittrinale, propenso ad inquadrare la
fattispecie di cui all’art. 3 . 1369/1960 e, sussigamente, quella di cui all’art. 29 d.
lgs. 276/2003 nell’ambito delle obbligazioni solidana “biforcazione” ricostruttiva tra
chi, nel solco della tradizionale funzione di gasiarpropria della solidarieta, individua

la fonte obbligatoria della stessa nel fatto delfiego del lavoratore nell'appalfd, a

191 Nicolini G., Il divieto di intermediazione e di interposizionelle prestazioni di lavoro e la nuova
disciplina dell'impiego di mano d’opera negli appiai opere e di servizin Temi gen., 1961, p. 198.

192 origa E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltilano, 1965, p. 210.

193 Guaglione L. a disciplina degli appalti introaziendali e il camuto dell'obbligazione solidalén (a
cura di) Mazzotta ONuove tecnologie e rapporti fra impresgiuffre, Milano, 1990, p. 162.

1941 origa E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltdilano, 1965, p. 210.

195 Mannacio G.|l divieto di intermediazione e il lavoro interirglCedam, Padova, 1997, pp. 77-78.

1% Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, pp. 532 ss.

197 Franco M. — Scaccia ELa fornitura di manodopera e la disciplina degli @gti nella legge 23
ottobre 1960 n. 1369n Il diritto del lavoro, 1962, pp. 125 ss.; Gmii M. T., La fornitura di lavoro
altrui, Giuffre, Milano, 2000, pp. 530 ss.; Guaglione ILa disciplina degli appalti introaziendali e il
contenuto dell'obbligazione solidala (a cura di) Mazzotta ONuove tecnologie e rapporti fra imprese
Giuffré, Milano, 1990, pp. 138 ss.; De Luca Tam&o- Paterno F.Art. 29 Appalte in (a cura) di
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fronte della posizione dottrindf& che, sul presupposto di una comunione di interessi
tra gli obbligatt®®, intercetta la fonte medesima nel collegamentmatisticamente”
operato ed orientato dalla legge, tra il contrdtt@voro e il contratto di appalto.

In quest'ultima ipotesi, una lettura elastica delita della fonte nelle obbligazioni
solidali per crediti di lavoro, volta a considerame un fenomeno unitario il contratto
di appalto e i rapporti di lavoro sottostaHti ricondurrebbe la fattispecie di cui all’art. 3
l. 1369 nellalveo delle obbligazioni soggettivarteen complesse?, in cui
I'obbligazione solidale ad interesse comune deriga una fattispecie complessa
caratterizzata dal collegamento negoZigletra il contratto di lavoro e quello
commerciale d’appalto, che incardina in capo adagyetto “formalmente” estraneo al
rapporto di lavoro le obbligazioni tipiche del datali lavord™®

Certamente, la disposizione dell'art. 29, commad2|gs. 276/2003, prevedendo, a
differenza dell’art. 3 1. 1369/1960, quale oggetéd’obbligazione solidale i trattamenti,
di “identico contenuto” in quanto aventi la medesimatura pecuniaria, retributivi e
contributivi dovuti, contribuisce ad avvalorare Hoeentamento, a mio parere
condivisibile, che, gia sotto il vigore dell'art.31369/1960, riconduceva il regime di
responsabilita negli appalti “interni” nell’ambitdelle obbligazioni soggettivamente
compless&.

Dal punto di vista funzionale, I'orientamento ritrogtivo delineato individua nella
tecnica della responsabilita solidale “lavoristicabn solo una mera garanzia di

carattere patrimonial®’ delle pretese creditorie della parte debole depoao di

Raffaele De Luca Tamajo e Giuseppe Santoro-Pals#raliovo mercato del lavoro: commentario al D.
Lgs. 10 settembre 2003, n. 276 : riforma BjagcDAM, Padova, 2007, pp. 440 ss.

19 Corazza L.Appunti in tema di obbligazioni solidali e rappodi lavoro, in RIDL, 1997, II, pp. 89-90;
Maione C.,Natura e contenuto dell’obbligazione solidale ex. &8 |. 23 ottobre 1960, n. 1369
RGEnel, 1973, pp. 96 ss.

199 Branca G.Osservazioni sulla solidarieta del committente jgeobbligazioni di cui all'art. 3 della |.
23 ottobre 1960, n. 136% Boll. Sc. Perf. Univ. Trieste, 1964, pp. 13 ss

110 Corazza L.Appunti in tema di obbligazioni solidali e rappodi lavoro, in RIDL, 1997, II, p. 88;
Rubino D.,Obbligazioni alternative, in solido, divisibili @divisibili, in CommSB, 1961, pp. 139 ss.
1n tal senso, vedi anche le opere monografich@rdndi M.,Le modificazioni del rapporto di lavoro,
I, Le modificazioni soggettiyeGiuffre, Milano, 1972 e Magrini S.l.a sostituzione soggettiva nel
rapporto di lavorg Franco Angeli, Milano, 1980.

112 5cognamiglio R., voc€ollegamento negozial&D, 1960, vol. VII, pp. 375 ss.

113 Corazza L.Appunti in tema di obbligazioni solidali e rappodii lavorg, in RIDL, 1997, II, pp. 91 ss.;
Petracci F.|l rapporto di lavoro nell’appaltp Cedam, Padova, 2003, p. 75.

114 Greco M. G.L'obbligazione solidale negli appalti dopo la rifora del mercato del lavoran Il lavoro
nella giurisprudenza, 10, 2004, pp. 924 ss.

115 carabelli U.,La responsabilita del datore di lavoro nelle orgazazioni di impresa complesse,
DRI, I, 2009, p. 105.
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lavoro, ma, anche, una funzione di regolazioneidjca™'®, sia pur non “esaustivd”,

di processi economici di “riarticolazione” d'impees

Si tratta di operazioni economiche che, per mezzoodplesse vicende negoziali,
utilizzano o coinvolgono l'attivita lavorativa, @gtninando, per via di una “dilatazione”
dinamica dell’elemento organizzativo, una riartizbne dei poteft® e dei correlativi
doveri datoriali.

Per di piu, la solidarieta delineata nell’art. 29g$. 276/2003 incide sulla distribuzione
delle responsabilita tra committente ed appaltatorehe sul piano piu “strettamente
coercitivo-sanzionatorio” delle modalita satisfedti dell’'obbligazione solidale, in
guanto sia i lavoratori sia gli enti previdenzialgn essendo previsto alcun beneficio di
preventiva escussione di una delle pattipossono rivolgersi, indifferentemente,
all’appaltante o all’appaltatore per pretenderddimpimento degli obblighi retributivi e
contributivi, ivi comprese le sanzioni civif.

La discussa ragione, anche in termini di coererstarsica, giustificativa della politica
del diritto sottostante I'abrogazione, da parte dellgs. 276/2003, del principio di
uniformita di trattamento economico e normativo itrdipendenti del committente e

dell'appaltatore ex art. 3 I. 1369/196bha determinato, per mezzo dell'art. 29 d. Igs.

118 1chino P. - Corazza LGommento all'art. 6 del d.Igs. 251/2004 correttibell'art. 29, commi 2, 3 bis
e 3 ter, del d.lgs.276/2008 AA.VV., Inserto sulla correzione della c.d. riforma BiagdiJgs. 6 ottobre
2004, n. 251 Zanichelli, Bologna, 2004, pp. 16-17; De Luca BfnR., Tra le righe del d. Igs. n.
276/2003 (e del decreto correttivo n. 251/2004denze e ideologien RIDL, 2004, I, p. 534; Tullini
P., Sicurezza e regolarita del lavoro negli appalth ADL, 2007, p. 897; Tiraboschi Ml.avoro
temporaneo e somministrazione di manodopera. Caoriti allo studio della fattispecie. Lavoro
intermittente tramite agenzi&iappichelli, Torino, 1999, pp. 342 ss.

17 scarpelli F.Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavora®non &€ una mercén Scritti in memoria
di Massimo D’AntonaVolume I, Giuffre, Milano, 2004, p. 1495; Cariridi T.- Imberti L.,La tutela del
lavoro negli appalti dopo il d. Igs. n. 251/2Q04n (coordinato da) Carinci HI, correttivo alla legge di
riforma del mercato del lavordpsoa, Milano, 2005, p. 89.

118 Corazza L.Appunti in tema di obbligazioni solidali e rappodii lavorg, in RIDL, 1997, II, pp. 95 ss.;
Mancini G. F.,La responsabilitd contrattuale del prestatore divdao, Milano, 1957; Persiani M.,
Contratto di lavoro e organizzazion®adova, 1966; Montuschi LPotere disciplinare e rapporto di
lavoro, Milano, 1973; Pedrazzoli MDemocrazia industriale e subordinazigméilano, 1985; Perulli A.,
Il potere direttivo dell'imprenditoreMilano, 1992.

9 De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp.
149 ss.; Rudan Ml 'interposizione nelle prestazioni di lavoro e laiava disciplina degli appalti di
opere e di servizRTDPC, 1961, p. 871.

120 5groi A., Obbligazione contributiva e responsabilitd solidate Working paper n. 58/2008, Collana
Adapt, p. 13, disponibile su www.fmb.unimore.it;r@pza L.,Somministrazione di lavoro e appalt (a
cura di) Santoro Passarelli Qiritto del lavoro e della previdenza social€edam, Padova, 2007, pp.
1292-1293.

121 |chino, P.,Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaizq in Pedrazzoli M. (coordinato d#)
nuovo mercato del lavorZanichelli, Bologna, 2004, p. 324; Quadri Ga, nuova disciplina del lavoro
nell'appalto, in Il diritto del mercato del lavoro, n. 1-2, 200p. 401; Scarpelli FEsternalizzazioni e
diritto del lavoro: il lavoratore non € una merci, Scritti in memoria di Massimo D’Anton&olume |,
Giuffre, Milano, 2004, p. 1495; Romei R.a distinzione fra interposizione e appalto e l@ogpettive
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276/2003, una valorizzazione, anche nel senso téhsiene “orizzontalé®, e, allo
stesso tempo, una «riduzione» contenutiSticaispetto all’art. 3 summenzionato, della
obbligazione solidafé*.

Al riguardo, sul punto, una parte della dottffiida reputato irragionevole, dal punto di
vista funzionale, 'opzione operata dal legislatdet 2003 di ampliamento della sfera
applicativa della tecnica della solidarieta, a feodi appalti di servizi ad alta intensita di
capitale, affidati ad imprese economicamente inteati ed operanti per lo piu
all'esterno dell’azienda committente.

Solo nel caso di quelle fattispecie di appaltoedtvizi, che, sotto il vigore della |. 1369,
non godevano della regola “paritaria” in quantadenti nell’ambito dell’art. 5 della
medesima legge del 1960, pud sostenersi che Iang formulazione della
disposizione di cui all'art. 29, comma 2, d. Ig/62003 rappresenti una tutela
“incrementale” rispetto a quella minimale di cuiat. 1676 c.c**, in quanto statuente
una protezione “privilegiata” nei soli casi di afipali servizi*’, sia a prestazioni

continuative che periodich® ma non di opere.

della certificazionein (a cura di) Tiraboschi MLe esternalizzazioni dopo la riformBiagi, Cedam,
Padova, 2006, p. 297.

122 Chieco P, Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestai lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre anni dalla |. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 204.

123 Rebaudengo P. AlLa separazione del lavoro dallimpresa: alcune siigative novitd in Lavoro e
Diritto, I, 2004, pp. 173, che parla di solidarietédotta».

124 Corazza L.Contractual integration e rapporti di lavor@edam, Padova, 2004, pp. 166-168.

125 |chino, P.,Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaizq in Pedrazzoli M. (coordinato d#)
nuovo mercato del lavor@Zanichelli, Bologna, 2004, p. 325; Quadri Ga, nuova disciplina del lavoro
nell’appalto, in 1l diritto del mercato del lavoro, n. 1-2, 2D(. 404.

126 Greco M. G.)’obbligazione solidale negli appalti dopo la rifoa del mercato del lavorin Il lavoro
nella giurisprudenza, 10, 2004, p. 924.

127 Del Punta R.La nuova disciplina degli appalti e della sommiragione di lavorgin AA.VV., Come
cambia il mercato del lavoro, Commentario al d..1§86/2003, 2004Ipsoa, Milano, p. 175; Ichino P. -
Corazza L..Commento all'art. 6 del d.lgs. 251/2004 correttidell'art. 29, commi 2, 3 bis e 3 ter, del
d.lgs.276/2003in AA.VV., Inserto sulla correzione della c.d. riforma Biagi,lgs. 6 ottobre 2004, n.
251, Zanichelli, Bologna, 2004, p. 15; Maresca A., Qoemto allarticolo 9 del d.lgs.
251/2004,correttivo dell’art. 32 del d.lgs. 276/3)0n AA.VV., Inserto sulla correzione della c.d.
riforma Biagi, d.lgs. 6 ottobre 2004, n. 2%anichelli, Bologna, 2004, p. 24; Ferraro Grapporto di
lavoro negli appaltijn Scritti in onore di Giuseppe Suppiej, Cedandd®a, 2005, p. 980; Carinci M. T.-
Imberti L., La tutela del lavoro negli appalti dopo il d. Igs. 251/2004 in (coordinato da) Carinci HI,
correttivo alla legge di riforma del mercato delvtaro, Ipsoa, Milano, 2005, p. 87; Magnani M.e
esternalizzazioni e il huovo diritto del lavorm (a cura di), Magnani M.- Varesi P. AOrganizzazione
del mercato del lavoro e tipologie contrattua@ommentario ai Decreti Legislativi n. 276/2003 € n
251/2004 Giappichelli, Torino 2005, p. 293; Scarpelli FArt. 29 Appaltg in (a cura di) Gragnoli E. e
Perulli A., La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modabntrattuali. Commentario al Decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 2®edam, Padova, 2004, p. 437; Andreoni Ifpresa modulare,
trasferimenti di azienda, appalti interni:la so&w sul ciclo di produzionen Il lavoro tra progresso e
mercificazione. Commento critico al decreto ledistan. 236/2003a cura di Ghezzi G., Ediesse, Roma,
2004, p. 199; Imberti LL.a disciplina delle responsabilita solidali negippalti e nei subappalti: lo stato
dell'arte in continuo movimentan | working paper€entro studi di Diritto del lavoro europeo Massim
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Una scelta scriminante tra appalto di opere e seravvertita dallo stesso legislatore
del 2004 come irrazionale, che si poneva, per gquattiene al profilo formale-
sistematico, in contrasto con la “neutra” rubriedla stesso art. 29 d. Igs. 276 e con la
praticabilita della gia difficile operazione di tizione tra i due tipi di appalto “nelle
zone di confine*®® e, per quanto riguarda ragioni di tutela “sosi@e? come,
quantomeno, inadeguata rispetto alle condizioniadoro nel settore dell’edilizfa’
che, a suo tempo, hanno rappresentato una delnragustificative dell’approvazione
della legge 1369/1960.

Infatti, se, da un lato, la formulazione della disigzione normativa ex art. 29, comma 2,
d. lgs. 276/2003, estesa, appunto, anche agli ppabpere per effetto del d. Igs.
251/2004% (cd. Decreto correttivo), non opera alcuna disting tra appalti interni ed
esternt®), dall’altro lato, fa riferimento, al di la dell'digazione risarcitoria per il

danno differenziale derivante da infortunio o ntidaprofessionale del lavoratdré ai

D’Antona, 2008, n. 72, disponibile su http://www.lex.uritéeurolabor/ricerca/wp, pp. 11-12; Chieco P.,
Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestaz lavorative (somministrazione e distacco) e afip
labour intensivein (a cura di) Curzio P., Lavoro e diritti a taeni dalla I. n. 30/2003, Cacucci, Bari,
2006, pp. 202-207; Corazza ICpntractual integration e rapporti di lavor@Cedam, Padova, 2004, pp.
166-168.

128 |chino, P.,Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaésq in Pedrazzoli M. (coordinato d#)
nuovo mercato del lavor@anichelli, Bologna, 2004, pp. 324-325.

129 Corazza L.“Contractual integration” e rapporti di lavorp Cedam, Padova, 2004, p. 169.

130 Greco M. G.L'obbligazione solidale negli appalti dopo la rifora del mercato del lavoran Il lavoro
nella giurisprudenza, 10, 2004, p. 929.

131 Chieco P.Lavoro e responsabilita solidale negli appalti: Balegge Bersani alla Finanziaria 2007
in | working papers<Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massird’Antong 2007, n. 52, p. 2,
disponibile su http://www.lex.unict.it/eurolaboderca/wp; Vallebona A.,Interposizione. Appalti.
Somministrazione di lavoro. Distaccaon (a cura di) Vallebona Ala riforma dei lavori, 2004, p. 99;
Tosi P., Appalto, Distacco, lavoro a progetto. Appunti daaumonferenza in Il lavoro nella
giurisprudenza, 2004, Ill, p. 231; Barraco Hyova disciplina lavoristica degli appaltin DPL, n. 24,
2007, p. 1507; Scarpelli FArt. 29. Appalto in (a cura di) Gragnoli E. e Perulli ALa riforma del
mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattualiommentario al Decreto legislativo 10 settembre300
n. 276, Cedam, Padova, 2004, p. 438; ImbertLa.disciplina delle responsabilita solidali neglippalti

e nei subappalti: lo stato dell'arte in continuo wimentq in |1 working paper£entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antona 2008, n. 72, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, p.;1€arinci M. T.- Imberti L.,La tutela del lavoro negli
appalti dopo il d. Igs. n. 251/2004in (coordinato da) Carinci RI, correttivo alla legge di riforma del
mercato del lavorp Ipsoa, Milano, 2005, p. 87; Falasca Ggn la Finanziaria cambia ancora la
disciplina degli appaltiin Guida al lavoro, 2007, 1V, p. 40.

132 Magnani M.,Le esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavpin (a cura di), Magnani M.- Varesi P.
A., Organizzazione del mercato del lavoro e tipologiatcattuali. Commentario ai Decreti Legislativi n.
276/2003 e n. 251/20045iappichelli, Toring 2005, p. 293; Calcaterra LLa tutela del lavoro negli
appalti in (a cura di) De Luca Tamajo-Rusciano-ZoppMegrcato del lavoro. Riforma e vincoli di
sistema Napoli, 2004, p. 137; Carinci M.TLa tutela dei lavoratori negli appalti di servjinh AA.VV.,
Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. Zd@rdinato da Carinci F., a cura di Carinci M.€T.
Cester C.Somministrazione, comando, appalto, trasferimerntazéenda Il, Ipsoa, Milano, 2004, pp.
200-201; Corazza L‘Contractual integration” e rapporti di lavoro Cedam, Padova, 2004, p. 168.

133 De Luca Tamajo R..- Paternd Art. 29 Appaltoin (a cura) di Raffaele De Luca Tamajo e Giuseppe
Santoro-Passarelll] nuovo mercato del lavoro: commentario al D. Ld€ settembre 2003, n. 276 :
riforma Biagi, CEDAM, Padova, 2007, p. 442.
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soli trattamenti retributivi, comprensivi di quafjue credito retributivo discendente
dall'esecuzione del rapporto di lavdth e contributivi®.

Cosi disponendo, la previsiomde qua non opera alcun richiamo al trattamento
normativd>°® e, ancora pitl importante, non individua come patemdi riferimento i
trattamenti praticati dal committente, dovendodgponsabilita solidale ex art. 29 d. Igs.
276 raccordarsi allo «statuto giuridico dellimpmeappaltatrice’, con conseguente
rischio di slitamento verso soglie di sottoprotem>® qualora, come di solito si
riscontra nella prassi, la stessa impresa appattaapplichi ai propri dipendenti un
trattamento deteriore rispetto a quello praticatibichpresa appaltante nei confronti dei
propri (dipendenti).

Il “vacuuni relativo al trattamento normativo determinatol'dal. 29, d. Igs. 276/2003
risulta, invece, colmato, con riferimento, perosali appalti pubblici, dalla previsione
dell’art. 36 St. lav., come confermata, dal punteista della tecnica utilizzata piu che
del contenutt®®, da quella ex art. 118, comma 6, del cd. Codiagi é@palti pubblici,
che ricorre al meccanismo della solidarieta pedees I'affidatario corresponsabile con
il subappaltatore, nei confronti dei lavoratoricgiest’ultimo, del trattamento non solo
economico, ma, anche, normativetabilito dai contratti collettivi nazionale e
territoriale in vigore per il settore e la zona fehuale si eseguono le prestazisiif.

Per quanto attiene alle pretese creditorie “ultedndunque, deve ritenersi non operante
la responsabilita solidale illimitata del commitinma & possibile il ricorso all’azione

diretta ex art. 1676 c¢!, da ritenersi neppure parzialmente abrogata datvento

134 De Angelis L.La tutela del lavoratore cedutin | working papersCentro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Antona 2004, n. 24, pp. 39 ss., disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp.

135 Carinci M. T.- Imberti L.La tutela del lavoro negli appalti dopo il d. Igs. 251/2004 in (coordinato
da) Carinci F.JI correttivo alla legge di riforma del mercato dielvoro, Ipsoa, Milano, 2005, pp. 88-89.
136 Chieco P, Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestaz lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre anni dalla |. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 206; Scarpelli Brt. 29. Appalto in (a cura di) Gragnoli E. e Perulli ALa
riforma del mercato del lavoro e i nuovi modellint@ttuali. Commentario al Decreto legislativo 10
settembre 2003, n. 276€edam, Padova, 2004, p. 437; Corazz&hbntractual integration e rapporti di
lavoro, Cedam, Padova, 2004, pp. 172 ss.

137 Scarpelli F.Art. 29. Appaltoin (a cura di) Gragnoli E. e Perulli A.a riforma del mercato del lavoro
e i nuovi modelli contrattuali. Commentario al Detw legislativo 10 settembre 2003, n. 2@&dam,
Padova, 2004, p. 437.

138 Calcaterra L.L'approccio al decentramento produttivo. Una refettiva e qualche riflessionén
MGL, 2003, n. 8-9, pp. 610-611.

139 Corazza L.“Contractual integration” e rapporti di lavorp Cedam, Padova, 2004, pp. 194 ss.

190 gpolverato G. — Piovesana Misciplina degli appalti nella P.Ain DPL, n. 32, 2007, pp. 1997 ss.

141 Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, pp. 133 ss.
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normativo del 20082 che riscontra, quale «norma di chiusura del iatdi tutela del
credito per i lavoratori dipendenti impiegati negfipalti»**, una “rivalutazione” della
sua valenza protettiva, oltre che nel caso di cdtente non esercitante attivita
d’'impresa o professionale, anche in quello in @amna decorsi due anni dalla cessazione
dell'appalto e il committente non abbia ancora a@der intero il proprio debito nei
confronti dell’appaltatoré”,

Insomma, l'art. 29, comma 2, d. Igs. 276/2003, gpganto attiene al profilo oggettivo-
contenutistico della tutela, incarna, rispettoaatl’ 3 I. 1369, un’involuziort® ricalcata
sulla disciplina di cui all'art. 1676 c.c., sia pgenza tettd$’, in quanto depurata dal
limite quantitativo rappresentato dalla minor somtraa 'ammontare del debito del
committente verso I'appaltatore al momento in cuene promossa l'azione e
I'ammontare del credito di lavoro del lavoratore pesecuzione dell’opera appaltita

Dal punto di vista soggettivo, invece, la stesspakizione del 2003 estende la sua
disciplina protettiva a tutti, indifferentemente,dipendenti dell’appaltatore, senza
conferire, a dispetto degli artt. 1676 c.c. e 31369/196*% alcuna rilevanza alla
“specifica” e “qualificata” partecipazione all’apgpa

Si deve, inoltre, considerare che il generico imfie@nto ai «lavoratori» di cui alla
formulazione della disposizione normativa ex af. @ Igs. 276/2003, potrebbe, a
differenza degli artt. 1676 c.c. e 3 |. 1369/19B@jittimare l'invocazione della tutela
apprestata dallo stesso art. 29 d. Igs. 276 da phmit soggetti che hanno prestato la

propria attivita nel’ambito dell'esecuzione deintatto di appalto, sia pur sulla base di

192 Contra Speziale V.Appalti e trasferimento d’aziendin | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antona 2006, n. 84, pp. 17 ss., in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp.

3 Imberti L., La disciplina delle responsabilita solidali neglppalti e nei subappalti: lo stato dell’arte
in continuo movimentoin | working papersCentro studi di Diritto del lavoro europeo Massim
D’Antona, 2008, n. 72, disponibile su http://www.lex.utiéeurolabor/ricerca/wp, pp. 28-29.

144 Alvino 1., Il regime delle responsabilita negli appaltih Giornale di diritto del lavoro e delle relagio
industriali, n. 115, 2007, p. 521.

145 Carinci M. T.- Imberti L. a tutela del lavoro negli appalti dopo il d. Igs. 251/2004 in (coordinato
da) Carinci F.]I correttivo alla legge di riforma del mercato delvoro, Ipsoa, Milano, 2005, pp. 88-89.
196 Speziale V. Appalti e trasferimento d'aziendin | working paper<entro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Anton2006, n. 84, p. 18, in http://www.lex.unict.itfelabor/ricerca/wp; Massi E.,
Esonero del committente da responsabilita solida®PL, 21, 2008, p. 1223.

147 Ciucciovino S.,Divieto di interposizione e disciplina degli appaifiterni, in Diritto del Lavoro —
Volume IlI, Commentario diretto da Franco Carincitet) Torino, 2003, p. 1056; Rausei P.,
Responsabilita solidale, verifiche ispettive e appasanzionatoripin DPL, n. 44, 2007, p. 2635.

148 Cass. 24 aprile 1985 n. 2078, in IPrék®85, pp. 1273 ss.
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un rapporto con l'appaltatore o il subappaltatoreerdo dal contratto di lavoro
subordinato, come i lavoratori a progétfo

Invero, di gran rilievo e l'inserimento, non esflto nella previsione di cui all'art.
1676 c.c., nella norma di cui all'art. 29, commad2,gs. 276/2003, del principio di
solidarietd anche in materia contributiva, laddovéavoratore assume la veste di
beneficiario del versamento piu che di creditoqgetndo, come gia precisato, la
titolarita del credito contributivo all’ente prewdzialé>”.

Con riferimento al “corno” opposto del profilo saityvo, il comma 3-ter dell’art. 29
del d. Igs. 276/2003, come introdotto dall’artcémma 2, d. Igs. n. 251/2004, esclude
dal regime di responsabilitd solidale il commiteeqgersona fisica che non esercita
attivita d'impresa o professionalé quest'ultima da individuarsi nell'accezione
“tributarista™>?

Tuttavia, fermi i dubbi per quanto riguarda la niidita della previsionede quaa
soggetti non personificati che non sono né imptendné persone fisiche, come le
organizzazioni di tendenZd si continua a perpetrare una situazione di

contraddittorietd, derivante dal fatto di tenere rigdaro, al di la del regime di

149 Alvino 1., Il regime delle responsabilita negli appaliin Giornale di diritto del lavoro e delle relagio
industriali, n. 115, 2007, p. 523; Mattiuzzo Ee nuove responsabilita del committente, appal&ater
subappaltatorein Il lavoro nella giurisprudenza, n. 6, 2007563.

%0 De Angelis L.,La tutela del lavoratore cedutin | working papersentro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Antona 2004, n. 24, p. 41, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp; Sida, Contribuzione nell'appalto: il vincolo solidalen
DPL, 44, 2007, p. 2646; Rausei Rgsponsabilita solidale, verifiche ispettive e appa sanzionatorip
in DPL, n. 44, 2007, p. 2635; Chiecq Pe nuove esternalizzazioni tra fornitura di presbaz lavorative
(somministrazione e distacco) e app#bour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre
anni dalla I. n. 30/2003Cacucci, Bari, 2006, p. 205.

131 |chino P. - Corazza LGommento all'art. 6 del d.Igs. 251/2004 correttivell'art. 29, commi 2, 3 bis
e 3 ter, del d.lgs.276/2008 AA.VV., Inserto sulla correzione della c.d. riforma BiagdiJgs. 6 ottobre
2004, n. 251 Zanichelli, Bologna, 2004, p. 17; De Luca TamRjo- Paternd F.Art. 29 Appaltein (a
cura) di Raffaele De Luca Tamajo e Giuseppe SatRassarelli,ll nuovo mercato del lavoro:
commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n. 2T6orma Biagi CEDAM, Padova, 2007, p. 442;
Chieco P, Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di pregpaz lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre anni dalla |. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 206; Rotondi Fenomeni di esternalizzazione e contratto di apatt DPL, n.
42, 2006, p. 2341; Romei RLa distinzione fra interposizione e appalto e leogpettive della
certificazioneg in (a cura di) Tiraboschi MLe esternalizzazioni dopo la rifornBiagi, Cedam, Padova,
2006, p. 299; Rausei FRResponsabilita solidale, verifiche ispettive e ajppa sanzionatoripin DPL, n.
44, 2007, p. 2634.

152 |chino P. - Corazza LGommento all'art. 6 del d.Igs. 251/2004 correttivell'art. 29, commi 2, 3 bis
e 3 ter, del d.lgs.276/2008 AA.VV., Inserto sulla correzione della c.d. riforma BiagdiJgs. 6 ottobre
2004, n. 251 Zanichelli, Bologna, 2004, p. 17; Magnani Mg esternalizzazioni e il nuovo diritto del
lavoro, in (a cura di), Magnani M.- Varesi P. Arganizzazione del mercato del lavoro e tipologie
contrattuali Commentario ai Decreti Legislativi n. 276/2003.6261/2004 Giappichelli, Toring 2005,
p. 296.

133 Corazza L.“Contractual integration” e rapporti di lavorp Cedam, Padova, 2004, p. 171.
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responsabilita solidale tra appaltatore e subamjoa#t ex art. 35, comma 28, .
248/2008°* da conseguenze, in senso lato, sanzionatorieaz@hi, sia pur
quantitativamente marginali, in cui, pero, si regisun’alta frequenza di insolvibilita
dell’appaltant&™.

In definitiva, il “filo rosso” che lega le disciple summenzionate di cui agli artt. 1676
c.c., 31.1369/1960 e 29 d.lgs. 276/2003 é rammtaso dal consolidamento nel tempo
di un’innovazione tecnica di chiara impronta lastda, da taluno considerata
snaturante il contratto di appdft volta ad equiparare la posizione dell’appaltamte
dell’'appaltatore nei confronti dei lavoratori digkemti di quest’ultimo, dando cosi
rilievo alla dimensione “cooperativa” non solo mebmento della realizzazione di una
finalita economica, ma, anche, sul piano della lsegjone sociale del lavoro.

Cid nonostante, in ultima analisi, pare sia piu cbedivisibile I'opinioné>’ di chi
ritiene che, in assenza di una clausola di pamicmee del trattamento, magari come

quella di cui all’art. 23 d.Igs. 276/2003 per i d&atori “somministrati*>®

, il solo regime

di responsabilita solidale non possa rappresenigver sé un efficace deterrente contro
I'utilizzo dello “strumento” contrattuale dell’apfta in funzione di abbattimento del
costo del lavort®, causando una “frattura” nel tentativo di ricoméurd unita la

disciplina dei rapporti di lavoro nelle esternatizioni®®.

> Imberti L., La disciplina delle responsabilita solidali neglppalti e nei subappalti: lo stato dell’arte
in continuo movimentoin | working papers Centro studi di Diritto dElvoro europeo Massimo
D’Antona, 2008, n. 72, disponibile su http://wwexlunict.it/eurolabor/ricerca/wp, p. 18.

135 Carinci M. T.- Imberti L. a tutela del lavoro negli appalti dopo il d. Igs. 251/2004 in (coordinato
da) Carinci F.]I correttivo alla legge di riforma del mercato delvoro, Ipsoa, Milano, 2005, p. 93.

%6 Rubino D.,Dell'appalto, in Commentario del codice civile dir. da Scial§jae Branca G., Bologna-
Roma, 1973, pp. 25 ss.

157 Chieco P, Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di presai lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre anni dalla |. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, pp. 191 ss.; Romei IR, distinzione fra interposizione e appalto e legpettive
della certificazionein (a cura di) Tiraboschi MLe esternalizzazioni dopo la riformBiagi, Cedam,
Padova, 2006, p. 301; Carinci M. T.- Imberti La tutela del lavoro negli appalti dopo il d. Igs.
251/2004 in (coordinato da) Carinci HI,correttivo alla legge di riforma del mercato dielvoro, Ipsoa,
Milano, 2005, p. 89.

18 Speziale V.Le esternalizzazioni dei processi produttivi dobg. ilgs. 276/2003: proposte di riforma
in Rivista giuridica del lavoro e della previderszziale, 2006, pp. 52 ss.

139 Alvino I., Riforma del mercato del lavoro: possibili riperciess sui processi di esternalizazignie
ADL, 2004, p. 291; Del Punta R.a nuova disciplina degli appalti e della sommiragione di lavorgin
AAVV., Come cambia il mercato del lavgr@ommentario al d. Igs. 276/2003, 2004, Ipsoaaitl p.
175; Calcaterra LLa tutela del lavoro negli appaltin (a cura di) De Luca Tamajo-Rusciano-Zoppoli,
Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistenfdapoli, 2004, p. 139; Alleva PLa nuova disciplina
degli appalti di lavorg in (a cura di) Ghezzi Gl) lavoro tra progresso e mercificazione. Commento
critico al decreto legislativo n. 276/2003Ediesse, Roma, 2004, pp.165-167; Scarpelli F.,
Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavora® non &€ una mercén Scritti in memoria di Massimo
D’Antona, Volume |, Giuffré, Milano, 2004, p. 1495; De Ludamajo R.,Tra le righe del d. Igs. n.
276/2003 (e del decreto correttivo n. 251/2004hdenze e ideologien RIDL, 2004, I, pp. 527 ss.;
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Ovviamente, anche a seguito dell’eliminazione, datep della 1. 296/2006, della
possibilita, prevista dalla versione originarial'del. 29 d. Igs. 276/2003, di deroga al
regime legale di responsabilita solidale da paré¢ acbntratti collettivi nazionali
«stipulati da associazioni dei datori di lavororegpatori di lavoro comparativamente
pill rappresentativeé$’, comportante 'ammissibilita di un parallelo regirmon avulso
da problemi di carattere interpretatfo convenzionale di solidarieta, nulla osta a che
vengano introdotte dalla contrattazione colletledle deroghe migliorative al regime
legale di solidarief&® sino a riprodurre il contenuto “sostanziale” defirevisione di
cui all'art. 3 1. 1369/1968*

Tra l'altro, la stessa eventuale limitazione dedlassibilita di apportare deroghe al

regime legale di corresponsabilita da parte della sontrattazione collettiva di livello

Carabelli U. La responsabilita del datore di lavoro nelle orgarazioni di impresa complesse DRI, |,
2009, p. 105contra Tiraboschi M.,Lavoro temporaneo e somministrazione di manodop@cetributo
allo studio della fattispecie. Lavoro intermitteritamite agenziaGiappichelli, Torino, 1999, pp. 342 ss.;
Chieco P, Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di pregpar lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre anni dalla |. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 205; Corazza‘lCpntractual integration” e rapporti di lavorp Cedam, Padova,
2004, pp. 114-115.

180 Musella C.,L’intermediazione nella prestazione di lavoro: #ochio e il nuovo nel contratto di
appaltg Relazione scritta, pp. 15 ss., disponibile sup:Héppinter.csm.it/incontri/relaz/9775.pdf;
Andreoni A., Impresa modulare, trasferimenti di azienda, appattierni:la soft law sul ciclo di
produzione in Il lavoro tra progresso e mercificazione. Commeugtidico al decreto legislativo n.
236/2003 a cura di Ghezzi G., Ediesse, Roma, 2004, pp2800

181 Corazza L.“Contractual integration” e rapporti di lavorp Cedam, Padova, 2004, p. 170.

162 Chieco P, Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestai lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre anni dalla |. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 206; Carinci M. T.- Imbdrtj La tutela del lavoro negli appalti dopo il d. Igs.
251/2004 in (coordinato da) Carinci Rl,correttivo alla legge di riforma del mercato diavoro, Ipsoa,
Milano, 2005, p. 90; Cester dI, trasferimento di azienda e di parte di azienda faranzie per i
lavoratori e nuove forme di organizzazione dell’'nega: I'attuazione delle direttive comunitarie &
conclusa?jn AA.VV., Il “correttivo” alla legge di riforma del mercato €l lavorg Commentario al D.
Lgs. 10 settembre 2003, n. 276 coordinato da Cafngclpsoa, Milano, 2005, pp. 115-116; Napoli M.,
Autonomia individuale e autonomia collettiva allecé delle pit recenti riformeRelazione alle giornate
di studio AIDLASS di Padova (22-24 maggio 2004)p20dattiloscritto, p. 27; Ichino P. - Corazza L.,
Commento all’'art. 6 del d.lgs. 251/2004 correttail’'art. 29, commi 2, 3 bis e 3 ter, del d.lgs. 23

in AA.VV., Inserto sulla correzione della c.d. riforma Biagl.lgs. 6 ottobre 2004, n. 25Fanichelli,
Bologna, 2004, pp. 16-17.

183 Magnani M.,Le esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavpin (a cura di), Magnani M.- Varesi P.
A., Organizzazione del mercato del lavoro e tipologiatcattuali. Commentario ai Decreti Legislativi n.
276/2003 e n. 251/200&iappichelli, Toring2005, p. 296.

%4 De Luca Tamajo R..- Paternd Art. 29 Appaltgin (a cura) di Raffaele De Luca Tamajo e Giuseppe
Santoro-Passarelll] nuovo mercato del lavoro: commentario al D. Ld€ settembre 2003, n. 276 :
riforma Biagi, CEDAM, Padova, 2007, p. 442; Romei Ba, distinzione fra interposizione e appalto e le
prospettive della certificazionén (a cura di) Tiraboschi MLe esternalizzazioni dopo la riforniiagi,
Cedam, Padova, 2006, p. 299; Carinci M. T.- ImbertLa tutela del lavoro negli appalti dopo il d. Igs.
n. 251/2004 in (coordinato da) Carinci Fll, correttivo alla legge di riforma del mercato dklvoro,
Ipsoa, Milano, 2005, p. 90.
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nazionalé® & in grado di evidenziare alcune aporie interpiretae ricostruttive sino al
limite dellillegittimita costituzionale.

Infatti, pare lecito dubitare della legittimita elbpportunita circa la “blindatura” a
favore della sola contrattazione collettiva naziena non anche di quella di secondo
livello, della possibilita di apportare deroghe meliusal regime legalele qug con
inevitabile e discutibile compressione dell’autonamrivata e, prima ancora, di quella
sindacale ex art. 39 Cost.

La tecnica della responsabilita solidale riceveuliariore impulso, altresi, nelllambito
di applicazione del nuovo comma 5, dell’art. 211€.,ccome introdotto dall’art. 32,
comma 2, d. Igs. 276/2003 e, poi, modificato dell’@ d. Igs. 251/2004, che disciplina
il cd. contratto di esternalizzazidfi& nell'intento di assicurare una continuita di tate
«aggiuntivas’’, rispetto a quanto previsto dallo stesso artibolema di trasferimento
d’aziendatout court a fronte di operazioni economiche funzionalmentenesse?®
Trattasi di quella complessa operazione di scomapm® produttiva, comprensiva di un
primo momento centrifugo e di uno, successivoadattere centripet®’, che si realizza

allorché la cessione del ramo d'azienda €& postafuimzione della successiva

185 gpeziale V. Appalti e trasferimento d’aziendin | working paper<entro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Anton2006, n. 84, p. 19, in http://www.lex.unict.itfelabor/ricerca/wp.

16 Romei R.,Cessione di ramo d’azienda e appaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto del
lavoro e i confini dell'impresalrento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di
decentramento produttiy&iuffre, Milano, 2000, pp. 183 ss.; Chiecq Be nuove esternalizzazioni tra
fornitura di prestazioni lavorative (somministragm e distacco) e appaldbour intensivein (a cura di)
Curzio P.,Lavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/200&acucci, Bari, 2006, pp. 204 ss.; Del Punta R.,
Mercato o gerarchia? Il disagio del diritto del lako nell’era delle esternalizzazignin Il diritto del
mercato del lavoro, I, 2000, pp. 60 ss.; De Lucandja R.,Le esternalizzazioni tra cessione di ramo
d'azienda e rapporti di forniturain De Luca Tamajo R. (a cura di),processi di esternalizzazione.
Opportunita e vincoliESI, Napoli, 2002, pp. 40 ss.; Magnani Me, esternalizzazioni e il nuovo diritto
del lavorqg in (a cura di), Magnani M.- Varesi P. Arganizzazione del mercato del lavoro e tipologie
contrattuali Commentario ai Decreti Legislativi n. 276/2003.6261/2004 Giappichelli, Toring 2005,

p. 295; Russo C.La nuova disciplina in tema di appalto e distacdn (a cura di) Russo C.,
Somministrazione, appalto, distacco, trasferimahi&zienda Giappichelli, Torino, 2006, pp. 103 ss.

167 Speziale V.Appalti e trasferimento d'aziendin | working paper<entro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Anton@006, n. 84, p. 15, in http://www.lex.unict.itfelabor/ricerca/wp; Cester
C., Il trasferimento di azienda e di parte di azienda faranzie per i lavoratori e nuove forme di
organizzazione dell'impresa: I'attuazione delle aftive comunitarie &€ conclusa?n AA.VV., |l
“correttivo” alla legge di riforma del mercato ddéavoro, Commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n.
276 coordinato da Carinci k- Ipsoa, Milano, 2005, p. 111.

188 Maresca A.Commento all'articolo 9 del d.lgs. 251/2004, cotiai dell’art. 32 del d.lgs. 276/2003
in AA.VV., Inserto sulla correzione della c.d. riforma Biagi.,lgs. 6 ottobre 2004, n. 25Zanichelli,
Bologna, 2004, pp. 25 ss.

189 Barraco E.Nuova disciplina lavoristica degli appalin DPL, n. 24, 2007, p. 1508.
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riacquisizione, da parte del cedente, dell’attieétdernalizzata mediante un contratto di
appaltd”®

Permane tuttora irrisolta, invece, la questionatied alla definizione delle modalita
attraverso le quali assume giuridica rilevanzadanession€ tra il trasferimento del
ramo d’azienda e la successiva stipulazione ddfata di appalto, soprattutto nei casi
in cui la stipulazione medesima non sia contestubknsi “ragionevolment&®
successiva al trasferimento del ramo medeYiindermi restando i possibili effetti
patologici dovuti a operazioni perseguibili, anchttfaverso lo strumento del contratto
in frode alla legge ex art. 1344 ¢/¢.

Tuttavia, la versione, sinora, definitiva dell’'aB2, comma 2, d. lgs. 276/2003, che
equipara la disciplina lavoristica del cd. contrati esternalizzazione a quella
“generale” di tutela del lavoro nell'appalto ex.a?9, comma 2, d. Igs. 276/2003,
rappresenta, comunque, un indubbio avanzamentbeandermini di razionalizzazione
sistematic¥ rispetto alla sua formulazione originaffa che prefigurava «un regime

speciale di solidarieta» operante nei limiti di alliart. 1676 c.c.

179 Maresca A.-Masi M.|’appalto nella riforma del mercato del lavarin Guida al lavoro n. 23, 2004,
p. 31; Perulli A.,Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzagi®L, 2003, p. 474.

"1 Nicolosi M., Le esternalizzaziordi attivita produttive tra trasferimento di ramoa¥ienda e appalto

in Il diritto del mercato del lavoro, I-1l, 2004, g56; Maresca A.-Masi ML, 'appalto nella riforma del
mercato del lavorpin Guida al lavoro n. 23, 2004, p. 31; Andreonj llnpresa modulare, trasferimenti
di azienda, appalti interni:la soft law sul ciclé produzioneg in Il lavoro tra progresso e mercificazione.
Commento critico al decreto legislativo n. 236/208%ura di Ghezzi G., Ediesse, Roma, 2004, pp- 211
212; Cester C.| trasferimento di azienda e di parte di azienda §aranzie per i lavoratori e nuove
forme di organizzazione dell'impresa: I'attuaziotielle direttive comunitarie & conclusafi,AA.VV., I
“correttivo” alla legge di riforma del mercato ddéavoro, Commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n.
276 coordinato da Carinci F Ipsoa, Milano, 2005, p. 110; Passalacqu&Btto per I'ltalia: sviluppi e
prospettive in tema di trasferimento d’azienda Diritto del lavoro, 2002, I, pp. 222 ss.; GiisC.,
Cessione di ramo d'azienda, appalto e solidariéta (a cura di) De Luca Tamajo-Rusciano-Zoppoli,
Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistenidapoli, 2004, pp. 591-592; De Luca Tamajo [,
esternalizzazioni tra cessione di ramo d’aziendamporti di fornitura in De Luca Tamajo R. (a cura
di), | processi di esternalizzazione. Opportunita e @ind&ESI, Napoli, 2002, pp. 40 ss.

72 Alvino 1., Riforma del mercato del lavoro: possibili riperciess sui processi di esternalizazigrie
ADL, 2004, p. 288.

173 De Angelis L.La tutela del lavoratore cedutin | working papersCentro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Antona 2004, n. 24, p. 43, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp.

174 Zilio Grandi G.,Trasferimento d'azienda, outsourcing e successibrappalti, in (a cura di) Perulli
A., Occupazione e mercato del lavokmlume I, Ed. Giappichelli, Torino, 2004, p. 74.

75 Chieco P, Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestai lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre anni dalla |. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, pp. 204-205.

17 Greco M. G.L'obbligazione solidale negli appalti dopo la rifora del mercato del lavoran Il lavoro
nella giurisprudenza, 10, 2004, pp. 929-930.
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Infatti, considerato da una parte della dottrinpesfiuc*’’, se non un vero e proprio
«monstrum normativo$’® alla luce dei principi di ragionevolezza e di pardi
trattamentd’®, il summenzionato “originario” dettato legislatigell'art. 32, comma 2,
d. Igs. 276 finiva, pertanto, con l'incunearsi fetibito di un’opinabile politica del
diritto che «aggiungeva alla flessibilitd organiiza la flessibilita del trattamentd,
trattandosi di lavoratori che, essendo stati dipetiddell’appaltante, gia godevano del
trattamento da questi praticatb

A meno che non si voglia sostenere quell'intermietse®, a quanto pare solitaria, che
suggerisce di individuare nel «particolare regimsatidarieta», imposto dal legislatore
delegante della . 30/2003 e mai adeguatamentatattda quello delegato, una
disciplina per l'appalto “internalizzante” maggicente protettiva rispetto a quella

ordinarid®® soprattutto laddove la costituzioee novodi un'impresa in seguito ad un

Y7 |chino, P.,Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaisq in Pedrazzoli M. (coordinato d#)
nuovo mercato del lavor&Zanichelli, Bologna, 2004, p. 326; Chiecq Be nuove esternalizzazioni tra
fornitura di prestazioni lavorative (somministraam e distacco) e appaldbour intensivein (a cura di)
Curzio P.,Lavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/200&acucci, Bari, 2006, p. 204; Magnani Mg
esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavorm (a cura di), Magnani M.- Varesi P. AOrganizzazione
del mercato del lavoro e tipologie contrattua@ommentario ai Decreti Legislativi n. 276/2003 € n
251/2004 Giappichelli, Torino 2005, p. 295; Calcaterra LL approccio al decentramento produttivo.
Una retrospettiva e qualche riflessigrie MGL, 2003, n. 8-9, p. 607; PassalacquaPRtio per I'ltalia:
sviluppi e prospettive in tema di trasferimento zikada in Diritto del lavoro, 2002, |, p. 2240ontra
Maresca A.Commento all’articolo 9 del d.lgs. 251/2004, cotinat dell’art. 32 del d.lgs. 276/2003n
AA.VV., Inserto sulla correzione della c.d. riforma Biagi,lgs. 6 ottobre 2004, n. 25Zanichelli,
Bologna, 2004, pp. 25 ss.

178 Calcaterra L.La tutela del lavoro negli appaltin (a cura di), De Luca Tamajo-Rusciano-Zoppoli,
Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistemdapoli, 2004, p. 137; Alvino IRiforma del mercato
del lavoro: possibili ripercussioni sui processiaditernalizaziongn ADL, 2004, p. 287.

79 Quadri G.,La nuova disciplina del lavoro nell’appalton Il diritto del mercato del lavoro, n. 1-2,
2004, pp. 406 ss.

180 Nella stessa direzione, Speziale ¥ppalti e trasferimento d’aziendan | working papersCentro
studi di Diritto del lavoro europeo Massimo D’Anfm 2006, n. 84, pp. 17-18, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp; Ceste., Il trasferimento di azienda e di parte di azienda
fra garanzie per i lavoratori e nuove forme di onjgzazione dell'impresa: I'attuazione delle diredi
comunitarie & conclusa?n AA.VV., Il “correttivo” alla legge di riforma del mercato el lavorg
Commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n. 2&dinato da Carinci F, Ipsoa, Milano, 2005, p. 112;
Calcaterra L.La tutela del lavoro negli appajtin (a cura di), De Luca Tamajo-Rusciano-Zoppoli,
Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistepapoli, 2004, pp. 137 ss.

181 Cosio R.,Imprese, trasferimenti e appalti nella legge surecae del lavorg Relazione al seminario
“La riforma del mercato del lavoro: istruzioni péuso’, Catania, 23 gennaio 2004, p. 9, accessibile su
www.csdn.it.; Andreoni A.Jmpresa modulare, trasferimenti di azienda, appadterni:la soft law sul
ciclo di produzionein Il lavoro tra progresso e mercificazione. Commectitico al decreto legislativo
n. 236/2003a cura di Ghezzi G., Ediesse, Roma, 2004, p. 211.

182 Barraco E.|a tutela dei rapporti di lavoro nel trasferimentazienda relazione scritta al Seminario
organizzato dalla CGIL Venefg il 23/11/2007, disponibile su
www.ufficivertenzesferimento+d‘azienda+CGIL+23.1002.doc

183 Barraco E.|a tutela dei rapporti di lavoro nel trasferimendtazienda relazione scritta al Seminario
organizzato dalla CGIL Veneid, il 23/11/2007, disponibile su
www.ufficivertenzesferimento+d‘azienda+CGIL+23.1002.doc
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processo di esternalizzazione puo rappresentasndice di scarsa solidita economica,
oltre che di dipendenza economica nei confrontcdeimittente®*

Infine, pare meritevole di segnalazione la considene che la lettura, sia pur
encomiabile e opportuna dal punto di vista delleagaie assicurate ai lavoratori
interessati, “combinata” e “livellante” tra appattmut courte appalto internalizzarif&

di cui agli artt. 29 e 32, comma 2 d. Igs. 276/2008 rimuove alcun dubbio in merito
al possibile rilievo di incostituzionalitd per esse di deleg4® dal momento che la
legge delega n. 30/2003 sui punti trattati dadicali de quibusinvia, rispettivamente,
ad un’esigenza di miglior distinzione tra contraticappalto e di somministrazione di
lavoro e allo specifico regime di cui all'art. 162&%’

Cio nonostante, I'intervento correttivo apprestdéd d. Igs. 251/2004 ha fatto sorgere,
soprattutto in dottrina, I'esigenza di riflettereull@pporto “aggiuntivo” della
disposizione di cui all’art. 32, comma 2, d. IgZ62003 rispetto alla disciplina
“ordinaria” in materia di appalti ex art. 29 debtesso decreto, spingendo taltfiad
attribuire alla prima disposizione, a meno di nateva considerare pleonastica, una
valenza rafforzativa del regime di responsabilitédsle in caso di internalizzazioni, nel
senso dell’estensione dello stesso a favore di tutlipendenti dell’appaltatore-

cessionario, a prescindere da un loro diretto iggpieell'appalto.

184 Corazza L.“Contractual integration” e rapporti di lavoro Cedam, Padova, 2004, p. 167.

'8 Barraco E.| a tutela dei rapporti di lavoro nel trasferimentitazienda relazione scritta al Seminario
organizzato dalla CGIL Venefg il 23/11/2007, disponibile su
www.ufficivertenzesferimento+d'azienda+CGIL+23.100Z.doc

186 Maresca A.Commento all'articolo 9 del d.lgs. 251/2004, cotinai dell’art. 32 del d.lgs. 276/2003
in AA.VV., Inserto sulla correzione della c.d. riforma Biagi.,lgs. 6 ottobre 2004, n. 25Zanichelli,
Bologna, 2004, pp. 27 ss.; De Angelis La tutela del lavoratore ceduton | working papersCentro
studi di Diritto del lavoro europeo Massimo D’Anw 2004, n. 24, p. 45, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp; Bac@ E., La tutela dei rapporti di lavoro nel
trasferimento d’aziendarelazione scritta al Seminario organizzato da@l@lL Venetait, il 23/11/2007,
disponibile su www.ufficivertenzesferimento+d'ama+CGIL+23.11.2007.doc.; Cester Cl|
trasferimento di azienda e di parte di azienda fyaranzie per i lavoratori e nuove forme di
organizzazione dell'impresa: I'attuazione delle aftive comunitarie & conclusa?n AA.VV., |l
“correttivo” alla legge di riforma del mercato ddéavoro, Commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n.
276 coordinato da Carinci F Ipsoa, Milano, 2005, p. 116; Chieco, Pe nuove esternalizzazioni tra
fornitura di prestazioni lavorative (somministragm e distacco) e appaldbour intensivein (a cura di)
Curzio P.Lavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2008acucci, Bari, 2006, pp. 204-205

187 Quadri G.,La nuova disciplina del lavoro nell’appaltdn Il diritto del mercato del lavoro, n. 1-2,
2004, pp. 409 ss.; Maresca A.-Masi M:appalto nella riforma del mercato del lavgrin Guida al
lavoro n. 23, 2004, p. 32; Alvino IRiforma del mercato del lavoro: possibili riperciss sui processi
di esternalizazionan ADL, 2004, p. 287.

18 Corazza L.“Contractual integration” e rapporti di lavorp Cedam, Padova, 2004, p. 168.
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3. La parziale irreversibilita della politica legidativa di estensione “orizzontale”
della responsabilita solidale nella disciplina lavestica degli appalti: la parabola

della responsabilita solidale a cascata ex cd. leg@ersani

L’art. 1, comma 911, |. 296/2006 (legge finanziaf@07) ha modificato l'art. 29,
comma 2, del d. Igs. 276/2003, prevedendo ¢cheaso di appalto di opere o di servizi
il committente imprenditore o datore di lavoro ébtiato in solido con I'appaltatore,
nonche con ciascuno degli eventuali ulteriori symaatori entro il limite di due anni
dalla cessazione dell'appalto, a corrispondere ardratori i trattamenti retributivi e i
contributi previdenziali dovusi.

Medio temporgla disciplina nazionale in materia di solidarigtassiva nell’appalto
“lavoristico” si é arricchita dell’art. 35, commi8234, della I. 248/2006 (cd. legge
Bersani), con la finalitd di ampliare, in funzionetegrativa dell’art. 29 d. Igs.
276/2003% il profilo contenutistico della responsabilitamsolo del committente, ma
anche dell'appaltatore e degli eventuali subapmaltd’ a favore dei lavoratori
coinvolti nella concatenazione contrattuale intaggail processo di scomposizione
produttiva®,

Per mezzo delle summenzionate disposizioni normatil legislatore del 2006 ha
sottolineato ed e intervenuto sulla connessiond’itreresse finale soddisfatto dalla
prestazione lavorativa e il rischio di una prognesslispersione della responsabilita del
committente, estendendo il regime della solidanietiacommittente anche nei confronti

dei dipendenti dei subappaltatori, secondo un nmésc® a cascat¥ che prescinde

189 Imberti L., La disciplina delle responsabilita solidali neglppalti e nei subappalti: lo stato dell’arte
in continuo movimentoin | working papers Centro studi di Diritto dElvoro europeo Massimo
D’Antona, 2008, n. 72, disponibile su http://wwexlunict.it/eurolabor/ricerca/wp, p. 14.

190 Alvino 1., Il regime delle responsabilita negli appaliin Giornale di diritto del lavoro e delle relagio
industriali, n. 115, 2007, pp. 521 ss.; Carabelli Ua responsabilita del datore di lavoro nelle
organizzazioni di impresa complesse, DRI, 1, 2009, p. 104; Imberti L.La disciplina delle
responsabilita solidali negli appalti e nei subaftpalo stato dell'arte in continuo movimentan |
working papergentro studi di Diritto del lavoro europeo Massi®’Antong 2008, n. 72, disponibile
su http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp,. 48 ss.

91 Chieco P.Lavoro e responsabilita solidale negli appalti: Balegge Bersani alla Finanziaria 2007
in | working papers Centro studi di Diritto del/tao europeo Massimo D’Antona, 2007, n. 52, pps.3 s
disponibile su http://www.lex.unict.it/eurolabooerca/wp; contra Alvino 1., Il regime delle
responsabilita negli appaltin Giornale di diritto del lavoro e delle relaaiondustriali, n. 115, 2007, pp.
526 ss.; Imberti L.La disciplina delle responsabilita solidali neglppalti e nei subappalti: lo stato
dell'arte in continuo movimentan | working papers Centro studi di Diritto daloro europeo Massimo
D’Antona, 2008, n. 72, in http://www.lex.unictatirolabor/ricerca/wp, p. 15.

192 Carabelli U.,La responsabilita del datore di lavoro nelle orgazazioni di impresa complesse,
DRI, I, 2009, p. 104.
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dalla «prossimita contrattuale» del singolo lavaratrispetto al vertice della catena di
appaltd®

Proprio in ragione di tale ultima considerazioneyrébbe ritenersi piu opportuna, dal
punto di vista delle garanzie assicurate ai laworanteressati, e coerente dal punto di
vista sistematico, nonostante gli inevitabili onéaiggiuntivi” a carico del primo
committente, la ricostruzione interpretafiVache fa decorrere il termine di decadenza
biennale, relativo alla solidarieta di cui all'a29, comma 2, d. Igs. 276, dalla
cessazione dell’'ultimo subappalto, anziché dalléfaporiginario a monte della filiera
produttiva.

Invece, I'impianto della disciplina normativa ex.a885 |. 248 si é prefissato, altresi, di
coinvolgere committente, appaltatore ed eventuabappaltatori in un’attivita di
vigilanza e controllo «a catenay quale «forma atipica di garanzid8®di interessi di
rilevanza, anche, pubblicistica in materia di regith lavoristica e fiscaté’.

Tuttavia, le responsabilita patrimoniali dei divessggetti integranti la filiera produttiva
sono state variamente articolate: il committentégeduto illimitatamente responsabile,
ex art. 35, comma 3% nei confronti dei dipendenti degli appaltatodegli eventuali
subappaltatori per quanto attiene non solo agliighibcontributivi, ma anche a quelli
fiscali, mentre la responsabilita dell’appaltatese art. 35, comma 30, in relazione ai
dipendenti dei subappaltatori e nei confronti detd e degli enti previdenziali,

limitata al corrispettivo dovuto dall'appaltatoriesabappaltatoré®.

19 De Luca Tamajo R..- Paternd Art. 29 Appaltgin (a cura) di Raffaele De Luca Tamajo e Giuseppe
Santoro-Passarellll nuovo mercato del lavoro: commentario al D. L€ settembre 2003, n. 276 :
riforma Biagi, CEDAM, Padova, 2007, pp. 441 ss.

1% De Luca Tamajo R..- Paterno Art. 29 Appaltoin (a cura) di Raffaele De Luca Tamajo e Giuseppe
Santoro-Passarelll] nuovo mercato del lavoro: commentario al D. Ld€ settembre 2003, n. 276 :
riforma Biagi, CEDAM, Padova, 2007, p. 442.

19 Massi E. Contrasto al lavoro nero e attivita delle Dph DPL, n. 34, 2006, p. 1919.

Y% Tyllini P., Sicurezza e regolarita del lavoro negli appaiiti ADL, 2007, p. 894.

19" De Luca Tamajo R..- Paterno Art. 29 Appaltoin (a cura) di Raffaele De Luca Tamajo e Giuseppe
Santoro-Passarellll nuovo mercato del lavoro: commentario al D. L€ settembre 2003, n. 276 :
riforma Biagi, CEDAM, Padova, 2007, p. 443; Chieco [RPayoro e responsabilita solidale negli appalti:
dalla legge Bersani alla Finanziaria 200in | working paper€entro studi di Diritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona2007, n. 52, p. 8, disponibile su http://www.leict.it/eurolabor/ricerca/wp.; Alvino

., Il regime delle responsabilita negli appalith Giornale di diritto del lavoro e delle relamiandustriali,

n. 115, 2007, pp. 526 ss.; Sica Egontribuzione nell'appalto: il vincolo solidalen DPL, 44, 2007, pp.
2646-2647; Barraco ENuova disciplina lavoristica degli appaltin DPL, n. 24, 2007, p. 1509;
Mattiuzzo F.,Le nuove responsabilita del committente, appal@tersubappaltatorein Il lavoro nella
giurisprudenza, n. 6, 2007, pp. 563 ss.; Falasc&@h la Finanziaria cambia ancora la disciplina diegl
appalti, in Guida al lavoro, 2007, IV, p. 41.

19 Rotondi F.Fenomeni di esternalizzazione e contratto di agpadt DPL, n. 42, 2006, pp. 2340-2341.
199 Sjca A.,Contribuzione nell'appalto: il vincolo solidalén DPL, 44, 2007, p. 2647.
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Per quanto attiene al profilo “preventivo”, invedesommittente e gli appaltatori prima
di versare il corrispettivo dell'appalto ai corrétpvi aventi causa sono tenuti ad
accertare che gli adempimenti fiscali e contritigt® ma non quelli retributivi ex art.
29 d. Igs. 278", relativi alle prestazioni lavorative interessdtl’appalto siano stati
correttamente eseguiti dall’appaltatore e dai sphlatori, a pena, rispettivamente, di
“persistenza” della responsabilita solidale peppaltatore (art. 35, comma 28, |.
248/2006) e di sanzione amministrativa per il cottenté®

Di rimando, € prevista la sottrazione dell’appaltat dal vincolo solidale se ha
verificato, previa acquisizione di idonea documeittae, che siano stato adempiuti gli
obblighi di cui sopra da parte degli eventuali sa@tatori, verso i quali gli &, altresi,
riconosciuta la possibilita di sospendere, secanmdologica di deterrenza, il pagamento
del corrispettivo nei casi di inadempimento, daeadegli stessi, dell’obbligo di fornire
la documentazione richie$ta

Sul punto, tuttavia, seppur debba ritenersi esdiapplicazione della disciplina di cui
all'art. 29 d. Igs. 276/2008lle pubbliche amministrazioni e al relativo peralenex art.

1, comma 2, d. Igs. 276/20838 Tlinottemperanza da parte del «committente
pubblico¥® alle verifiche in materia previdenziale e fiscale cui all'art. 35 I.
248/2006, dovrebbe ritenersi passibile di sanzameninistrativa, alla stessa stregua di
guanto previsto per la committenza privata.

Infatti, se, da un lato, il campo di applicazionella legge Bersani del 2006 risulta
delimitato dai contratti di appalto e subappaltpudati da soggetti che svolgono attivita
rilevanti ai fini IVA ex artt. 73 e 74 D.P.R. 91286, dall’altro, come giustamente ha

fatto rilevare un recente orientamento giurispraie di merité®’, la pubblica

200 Rotondi F.Fenomeni di esternalizzazione e contratto di agpadt DPL, n. 42, 2006, p. 2341.

1 De Luca Tamajo R..- Paterno RArt. 29 Appalto in (a cura) di Raffaele De Luca Tamajo e Giuseppe
Santoro-Passarelll] nuovo mercato del lavoro: commentario al D. Ld€ settembre 2003, n. 276 :
riforma Biagi, CEDAM, Padova, 2007, p. 443.

292 Rausei P.Responsabilita solidale, verifiche ispettive e appa sanzionatoripin DPL, n. 44, 2007, p.
2638.

203 Rausei P.Responsabilita solidale, verifiche ispettive e appa sanzionatoripin DPL, n. 44, 2007, p.
2638.

204 Carabelli U.,La responsabilita del datore di lavoro nelle orgarazioni di impresa complessm,
DRI, I, 2009, p. 103.

295 Massi E.Esonero del committente da responsabilita solidadPL, 21, 2008, p. 1224.

2% Massi E. Contrasto al lavoro nero e attivita delle Dph DPL, n. 34, 2006, p. 1919.

27 Trib. Milano, 27 maggio 2009, in D&L, 2009, lllpn nota di Capurro FAncora sulla responsabilita
solidale per i crediti dei lavoratori negli appaltionferiti dalla Pubblica Amministrazion@p. 486 ss.;
Trib. Pavia, 26 aprile 2006, in D&L, 2006, Il, pg38 ss.
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amministrazione, nel caso di appalto pubblico, @aonai “diretto” datore di lavoro, ma
agisce nel «suo ruolo istituzionale» di committesta pure pubblic®

E opportuno sottolineare, tuttavia, che l'opersdividel delineato meccanismo di
solidarieta “a cascata” predisposto dalla cd. legBersani era subordinata
all’emanazione di un decreto interministeriale, eata, poi, dal Ministro dell’economia
e delle finanze di concerto con quello del quekbldvoro e della previdenza sociale -
decreto interministeriale 25 febbraio 2008 n. 7dvente la funzione di individuare la
documentazione relativa agli adempimenti di cuaetll 35 (commi 28-34) |. 248°.
Proprio in relazione allintricato groviglio buraico-procedurale richiesto dalla |.
248/2006, il decreto interministeriale summenziorfa previsto all’art. 1 I'obbligo del
subappaltatore di comunicare all'appaltatore il icedfiscale, incluse le relative
successive variazioni, dei lavoratori impiegati'esecuzione dell’opera o del servizio,
secondo una prospettiva antielusiva finalizzataegistrare i singoli lavoratori della
“filiera”.

A sua volta, I'appaltatore € “onerato”, a favoré cammittente e al fine di conseguire il
pagamento del compenso pattuito, della medesimaumicarione, particolarmente
problematica, tra I'altro, nei settori ad alta “ablita” del personale come quello edile e
delle pulizié™®.

Con riferimento ai contributi previdenziali ed assativi, il subappaltatore, come,
analogamente, l'appaltatore e il committente, saeouti, ex art. 4 decreto
interministeriale n. 74/2008, ad indicare i nomiviadei lavoratori dipendenti impiegati

nell'appalto o nel subappalto, a prescindere dillata e dalla tipologia contrattuale e

298 Alvino 1., Il regime delle responsabilita neglidti, in Giornale di diritto del lavoro e dellelagioni
industriali, n. 115, 2007, pp. 534-536pntra Chieco P, Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di
prestazioni lavorative (somministrazione e distgoe@ppaltilabour intensive, in (a cura di) Curzio P.,
Lavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2008acucci, Bari, 2006, pp. 126 ss.; Carinci MTa,tutela dei
lavoratori negli appalti di serviziin AA.VV., Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276,
coordinato da Carinci F., a cura di Carinci M. TCester C..Somministrazione, comando, appalto,
trasferimento di azienddl, Ipsoa, Milano, 2004, pp. 201-202; Spolver&o— Piovesana ADisciplina
degli appalti nella P.A.in DPL, n. 32, 2007, pp. 1198-200&¢ntra Imberti L., La disciplina delle
responsabilita solidali negli appalti e nei subaftpalo stato dell’arte in continuo movimentan |
working papers Centro studi di Diritto del lavagoropeo Massimo D’Antona, 2008, n. 72, disponibile
su http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, p7; contra Corazza L.,"Contractual integration” e
rapporti di lavorq Cedam, Padova, 2004, pp. 193-194.

299 Massi E.Esonero del committente da responsabilita solidadPL, 21, 2008, p. 1225.

219 Massi E. Esonero del committente da responsabilita solidadPL, 21, 2008, p. 1225.
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con esclusione, quindi, dei lavoratori parasubatiiti, lammontare delle retribuzioni
corrisposte ai singoli lavoratori, nonché laliqaotontributiva applicata e i relativi
importi contributivi versati, unitamente alla cogea del documento unico di regolarita
contributiva rilasciato dagli enti previdenzialigvla data di ultimazione dei lavori.
Tuttavia, in seguito all’intervento governativo tjenza ex art. 3, comma 8, d. |. n. 97
del 2008, come convertito nella I. 129/2008, dalpianto normativo delineato dalla I.
248/2006 € rimasto in vigore il solo comma 28 dell’ 35 della medesima legge, che
disciplina il regime di solidarieta tra appaltatersubappaltatore con riguardo ai profili
contributivi, previdenziali ed assicurativi, noncfigcali, senza alcuna limitazione
soggettiva e quantitati?s.

Come é facile constatare, il mancato interventrmitore sincronico e sistematico nei
confronti dell'art. 29, comma 2, d. Igs. 276/20031@ corpus normativo apprestato
dalla cd. legge Bersani ha determinato il per®sthiruna coesistenza, non priva di
problematici snodi interpretatf}t, di due diversi regimi in materia di responsadilit
solidale negli appalti e nei subappdfti nonostante il contratto di subappalto non
presenti elementi strutturalmente differenti daitcatto di appalto ex art. 1655 c2'¢.
Infatti, con riferimento alla disciplina applicapilai dipendenti dell'appaltatore, si
applica la sola disposizione dell'art. 29, commad2,lgs. 276/2003 relativa alla
responsabilita solidale illimitata del committergedell’appaltatore per i trattamenti

retributivi e contributivi'®, mentre, in seguito all'abrogazione dell’art. 86mma 34,

211 Massi E.,Esonero del committente da responsabilita solidamleDPL, 21, 2008, p. 1226; e in chiave
critica, Tursi A., Rimedi e sanzioni nella cd. “riforma Biagi"relazione al Convegno “Precariato,
sicurezza e regolarita del lavoro”, Bologna, 13dibre 2006, dattiloscritto, p. 3.

212 petracci F.,Obblighi dell'appaltante verso i dipendenti delljggitatore in Il lavoro nella
giurisprudenza, 1V, 2009, p. 350; Imberti La disciplina delle responsabilita solidali negippalti e nei
subappalti: lo stato dell’arte in continuo movimentn | working papersCentro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antona 2008, n. 72, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, p..18

B3 Tursi A., Rimedi e sanzioni nella cd. “riforma Biagitelazione al Convegno “Precariato, sicurezza e
regolarita del lavoro”, Bologna, 13 dicembre 20@#ttiloscritto, pp. 2 ss.

2 Imberti L., La disciplina delle responsabilita solidali neglppalti e nei subappalti: lo stato dell'arte
in continuo movimentoin | working papers Centro studi di Diritto dedvbro europeo Massimo
D’Antona, 2008, n. 72, disponibile su http://wwexlunict.it/eurolabor/ricerca/wp, pp. 22 ss.

15 Mattiuzzo F.Le nuove responsabilita del committente, appal@®subappaltatoren Il lavoro nella
giurisprudenza, n. 6, 2007, p. 567; Tursi Rimedi e sanzioni nella cd. “riforma Biagitelazione al
Convegno “Precariato, sicurezza e regolarita dedria’, Bologna, 13 dicembre 2006, dattiloscritto8p
Carinci M. T.,Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoBomministrazione e distacco, appalto e
subappalto, trasferimento d'azienda e di ramo: ttbiridel lavoro e nuove forme di organizzazione,
Giappichelli, Torino, 2008, pp. 100-101.

28 Tursi A., Rimedi e sanzioni nella cd. “riforma Biagitelazione al Convegno “Precariato, sicurezza e
regolarita del lavoro”, Bologna, 13 dicembre 208é&ttiloscritto, pp. 5-6.
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della |. 248/2006, deve ritenersi non piu operalateresponsabilita solidale tra i
medesimi soggetti sopracitati per le ritenute fisoai redditi da lavoro dipenderté.

Piu articolata risulta essere, invece, la discgpliapplicabile ai dipendenti del
subappaltatore, rispetto alla quale & possibilestzbare una diversa configurazione
della posizione del committente e dell’appaltatore.

Per quanto attiene al trattamento retributivo dgieddenti del subappaltatore, si
applica, esclusivamente, la disposizione ex arf.c2®ma 2, d. Igs. 276/2003, che
implica la responsabilita solidale e illimitata tratti i soggetti integranti la filiera
produttiva, “a monte” come “a valle”, che hanno tiuito all’esecuzione
dell'appalté*®

In merito al profilo contributivo e fiscale, I'apphzione congiunta delle disposizioni di
cui agli artt. 35, comma 28, I. 248/2006 e 29, cai2n d. Igs. 276/2003 consente di
desumere che i dipendenti del subappaltatore postaer affidamento, per quanto
riguarda i contributi previdenziali e assicuratsiilla responsabilita solidale e illimitata
tra committente, appaltatore e subappaltatori,oaté di uno analogo regime per le
ritenute fiscali sui redditi da lavoro dipenderd& pure circoscritto, pero, al rapporto
tra appaltatore e subappaltafore

Per di piu, discrasie tra le disposizioni succitatno rinvenibili sia in materia
assicurativa, sia di operativita temporale dellidadeta passiv&’, laddove, da un lato,
lart. 29, comma 2, d. Igs. 276/2003, a differemizdla disciplina apprestata dalla cd.
legge Bersani, non fa riferimento ai premi assitivrénail e, dall’altro, la solidarieta di
cui alla . 248/2006 non € soggetta a limitazie@mporali esplicite, a differenza del

termine decadenziale di due anni ex art. 29, comndalgs. 276/2003"

27 |mberti L., La disciplina delle responsabilita solidali neglppalti e nei subappalti: lo stato dell'arte
in continuo movimentoin | working papers Centro studi di Diritto diElvoro europeo Massimo
D’Antona, 2008, n. 72, disponibile su http://wwexlunict.it/eurolabor/ricerca/wp, p. 20.

218 |mberti L., La disciplina delle responsabilita solidali neglppalti e nei subappalti: lo stato dell'arte
in continuo movimentoin | working papers Centro studi di Diritto dilvoro europeo Massimo
D’Antona, 2008, n. 72, disponibile su http://wwexlunict.it/eurolabor/ricerca/wp, p. 21.

219 Imberti L., La disciplina delle responsabilita solidali neglppalti e nei subappalti: lo stato dell'arte
in continuo movimentodisponibile su | working papers Centro studi Odritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona, 2008, n. 72, in http://www.lerict.it/eurolabor/ricerca/wp, p. 21.

0 Rausei P.Responsabilita solidale, verifiche ispettive e appa sanzionatoripin DPL, n. 44, 2007,
pp. 2634 ss.; Tursi ARimedi e sanzioni nella cd. “riforma Biagitelazione al Convegno “Precariato,
sicurezza e regolarita del lavoro”, Bologna, 13edibre 2006, dattiloscritto, p. 9mberti L., La
disciplina delle responsabilita solidali negli agpae nei subappalti: lo stato dell’arte in contiau
movimentoin | working paper&entro studi di Diritto del lavoro europeo Massird’Antong 2008, n.
72, disponibile su http://www.lex.unict.it/eurolaricerca/wp, p. 22.

221 Tyllini P., Sicurezza e regolarita del lavoro negli appaiiti ADL, 2007, pp. 893-894.

263



Tuttavia, anche, le fattispecie appena delineatessitano di essere interpretate e
ricostruite in chiave “sistematico-inclusiva”, rimescendo, con riferimento alla prima,
I'estensione della responsabilita solidale del cattemte per i premi assicurativi Inail e,
per quanto attiene alla seconda, una limitazionla deolidarieta al “residuale”
ammontare del «corrispettivo dovuto dall'appaltatal subappaltatore» (art. 35,
comma 30, |. 248/2006) sino al compimento dellagnigione della contribuzioA¥.
D’altronde, una tale ricostruzione sarebbe “armpaiile” con le previsioni normative
di cui allart. 26 d. Igs. 81/2008, che prevedora dorresponsabilita solidale tra
committente, appaltatore ed eventuali subappaitateei confronti dei lavoratori
interessati dall'operazione di segmentazione déllita produttiva, per quanto riguarda
'adempimento degli obblighi di cooperazione e camento nell’attuazione delle
misure di prevenzione e di protezione della salatesicurezza sul lavoro e
dell'obbligazione risarcitoria per tutti i dannimiequali non sia previsto un indennizzo
da parte degli enti assicurafiti

Insomma, le disposizioni legislative richiamatempoensive delle correlate previsioni
in materia di sicurezza e salute sul lavoro exgd. 81/2008 e valorizzanti la tecnica
della solidarieta passiva, delineano un quadro atwm, sia pur, ancora, embrionale e
poco coordinato dal punto di vista interpretativeigtematico, ispirato alla medesima
ratio politico-legislativa di regolazione “congiunta” teekicurezza e della regolarita del
lavord®®,

Invero, laratio sottesa al regime legale di responsabilita saidan pud essere
rafforzata ed integrata nell'ambito del pieno eeli dispiegarsi dell’autonomia
contrattuale deipartners commerciali, mediante l'inserimento nel regolansent
contrattuale della previsione siandardelevati di qualita del servizio, magari corredati
da penali, fideiussioni o altre garanzie, del psssedi certificazioni di qualita,
dell'esclusione del ricorso al subappalto, nonclet kispetto della contrattazione

collettiva di settor&”.

222 3groi A., Obbligazione contributiva e responsabilita solidate Working paper n. 58/2008, Collana
Adapt, p. 15, disponibile su www.fmb.unimore.it.

223 Carabelli U.,La responsabilita del datore di lavoro nelle orgarazioni di impresa complessa
DRI, I, 2009, p. 104.

222 Tyllini P., Sicurezza e regolarita del lavoro negli appaiiti ADL, 2007, pp. 890 ss.

22> gpolverato G. — Piovesana Misciplina degli appalti nella P.Ain DPL, n. 32, 2007, pp. 1997 ss.
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Infatti, la disciplina legale della solidarieta pas opera in maniera inderogabile sul
piano “esterno”, nei confronti dei terzi creditomentre € pienamente legittimo
ipotizzare delle modalita contrattuali di ripartine dell’obbligazione solidale tra i
condebitorf?®,

Una tale prospettiva di “negoziazione” del regimeesponsabilita solidale relativa ai
rapporti interni aipartners contrattuali se, da un lato, pud rappresentareutile
strumento di coazione verso una maggiore affidabdi serieta, anche sul piano della
regolarita lavoristica, dei medesimi soggetti, 'diiHo lato, non pud dirsi esente
dall’esposizione al rischio di una logica di mexpporti di forza tra le parti contraenti e
di monetizzazione dei rischi da inadempimento.

Inoltre, come riconosciuto dalla stessa prassi amstnativd?’, un esercizio
“equilibrato” dell'autonomia contrattuale conseahbe, in caso di appalto o subappalto,
al committente e all’appaltatore, previa appositasola nel contratto di appalto o di
subappalto, valorizzante il sistema di informaziomecomunicazione documentale
reciproca, di richiedere alla controparte (appat@te subappaltatore) di fornire, nel
rispetto delle prescrizioni relative alpgivacy, le scritture annotate nel Libro Unico del
lavoro riferite ai lavoratori impegnati nell'appalb nel subappalto, ai fini dei controlli
inerenti alla responsabilita solidale.

Pertanto, la disamina compiuta in merito alla gikica in materia di responsabilita
solidale negli appalti consente di condividere @natusioni cui € pervenuta quella
dottring?® che, accanto alla auspicabile e opportuna, intquaimzionale a garantire la
effettivita della tutela per i lavoratori, amplifizione e, allo stesso tempo, “estensione
orizzontale” dei centri di imputazione della resgalilita patrimoniale, lamenta
I'abbandono di un approccio di tipo preventivo,ugarato in via sperimentale dalla
legge Bersani con la richiesta di attivazione imaedi adempimenti previdenziali,

assicurativi e fiscali, a favore della tradizionadenica di «coazione indirettss al

2% |mberti L., La disciplina delle responsabilita solidali neglppalti e nei subappalti: lo stato dell'arte
in continuo movimentoin | working papersCentro studi di Diritto del lavoro europeo Massim
D’Antong 2008, n. 72, disponibile su http://www.lex.uritéeurolabor/ricerca/wp, p. 31.

227 Ministro del Lavoro e delle Politiche Socia¥ademecum sul Libro Unico del lavors dicembre
2008, inwww.fmb.unimore jtsezione Indice A-Z, vodeibro unico del lavoro.

228 |mberti L., La disciplina delle responsabilitaigali negli appalti e nei subappalti: lo stato @ete in
continuo movimento, in | working papers Centro stdd Diritto del lavoro europeo Massimo D’Antona,
2008, n. 72, in http://www.lex.unict.it/eurolabacerca/wp, pp. 30 ss.

229 Burragato G.La disciplina giuslavoristica degli appalti dallaegge Bersani alla Finanziaria 2007,
Relazione tenuta al Convegno organizzato dal Cestdi DomenicdNapoletano, Sezione Lombardia,
Milano, Aula magna del Palazzo di Giustizia, 18ile007, dattiloscritto, pag. 7.
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controllo della filiera dell’appalto da parte debremittente e dell’appaltatore, come
assistita dal rimediex posti carattere risarcitorio quale sanzione cfiffle

Al riguardo e sia pur nel rispetto delle “specifi¢i nazionali, anche I'ordinamento
comunitario pare ricevere e, allo stesso tempsytedtere una serie di sollecitazioni in
merito all’opportunita di uno sviluppo equilibradei profili preventivo e risarcitorio dei
meccanismi nazionali, diversamente articolati, alidarieta passiva, che assistono le
discipline, non solo giuslavoriste, dei processs@mentazione produttiva interessanti
le imprese, anche extracomunitarie, che “attraversaconfini comunitari.

Se si esclude la “pionieristica” disciplina comanid - Regolamento (CEE) n. 2137/85
del Consiglio del 25 luglio 1985 - istitutiva del@ppo Europeo di Interesse Economico
e della correlata Comunicazione della Commissiaglativa alla partecipazione dei
Gruppi Europei d’Interesse Economico agli appalibigici e a programmi finanziati
con fondi pubblici, che, a fronte dell’agilita dfiwrale e della liberta contrattuale
caratterizzante il soggetto giuridico-economm® qug sanciscono il principio della
responsabilita solidale e illimitata dei membri @GHIE per le obbligazioni del Gruppo,
comprese quelle in materia fiscale e sociale - @enando X e art. 24 Regolamento
(CEE) n. 2137/85 del Consiglio del 25 luglio 1985un recente studf®’, sia pur
focalizzato sul settore edile, dimostra come ildfpa@ama” normativo comunitario, sulla
base, anche, delle sollecitazioni pervenute dadim@issione Europé¥ e dal dibattito
sulla modernizzazione del diritto del lavoro e déditta al lavoro nero, stia valorizzando
e progressivamente, ma non sempre in maniera @aasviluppando dei sistemi
“integrati”, coinvolgenti anche le parti sociali,tdtela e promozione della regolarita del
lavoro, da un lato, e di lotta all’evasione fiscalalla concorrenza sleale, dall’altro, in
cui lo strumento della responsabilita solidale #@iqoe, sempre piu, rilevanza e

centralita sistemica.

230 Montuschi L. Attualita della sanzione civile nel diritto del lano, in ADL, 2007, 6, pp. 1188-1203.

21 European Foundation for the Improvement of Liviagd Working Conditions,Liability in
subcontracting processes in the European constracti  sectoy 2008,
www.eurofound.europa.eu/pubdocs/2008/94/en/1/EFBROEdf

32 \/edi la Comunicazione della Commissione Europdativa alla tutela dei lavoratori distaccati nel
quadro di una prestazione transnazionale di sg(@@M (2007) 0304 final).
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4. L'autotutela collettiva di fronte ai processi didecentramento produttivo attuati

per mezzo del contratto di appalto ex art. 1655 c.c

Per quanto attiene al profilo giussindacale, pagegabile sottolineare il rapporto
“strutturalmente” dialettico tra la dimensione damlkotutela collettiva e i processi di
decentramento produtti¥S, se, sin dalle relazioni della Commissione pariatane
d’inchiesta sulle condizioni di lavo¥, & emersa I'opzione preferenziale, anche a parita
di costi, da parte del sistema produttivo versdskoumento” dell’appalto, in quanto,
comunqgue, meno esposto alla pressione sindacale.

Infatti, le relazioni “istituzionali” suddett&> mettono in evidenza la stretta correlazione,
a sua volta, in grado di innescare una “viziosatadp verso il peggioramento delle
condizioni complessive della forza lavoro, traidorso, sostenuto da ragioni tecnico-
oggettive come soggettive, siano esse fisiologicheatologiche, all’appalto ex art.
1655 c.c. e il progressivo erodersi del potere atate di controllo e/o gestione del
mercato del lavord®,

Come si € potuto constatare in tema di collocameetia manodopera e di evasione
della disciplina contrattuale “protettiva” del lawg la difficolta di organizzazione e di
rappresentanza sindacale, proprio per la precadelia situazione determinatasi in
seguito ad una fattispecie di esternalizzaziomgresenta la causa e, allo stesso tempo,
I'effetto della risultata scarsa efficacia dell’atutela sindacale nei processi di
segmentazione produttiva.

Ma, la stessa indagine limitata alla verifica dmBervanza della contrattazione
collettiva nazionale, che pur rileva sul piano aeiltela economico-normativa del
lavoro allorquando I'appaltatore applica un comtratollettivo diverso da quello

dell'appaltante, & risultata progressivamétiténadeguata in seguito alla crescente

23 sul punto, Lunardon FGontrattazione collettiva e governo del decentramgmoduttivg in RIDL, |,
2004, pp. 213 ss.; De Luca Tamajo Birjtto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva
comparativa: scenari e strumenin RIDL, I, 2007, pp. 11 ss.

23 |stituita con le deliberazioni della Camera depuatati e della Commissione 10a del Senato della
Repubblica, rispettivamente del 28 gennaio 1958l & dnarzo 1955.

2% Camera dei Deputati- Senato della RepubbRedazioni della Commissione parlamentare si indaies
sulle condizioni dei lavoratori in Italiavol. X1V, Rapporti umani e provvidenze sussidagi integrative,
Roma, 1959.

2% Addario N.,Inchiesta sulle condizioni dei lavoratori in fabbaj Piccola Biblioteca Einaudi, Torino,
1955, pp. 59 ss.

237 Addario N.,Inchiesta sulle condizioni dei lavoratori in fabbaj Piccola Biblioteca Einaudi, Torino,
1955, pp. 76 ss.
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estensione della contrattazione collettiva aziemydadrosimilmente in grado di ampliare
il deficitdi protezione tra i dipendenti del committenteuellj dell’'appaltatore.
D’altronde, la contrattazione collettiva nell'imgeae“minore”, tradizionalmente relegata
al ruolo di satellite terminale del decentramentmdpttivd™®, unitamente ad
un’organizzazione ed un’azione sindacali propense pravilegiare la grande
concentrazione produttiva e occupaziofidlehanno rafforzato Iimmagine di
un'impresa “decentrata” come «luogo senza reddles connotato da uno «sconto
normativo» sul rapporto di lava?8, caratterizzato da un'azione collettiva marginale.
E, se, da un lato, la letteratura econofiifcha tentato, anche di fronte ad una rinnovata
attenzione, rivelatasi, soprattutto, verso la filegli anni ‘80 del secolo scorso, verso il
ruolo produttivo ed occupazionale della piccola riega e in seguito e grazie
allemersione dei sistemi a rete e dei distretdlustriali, una rilettura in chiave
fisiologica dei processi di decentramento prodottidall’altro lato, la dottrina
giuslavoristica ha incontrato maggiori, se non insntabili, difficolta
nell’elaborazione di un analogo percorso.

Certamente, tra le ragioni di una tale difficoligostruttiva e progettuale c’é stato
“limmobilismo” di un quadro legislativo e contratile concentrato sulla “medio-
grande impresa industriaf@® e, allo stesso tempo, incapace di spostare iiceairo”

della tutela del lavoro al di fuori del perimetrmn solo topografico, della ste$¥a

28 perylli A, L'attivita sindacale nella piccola impresa Quaderni di Diritto del Lavoro e di Relazioni
Industriali, VIII, 1990, p. 167.

39 Grandi M.,Contrattazione collettiva e attivita sindacale riglpresa minorein Il diritto del lavoro,
1982, pp. 133 ss.; Cella Qrganizzazione del lavoro e decentramento produttiv Prospett. Sind.,
1974, pp. 15-16.

240 perylli A, L'attivita sindacale nella piccola impresi Quaderni di Diritto del Lavoro e di Relazioni
Industriali, VIII, 1990, p. 163

41 Napoli M., Innovazione e sperimentazione nella contrattaziooléettiva, in AA. VV., La piccola
impresa Jovene, Napoli, 1981, p. 145; Carinci $tatuto dei lavoratori e piccola impresa Giornale di
diritto del lavoro e delle relazioni industriali],11990, pp. 486 ss.

242 Al riguardo, vedi Bagnasco A. — Pini RSyiluppo economico e trasformazioni sociopolitictes
sistemi territoriali ad economia diffusan Quaderni della Fondazione G. Feltrinelli, MiJano, 1981;
Becattini G. (a cura di)Mercato e forze locali: il distretto industriaglél Mulino, Bologna, 1987; Brusco
S.,Piccola impresa e distretti industrialRosenberg e Sellier, Torino, 1989.

243 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor@iuffré, Milano, 1979, pp. 482 ss.; Mariucci
L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e caatuali, Franco Angeli, Milano, 1979, pp. 160 ss.;
Carinci F.,Statuto dei lavoratori e piccola impresa Giornale di diritto del lavoro e delle relagio
industriali, 1ll, 1990, pp. 489 ss; Garofalo M. G.avoro, piccola impresa e diritfoin La piccola
impresa Atti del 4" Simposio interdisciplinare Societdaworo, svoltosi a Bologna il 26-27 aprile
1990, Jovene, Napoli 1991, p. 213.

244 perulli A, L'attivita sindacale nella piccola impresa Quaderni di Diritto del Lavoro e di Relazioni
Industriali, VIII, 1990, pp. 167 ss Perulli P. — Trigilia C.,Organizzazione degli interessi e relazioni
industriali nelle aree di piccola impresan (a cura di) Perulli PL.e relazioni industriali nella piccola
impresa Franco Angeli, Milano, pp. 73 ss.
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Anzi, la stessa legislazione promozionale per “Becea”, quale lo Statuto dei
Lavoratori ex . 300/1970, ha finito, non portandiire una certa soglia numerica la
tutela reale contro il licenziamento illegittimdaepromozione sindacale, per “mostrare”
«la via al decentramento produtti?% incrociando e alimentando una strategia
imprenditoriale, secondo una logica “vendicativ&i nonfronti del mutato rapporto di
forza all'interno della grande fabbrica, di disestazione del ciclo produttivo, volta a
recuperare flessibilita di gestione a danno di doeza lavoro “marginale” e
sottoprotett&™.

Come meglio verificato negli anni successivi aleteto 1975-1985, I'azione sindacale
risulta “spiazzata” da udeficit conoscitivé*’ dello stesso movimento sindacale, non
solo italiano, circa I'articolazione e la compléasiel nuovo modo di produzione che
condiziona, inevitabilmente, l'intera sua attivitarmativa e di controllo dei processi
produttivi*® sia nella fase genetica dell'avvio di tali praiesia in quella dinamica del
loro sviluppd*®.

La “terziarizzazione” delleconomia ha, inevitabémte, inciso sul sistema delle
relazioni industriali, imponendo un’esigenza dirganizzazione, anche in senso
“orizzontale” ed elasticd’, della struttura del sistema contrattdalén seguito, tra
I'altro, alla «crisi di identita delle tradizionatategorie merceologich&%

Con particolare riferimento alla contrattazionelettiva di secondo livello, il dilemma
tra una contrattazione territoriale, piu idonea isciglinare in modo aderente alle

specificita del contesto sociale e produttivo lecaVari aspetti del rapporto di lavoro e

24 Carinci F.,Statuto dei lavoratori e piccola impresa Giornale di diritto del lavoro e delle relagio
industriali, 111, 1990, p. 490.

24 Carinci F.,Statuto dei lavoratori e piccola impresia Giornale di diritto del lavoro e delle relagio
industriali, 111, 1990, p. 490.

247 Greco P.,Perché c’@ bisogno della responsabilita socialengiresa in (a cura di) Greco P.,
Lavoratori e impresa socialmente responsabiti del ciclo di seminari tenuti all’'Universita dé studi
di Salerng Giappichelli, Torino, 2007, pp. 24 ss.

248 Garofalo M. G.,Lavoro, piccola impresa e dirittoin La piccola impresa Atti del 4* Simposio
interdisciplinare Societa e lavoro, svoltosi alddma il 26-27 aprile 1990, Jovene, Napoli 1991,
213.

249 De Luca Tamajo RDiritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparativa:
scenari e strumentin RIDL, I, 2007, p. 11.

250 carinci F., Interventoin AA. VV., Categorie professionali e contratti colletiivBupplemento a
Notiziario di Giurisprudenza del Lavoro, Roma, 199076.

%1 Scarpelli F. Interposizione e Appalto nel settore dei servifdimatici, in (a cura di) Mazzotta O.,
Nuove tecnologie e rapporti fra impresgiuffré, Milano, 1990, pp. 108 ss.

2 Tosi P.,Le nuove tendenze del diritto del lavoro nel teiriain Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali, 1991, p. 628; ma, per unaiamme complessiva, vedi anche, AA. V\Categorie
professionali e contratti collettivRoma, 1990.
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maggiormente “inclusiva” nei confronti delle piceolmprese, e una contrattazione
aziendale, piu adeguata ad una funzione di gestietiziso della forza lavoro della
singola impresa, avrebbe dovuto indurre ad un saemento dell'azione contrattuale
anche in materia di decentramento produlttivo.

Soprattutto in presenza di sistemi produttivi “nooliarizzati”, sganciati da modelli di
controllo “proprietario”, si & progressivamentetdastrada la necessita, sinora poco, se
non per nulla, soddisfatta nella prassi, di una giaag valorizzazione della funzione
normativa ed inclusiva del livello contrattualeriteriale, soprattutto in prospettiva
dello sviluppo, a fronte delle trasformazioni di lavoro piu precario e volatile, ma
anche pitl autonomo e qualificaty di tutele incentrate non tanto sul rapporto dota
quanto sul percorso lavorativo, snodantesi normaiené&ra imprese all'interno di un
sistema produttivo localizz&t.

Tuttavia, il tentativo di perseguimento di un’effte strategia contrattuale nei processi
di terziarizzazione, soprattutto avanzata, tangamnzia della condizione contrattuale
del lavoratore quanto della gestione/controlloftecessi medesimi, ha fatto emergere,
guale possibile soddisfacente sostituto funziodal& opzione summenzionata e ferma
la verificabilita della compatibilita con I'attual@rchitettura” del sistema contrattuale,
l'utilita di un piu duttile livello di contrattazioe inter-aziendale, di “sito”, in grado di
meglio disciplinare, appunto, la dimensione muttistaria del sito produttiva>

Il riferimento &, in particolare, all'accordo quadtpilota” di transizione, in quanto
destinato a tramutarsi da contratto centrato suyfiiesa cedente a contratto inter-
aziendale, del 2 aprile 1999 tra la Iveco s.p.&ime-Fiom-Uilm e Fismic, che, con
riferimento ai processi di terziarizzazione futimeressanti la Iveco s.p.a., ha previsto,
al fine di evitare rischi ddumping contrattuale e, allo stesso tempo, di sviluppare

strategie inclusive di ricomposizione di interes&rogenér®, un trattamento comune,

253 Syl tema, vedi Accornero AEra il secolo del lavorpll Mulino, Bologna, 1997.

%5 Cerruti G. C.,Contrattazione e concertazione territoriali nefjelitiche di regolazione locale degli
anni '9Q in (a cura di) Negrelli S. — Pichierri ALa regolazione concertata dell'economia fra glabel
locale, Franco Angeli, Milano, 2002, p. 237; Supiot Afuturo del lavorq Carocci, Bari, 2003, pp. 204-
205.

2% De Luca Tamajo R/, processi di terziarizzazione intra moenia ovvirdabbrica “multisocietaria”,
in Il diritto del mercato del lavoro, 1999, I, pp0 ss.; Piotto |.La fabbrica “multisocietaria” e i
problemi di relazioni industriali. Il caso del “coitato di sito” nello stabilimento Iveco di Brescian (a
cura di) Negrelli S. — Pichierri ALa regolazione concertata dell'economia fra globalocale,Franco
Angeli, Milano, 2002, pp. 264 ss.

%% Syl tema, Crouch C., Traxler Prganized industrial relations in Europe : whatute?, Aldershot,
Avebury, 1995.
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assicurato dal contratto collettivo nazionale diol@ di categoria dei metalmeccanici,
come integrato dall’accordale qua a tutti i lavoratori svolgenti la prestazione
lavorativa all’interno del sito produttivo. Con peossibilita, in una fase successiva, di
garantire alla contrattazione collettiva integratiwdi seguire percorsi negoziali
autonomi, dislocati, in modo multipolare, su tuéémprese del sitd%'.

In linea generale, si puo pacificamente sostendre, di fronte al “multiforme”
fenomeno del decentramento produttivo, I'autonoctilettiva si € proposta in chiave

“integrativa’>>®

rispetto alla disciplina legislativa in materiaatta eccezione per la
breve parentesi “calda”’ dei divieti contrattuali dcorso agli appafft® essa ha

apprestato una regolamentazione degli appalti smowi una disciplina protettiva

legislativ&®, sia riproducendo la tutela disegnata dal legistasul modello ex art. 3 |.

1369 sia elaborando degli strumenti, per lo piurotedurali” di garanzia per i

lavoratori interessati da processi di segmentaziwoduttivg®,

In materia, dunque, le organizzazioni sindacali @eoratori hanno elaborato una
“multidirezionale” e articolata strategia di azionespondente a un’altrettanta
molteplicita di interessi, indirettamente, anctegdistici”, quali I'evitare la creazione di
aree di sottotutela tra i lavoratdf] la tutela dei livelli occupazionali aziendali @ |

concentrazione del ciclo produttivo, per sottrarsischi di riduzione della propria forza

contrattualé®.

7 piotto I., La fabbrica “multisocietaria” e i praihi di relazioni industriali. Il caso del “comitath
sito” nello stabilimento Iveco di Brescia, in (ara di) Negrelli S. — Pichierri A.La regolazione
concertata dell'economia fra globale e locdieanco Angeli, Milano, 2002, p. 266.

%8 | unardon F.Contrattazione collettiva e governo del decentrammgroduttivg in RIDL, 1, 2004, pp.
225 ss.; De Luca Tamajo RI, processi di terziarizzazione intra moenia ovvela fabbrica
“multisocietaria”, in Il diritto del mercato del lavoro, 1999, I,.[6 ss.

9 Guaglione L.La disciplina degli appalti introaziendali e il ceenuto dell’'obbligazione solidalén (a
cura di) Mazzotta O.Nuove tecnologie e rapporti fra impres@iuffré, Milano, 1990, pp. 167 ss.;
Scarpelli F.|nterposizione e Appalto nel settore dei servifoimatici, in (a cura di) Mazzotta ONuove
tecnologie e rapporti fra impres&iuffre, Milano, 1990, pp. 107 ss.

%0 De Luca Tamajo RI, processi di terziarizzazione intra moenia ovvixdabbrica “multisocietaria”,

in 1l diritto del mercato del lavoro, 1999, I, 6 ss.

%61 Calcaterra L.L’approccio al decentramento produttivo. Una repettiva e qualche riflessionén
MGL, 2003, n. 8-9, pp. 608 ss.

62 | ambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su |l
diritto del lavoro e i confini dellimpresd;rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffre, Milano, 2000, p. 88.

253 Bjagi M., La dimensione dell'impresa nel diritto del lavorngeli, Milano, 1978, p. 318; Scarpelli F.,
Interposizione e Appalto nel settore dei servifoimatici, in (a cura di) Mazzotta ONuove tecnologie e
rapporti fra imprese Giuffre, Milano, 1990, p. 109; Marinelli MDecentramento produttivo e tutela dei
lavoratori, Giappichelli, Torino, 2002, p. 194. Sul puntodivenche I'opera collettanea Lagala C.-
Gottardi D.- Panettieri A.- Bellardi LRelazioni industriali e contrattazione collettiva Italia (1945-
1992) Cacucci editore, Bari, 1996.
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Per quanto riguarda l'inquadramento costituziondét rapporto tra la liberta di
iniziativa economica privata e I'autonomia colbledti una lettura coerente, condivisa
dalla dottrina come dalla giurisprudefiZadel combinato disposto degli artt. 39, 41 e
46 Cost., riconosce, a fronte della “relativa” fidedell'impresa di dimensionare la
propria organizzazione produttiva, allautonomidlettiva la legittimazione a definire,
anche in fattispecie di decentramento produttidigrea degli interessi comuni del
gruppo organizzato e a predisporre, mediante itratio collettivo, il trattamento da
garantire ai lavoratorf$°.

Infatti, la strategia politico-rivendicativa dehsiacato, comprensiva di umix di misure
prescrittive e premiali, scarsamente efficaci @empbca o nulla partecipazione della
forza lavoro delle imprese decentfdfeé stata improntata al tentativo di progressivo
adeguamento delle condizioni di lavoro e del maddille relazioni industriali delle
imprese minori “satelliti” aglistandard delle grandi®” e/o di controllo e gestione a
monte dei processi di segmentazione prodiftiva

Soprattutto a partire dalle tornate contrattualjldanni ‘70, la fervente “creativita”
espressa dall'autonomia collettiva & dimostratauddato, dalle clausole contrattuali
collettive, supportate da un quadro legislativo rderimento, anche, di rilievo

comunitari®®, volte allimposizione di un complesso ed artitolasistema di

%4 per la giurisprudenza, Corte. Cost., 30 dicemB&81n. 78, in G. Cost., 1958, pp. 979issdottrina,
Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto
del lavoro e i confini dell'impres&;rento, 4-5 giugno 199% AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme
di decentramento produttiyaGiuffre, Milano, 2000, pp. 91 ss.; Carinci M. Te delocalizzazioni
produttive in Italia: problemi di diritto del lavay, in | working paper£entro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Anton&@006, n. 44, in http://www.lex.unict.it/eurolafacerca/wp, pp. 22 ss.; in
dottrina, Galgano FArtt. 41-43, Rapporti economigiTo. 2., Zanichelli - Soc. ed. del Foro italiano,
Bologna - Roma, 1982.

265 | ambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su |I
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttivGiuffré, Milano, 2000, p. 93; ma gia Giugni Gub art. 39in
Commentario della Costituzionda cura di) Branca GRapporti economici(artt. 35-41), Tomo, |,
Zanichelli, Bologna, 1979, p. 274.

266 Carinci F.,Statuto dei lavoratori e piccola impresa Giornale di diritto del lavoro e delle relagio
industriali, 111, 1990, p. 498.

%7 Garofalo M. G.,Lavoro, piccola impresa e dirittoin La piccola impresa Atti del 4* Simposio
interdisciplinare Societa e lavoro, svoltosi aldgma il 26-27 aprile 1990, Jovene, Napoli 198{,
210 ss.

28 perylli A, L'attivita sindacale nella piccola impresi Quaderni di Diritto del Lavoro e di Relazioni
Industriali, VIII, 1990, pp. 173 ss Lunardon F.Contrattazione collettiva e governo del decentratmen
produttivg in RIDL, I, 2004, p. 215.

%9 Sul punto, vedi anche Carinci M. e delocalizzazioni produttive in Italia: problemi diritto del
lavoro, in | working papersentro studi di Diritto del lavoro europeo MassirD’Antong 2006, n. 44,
in http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp.; da, ultimo, la Direttiva comunitaria 2002/14/CE,
attuata nell’ordinamento nazionale per mezzo delgs. 25/2007, richiamata anche in Alvino La
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informazione e consultaziofi8 e, dall’altro, da quelle previsioni collettivesgbnenti
“un vincolo di contenutd’ al rispetto della disciplina contrattuale, che mssere
quella dellimpresa appaltante o dellimpresa amtdate’? e, in genere, della
normativa a tutela della regolarita del lavdro

In merito a quest'ultimo profilo, una tecnica wiata dalla contrattazione collettiva é
quella di richiedere alle imprese committenti diarire, nel contratto di appalto ex art.
1655 c.c., un’apposita clausola, sul modello dialliart. 36 St. lav*’* con la quale le
imprese appaltatrici si impegnano all’osservanz,aonfronti dei propri dipendenti,
del contratto collettivo nazionale di lavoro diefiimentS™.

La funzionalizzazione della clausotde qua anche, a garanzia della capacita del
sindacato di intervento sulle operazioni di seg@mepne produttiva, consente, in caso
di condotta omissiva dell'impresa appaltante, atiacato medesimo di poter ricorrere
sia all’azione di cui all'art. 28 St. lav., se lespuna sua prerogativa, sia al giudice

ordinario per richiedere I'adempimento puntualdalelausola contrattudl€.

disciplina collettiva dell’appalto e della sommitrazione,in (a cura di) Maresca ASomministrazione e
appalti di servizi. Tra conflitto e competizigiganco Angeli, Milano, 2009, pp. 73 ss.

70| ambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su ||
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffré, Milano, 2000, pp. 109 ss.; Mariucci L.Javoro decentrato:
discipline legislative e contrattualiFranco Angeli, Milano, 1979, pp. 239 ss.; LumardF.,
Contrattazione collettiva e governo del decentratmgamoduttivg in RIDL, |, 2004, pp. 224 ss; ma, vedi
anche Treu T.- Negrelli Sl diritti di informazione nell'impresall mulino, Bologna, 1985; Veneziani B.
(a cura di) Relazioni industriali e contrattazione collettivaltalia: 1945-1988 Cacucci, Bari, 1988.

"1 Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su I
diritto del lavoro e i confini dellimpresd;rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffre, Milano, 2000, pp. 110-111.

"2 passalacqua RPAutonomia collettiva e mercato del lavo®iappichelli, Torino, 2005, p. 302.

273 Guaglione L.La disciplina degli appalti introaziendali e il ceenuto dell’'obbligazione solidalén (a
cura di) Mazzotta O.Nuove tecnologie e rapporti fra impres@iuffré, Milano, 1990, pp. 169 ss.;
Scarpelli F. Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavora®non &€ una mercén Scritti in memoria di
Massimo D’Antona Volume |, Giuffré, Milano, 2004, p. 1495; Petrade, Il rapporto di lavoro
nell'appalto, Cedam, Padova, 2003, pp. 267 ss.; Carincbfatuto dei lavoratori e piccola impresi
Giornale di diritto del lavoro e delle relaziondunstriali, 111, 1990, p. 498.

"% Romeo C.Impresa assistita e diritto del lavor@iuffré, Milano, 1988, pp. 47 ss.; Balandi Ge
"clausole a favore dei lavoratori" e l'estensiodell'applicazione del contratto collettivan RTDPC,
1973, pp. 709 ss.; Napoletano Bppalto di opere pubbliche e tutela dei diritti davoratori, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza sociale53,%p. 273 ss.; Tullini PEinanziamenti pubblici alle
imprese e clausole socigln RTDPC, 1990, pp. 51 ss.

27> | ambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su ||
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffré, Milano, 2000, pp. 95 ss.

27® | ambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su |I
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffreé, Milano, 2000, pp. 121 ss.
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Inoltre, da un altro punto di vista, la natura “taisnormativo-obbligatoria, riconosciuta
anche in sede giurisprudenzfdle delle clausolede quibuspotrebbe, in potenza,
ricondurre quest’ultime a svolgere, in quanto ieail direttamente sulle condizioni di
lavoro dei lavoratori coinvolti nelle operazioni decentramento produttivo cui le
previsioni contrattuali accedono, un ruolo di “sthe protettivo”, a favore della stessa
contrattazione collettiva, avverso gli stringentiooli posti dalla disciplina comunitaria
in materia di concorrenZ® e di liberta economiche fondamentali, cosi come
interpretati dalla Corte di Giustizia &

Un’esemplificazione piuttosto “completa” e rappmsgiva della strategia sindacale
appena delineata si rinviene nella contrattaziooiettiva del settore edile, dove il
ricorso all’appalto €& frequente e, allo stesso ®mpsfuggente” alle esigenze
garantistiche, individuali e collettive, tutelatalld disciplina, legislativa e contrattuale,
lavoristica.

Infatti, nel contratto collettivo nazionale di lawo 2000-2003 per i lavoratori
dell'industria delle costruzioni edilizie e affinié prevista (art. 15) I'estensione,
“condizionata” all’applicazione della contrattazegmazionale e di secondo livello, di
riferimento, delle regole della parita di trattarteer della solidarieta passiva, ricalcate
sul modello di cui all’art. 3 1. 1369/1960, a tutitasi di appalto e subappalto di lavori
edili da parte di un'impresa del settore indipeniderente dal luogo di esecuziéffe
L’impianto protettivo delineato e rafforzato, akre dalla previsione di oneri di
informazione e comunicazione preventiva da partérdpresa appaltante, a favore dei
dirigenti della rappresentanza sindacale unitas&itita nel cantiere ex art. 103 ccnl o,
in mancanza, delle organizzazioni sindacali di gat@ territorialmente competenti,
circa la denominazione dell'impresa appaltatriciubappaltatrice e I'indicazione delle
opere appaltate o subappaltate, la durata predendidi lavori e il numero presumibile
dei lavoratori da occupare, nonche la dichiarazabelBimpresa appaltante medesima di

adesione al contratto nazionale e agli accordiil@saart. 39 del medesimo céfit

2" Cass. 5 settembre 2000, n. 1178, in ADL, 2001ppl, 357 ss., con nota di Riganba tutela
individuale e le clausole collettive contenute aglarte obbligatoria del contratto collettivo.

28 Corte di Giustizia CE, 21 settembre 1999, causiv/96, Albany International, iforo It., 1999, |,
pp. 489 ss., con nota di Di Via L., eRiDL, Il, 2000, con nota di Pallini MI| rapporto problematico tra
diritto della concorrenza e autonomia collettivdlimdinamento comunitario e nazionalpp. 209 ss.
279 | ambertucci P.Principi comunitari della concorrenza e contrattage collettiva: alcuni profili
problematicj in ADL, 2003, pp. 138 ss.

280 petracci F.|l rapporto di lavoro nell'appalto Cedam, Padova, 2003, p. 101.

1 petracci F.|l rapporto di lavoro nell’appalto Cedam, Padova, 2003, pp. 102-103.
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Al riguardo, tuttavia, € opportuno sottolineare eortiabrogazione dell'art. 3 |.
1369/1960 da parte del d. Igs. 276/2003, unitamesitegenerale progressivo
“indebolimento” delle organizzazioni sindacali d@voratori, ha inevitabilmente inciso
sulla forza e sull’azione contrattuale di questinul, in modo tale da far venir meno nei
rinnovi contrattuali successivi al 2003, incluscelip del settore edile, il riferimento al
principio della parita di trattamento e alla teendella responsabilita solidale, a favore
del richiamo alla sola clausola di osservanza defrattazione collettiva del settore
produttivo di riferimento.

Analogamente, la stessa disciplina nazionale dirdilizzazione dei servizi pubbilici,
“incoraggiata” dal quadro normativo comunitario,stata affiancata da tecniche di
regolazione collettiva che pongono dei vincoli catitiali alle imprese che entrano nel

mercato di riferimento, alla stregua di “ammortizzi %2

riguardanti la disciplina dei

rapporti di lavoro interessati dai suddetti proi&3s

Il richiamo €, tra gli altri, agli interventi led&ivi, destanti non pochi problemi di

compatibilita sia con la tutela della liberta sicale ex art. 39 Cost., sia con la
disciplina comunitaria in materia di concorreffZae di liberta economiche

fondamentali, di cui all’art. 19 d. Igs. 1997, 224 in materia di trasporto pubblico
locale, che stabilisce I'obbligo dell’'applicaziorer le singole tipologie del comparto
dei trasporti, dei «rispettivi contratti di lavor@ett. I) e agli artt. 13 e 14 d. Igs. 1999, n.
18 - come modificati, da ultimo, dalla I. 13/2097relativo al mercato dei servizi di

assistenza a terra negli aereoporti, che consemiBaotonomia collettiva di garantire il

mantenimento dei livelli occupazionali e della d¢onita dei rapporti di lavoro del

82 Carinci M. T.,Gli appalti nel settore privato. La distinzione t@appalto e trasferimento d’azienda ed il
trattamento dei lavoratori impiegati negli appalin 11 diritto del mercato del lavoro, 2006, I, 444.

83 De Marinis N.,Liberalizzazioni dei mercati, decentramento prowutte ridefinizione delle aeree
contrattuali, Intervento al convegno AIDLASS su Il diritto delitaro e i confini dell'impresalrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, pp. 348 ss.; Lambertucci Principi comunitari della concorrenza e contrattaze collettiva:
alcuni profili problematicj in ADL, 2003, pp. 144 ss.

284 Lambertucci P.Principi comunitari della concorrenza e contrattaze collettiva: alcuni profili
problematicj in ADL, 2003, p. 149; Ghera ELe cd. clausole sociali: evoluzione di un modello d
politica legislativa in DRI, n. 2, 2001, pp. 143 ss.; Corti MContrattazione collettiva, libera
circolazione e concorrenza in Europa Rivista giuridica del lavoro e della previdersociale, 2007, IV,
pp. 793 ss.; Carinci M. TGli appalti nel settore privato. La distinzione teppalto e trasferimento
d'azienda ed il trattamento dei lavoratori impiegategli appaltj in Il diritto del mercato del lavoro,
20086, lll, pp. 444-451.
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personale dipendente del precedente gestore,speltto della contrattazione collettiva
nazionale di categoria “unic&® di riferimentg®®.

L’'ormai “abbandonata” propensione sindacale, palalblla vicenda della riduzione
contrattuale delle soglie dimensiofi&lj alla soppressionéout court degli appalti
concernenti le attivita pertinenti al ciclo produt®® si evince, in via
significativamente esemplificativa, dal dispostamativo, ormai anch’esso abrogato
dalle relative previsioni meno restrittive dei segsivi rinnovi contrattuali, dell’art. 28
del contratto collettivo nazionale di lavoro deitaimeccanici “privati” del 197%° che
cosi dispone: «sono esclusi dagli appalti i lagedlti in azienda direttamente pertinenti
le attivita di trasformazione proprie dell’azienstessa, nonché quelle di manutenzione
ordinaria continuativa, ad eccezione di quelle mbeessariamente devono essere svolte
al di fuori dei normali turni di lavoro», come cenfato e “specificato” dalla
conseguente contrattazione collettiva di seconasld.

Ad una tale politica vincolistica si & aggiunto lfariore profilo “autorizzatoric®®
collegato alla giustificazione “oggettiva” del rrso all’appalto con riferimento all’area
degli appalti non vietdtl’, come nel caso di contratti continuativi relatiaila
“manutenzione straordinaria”, che sono limitati radorrere di esigenze tecniche,

organizzative e gestionali e economiche e subatigdisiarichiesta delle rappresentanze

85 Ghera E.Le cd. clausole sociali: evoluzione di un modellpadlitica legislativa in DRI, n. 2, 2001,
p. 145; Carinci M. T.Gli appalti nel settore privato. La distinzione tappalto e trasferimento d’azienda
ed il trattamento dei lavoratori impiegati negli jgaiti, in 1l diritto del mercato del lavoro, 2006, 11,
453.

28 Lambertucci P.Principi comunitari della concorrenza e contrattaze collettiva: alcuni profili
problematicj in ADL, 2003, pp. 138 ss.

87 Carinci F.,Statuto dei lavoratori e piccola impresia Giornale di diritto del lavoro e delle relagio
industriali, 111, 1990, p. 498.

88 Flammia R.,Problemi circa I'ambito di applicazione dei conttiatollettivi, in AA. VV., Categorie
professionali e contratti collettiviSupplemento a Notiziario di Giurisprudenza devdra, Roma, 1990,
p. 34; Lambertucci PArea contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su Il
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffré, Milano, 2000, pp. 102 ss.; Ricciardi NPiccola impresa e
contrattazione collettiva negli anni '70n Rivista giuridica del lavoro e della previdangociale, 1978,
pp. 1628 ss.

“89 Carinci F. (a cura di)J contratto dei metalmeccanici: commento al cottacollettivo nazionale 1
maggio 1976 per i lavoratori addetti all'industrimetalmeccanica privataZanichelli, Bologna, 1978;
Lunardon F.Contrattazione collettiva e governo del decentratogmoduttivq in RIDL, |, 2004, p. 223;
De Luca Tamajo Rl,processi di terziarizzazione intra moenia ovvirdabbrica “multisocietaria”, in Il
diritto del mercato del lavoro, 1999, |, pp. 67; sgaccaro V. — Gammone |., i@ommentario del
contratto collettivo dei metalmeccanidiiretto da Carinci F. — Veneziani B., Ipsoa, 1997. 315 ss.

29 petracci F.|l rapporto di lavoro nell’appalto Cedam, Padova, 2003, pp. 267 ss.

21 De Luca Tamajo RI, processi di terziarizzazione intra moenia ovvixdabbrica “multisocietaria”,
in Il diritto del mercato del lavoro, 1999, I, (8.6
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sindacali unitarie, alla verifica con la direzioagiendale (art. 28, comma 4, ccnl
metalmeccanici 1973).

La duttile e “multidirezionale” attivita di “contl®” collettivo dei processi di
decentramento produttivo ha sollevato interesgaotlemi di strategia sindacale, oltre
che di inquadramento sistematico della discipliediautonomia sindacale, alla luce, in
particolare, del disposto normativo dell’'art. 39sCoe della previsione codicistica
dell’art. 2070 c.c.

Il progressivo superamento, a favore della libesittddacale ex art. 39 Cost., della
persistente posizione giurisprudenzZid®rientata alla sopravvivenza dell’art. 2070 c.c.
allabrogazione del sistema corporafiVo non ha condotto ad un'univoca e decisa
politica sindacale, a favore di un’opzione tra umita o, per converso, una contrapposta
frammentazione associativa e contrattuale, né,omaeto, di una soluzione di
compromesso, risultante da una combinazione dii@pzazione e di omogeneita del
trattamento collettivo garantito, in grado di asace alla categoria merceologica un
contratto «multiuso», «con un nucleo centrale dcigiina minimale e blocchi
normativi mobili e duttili mirati su settori speicif e con rinvii elastici alla integrazione
in sede aziendalé¥.

Una strategia contrattuale ispirata da tale ultpnaspettiva e stata sperimentata nel
settore del credito dal contratto collettivo naalen di categoria del 1990, come
sostanzialmente confermata nei successivi rinnontrattuali degli anni ‘98>, dove la
relativa area contrattuale di efficacia, al finecdntrastare tentativi di sottrazione alla

norma comune posta dalla contrattazione collétthe allo stesso tempo, di rafforzare

292 Cass. 9 novembre 19898GL, 1984, 1; Cass. 4 febbraio 1989, n. 701, con dotallebona A. Veri e
falsi limiti alla liberta del datore di sceglieré ¢contratto collettivo,in RIDL, 1990, II, pp. 61 ss.Cass.
30 gennaio 1992, n. 976, con nota di Carolfart. 2070 c.c. e i contratti collettivi di diritt comune:
una sentenza important® RIDL, 1992, II, pp. 532 ss.

293 Contra Ballestrero M. V.,Decostruzione e ricostruzione della funzione ptitatdel diritto del
lavoro, Intervento al convegno AIDLASS su Il diritto dialvoro e i confini dell'impresaJrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, pp. 323 ss.; Tosi Re nuove tendenze del diritto del lavoro nel teiriain Giornale di diritto del
lavoro e delle relazioni industriali, 1991, p. 629.

2% Tosi P.,Le nuove tendenze del diritto del lavoro nel tairiain Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali, 1991, p. 629.

2% gyl tema, AA. VV. Categorie professionali e contratti colletti®oma, 1990.

2% Bjagi M., La dimensione dell'impresa nel diritto del lavorngeli, Milano, 1978, p. 318; Scarpelli F.,
Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavora® non &€ una mercén Scritti in memoria di Massimo
D’Antona, Volume |, Giuffré, Milano, 2004, p. 1479; GarafaM. G., Decentramento produttivo,
impresa-rete e area contrattuale dei ban¢c&elazione svolta al seminario organizzato dalkad~CGIL
della Regione Lazio sul tem&&cordo sulla definizione dell'area contrattualerplesettore del credito:

277



il controllo sindacale sul decentramento produttivediante il maggior coinvolgimento
della forza lavoro impiegata dalle imprese decegfita si estende, oltre ai tradizionali
enti creditizi e finanziari, alle societa contrédlada questi ultimi, in quanto ripetano
dagli stessi, in virtu di un controllo di fatto oper vincoli di committenza o
contrattuali», la propria sussistenza econofiiica

La peculiarita insita nel tornata contrattuale 3890 nel settore del credito riguarda la
delega, sostenuta da un sindacato “interessataiaatenimento del grado di copertura
contrattuale esisterft€ e alla non disgregazione degli interessi colletlsi lavoratori
partecipanti al medesimo ciclo produtti®® allautonomia contrattuale della

! che, nel caso di specie,

delimitazione in via “convenzionale” del ciclo pratvo®
include, in qualita di parte costitutiva essenziilessd™ i centri di elaborazione dati

(CED).

aspetti giuridici e politici della nuova disciplifighriccia, 19 giugno 1990), in Rivista giuridica Ide
lavoro e della previdenza sociale, 1990, p. 75.

297 Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su |l
diritto del lavoro e i confini dellimpresd;rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffreé, Milano, 2000, pp. 118 ss.; Calcaterra ILapproccio al
decentramento produttivo. Una retrospettiva e ghaldflessionein MGL, 2003, n. 8-9, pp. 611 ss.

2% | ambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su ||
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffré, Milano, 2000, pp. 119-120; Carinci Fterventq in AA.
VV., Categorie professionali e contratti collettivBupplemento a Notiziario di Giurisprudenza del
Lavoro, Roma, 1990, p. 78; Tosi BPe nuove tendenze del diritto del lavoro nel taimigin Giornale di
diritto del lavoro e delle relazioni industriali991, p. 630; Lunardon FContrattazione collettiva e
governo del decentramento produttivo RIDL, |, 2004, pp. 230 ss.; Vallebona Area contrattuale e
societa controllate: I'accordo del settore del citegd in AA VV., Categorie professionali e contratti
collettivi, Supplemento a Notiziario di Giurisprudenza deldra, Roma, 1990, pp. 168 ss.

29 Gottardi D., Disposizioni generaliin (a cura di) Gottardi D.Commento al contratto collettivo
nazionale di lavoro per le aziende di credi@edam, Padova, 1992, p. 1.

3% Flammia R.,Problemi circa I'ambito di applicazione dei conttiatollettivi, in AA. VV., Categorie
professionali e contratti collettiviSupplemento a Notiziario di Giurisprudenza devdra, Roma, 1990,
p. 31; De Marinis N.Liberalizzazioni dei mercati, decentramento prootte ridefinizione delle aeree
contrattuali, Intervento al convegno AIDLASS su Il diritto del/taro e i confini dell'impresalrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, p. 348; Chisari C., Esposito M., Montrone M., Somministrazione e appalti: contrattazione
collettiva e fenomeni interpositoiin (a cura di) Rusciano M., Zoli C., Zoppoli Lstituzioni e regole del
lavoro flessibile ESI, Napoli, 2006, p. 419.

%1 Flammia R.,Problemi circa 'ambito di applicazione dei contiiatollettivi, in AA. VV., Categorie
professionali e contratti collettiviSupplemento a Notiziario di Giurisprudenza devdra, Roma, 1990,
pp. 32 ss.; Lambertucci PArea contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS
su Il diritto del lavoro e i confini dell'impresdyrento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e
nuove forme di decentramento produtti@uffre, Milano, 2000, pp. 124 ss.; Calcaterralllapproccio
al decentramento produttivo. Una retrospettiva alghe riflessiongin MGL, 2003, n. 8-9, p. 612.

392 Gottardi D., Disposizioni generaliin (a cura di) Gottardi D.Commento al contratto collettivo
nazionale di lavoro per le aziende di credi@edam, Padova, 1992, p. 3.
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Dal punto di vista dell'articolazione contrattuaieyece, la flessibilita modulai®
richiesta come “contropartita” dell’allargamento lldgeea contrattuale ha visto
affiancare al contratto collettivo nazionale “bas#i contratti complementari, con

AN

finalita “integrativa” di quest’ultimo in materiai @rario di lavoro, inquadramento del
personale e trattamento retributi% e di adeguamento competitivo delle imprese
appaltatrici al relativo mercato di riferimeritd

Infatti, certamente, dal punto di vista strategieofecnica dell’allargamento dell'area
contrattuale, superato l'ostacolo rappresentatédadal 2070 c.c., parebbe conferire
all'autonomia collettiva maggior efficacia, per gt@ attiene alla tutela dei lavoratori
coinvolti, nell’inseguire ed intercettare i prodgedisdecentramento produttivo, in quanto
centrata su una duttile logica funzionale, convemaimente definita, di re-inclusione
delle attivita esternalizzate dall'impresa decartga

Per quanto riguarda, invece, gli appalti concelindet attivita accessorie o
complementari esterne all’area contrattuale, I'drtlell’accordo del 1990 salvaguarda
'autonomia decisionale dell'impresa, contemperdadoon «norme graduate di
informazione e contrattazione sindacdfé» per quanto riguarda le possibili
conseguenze pregiudizievoli sulle condizioni devolatori, sino a prevedere la
sospensione dell’operativita della decisione perpariodo di dieci giorni, funzionale
allo svolgimento di una vera e propria contrattagi@on le organizzazioni sindacali
aziendali che reputino I'appalto non confacentasgdetto negoziale definit¥.

Dal punto di vista sistematico, tale ultima disgasie normativa ben si coordina e
armonizza con la coeva riforma del '90 della dibog del trasferiemento d’'azienda,

istituto anch’esso in grado di dare attuazione acgssi di decentramento produttivo,

33 Treu T., Interventg in AA. VV., Categorie professionali e contratti collettivBupplemento a
Notiziario di Giurisprudenza del Lavoro, Roma, 19pf. 85-86.

304 Gottardi D., Disposizioni generaliin (a cura di) Gottardi D.Commento al contratto collettivo
nazionale di lavoro per le aziende di credi@edam, Padova, 1992, p. 3.

%95 Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su I
diritto del lavoro e i confini dellimpresd;rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffre, Milano, 2000, p. 124; Petracci H.,rapporto di lavoro
nell’'appalto, Cedam, Padova, 2003, pp. 100-101.

3% Ferraro G.lLa contrattazione aziendale con particolare riguardl settore del creditan AA. VV.,
Categorie professionali e contratti collettivBupplemento a Notiziario di Giurisprudenza devdra,
Roma, 1990, p. 56.

397 Ferraro G.|La contrattazione aziendale con particolare riguardl settore del creditan AA. VV.,
Categorie professionali e contratti collettivBupplemento a Notiziario di Giurisprudenza devdra,
Roma, 1990, p. 56.
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laddove viene prevista ex art. 47 |. 428/90 unagadara di consultazione sindacale nel
caso di aziende con piu di 15 dipendenti.

La dilatazione dellarea contrattualde qua a fattispecie di mera dipendenza
economicd® non implicanti un controllo diretto giustificatola partecipazione
azionaria, non determinerebbe, tutelata la libgirtdacale, anche, in termini di liberta di
azione contrattuaf&’, alcuna lesione del principio fondamentale diridesindacale ex
art. 39 Cost™® qualora si intendesse la clausola di estensiortermini di dovere di
influenza in capo a e “verso” soggetti appartenealti origine o per successiva
manifestazione di volonta adesiva, alla medesintegoaia associativo/contrattudté
Partendo da una presa di coscienza circa I”inbilita” del fenomeno del
decentramento produttivo, una parte dell'opziomatsgica del movimento sindacale,
ispirata a una logica partecipativa pitl che cantile’'? si & diretta verso un sistema di
informazione, consultazione ed esame congiunto,alequerreno classico della
procedimentalizzazione dei poteri datoriifs

Si tratta pur sempre di un terreno “elettivo” dinfento funzionale ad una politica
sindacale “globale” di intervento sulle decisiomiprenditoriali ed in grado di andare al
di la delle garanzie di trattamento, sul modello cdi all'art. 3 |. 1369/1960 o

“veicolate” dal contratto collettivo applicabile Idappaltatoré'® per pervenire fino a

398 Gottardi D., Disposizioni generaliin (a cura di) Gottardi D.Commento al contratto collettivo
nazionale di lavoro per le aziende di credi@edam, Padova, 1992, p. 4.

%9 Cass., Sez. Un., 26 marzo 1997, n. 265&iirst. Civ.1997, |, pp. 119 ss., con nota di Pera G.; Cass.,
15 dicembre 1997, n. 12663, in RIDL, 1998, I, gp4 ss., con nota di Faleri Q.giudici comunitari
rivedono la nozione di trasferimento d’azien@arofalo M. G.Decentramento produttivo, impresa-rete
e area contrattuale dei bancarRelazione svolta al seminario organizzato dalisa¢-CGIL della
Regione Lazio sul temaAtcordo sulla definizione dell’'area contrattualerpé settore del credito:
aspetti giuridici e politici della nuova disciplifigdriccia, 19 giugno 1990), in Rivista giuridica Ide
lavoro e della previdenza sociale, 1990, pp. 75 ss.

%0 Tosi P.,Le nuove tendenze del diritto del lavoro nel teiriain Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali, 1991, p. 630.

31 Treu T., Intervento, in AA. VV., Categorie professionali e contratti colletiivBupplemento a
Notiziario di Giurisprudenza del Lavoro, Roma, 19p084; Calcaterra LL approccio al decentramento
produttivo. Una retrospettiva e qualche riflessipileMGL, 2003, n. 8-9, pp. 611-612.

12 Lunardon F.Contrattazione collettiva e governo del decentrammgroduttivg in RIDL, 1, 2004, pp.
224 ss.

13 | unardon F.Contrattazione collettiva e governo del decentrameoduttivg in RIDL, |, 2004, p.
224; Chisari C., Esposito M., Montrone A. MSomministrazione e appalti: contrattazione coliettie
fenomeni interpositoyiin (a cura di) Rusciano M., Zoli C., Zoppoli Ustituzioni e regole del lavoro
flessibile ESI, Napoli, 2006, p. 420.

314 | ambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su |I
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffreé, Milano, 2000, pp. 110 ss.; Calcaterra ILapproccio al
decentramento produttivo. Una retrospettiva e ghaldflessionein MGL, 2003, n. 8-9, p. 609.
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quelle di “stabilita” occupazionale, finalizzate laalricollocazione dei lavoratori
“appaltati” nel caso di risoluzione del contraticdrvizic™>.

Infatti, gli obblighi informativi, preventivi e aarattere periodiceex post'®, letti
secondo una prospettiva temporale, sono potenzignfanzionali, da un lato, ad una
verifica “a breve termine” delle possibili consegme negative, anche sul piano
occupazionale, relative ad un’operazione di estezazione, mentre, dall’altro lato,
fungono da presupposto, monitorato costantemerisdto di salute” dell'impresa, per
una valutazione dei possibili sbocchi dell'azionedacale, anche, nel medio-lungo
periodo.

A livello aziendale, come opportunamente rile¥&toun accordo di armonizzazione,
proprio in quanto non imposto o sorretto da disponi legislative, potrebbe
rappresentare un utile strumento di governo detwmteamento, specie se realizzantesi
nelle forme del trasferimento di ramo d’aziendasegue un appalto “internalizzante”,
attraverso il quale realizzare equilibrati assdittinteressi tra i dipendenti dell'impresa
cedente e quelli dellimpresa cessionaria.

Sempre nella stessa prospettiva, la prassi camtattegli ultimi anni riscontra, altresi,
la costituzione di osservatori funzionalizzati atialisi e alla verifica delle operazioni di
decentramento produttitf, magari assistita da un sistema sanzionatorio glier
inadempimenti contrattuali delle medesime impreseedtrant®.

Al di la della costituzione formale di osservatds, stessa contrattazione collettiva
aziendale, per lo piu attinente agli appalti direppubbliche, evidenzia una tendenza

che, metabolizzando la corrispondente discipliraslativa sul punto, prevede delle

315 vedi, in particolare, gli artt. 4, ccnl pulizie 2Baggio 2001e 14, d.lgs. 13 gennaio 1999, n. 18, su
servizi aereoportuali. In dottrina, sul punto, Matli M., Decentramento produttivo e tutela dei
lavoratori, Giappichelli, Torino, 2002, pp. 213 ss.; Scaipel] Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il
lavoratore non &€'una merc@ Scritti in memoria di Massimo D’Antond/olume |, Giuffré, Milano,
2004, p. 1473.

318 Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e ceattuali, Franco Angeli, Milano, 1979,
p. 254; Lambertucci PArea contrattuale e autonomia collettiv&elazione al convegno AIDLASS su Il
diritto del lavoro e i confini dellimpresd;rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttivGiuffre, Milano, 2000, pp. 108-110; Marinelli MQecentramento
produttivo e tutela dei lavoratariGiappichelli, Torino, 2002, pp. 27 ss.

17 Lunardon F.Contrattazione collettiva e governo del decentrammgroduttivg in RIDL, 1, 2004, pp.
223 ss.

318 vedi, tra gli altri, I'. art. 7, ccnl alimentarieoperative del 5 luglio 1999, art. 1, ccnl industri
metalmeccanica 7 maggio 2003; art. 5, ccnl cooperatetalmeccaniche 8 luglio 2003. Sul punto, vedi
Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, p. 28.

319 Guaglione L.La disciplina degli appalti introaziendali e il ceenuto dell’'obbligazione solidalén (a
cura di) Mazzotta ONuove tecnologie e rapporti fra impresgiuffré, Milano, 1990, pp. 168-169.
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clausole collettive di estensione “in senso orizal®i del rispetto della normativa
collettiva a favore, anche, delle imprese subappalt, con annessi obblighi di
informazione e, su richiesta, di consultazione nenfronti delle rappresentanze
sindacali unitarie e delle organizzazioni sindatsliitoriali.

In aggiunta, la predetta disciplina collettiva disp 'assunzione a carico dell’impresa
appaltatrice, a titolo di garanzia delle condizicontrattuali dei lavoratori interessati,
della responsabilita circa la verifica del rispettella predetta normazione di tutela,
comprensiva, nel settore edile, dell'iscrizionexalhssa edile territoriale di riferimento,
da parte delle (eventuali) imprese subappaltdtfici

La peculiarita e la “essenzialita” dei servizi emtig calate in un contesto di
terziarizzazione spinta delleconomia, hanno fa#tesurgere al rango di materia
destinataria di un contratto collettivo nazional® hoctalune tipologie di servizi in
appalto, come il caso dei servizi postali, in aiplarti stipulanti, mediante incontri,
generalmente annuali, a livello nazionale, si gggno, secondo una logica di gestione
complessiva del comparto, l'obiettivo di monitoraie particolare, la durata dei
contratti di appalto, 'andamento delle gare eiiecr di selezione delle imprese e di
aggiudicazione (Accordo FIS e SLC/CGIL — SLP/CISUKRPOST- UILTRASPORTI
del 18 luglio 2001).

Nella stessa prospettiva si colloca la contrattaicollettiva, che, ad integrazione della
disciplina legislativa vigente e con particolarienimento ai settori delle pulizie e dei
lavori di facchinaggio, € volta a garantire, da lato, “corrette” condizioni
concorrenziali per tutti gli operatori del settoeeonomico di riferimento, anche
mediante la previsione di verifiche circa l'idorgeiinon solo dal punto di vista della
regolarita lavoristica, dei suddetti operatori emirci, e, dall’altro lato, omogeneita dei
trattamenti, economici e normativi, “minimi” pernttiu lavoratori interessati.

Le menzionate clausole collettive in tema di de@nénto produttivo hanno sollevato
particolari problemi ricostruttivi ed applicativiep quanto attiene al profilo della loro

relativa sanzionabilit&*.

320 vedi, I'accordo sindacale tra Impresa spa cantiir€asalecchio di Reno (Bo) Lotto Zero/Sasso
Marconi (Bo) Lotto 4 e le RSU di Cantiere e le G&%. territoriali di Bologna FENEAL UIL — FILCA
CISL - FILLEA CGIL - 8 gennaio 2008 e I'accordo datale tra la societa consortile “Lotto V a” a. e |

le RSU di Cantiere e le OO. SS. Territoriali di 8gha FENEAL UIL — FILCA CISL — FILLEA CGIL —

8 gennaio 2008, disponibili su www.filleacgil.it.

%21 Ricci M., L'evoluzione delle fattispecie interpositorie: met@ del lavoro, politiche di flessibilita e
relazioni industrialj in Diritti, Lavori, Mercati, 2003, Il, pp. 377-87
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Sul versante collettivo, fatta salva, sempre, t¢arribilita agli strumenti di autotutela
offerti dal sistema di relazioni intersindac4i I'ipotesi della violazione degli obblighi
strumentali di informazione, consultazione ed esaomgiunto € ritenuta passibile di
un'azione ex art. 28 St. La%°.

Per quanto riguarda la violazione di obblighi catitrali non strumentali, come quelli
relativi ai divieti contrattuali di appalto, unarga maggioritaria della dottrina ritiene
che non vi siano alternative all’azione ordinarisarcitorig®®, a meno che non si
configuri una «violazione sistematica» dei medesiwbblighi contrattuaff®
sanzionabile, in tal caso, per condotta antisindagaart. 28 St. Lav.

Infatti, gli strumenti ordinari offerti dal diritt@ivile apprestano una tutela inadeguata
rispetto all'oggetto della lesioff&, sia perché connotati da una prevalente “impronta”
risarcitoria, con annesse problematiche di quaatiioné®’, sia per le note difficolf&®
riguardanti la tutela in forma specifica delle abarioni di fare infungibifi®.

Ad esempio, mentre in caso di violazione di obbligihcarattere informativo, I'ordine
di cessazione della condotta antisindacale ex28riSt. Lav. implica I'intimazione ad
adempiere al datore di lavoro, a pena della sapzpmmale ex art. 650 c.p., gli effetti

degli atti compiuti nell'ambito di operazioni di centramento produttivo condotte in

%22 Ghera E.Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordio, in Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali, 1979, p. 305; Scarpelli Fiterposizione e Appalto nel settore dei servifoimatici,

in (a cura di) Mazzotta ONuove tecnologie e rapporti fra impreggiuffre, Milano, 1990, pp. 112 ss.;
Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto
del lavoro e i confini dell'impresa;rento, 4-5 giugno 1999 AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme
di decentramento produttiy@siuffré, Milano, 2000, p. 104; Marinelli MDecentramento produttivo e
tutela dei lavoratori Giappichelli, Torino, 2002, p. 30.

323 Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e ceattuali, Franco Angeli, Milano, 1979,
pp. 249 ss.; Scarpelli FEsternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavorai® non € una mercén Scritti in
memoria di Massimo D’Antonavolume |, Giuffré, Milano, 2004, p. 1479; De Lud@amajo R.,l
processi di terziarizzazione intra moenia ovverddhbrica “multisocietaria’, in Il diritto del mercato
del lavoro, 1999, I, pp. 68-69.

324 Lunardon F.Contrattazione collettiva e governo del decentramamoduttivg in RIDL, |, 2004, p.
221; Calcaterra L. approccio al decentramento produttivo. Una refrettiva e qualche riflession
MGL, 2003, n. 8-9, p. 610.

325 Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e ceattuali, Franco Angeli, Milano, 1979,
pp. 249 ss.; in tal senso, vedi anche Lambertucdrea contrattuale e autonomia collettivdRelazione
al convegno AIDLASS su Il diritto del lavoro e imni dell'impresa, Trento, 4-5 giugno 1999n
AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano, 2000, pp. 104-
105; contra Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavoratdgiappichelli, Torino, 2002,
pp. 31-32, il quale ritiene sufficiente un solodeanpimento contrattuale.

3% Mariucci L., La contrattazione collettivall Mulino, Bologna, 1985, p. 286; Zoli CGli obblighi a
trattare nel sistema dei rapporti colletti\Cedam, Padova, 1992, p. 272.

327 L ambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su |I
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffré, Milano, 2000, pp. 106 ss.

328 perylli A., Informazione (diritti di) in Dig. Disc. Priv., sez. comm., VII, Utet, Tooin1992, p. 382.

329 Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, pp. 30-31.
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violazione di regole contrattualmente stabiliteiaao a seconda del contenuto delle
clausole predetté’.

Relativamente ai possibili effetti invalidanti sobntratto di appalto derivanti dalla
violazione di clausole del contratto collettivo, Bottrina e la giurisprudenza
prevalenti** propendono, in assenza di una specifica disposziti legge, per una
soluzione negativd’, a meno che non si dimostri un «intento collusi¥oxra
appaltante e appaltatore o non si dia rilievo diaa alla circostanza della conoscenza o
conoscibilita delle clausolde quibusda parte dell’appaltatore.

Sul medesimo punto, invece, una proposta dottriéle articolata®® propone di
distinguere tra I'assenza di riflessi invalidami,caso di inadempimento “semplice” di
informazioni periodiche e successive in merito alielte organizzative dell'impreg3

e la soluzione dell'inefficacia definitiV¥, pur successivamente superafiile del
contratto di appalto sottoscritto dall’imprenditoire caso di violazione di obblighi
“necessariamente” prodromici all’'affidamento alte®o dellattivita, fatta salva, in
ossequio alle regole di correttezza e buona fedeitéla risarcitoria del terzo che abbia
eventualmente subito un danno.

In tal caso, la sanzione dell'inefficacia “ostativalpisce un vizio procedurale la cui
gravita deriva dalla immediata e diretta propediétatidel relativo obbligo datoriale
rispetto all’effetto esternalizzante del proceditoeth segmentazione produttiva.

In relazione al piano individuale, la dottrina &iga, in caso di violazione delle clausole
collettive che pongono un divieto di affidamento appalto a terzi di segmenti

produttivi, tra una posizione che sostiene, seregmemunque, I"insensibilita”, rispetto

330 Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, pp. 32 ss.
%1 per tutti, Carinci M. T.La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, pp. 483 ss.; in
giurisprudenza, Pret. Milano 3 agosto 1988, in Rord 989, I, pp. 1297 ss.

%32 Lunardon F.Contrattazione collettiva e governo del decentramemoduttivg in RIDL, |, 2004, p.
233; Calcaterra L. approccio al decentramento produttivo. Una refrettiva e qualche riflession
MGL, 2003, n. 8-9, p. 610.

333 Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su |l
diritto del lavoro e i confini dellimpresd;rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffre, Milano, 2000, p. 105.

334 Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, p. 32.

335 Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e ceattuali, Franco Angeli, Milano, 1979,
p. 251; Perulli A.Informazione (diritti di) in Dig. Disc. Priv., sez. comm., VII, Utet, Toon1992, p.
381.

%3 pallini M., Riflessioni in tema di condotta antisindacale: wizibne del contratto collettivo, natura
della pronuncia, legittimazione passjvia Rivista giuridica del lavoro e della prevideanzociale, 1998,
I, p. 500.

337 Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, p. 33.
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ai singoli rapporti di lavoro, della fattispecite qud®® e un’altra contrapposta che,
invece, fa discendere dalla violazione delle cleusommenzionate lillegittimita dei

licenziamenti o trasferimenti “occasionati” dallaessione a terzi dell'attivita
appaltatd®.

Una posizione, quest’'ultima, da condividere nebaascui si accerti in concreto la cd.
natura mista della relativa previsione contrattualeorrendo una situazione giuridica
soggettiva qualificata del lavoratore ad un deteatud assetto organizzativo
dell'impres&*.

Inoltre, una volta riconosciuta la piena vincoldéwiuridica, e non il mero carattere di
raccomandaziori&', alla clausola collettiva che prevede, sul modelédart. 36 St.

Lav 342

, I'obbligo assunto dalle imprese controllanti dir frispettare il contratto
collettivo alle imprese controllate, dovrebbe rées1 fondata, dal punto di vista
sistematico, la soluzione interpretativa che, latita la natura cd. mista alla clausdi&

qua®, ritiene, in caso di inadempimento, I'impresa colféinte responsabile per il
risarcimento del danno sia nei confronti dei dipariddell'impresa controllata che dei
sindacati stipulantf®, oltre che per la tutela del diritto soggettivoi @pendenti

dell'appaltatore al trattamento economico e nomaagirevisto dal contratto collettivo

richiamatd*®.

338 Lunardon F.Contrattazione collettiva e governo del decentramemoduttivg in RIDL, |, 2004, p.
222; De Luca Tamajo R.| processi di terziarizzazione intra moenia ovvela fabbrica
“multisocietaria”, in Il diritto del mercato del lavoro, 1999, |, 9.

%39 scarpelli F. Interposizione e Appalto nel settore dei servifbimatici, in (a cura di) Mazzotta O.,
Nuove tecnologie e rapporti fra impres&iuffre, Milano, 1990, p. 116; Lambertucci PArea
contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto daVoro e i confini
dell'impresa,Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento
produttivg Giuffre, Milano, 2000, pp. 108-109.

40 Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, p. 34.

%1 Mazzotta O.,Inteventg in AA. VV., Categorie professionali e contratti collettiBupplemento a
Notiziario di Giurisprudenza del Lavoro, Roma, 199099.

342 Guaglione L.La disciplina degli appalti introaziendali e il ceenuto dell’'obbligazione solidalén (a
cura di) Mazzotta ONuove tecnologie e rapporti fra impresgiuffré, Milano, 1990, p. 171.

343 Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e ceattuali, Franco Angeli, Milano, 1979,
pp. 253 ss.

44 Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su |l
diritto del lavoro e i confini dellimpresd;rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffré, Milano, 2000, pp. 113 ss.; Garofalo M., Becentramento
produttivo, impresa-rete e area contrattuale denteari, Relazione svolta al seminario organizzato dalla
Fisac-CGIL della Regione Lazio sul temactordo sulla definizione dell’area contrattualer plesettore
del credito: aspetti giuridici e politici della nwa disciplind(Ariccia, 19 giugno 1990), in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza sociale9Q@,%. 78.

%5 Ghera E.,Interventg in AA. VV., Categorie professionali e contratti colletiivBupplemento a
Notiziario di Giurisprudenza del Lavoro, Roma, 1990 103; Carinci M. T.Gli appalti nel settore
privato. La distinzione tra appalto e trasferimerd@zienda ed il trattamento dei lavoratori impid¢ga
negli appalti in Il diritto del mercato del lavoro, 2006, I, 453.
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Nellambito della contrattazione collettiva sucdeasal d. Igs. 276/2003 e, quindi,
all’abrogazione della I. 1369/1960, una parte ddtéring*® ha rilevato una “timida”
riemersione del tentativo sindacale di delimitdreidorso agli appalti, a fronte del
contrario orientamento del legislatore del 2003femnte all’autonomia collettiva il
solo potere di ampliare ulteriormente, anziché lqueil dosare, i margini di flessibilita
concessi all'impresa.

Tale ultima considerazione potrebbe suggerire ttapa, in concomitanza del ritrarsi
della norma inderogabile di fonte legHle a favore della contrattazione collettiva di
nuovi e piu ampi ambiti di intervento, a partire daa possibile rimodulazione del
principio di uniformita di trattamento di cui albeogato art. 3 |. 1369/198%.

Il riferimento ad una possibile rivitalizzazionea goco approvato il d. Igs. 276,
dellazione contrattuale del sindacato rimanda, {articolare, all'accordo
Federmeccanica/Fim, Uilm su orario e mercato dariadel 22 gennaio 2004, che, da
un lato, riprende alcuni “vecchi” divieti di ricaysall’appalto per alcune tipologie di
lavoro (art. 28, disc. gen., parte 3, co. 2),al'atro, prevede a carico delle imprese
appaltanti I'obbligo di imporre alle imprese app#itci il rispetto delle norme
contrattuali, previdenziali e antinfortunistichert(a28, comma 6), in attesa di un
incontro volto a ridefinire, tra I'altro, la disdipa contrattuale in materia di appalto
successiva all’abrogazione della I. 1369/1960.

D’altronde, non bisogna disconoscere le difficofittategiche ed operative che |l
sindacato si trova ad affrontare una volta abrotzategge “di sostegno” n. 1369/1960,
in quanto, sebbene non possano dirsi giuridicametg@potenziate le previsioni
contrattuali deputate al controllo del decentramerbduttivo, non puo escludersi che
I'abrogazione della |. 1369 abbia avuto effettitdbdizzanti sulla disciplina

contrattuale menzionafd, sino al punto da far paventare rischi di “obkizione” del

profilo collettivo®™° quale prospettiva di tutela del lavoro negli appdi

348 Ricci M., Tutele collettive e diritti sindacali nell'esternatazionein Diritti, Lavori, Mercati, |, 2005,
p. 144.

%47 Chisari C., Esposito M., Montrone A. MSomministrazione e appalti: contrattazione coliettie

fenomeni interpositoyiin (a cura di) Rusciano M., Zoli C., Zoppoli Ustituzioni e regole del lavoro
flessibile ESI, Napoli, 2006, p. 417.

38 passalacqua RPAutonomia collettiva e mercato del lavo®iappichelli, Torino, 2005, p. 295.

349 Chisari C., Esposito M., Montrone A. MSomministrazione e appalti: contrattazione colettie

fenomeni interpositoyiin (a cura di) Rusciano M., Zoli C., Zoppoli Ustituzioni e regole del lavoro
flessibile ESI, Napoli, 2006, p. 418.
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4.1 1l problematico atteggiarsi dei diritti sindacdi nei processi di integrazione

contrattuale tra imprese

Tenuto conto della stretta correlazione intercdgdra la contrattazione collettiva e i
diritti sindacali, una breve riflessione, sia parvia incidentale, merita I'intervento del
legislatore del 2003 relativo ai diritti sindacdgi dipendenti dell’appaltatore, che pare
richiamare all'attenzione I'esigenza di “rileggetieprofilo sindacal-collettivo alla luce
dei fenomeni di integrazione contrattuale tra insprecui una risalente giurisprudenza e
dottrina®? avevano tentato di dare risposta nel confrontamsil’art. 20 dello St. Lav.
Infatti, la Pretura di Roma, nei lontani anni "hpo aver qualificato il diritto dei
lavoratori all'assemblea come diritto assolutowndi, opponibile a tutti i terzi, incluso
il terzo appaltante, ha riconosciuto, sulla bas#'ade 20 St. Lav., il diritto dei
dipendenti dell'impresa appaltatrice di esercitadritto di assemblea anche nei locali
dell'appaltante, questi ultimi concretizzanti I'téni produttiva in cui i lavoratori
svolgevano la loro prestazione lavorativa.

Sposando una impostazione accentuatamente sostamzi@nalistica, la Pretura di
Roma, estendendo in maniera “forzosa” il dettatietale della previsione di cui all’art.
20 St. Lav., perviene alla conclusione del ricomognto di un obbligo dell’appaltante,
in contrapposizione al diritto di assembbEaqug in virtu dell’argomentazione secondo
la quale un rapporto diretto tra dipendenti delpajpatore e committente e gia stato
predisposto dal legislatore nelle previsioni diagii artt. 1676 c.c. e 3 1. 1369/1960.

Dal canto suo, il legislatore del 2003 €& intervenih tema di diritti sindacali
nell'appalto con una previsione, anch’essa di nggvale lettura, contenuta nell’art. 24,
comma 1, d. Igs. 276/2003, la cui stessa colloc&zioa le disposizioni in materia di
somministrazione di lavoro appare contrassegnata «daa ratio scarsamente

comprensibile3,

%0 Corazza L.La nuova nozione di appalto nel sistema delle widi tutela del lavoratorein |
working paper<Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massird’Antong 2009, n. 93, pp. 12-14,
disponibile su http://www.lex.unict.it/eurolabodeirca/wp.

%1 Scarpelli F.,Lotta al lavoro nero e insicuro, “buona impresa’rezarietd: una nuova via per le
politiche del lavorg in (a cura di) Perulli A.Le riforme di lavoro. Dalla Legge Finanziaria 20GI
Protocollo sul WelfargHalley, Verona, 2007, p. 163.

%2 pret. Roma, 12 maggio 1977, in Diritto del Lavdtp1977, pp. 408 ss., con nota non adesiva ditCon
G., Diritto di assemblea dei lavoratori dipendenti aedtlitte appaltanti.

%3 Ricci M., Tutele collettive e diritti sindacali nell’esternatazionein Diritti, Lavori, Mercati, |, 2005,
p. 146.
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La previsione ex art. 24, comma 1, d. Igs. 276/2@@8B riconoscimento dei diritti
sindacali di cui alla I. 300/1970 anche ai dipendelell’appaltatore ha, dunque,
soprattutto in dottrina, suscitato dei rilievi irgestativi e ricostruttivi.

Ad un orientamento interpretativo propenso ad edate la non subordinazione
dell'azionabilita dei diritti sindacali al rispettei requisiti dimensionali ex art. 35 I.
300/1976 si affianca una lettura sistemafita volta a dare una coerente
“significativita” lavoristica alla disposizionele qua che potrebbe spingersi sino a
fornire una, sia pur non nitida ed embrionale, Bassitiva” anche a forme atipiche di
azione collettiva, come gli scioperi di solidarféfa nellambito di processi
d’integrazione contrattuale tra imprese.

Infatti, la posizione dottrinale summenzionata masce I'applicabilita dell’art. 24,
comma 1, d. Igs. 276/2003 ai soli dipendenti dpppatatore inseriti nel ciclo produttivo
dell'impresa committente, sia per I'accostamentssiiilante”, compiuto dalla stessa
previsione normativa, con i lavoratori “somministiee sia per un’indiretta, quando
indiscutibile, connessione con il testo abrogattiate 3 |. 1369/1966°".

Fermo restando il laconico e poco chiaro tenoréaddisposizione normativa di cui
all'art. 24, comma 1, d. Igs. 276/2003, una coerdnterpretazione, che non voglia
relegare la normale quaalla “condizione” ditamquam non essetndurrebbe a
propendere per una convergenza e compenetrazionesutkletti orientamenti
ricostruttivi.

Vale a dire, la non subordinazione dell’azionahilitei diritti sindacali al rispetto dei
requisiti dimensionali di cui all’art. 35 I. 300/@@ovrebbe riconoscersi ai dipendenti di
imprese appaltatrici per effetto dell'integraziczentrattuale realizzatasi con I'impresa

committente e a prescindere dall'inserimento deiodatori medesimi nel ciclo

%4 Ricci M., Tutele collettive e diritti sindacali nell'esternatazionein Diritti, Lavori, Mercati, |, 2005,
p. 146; Chieco R Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestaz lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensivein (a cura di) Curzio PLavoro e diritti a tre anni dalla |. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 158.

%5 |chino, P.,Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaisq in Pedrazzoli M. (coordinato dd)
nuovo mercato del lavor@anichelli, Bologna, 2004, pp. 314-315.

% Erickson C. L. — Fisk C. L. — Milkman R. — Mitch@. J. B. — Wong K.,Justice for Janitors in Los
Angeles: Lessons from Three Rounds of NegotiationBritish Journal of Industrial Relations, 40:3,
2002, pp. 542-567; Germanotta P. — Novitz Glpbalisation and the right to strike: The case for
European-Level Protection of Secondary Action The International Journal of Comparative Labou
Law and Industrial Relations, Spring 2002, pp. 67 s

%7 |chino, P..Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaisq in Pedrazzoli M. (coordinato d#)
nuovo mercato del lavor@anichelli, Bologna, 2004, p. 315; Calafa &ciopero di solidarieta-protesta e
scomparsa dell'impresénota a Pret. Ferrara, 29 giugno, 1994), in RIDL1995, pp. 466 ss.
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produttivo di quest’ultima, atteso che nessun infento al riguardo pare operare |l
tenore letterale della disposizione in commento.

Anche l'azione collettiva condotta nell’ambito da appalto qualificato da elementi di
transnazionalit®® solleva degli interessanti profili ricostruttivirca i possibili spazi di
legittimita del conflitto sindacale, ancor piu seoipttati sul quadro normativo
comunitarié®®.

Il riferimento &, in particolare, al recente cdsaval® in cui il sindacato svedese ha
fatto ricorso ad una articolata e progressiva egiat di autotutela collettiva volta ad
ostacolare un esercizio, ritenuto abusivo e ispieat una logica ddumping sociale
della libera prestazione di servizi da parte diimpresa lettone distaccante propri
lavoratori sul territorio svedese per I'esecuzidnan’opera pubblica.

Nel caso di specie, se, invero, & possibile qaalié I'azione collettiva degli elettrici
svedesi in termini di sciopero di solidari&fapiu verso i connazionali edili che i
lavoratori lettoni distaccafi?, un contratto di appalto pubblico & stato occasidhun
conflitto sindacale, coinvolgente un datore di lavtstraniero”, organizzato e gestito
da organizzazioni sindacali cui nessun dipendesitprédetto datore & iscritfd,

La particolarita del casdaval, riguardo al delicato profilo della compatibilitéa
esercizio di azioni collettive transnazionali eaftio alla libera circolazione dei servizi
nel mercato interno, consentirebbe di pervenira afinclusione piu generale secondo
cui, dando valenza discretiva agli attori coinyattientre e legittimo scioperare a tutela

dei propri interessi, non lo &€ se l'azione colltfi di “ostacolo” alla liberta di

%8 | assandari A.La tutela collettiva nell’eta della competizioneoaomica globalgin | working papers
Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massim®’Antong 2005, n. 25, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp.; Cam B., Il conflitto collettivo post-moderno: come si
adegua il diritto del lavorpin Giornale di diritto del lavoro e delle relamiandustriali, 2002, pp. 93 ss.;
Supiot A.,Revisiter les droits d’action collectivis, Dr. Soc.,n. 7- 8, 2001, pp. 687 ss.

%9 Orlandini G.,Considerazioni sulla disciplina del distacco devdaatori stranieri in Italia in RIDL,
2008, I, pp. 59 ss.

%0 Corte di Giustizia CE, 18 novembre 2007, caawal, C-341/05.

%1 pera G.Diritto del lavorg, IV edizione, Cedam, Padova, 1991, pp. 198 ssez@HG. — Romagnoli
U., Diritto sindacale IV edizione, Zanichelli, Bologna, 1997, pp. 21242 De Luca Tamajo R. — Carinci
F., Treu T. — Tosi PDiritto sindacale Il edizione, Utet, Torino, 1992, pp. 392 ss.

%2 Orlandini G.,Autonomia collettiva e libertd economiche: allagica dell’'equilibrio perduto in un
mercato aperto e in libera concorrenza | working papers Centro studi di Diritto daloro europeo
Massimo D’Antona, 2008, n. 66, in http://www.lemict.it/eurolabor/ricerca/wp, pp. 18 ss.; Dorssemon
F., The right to take collective action versus fundamkeaconomic freedoms in the aftermath of Laval
and Viking pp. 22 ss., disponibile su http://www.etui.orgieadline-issues/Viking-Laval-Rueffert-
Luxembourg/2-Articles-in-academic-literature-on-jhdgements/(offset)/15.

33 Orlandini G.,Autonomia collettiva e liberta economiche: allagica dell’equilibrio perduto in un
mercato aperto e in libera concorrenza | working paper<entro studi di Diritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona2008, n. 66, in http://www.lex.unict.it/eurolairicerca/wp, p. 21.
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circolazione dei servizi offerti dall'impresa distante, € attuata da sindacati cui non
siano iscritti i dipendenti della stessa impresa,quanto una tale azione collettiva
determinerebbe una discriminatoria compartimentezitel mercato interdd"

Nel casode quo un eventuale contratto “migliorativo” stipulat@idsindacati lettoni
avrebbe potuto considerarsi intoccabile dai vinnolimativi comunitari solo se I'azione
condotta dai sindacati lettoni finalizzata a taleettivo avesse superato il cd. “test di
legittimita”, corredando di tale crisma la medesiazéone posta in essere dai sindacati
svedesi, dipendente la legittimita dell'azione selaria di solidarieta da quella
primaria®>.

Pertanto, I'accennato approdo ricostruttivo fa dgere la legittimitd dell’azione
collettiva “secondaria” dalla tutela, piu 0 mendess, garantita all'azione collettiva
“primaria” dall’ordinamento giuridico dello Statoi dorovenienza dei lavoratori
interessati dal conflitto “originarid®® con la conseguente produzione di effetti
livellanti le tutele sindacali “verso il basso” nedso di applicazione di tale “metro” di
valutazione ai lavoratori distaccati da Stati cordimamenti giussindacali poco
“rispettosi” dell’autonomia collettivi’.

Tuttavia, anche nel caso in cui si ritengano nantutéo negativi gli esiti ricostruttivi
delineati, deve sottolinearsi che se, da un laiagantrollo giudiziale sulle finalita dello
sciopero sembra inconciliabile con il principio aitodeterminazione dell'interesse
collettiva®®® dall'altro lato, I'interpretazione del conflittcollettivo fornita dalla Corte
di Giustizia UE finirebbe per paralizzare, nellstsmza, I'azione collettiva.

Dopotutto, € la pressione dell'azione collettiva délla sola minaccia della medesima
azione che, secondo quanto dimostra la prassraailivo dispiegarsi dei rapporti di

forza nelle dinamiche economiche e sociali, raprsil piu “sensato stimolo” ad un

%4 Orlandini G.,Autonomia collettiva e liberta economiche: allagica dell’equilibrio perduto in un
mercato aperto e in libera concorrenza | working paper<entro studi di Diritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona2008, n. 66, in http://www.lex.unict.it/eurolafricerca/wp, p. 21.

%5 Orlandini G.,Autonomia collettiva e libertd economiche: allagica dell’'equilibrio perduto in un
mercato aperto e in libera concorrenza | working paper<entro studi di Diritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona2008, n. 66, in http://www.lex.unict.it/eurolaracerca/wp, p. 20.

%% Hepple B.,Diritto del lavoro, diseguaglianza e commercio gitd) in Giornale di diritto del lavoro e
delle relazioni industriali, n. 97, 2003, p. 44.

37 Orlandini G.,Diritto di sciopero, azioni collettive transnazidha mercato interno dei servizi: nuovi
dilemmi e nuovi scenari per il diritto sociale epem in | working papers Centro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antond006, n. 45, in http://www.lex.unict.it/eurolairicerca/wp, pp. 37-
38.

38 pallini M., Law shopping e autotutela sindacale nell’'Unione &hea in Rivista giuridica del lavoro e
della previdenza sociale, II, 2008, pp. 15 ss.

290



eventuale contratto collettivo di lavoro migliokedj a favore dei lavoratori distaccati,
“liberamente” siglato dall'impresa distaccante aedtato ospitante, cosi come ritenuto
legittimo quest’'ultimo accordo dalla stessa Coit&idstizia nel cashaval (par. 81).
Tuttavia, una tale ricostruzione rifugge da unaio@z di azione collettiva ammantata
da una connotazione funzionalistica, in quanto nsémtale esclusivamente alla
contrattazione collettiva e “immune” da ogni altioiettivo solidaristico volto, anche in
via “mediata” e nei confronti di «interessi teraspetto a quelli della controparte
contrattuale¥’® al miglioramento delle condizioni dei lavorafd?j attuali e potenziali.
All'orizzonte permane, dunque, l'interessante e drasibile prospettiva,de iure
condendp delineata in dottrifd’, secondo la quale, una volta distinto il piano
dell'ordinamento comunitario rispetto a quello memle, sarebbe auspicabile una
definizione e una disciplina comunitaria, in chigu®cedurale, dell'azione collettiva
sovranazionale, mirante a permetterne I'esercielocaso di incidenza sulle dinamiche
economico-produttive dell’integrazione europeai&,paire, senza alterare gli equilibri

propri delle discipline nazionali in materia diagioni industriali.

4.2 L’evoluzione delle forme e dei contenuti dell'aonomia collettiva negli appalti

sovranazionali: gli accordi quadro internazionali

Il “limitato” istituto dell’'appalto, in quanto cala nei piu ampi programmi contrattuali
di integrazione economica tra imprese sempre piwaligtivamente e
guantitativamente, sviluppati a seguito del cd.cpsso di globalizzazione, suggerisce
una breve disamina dello stato dell’arte come dedissibili tendenze del dispiegarsi

delle nuove forme, emergenti sul piano piu spicoatate globale, dell’autonomia

39 Orlandini G.,Diritto di sciopero, azioni collettive transnazidha mercato interno dei servizi: nuovi
dilemmi e nuovi scenari per il diritto sociale epem in | working papers Centro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antona006, n. 45, in http://www.lex.unict.it/eurolairicerca/wp, p. 45.

370 Reich N.,Free Movement vs. Social Rights in an Enlarged bithe Laval and Viking Cases before
the ECJ, 2008, pp. 14 ss., disponibile su:
http://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewtant.cgi?article=1000&context=soceuro; Veneziani
B., La Corte di Giustizia e il cavallo di Trojan Rivista giuridica del lavoro e della previdarsociale, I,
2008, pp. 306 ss.

371 Orlandini G.,Diritto di sciopero, azioni collettive transnazidha mercato interno dei servizi: nuovi
dilemmi e nuovi scenari per il diritto sociale epem in | working papers Centro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Anton2006, n. 45, in http://www.lex.unict.it/eurolairicerca/wp, pp. 51
ss.
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collettiva che intercettano, appunto, i crescemticpssi di segmentazione produttiva,
disseminati anche su scala planefafia

Al riguardo, il mancato verificarsi delle condiziazthe erano in grado, potenzialmente,
di avverare le “promesse” protettive dei codicicgindotta unilaterali elaborati dalle
imprese, soprattutto multinazioridfi ha determinato, per quanto riguarda il profilo
funzionale, una conseguente progressiva “atrofiop@? e, allo stesso tempo,
evoluzione “darwinistica” degli stessi.

Un indicativo segnale di tale orientamento puo isansi nella progressiva transizione
dei codici di condotta, e specie per i codici sbtia da strumento di regolamentazione
unilaterale a favore di una regolamentazione ditéare multilaterale.

Sulla scorta di tale evoluzione e alla luce detérto quadro attuale delle relazioni
industriali di livello sovranazionale, in cui largwna valida espressione di autonomia
collettiva, il movimento sindacale, e in particelarle federazioni sindacali
internazionali, hanno *“tentato” la strada dellapskazione degli accordi quadro
internazionafi’”.

Ovviamente, & opportuno sottolineare che se, daunto di vista giussindacale, gli
accordi quadro internazionali incarnano gli esiti wha “maturazione” del quadro
normativo delle relazioni industriali, essi, alldesso tempo, rappresentano un
“fenomeno giuridico” dai contorni non, ancora, lmlineati e consolidati, dal punto di
vista sia soggettivo, sia oggettivo, oltre chealsfera di applicazione territoriale.
Innanzitutto, i riferimenti temporali ci prospettagli accordi quadro internazionali alla
stregua di strumenti regolativi relativamente “gav, se facciamo risalire il primo
accordo quadro, stipulato dalla multinazionale Dene dalla Federazione Sindacale
Internazionale del settore alimentdfealla meta degli anni '80. Tuttavia, a fronte di

una situazione di sostanziale stasi nel corso dewli ‘90, un rinnovato impulso alla

%72 3yl tema, si veda linteressante opera collettaldeacolonges M. — Saincy B. (a cura digs
nouveaux enjeux de la négociation sociale inteomatie La Découverte, Paris, 2006.

373 Murray J.,Corporate codes of conduct and labour standaidga cura di) Kylion R.Mastering the
challenge of globalization. Towards a trade uni@eada ITC of ILO, Torino, 1998.

37 wild A., International business social initiatives: sociades of practices. The “new kid in block,
AA.VV ., A new spirit of enterprise: Articles and cask®©, Geneva, 1999, p. 67.

37> Hammer N.,International Frameworks Agreements: global indiadtrelations between rights and
bargaining in Transfer, Vol. 11, n. 4, 2005, pp. 512 ss.

37 Hammer N.,International Frameworks Agreements: global indiadtrelations between rights and
bargaining in Transfer, Vol. 11, n. 4, 2005, p. 515.
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stipula degli accordi quadro internazionali si @itava partire dagli inizi di questo
secolo.

La recente rivitalizzazione dello strumerde quoha impedito, pero, di pervenire ad
una definizione precisa e pacifica di accordo qoadmternazionale, cui puod
approssimativamente risalirsi per via indiretta razge ad “indici” desumibili dagli
accordi-modello  elaborati  unilateralmetffe dalle  Federazioni  Sindacali
Internazionafi’® il riferimento alle convenzioni OIL, la “tensionespansiva”’ nei
confronti dell’intera filiera produttiva, la stipaulda parte di una Federazione Sindacale
Internazionale e la partecipazione sindacale allecessive fasi di “manutenzione”,
anche conflittuale, dell’accord®.

Un breve richiamo al fattore geografico-territogiale, da un lato, consente di escludere
dagli accordi quadro internazionali in senso sirgtt accordi, non numerosi, conclusi a
livello regionale, soprattutto europeo, dalle Fedami Sindacali Europee e/o dai
Comitati Aziendali Europei, dall'altro lato, evidea come la quasi totalita degli
accordi quadro internazionali e stipulata da im@resn sede legale in Europa, per lo
piu settentrionale, e, quindi, con uno specificodelim di relazioni industriali di
riferimento.

Il profilo soggettivo della tematicde quaevidenzia un intricato groviglio di agenti
negoziali e di conseguenti livelli di contrattazeonteressati.

La complessita del quadro di riferimento prospetttspiega in virtu del fatto che, sul
versante datoriale, I'accordo quadro internazioralstipulato, salvo che nel settore
marittimo, dove vi &€ una vera e propria contrattagicollettiva globale tra contrapposte
federazioni sindacali internazior&fi da agenti contrattuali di livello aziendale, nrent
sul versante sindacale dei lavoratori, 'accorddydita, ma non necessariamente, é
siglato, da una pluralita di parti negoziali, sia ldello aziendale, sia di livello

nazionalé®,

" Lassandari A.La tutela collettiva nell’'eta della competizioneoaomica globalgin | working papers
Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massim®’Antong 2005, n. 25, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, pgB 4s.

378 Nilsson J.A tool for achieving workers’ rightsn Metal Word, n. 4, 2002, pp. 22 ss.

379 Hammer N.,International Frameworks Agreements: global indiatrelations between rights and
bargaining in Transfer, Vol. 11, n. 4, 2005, pp. 524 ss.

30 illie N., Global collective bargaining on flag of convenierstepping in British Journal of Industrial
Relations, 42:1, 2004, pp. 47-67.

%1 Ales E., Engblom S., Jaspers T., Laulom S., Szistr Sobczak A., Valdes Dal Re Fransnational
Collective Bargaining: Past, Present and Futuréhtp://ec.europa.eu/employment social/labour
law/docs/transnational agreements ales study er2p@86; Scarponi SLa “privatizzazione” delle norme
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Comunque, in ogni caso, le summenzionate partulstipi sono affiancate, almeno sul
fronte sindacale dei lavoratori, dalla FederaziSimedacale Internazionale di categoria,
al fine di garantire la copertura protettiva anehéavore dei lavoratori occupati in
aziende della medesima categoria “a valle” dellarél produttiva, che assume sempre
pitl una dimensione globdfé, disegnata dall'impresa committente.

Come accennato, la tendenziale propensione a prereitapplicazione degli accordi
guadro internazionali lungo [lintera filiera protivd dellodierna impresa
transnazionale a rét8 risulta, secondo stime relativamente reé&htaver determinato,
nel complesso, una copertura globale approssimalivairca cinque milioni di
lavoratori.

Prima facie un’analisi del profilo oggettivo-contenutisticoegli accordi quadro
internazionali evidenzia, commackground un approccio cooperativo da parte di ambo
le contrapposte parti negoziali per quanto rigudeda@gestione, anche nella fase di
composizione di eventuali conflitti, dello strumentgolativo di cui si discute, che
finisce per integrare l'esito del riconoscimentaoniale del dialogo sociale a livello
globale.

Infatti, a differenza dei codici unilaterali di adotta, gli accordi quadro internazionali
prevedono generalmente, sin dalla fase di elabmmazia partecipazione dei lavoratori
e dei rappresentanti sindac&li Di qui, i tentativi sindacali, ancora esigui satiganici,

di costituzione di consigli mondiali d’'impresa, chenderebbero a garantire una
rappresentanza effettiva dei lavoratori a livellobgle e a tenere aperti i “canali di

comunicazione” tra livello sovranazionale e livellnferiori e decentrati di

internazionali di tutela del lavoro: codici etici desponsabilita sociale, accordi sindacali intemi@nali,

in Lavoro e Diritto, Ill, 2009, pp. 411-412.

%2 Marginson P.,La réalité¢ actuelle des accords transnationaux dées entreprises. Les accords
conclus : sujets traités, intéréts et difficult€uelle complémentarité avec le dialogue sectoriela
réalité actuelle des accords transnationaux darssdetreprisesin Cahiers de la Fondation, Les, n. 65 -
66 mars — septembre, 2006; Gibb IBternational Framework Agreements: Increasing #ffectiveness
of core labour standards2005, disponibile su www.global-labour.org/eughbditm; Lo Faro A.La
contrattazione collettiva transnazionale: proverigiresa del dialogo sociale in Europafh Giornale di
diritto del lavoro e delle relazioni industriali],12007, pp. 551 ss.

33 Rullani E.,"Global-mente! in Economia e politica industriale, 29(113), 20pg. 19-46.

34 papadakis K.Research on International social dialogue and In&ional Framework Agreements
(IFAs), in International Labour Review, 2008, pp. 100 ss.

%5 Scarponi S.La “privatizzazione” delle norme internazionali ditela del lavoro: codici etici di
responsabilita sociale, accordi sindacali internazali, in Lavoro e Diritto, 11l, 2009, p. 412.
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rappresentanza, abitualmente informati e consybtatna della stipula di un accordo
quadro internazionaie®.

Proseguendo I'esame contenutistico degli accorddou internazionali, si scorge un
maggiore, sempre rispetto ai codici di condottacenimento e approfondimento dei
temi affrontati, che vanno certamente oltreore labour standardfino a dare risalto
alle problematiche relative alla salute e sicureasdavord®, all’orario di lavoro e ai
diritti sindacali di informazione e consultazidffe

Negli accordi quadro internazionali € rinvenibilemaniera particolarmente rilevante il
tentativo, variamente graduato in termini di infensdi responsabilizzare I'impresa “a
monte” del processo produttivo in riferimento atkervanza, anche da parte di
appaltatori e subfornitori, dei trattamenti econcme@ normativi convenzionalmente
stabiliti*®®.

Da tale ultimo punto di vista, gli accordi quadndernazionali, certamente, potrebbero
rappresentare un primo encomiabile, sia pur antaattabile”, tentativo di risposta
anche alla pressante esigenza di contrasto al fmondel cd.dumping sociale,
evidentemente correlato a processi transnazionali integrazione contrattuale
interessanti sistemi giuridici nazionali connotdd, talvolta, “abissali” differenziali di

tutela e di costo del lavoro.

5. La peculiarita della dimensione preventivo-promaionale nella disciplina

lavoristica in materia di appalti pubblici

Alla dimensione “regolativa” della disciplina lavstica dell’'appalto si pud certamente

ascrivere quel filone normativo, comprensivo dpdsizioni sia dhard, sia disoft law

%% Schomann I., Sobzak A., Voss E., Wilke Egodes of conduct and international framework
agreements: New forms of governance at company, IEueopean Foundation for the improvement of
living and working conditions, 2008, pp. 52 sspdisibile su www.eurofound.europa.eu.

%7 Scarponi S.Globalizzazione, responsabilita sociale delle ingere modelli partecipatiyin (a cura
di) Scarponi S.Globalizzazione, responsabilita sociale delle inggre modelli partecipativiQuaderni
DSG, Trento, 2007, p. 30.

38 Scarponi S.La “privatizzazione” delle norme internazionali ditela del lavoro: codici etici di
responsabilita sociale, accordi sindacali internazali, in Lavoro e Diritto, Ill, 2009, p. 412; Daugateil
I., La dimesnion international de la responsabilitéiatecdes enterprises europeennes: observations sur
une normativité a vocation transnationalén AA. VV., La dimension pluridisciplinaire de la
responsabilité sociale de I'enterpris2007, p. 285.

39 Scarponi S.La “privatizzazione” delle norme internazionali ditela del lavoro: codici etici di
responsabilita sociale, accordi sindacali internazali, in Lavoro e Diritto, 11, 2009, p. 420.
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nazionale e comunitario, gia rilevato in dottfiftache mira ad intercettare nel piu
ampio sistema giuridico, non solo giuslavorististifuti ed indici di riferimento volti a
valorizzare il diritto del lavoro non solo comeuwtrento di tutel®¥*, bensi, quale
occasione per «elevare la qualita non tanto e nlmdelle imprese appaltatrici, quanto
soprattutto dei servizi appaltalt$

Muovendo da una concezione dell’organizzazione émghitoriale piu come “fascio” di
«procedure, regole, prasstandard operativi eskills che come insieme di mezzi
materiali e uomini¥”, si fa riferimento a quefrend normativo che, a partire dalla
normativa nazionale attuativa, a sua volta, dittdue comunitarie, in materia di appalti
pubblici, anche di fornitura e di serviZl prevede, per appalti superiori a soglie
prefissate, precisi criteri di valutazione dellansgtenza economico-finanziaria
dellimpresa, nonché della relativa capacita temtioyanizzativa.

Quest’ultima e da valutare alla luce delle cd. gmie tecniche di derivazione
comunitaria e degli, ormai consolidati, sistemitifieativi di qualita tecnica, sociale ed
ambientale dei prodotti e dei processi produttivi

Nella stessa direzione si sono mosse la |. 82/1€9d, in riferimento all’attivita delle
imprese di pulizia, disinfezione, disinfestazionrattizzazione e sanificazione, ha
sancito I'obbligo, per le succitate imprese, diridone al registro delle imprese o
all'albo delle imprese artigiane, subordinandola akrifica del possesso di requisiti di
onorabilita, economico-finanziari e tecnico-orgaaitavi, stabiliti con D.M. n.
274/1997, nonché le varie proposte legislative,0 salcune delle quali hanno
“‘conquistato” un compiuto approdo procedurale, ntiraad istituire sistemi

volontaristici di certificazione di conformita saté®®.

390 Bonardi O.L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 361 ss.

%91 Bizzarro C.,Appalto e certificazionein Bollettino Adapt n. 16, 26 aprile 2007, p.r8peribile su
www.fmb.unimore.it.

%92 Bonardi O.,L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, p. 362; ma vedi
anche, Scarpelli Fll codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la regolarita del
lavoro, in Note Informative, n. 36, 2006, pp. 22 ss.

393 Bonardi O.L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, p. 362.

39 Disciplinati, dapprima, rispettivamente dal d..lgs 358/1992 e d. Igs. 157/1995, come, attualmente
“confluiti” nel d. Igs. 163/2006.

3% Bonardi O. L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, p. 365.

3% per tutti, il disegno di legge S 343, del 27 gin@®01 sulleCertificazione di conformita sociale dei
prodotti realizzati senza I'utilizzo di lavoro mirle, su cui Bonardi O.L'utilizzazione indiretta dei
lavoratori, Franco Angeli, Milano, 2001, p. 367 e Ferraresj Responsabilita sociale delle imprese: |l
ruolo del diritto del lavorgin DRI, 2004, p. 402.
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Gli istituti giuridici e gli indici di riferimentorichiamati non sono necessariamente
incompatibili tra loro, ma, anzi, coesistono e ricliiamano” a vicenda, come nel caso
previsto dal d.P.R. n. 34 del 25 febbraio 2000,, ch&ciplinando il sistema unico di
qualificazione delle imprese partecipanti a gare gieappalti pubblici di lavori, gia
ipotizzato dalla legge quadro 109/1994 sui lavaiblgici (Ila cd. Merloni) ha richiesto,
tra gli altri, il requisito, ai fini della predetigualificazione per categorie, del possesso
del sistema di gestione di qualita aziendale UNIIS® 9006,

L’abrogazione della I. 109/1994 dal parte del @. [§63/2006 (cd. Codice degli appalti
pubblici) non ha determinato, tuttavia, dei sostnzsconvolgimenti disciplinari,
laddove, nellispirare le linee guida della discigl dei meccanismi di certificazione dei
soggetti esecutori a qualsiasi titolo di lavori pldi ai principi di qualita,
professionalitd e correttezza, I'art. 40 del Codaeygli appalti pubblici ha, nella
sostanza, riprodotto la disposizione, di caratpeogrammatico ed organizzativo, di cui
all'art. 8 della legge quadro sui lavori pubbliche aveva disposto l'istituzione del
sistema unico di qualificazione in materia di afigdillavori pubblicf®®

Pertanto, a conferma del quadro normativo preesestéart. 40, comma 3, del Codice
demanda agli organismi di attestazione (SOA) - stigdi diritto privato investiti di
una pubblica funzione - il compito di verificare plossesso, da parte dei soggetti
qualificati, di un sistema di qualita conforme atlerme europee della serie UNI EN
ISO 9000 e alla normativa nazionale, nonché deiiségdi ordine generale, tecnico-
organizzativi, comprendenti misure di gestione antazle, ed economico-finanziari
conformi alle disposizioni comunitarie in materiagdalificazione.

Inoltre, a sostegno di un impianto normativo cha, dalla fase della progettazione
dellopera o del servizio (pubblici) da appaltammnferisce rilievo peculiare alla
protezione del lavoro, merita una particolare memeil’individuazione della figura del
responsabile del procedimento, unico per le faéa geogettazione, dell'aggiudicazione
e dell'esecuzione, che si designa, ex art. 10 aelic@ degli appalti pubblici, quale

garante, appunto, anche della disciplina di tuleldavord®®.

397 petracci F.|l rapporto di lavoro nell'appalto Cedam, Padova, 2003, pp. 175 ss.

3% cardarelli F. Art. 40. Qualificazione per eseguire lavori pubblio (a cura di) Baldi M. — Tomei R.,
La disciplina dei contratti pubblici : commentara Codice appaltilPSOA, Milano, 2007, pp. 448 ss.
39 Scarpelli F.JI codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la regolarita del lavoran
Note Informative, n. 36, 2006, p. 28.
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Per quanto attiene ai requisiti, utili ai fini dettenimento della certificazione da parte
delle SOA, riguardanti il profilo contributivo, prenzionale e contrattuale, I'art. 40,
comma 4, d. Igs. 163/2006 demanda, tra gli altuesgultimi ad una dettagliata
disciplina di rango regolamentare, in sostituziatel'art. 7 D.P.R. 34/2000, che
subordinava la partecipazione agli appalti publdidavori all’inesistenza di violazioni
gravi, definitivamente accertate, in merito alleteniz summenzionat®.

Inoltre, il Codice e intervenuto, per mezzo detl'@8, a delineare i requisiti, attinenti
all'affidabilita morale, economica e professiondtdl’esecutore, di ordine generale che
devono essere posseduti dagli operatori econonni¢inadella partecipazione alle
procedure di gara, della stipulazione dei relatantratti e dell'affidamento di
subappalti, riconducendo ad unitarieta una diswpinterna, a sua volta attuativa di tre
direttive comunitarie (art. 24 dir. 93/37/CEE; a20 dir. 92/50 CEE e art. 20 dir.
93/36/CE), differenziata per gli appalti di lavaservizi e forniture.

Tuttavia, fermo restando il rispetto del princigiel “necessario” possesso dei requisiti
generali di partecipazione gia al momento dellasgméazione della domanda o
dell'offerta, il legislatore nazionale del 2006, velisamente dall'impostazione
comunitaria sul punto, ha optato per una soluzdineaggior rigore, riconoscendo ai
requisiti generali Istatusdi cause di esclusione che non consentono alcaingavzione

di carattere discrezionale, ma operano in moda@tiass’"

Tralasciando i requisiti piu strettamente attinealte patologie dell'impresa e dei
comportamenti dei “rappresentanti’, in senso lattesi, della medesima, l'art. 38,
comma 1, lett. e), i), I), del Codice degli appplibblici annovera, con una disposizione
identica a quella gia contenuta nell’art. 75 dePIR. 554/1999, tra le cause di
esclusione dalla partecipazione alla gara fattispéicgravi infrazioni, definitivamente
accertate, di norme in materia prevenzionale o,pigenerale, di tutela del lavoro, in

base a comprovate risultanze in possesso dell’@sseio sugli appalti pubbliéi?

400 cardarelli F. Art. 40. Qualificazione per eseguire lavori pubhlin (a cura di) Baldi M. — Tomei R.,
La disciplina dei contratti pubblici : commentaréd Codice appaltilPSOA, Milano, 2007, p. 449 ss.
401 cardarelli F.,Articolo 38. Requisiti di ordine generalein (a cura di) Baldi M. — Tomei RLa
disciplina dei contratti pubblici : commentario @bdice appaltiIPSOA, Milano, 2007, p. 422.

402 scarpelli F.JI codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la regolarita del lavoran
Note Informative, n. 36, 2006, p. 28.
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La sostanziale innovazione rilevataattiene al tentativo di “isolare”, sia pure seamnd
una prospettiva di razionalizzazione della previgerlisciplina racchiusa nella
previsione di cui all'art. 75 del D.P.R. 554/1998 tre diverse fattispecie relative agli
obblighi di pagamento dei contributi previdenziali assistenziali, di presentazione,
volta per volt&d™ del certificato relativo al lavoro dei disabitipnché quello afferente
al rispetto della normativa in tema di sicurezzhlaworo e, in genere, sui rapporti di
lavoro.

Inoltre, l'art. 40 d. lgs. 163/2006, con riferimerdai lavori pubblici di valore uguale o
superiore a 15.000 Euro, non annovera, né delega&gblamento emanando ad
annoverare, il parametro relativo alla consisteognica tra i requisiti “speciali” di
impronta lavoristica, mentre, I'art. 18, comma ft.lel., D.P.R. 34/2000 si richiama
all xadeguato organico medio», che va determinatosensi dei commi 10, 11, 12
dell’art. 18 predetto, alla luce del parametro debkto sostenuto per il personale
dipendente, quale risultante da una corretto pagtnelle retribuzioni e dei contributi
ai sensi delle disposizioni di legge e/o di comtratollettivo, purché non inferiore ad
una certa percentuale del volume di affari conv@maimente stabilito dell'impresa
interessata>.

Un riferimento alla dotazione organica €, invedeyenibile nell'art. 42 del Codice, in
cui, con riferimento ai soli appalti di servizi, isivita a considerare I'organico medio
annuo del concorrente come indice rivelatore, tiaaljri, della capacita tecnico-
professionale del medesimo (art. 42, lett. g)gs. 163/2006).

Un ulteriore elemento caratterizzante il profilooqmozional-preventivode quo in
materia di appalti pubblici &€ rappresentato dallaimento ex art. 49 del Codice degli
appalti pubblici, un istituto di derivazione comtamia che trae origine dall’elaborazione
giurisprudenziale della Corte di Giustizia dellen@mita Europee in materia di appalti

pubblici di lavori e serviZf®.

403 Cardarelli F.,Articolo 38. Requisiti di ordine generalein (a cura di) Baldi M. — Tomei RLa
disciplina dei contratti pubblici : commentario @bdice appaltiIPSOA, Milano, 2007, pp. 432 ss.

404 scarpelli F.JI codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la regolarita del lavoran
Note Informative, n. 36, 2006, p. 28.

403 petracci F.|l rapporto di lavoro nell’appalto Cedam, Padova, 2003, p. 176.

4% Corte di Giustizia CE, Quinta Sezione, 14 apri#94, causa C-389/9Ballast Nedam Groep NV
contro Stato Belgain Racc, 1994, 1-1289; Corte di Giustizia CE, Quinta Seep2 dicembre 1999,
causa C-176/98olst Italia Spa contro Comune di Cagliaim Racc.1999, 1-8607.
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Il connotato essenziale dell'avvalimento e indidtiunella circostanza di consentire ad
un concorrente, che non soddisfi da solo i requisitnimi per partecipare alla
procedura di aggiudicazione di un appalto pubblia,non privato, di far valere presso
I'autorita aggiudicatrice la capacita di terzi aiadj conta di ricorrere qualora gli venga
aggiudicato I'appaltt”.

La “positivizzazione” dell'istituto a livello comutario, intervenuto per mezzo degli
artt. 47 e 48 delle direttive nn. 17 e 18 del 20€dnsente di desumerne i caratteri
salienti nell’irrilevanza dei legami giuridici traavvalente e impresa ausiliaria,
nell'obbligo, imperniato in capo all’avvalente, drovare alla stazione appaltante la
“disponibilitd” dei mezzi altrui, nonché, infineeha possibilita infragruppo di utilizzare
il meccanismo del possesso indiretto dei requisiiche, per poter ottenere I'iscrizione
ad un determinato elenco ufficiale, albo o sisteinzertificazioné®.

Per contro, la “concretizzazione” interna, opegdfarticolato art. 49 del Codice degli
appalti pubblici, dell'istitutade qug di cui possono avvalersi sia I'impresa singoia,i s
consorziati e i raggruppati, quest'ultimi, per di,psenza alcun vincolo “interno”,
induce, sulla base di una lettura sistematica aféltolo succitato, alla considerazione
che la disposizione nazionale prevede, rispet® iatlicazioni normative comunitarie,
la facolta, ex art. 49, comma 7, della stazioneabippte di limitare, tramite il bando di
gara ed in presenza di determinate ragioni connedlse «natura o all'importo
dell'appalto», I'avvalimento solo ai requisiti e@mici o a quelli tecnici, ovvero di
considerarlo «un preesistente requisito tecnicoam@mico gia posseduto dall'impresa
avvalente in misura o percentuale indicata nel baesso¥®.

Si é trattata di un’opzione di politica del diriftopalese contrasto con la corrispondente
disciplina sovranazionale in materia, che avreldggtimato per tale via, in virtu del
principio di prevalenza del diritto comunitario,d&sapplicazione della norma interna e
del conseguente atto amministrativo di carattegdi@iivo, se non fosse intervenuta

un’opportuna abrogazione della previsialgequada parte del d. Igs. 152/2008.

407 Boifava M., Art. 49. Avvalimentoin (a cura di) Baldi M. — Tomei RLa disciplina dei contratti
pubblici : commentario al Codice appaltPSOA, Milano, 2007, p. 492.

08 Boifava M., Art. 49. Avvalimentoin (a cura di) Baldi M. — Tomei RLa disciplina dei contratti
pubblici : commentario al Codice appaltPSOA, Milano, 2007, pp. 493 ss.

09 Boifava M., Art. 49. Avvalimentoin (a cura di) Baldi M. — Tomei RLa disciplina dei contratti
pubblici : commentario al Codice appaltPSOA, Milano, 2007, p. 497.
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Esigenze restrittive, ispirate, anche, da preociopadi regolarita e tutela di chiara
matrice lavoristica, sottendono la necessita dniedere pure allimpresa ausiliaria
I'attestazione del possesso dei requisiti genepalart. 38, comma 1, d. Igs. 163/2006,
unitamente alla sottoposizione alle “verifiche ardfia”, al fine di impedire la
partecipazione alla gara pubblica di soggetti eigimenti, potrebbero, pur privi dei
requisiti generali, aggirare i menzionati divieapprofittando” del prestito dei propri
requisiti.

Inoltre, anche sul piano probatorio, ad una “tellde” atipicita garantita dal quadro
normativo comunitario si affianca un rigoroso légfisre interno, che, ai fini della
dimostrazione dell’avvalimento, esige I'esibiziaieun contrattcad hog superabile da
una dichiarazione ex D.P.R. 445/2000 nel solo cdisappartenenza dell’impresa
avvalente e di quella ausiliaria al medesimo grdtfpo

Invece, il legislatore del Codice degli appalti plidi ha predisposto una soluzione
“intermedia” per i consorzi tra societa cooperativ@roduzione e lavoro, per i consorzi
di imprese artigiane e per i consorzi stabili ek 84, comma 1, lett. b) e c) d. Igs.
163/2006, in quanto solo in capo ad essi, in qudotati di soggettivita autonoma e
stabile, deve essere verificato, ex art. 35, d. 1§8/2006, il possesso dei requisiti di
idoneita tecnica e finanziaria, prevedendosi, pamghe una limitata possibilita di
cumulo tra i singoli consorziati per quanto riguatd disponibilita delle attrezzature e
dell’organico medio annuo.

Cosi come, in parziale contraddizione con I'imppistae summenzionata, il successivo
art. 36, comma 7, del Codice fa discendere la ficedione del consorzio stabile dalla
sommatoria delle qualificazioni possedute dallgsia imprese consorzidte

Con riferimento all'istituto delgeneral contractar introdotto nel nostro ordinamento
dal d. lgs. 190/2000 al fine di predisporre strutheperativi adeguati alla realizzazione
delle grandi infrastrutture, il d. Igs. 163/200@y pnezzo, in particolare, degli artt. 186 e
187, detta una disciplina speciale e parzialmeeteghtoria, rispetto a quella ex artt. 34
e ss. del medesimo decreto, in merito ai requaesiiche in tema di utilizzo di adeguata

forza lavoro propria, che devono possedere i stigge¢ intendono partecipare alle

419 Bpifava M., Art. 49. Avvalimentoin (a cura di) Baldi M. — Tomei RLa disciplina dei contratti
pubblici : commentario al Codice appaltPSOA, Milano, 2007, p. 498.

“1 Giani R.,Art. 35. Requisiti per la partecipazione dei corsalle gare in (a cura di) Baldi M. —
Tomei R.,La disciplina dei contratti pubblici : commentarad Codice appaltiIPSOA, Milano, 2007, p.
399.
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procedure di affidamento unitario a contraente gdaeex art. 176 del Codice degli
appalti pubblici.

Cio proprio in virtu della particolare onerositacemplessita dell'iniziativa economica
cui accede il contratto di affidamento unitario,cla disciplina consente al contraente
generale ampie facolta, sia pur “controllate”, gieenalizzazione dei lavori, mediante
affidamenti e subaffidamenti sottratti alle rego@!’evidenza pubblicd?

Funzionale ad un’impostazione preventivo-promoZiendella regolazione sociale
dell'appalto risulta essere la disciplina relatiga dispositivi pubblicitari e alla
disseminazione di informazioni, anche inerenti edigolarita lavoristica.

In particolare, la previsione di cui all’art. 2fmama 5, D.P.R. 34/2000, che, al fine di
garantire esigenze di pubblicita e di facile repemto da parte delle SOA delle
informazioni circa la regolarita lavoristica dellmprese, ha previsto la costituzione,
presso I'Osservatorio per i lavori pubblici, di wasellario informativd™ che, in
seguito all'intervento “estensivo” del legislatatel Codice dei contratti pubblici, si &
trasformato in casellario informativo dei contradtibblici di lavori, servizi e forniture
presso I'Osservatorio, a sua volta, dei contrattiblpici relativi a lavori, servizi e
forniture ex art. 7 d. Igs. 163/2006.

L’articolo testé menzionato si preoccupa di delieealtresi, le funzioni principali,
connotate da un accentuato profilo regolativo, @sste all’Osservatorio dei contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, & particolare, alla sezione centrale dello
stesso.

Trattasi di un variegato fascio di attivita, chenna dalla raccolta ed elaborazione delle
informazioni riguardanti i contratti pubblici sutto il territorio nazionale e, in
particolare per quanto in questa sede interessallequelative «all'impiego della
manodopera e le relative norme di sicurezza» eosti € agli scostamenti rispetto a
quelli preventivati, alla determinazione annualeatssti standardizzati, comprensivi di
quelli ex art. 87, comma 2, del Codice, per tipolalioro, servizio e fornitura in

relazione a specifiche aree territoriali.

412 Bernini P.,Art. 186. Istituzione del sistema di qualificazionelassifichein (a cura di) Baldi M. —
Tomei R.,La disciplina dei contratti pubblici : commentarad Codice appaltiIPSOA, Milano, 2007, p.
1632.

413 petracci F.|l rapporto di lavoro nell’appalto Cedam, Padova, 2003, p. 178.
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A sua volta, I'Osservatorio sui contratti pubbligiincardinato presso I'Autorita di
vigilanza sui contratti pubblici di lavori, serviei forniture ex art. 6 d. Igs. 163/2006,
cui, nellambito della sua indipendenza funzionalegiudizio e di valutazione, sono
attribuite importanti funzioni di segnalazione, anhazione e di proposta, oltre,
ovviamente, quellacore di vigilanza su tutti gli appalti pubblici, anchd interesse
regionale e cd. sotto sodita

In particolare, I'Autoritd segnala, per mezzo dauelazione annuale, al Governo e al
Parlamento i fenomeni particolarmente gravi di sgwganza o applicazione “distorta”
della normativa sui contratti pubblici, con partare riferimento allo scostamento dai
costi standardizzati, alla frequenza del ricorsogpensioni dell’esecuzione o a varianti
in corso di esecuzione, e, sia pur in recepimentmcaonsolidato orientamento, anche
piu “permissivo”, giurisprudenziale - Cons. Statez. VI, sent. n. 991/2004 -, risulta,
altresi, investita del potere di annullare, in casaonstatata inerzia da parte degli
organismi di attestazione competenti, le attestazitasciate in difetto dei presupposti
stabiliti legislativamente, nonché di sospendarml@ia cautelare (art. 6, comma 7, lett.
), del Codice).

Con patrticolare riferimento agli appalti pubbligisirvizi, I'intersecarsi di esigenze di
uno sviluppo “lealmente” concorrenziale del mercatella qualita dei servizi offerti,
della “correttezza” del trattamento economico emmdivo assicurato ai lavoratori
interessati, nonché di un efficace contrasto alenia irregolare ha stimolato la
diffusione, a livello territoriale, di processi amrtativi, volti alla regolazione sociale, in
forma promozional-preventiva, degli appalti.

In merito, il livello territoriale provinciale, pprio perche coinvolge [listituzione
provinciale sia nella veste di ente appaltatorsaivizi che di indirizzo ed intervento
sulle politiche ed iniziative nell’area dello syoo imprenditoriale e del lavoro, &
quello piu interessato dalla predetta prassi, cdmstra il Protocollo della Provincia
di Milano sulle regole per gli appalti pubblici slervizi, stipulato dall’ente Provincia e

dalle organizzazioni sindacali territoriali nel gam 2007.

414 pistis E. Art. 6. Autorita per la vigilanza sui contratti phblici di lavori, servizi e forniturgin (a cura
di) Baldi M. — Tomei R.La disciplina dei contratti pubblici : commentara Codice appalti IPSOA,
Milano, 2007, p. 129; Scarpelli Al codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la
regolarita del lavorg in Note Informative, n. 36, 2006, p. 28.
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| tratti salienti del Protocollo summenzionato @agdano, in relazione al profilo
lavoristico, I'impegno della Provincia, per quatitiene agli appalti di sua competenza
e degli enti di sua derivazione, ad inserire npitoéato speciale d’appalto I'indicazione
della contrattazione collettiva di categoria dal@ppe e la garanzia del rispetto, nei
valori posti a base di gara, della contrattaziookettiva nazionale e territoriale, e del
costo del lavoro e della sicurezza, come legisdatiente e contrattualmente definiti.

Il Protocollo si caratterizza, altresi, per la ps@ne di specifici requisiti, dimensionali,
specialistici e di certificazione, “integrativi” pd’accesso alla gara, ferma restando
I'opzione preferenziale verso il sistema di aggradione dell’'offerta economicamente
piu vantaggiosa anziché quello del massimo ribasservato per gli appalti di servizi
“marginali” in cui siano puntualmente definiti i m@nuti contrattuali.

Inoltre, al riguardo, un’analoga tendenza alla lagone sociale, in forma
promozional-preventiva, degli appalti & riscontlala livello comunitario, laddove, al
di Ia dell'imponentecorpusnormativo in tema di armonizzazione tecnica, svisano
alcuni rilevanti provvedimenti comunitari, attuatiwdella politica economico-
commerciale e sociale dellUE, indirizzati versadbzione di sistemi incentivanti,
anche mediante il ricorso a forme di finanziameatfiscalizzazione, al rispetto delle
clausole di conformita socidfe.

Se pare indubbio che la materia degli appalti gabléu sollecitazione del quadro
normativo comunitario, sia oggetto di un procesgolativo, ossequioso dei principi di
parita di trattamento, di reciproco riconoscimergo di trasparenza, ispirato a
preoccupazioni di stampo concorrenziale e di apefiiberalizzante” dei mercati degli
appalti pubblici nazionali, la disciplina lavoristi pud intercettare la suddetta
dimensione regolativa attraverso l'attuazione ditigbe sociali, che vadano al di la
della “mera” legalita lavoristica, finalizzate abiettivi socialmente apprezzabili, come
la predisposizione di azioni di formazione per sadicupati o i giovani, la tutela
dell'occupazione dei soggetti piu svantaggiatiregrcato del lavoro, la promozione di
azioni positive o di pari opportunftd

Infatti, sulla base della considerazione che gjussti pubblici possono rappresentare

un rilevante strumento di orientamento per l'azioper rispettosa della dimensione

“>Bonardi O. L utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, p. 367.
“1® scarpelli F.JI codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la regolarita del lavoran
Note Informative, n. 36, 2006, p. 23.
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libero-concorrenzia®’, degli operatori economitf, si vedano le previsioni normative
comunitarie in tema dipublic procurement con corrispondente riscontro nelle
normative nazionali, che individuano nell’appalttbplico “un’occasione” attraverso la
guale perseguire |'obiettivo sociale prefissatochen mediante il ricorso al modello
delle, orami consolidate, clausole sociali cd.utivae generazioff&’.

Cosi inteso alla stregua di uno strumento di malitsocial&®, I'appalto, in specie,
pubblico puo, nel suo polimorfismo, svolgere unazpsa funzione di sostegno, ad
esempio, alla disciplina di parita, nella prospettdi una feconda interazione tra la
logica di contract complianc®® e la normativa, anche comunitaria - Dirr.
1976/207/CEE, 2000/43/CE, 2000/78/CE -, in temaaii opportunita e di appalti
pubblici*?®

Pare, pertanto, condivisibile il tentativo inteffate/o “evolutivo” di trasporre tale
interazione sul piano dell’ordinamento internolizeando la previsione “sanzionatoria”
dell'art. 4, comma 12, |. 125/1991, ora abrogataddégs. 198/2006 e, sostanzialmente,
riprodotta nell’art. 41, comma 1, del medesimo d&xr come “leva’” per la
valorizzazione, in chiave prospettica, di una “slala di parita” negli appalti pubblici o
nei contratti pubblici accordanti benefici previdflla legislazione statale, pur nella
consapevolezza della debolezza dellimpianto nammatcomprensivo del corredo
sanzionatorio, che la sorredge

Laddove, per clausola di parita deve intendersisi@me di misure e strumenti

predisposti da enti pubblici e diretti realizzare nel concreto quell’uguaglianza fra

“7 Bovis C., A Social Policy Agenda in European Public Procuremeaw and Policy in The
International Journal of Comparative Labour Law émtlstrial Relations, Vol. 14/2, 1998, pp. 137 ss.
“1% |ibro Verde della Commissione Europedsli appalti pubblici nel’'Unione Europea. Spunti di
riflessione per il futurp COM (96) 583 def., 27 novembre 1996; Comunicaziomerpretativa della
Commissione Il diritto comunitario degli appalti pubblici e Ipossibilita di integrare aspetti sociali
negli appalti pubblici, 2001/C 333/08, in GUCE., C333 del 28 novembr8120n dottrina, Calafa LLa
riforma delle istituzioni e degli strumenti dell®lpiche di pari opportunita. Commento al d.lgs. 23
maggio 2000 n. 196n Le nuove leggi civili commentate, 2003, fa3cpp. 777-784.

419 Calafa L., Appalti pubblici e clausole di parita: I'esperiengel Comune di Romén Lavoro e Diritto,

n. 2, 2000, pp. 225 ss.; Ghera Eg, cd. clausole sociali: evoluzione di un modellpalitica legislativa

in DRI, n. 2, 2001, pp. 143 ss.

420 McCrudden C.Public procurement and equal opportunities in thedpean Community. A study of
contract compliance in the Member States of theofean Community and under European Community
Law, Oxford Univeristy, 1995.

421 Tobler C.,Encore: “Women ‘s Clauses” in public procurementden Community lawin European
Law Review, 2000, pp. 618 ss.

422 Calafa L., Appalti pubblici e clausole di parita: I'esperiend@l Comune di Romin Lavoro e Diritto,

n. 2, 2000, pp. 227 ss.

423 Calafa L.,La riforma delle istituzioni e degli strumenti delolitiche di pari opportunitd. Commento
al d.lgs. 23 maggio 2000 n. 198 Le nuove leggi civili commentate, 2003, fa3cpp. 777 ss.
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donne ed uomini sul lavoro, intervenendo, in prien@go, sulle imprese che effettuano
lavori, servizi o forniture per conto di committepubblici.

Infatti, proprio sulla base della prassi, puntuaiteeilevata®, relativa all'inserimento,
quale appunto potenziale clausola di parita nedbdnh gara per servizi, forniture e
lavori, redatti - a partire dal maggio 1994 - dain@ine di Roma, della locuziondi«
soli fini informativi I'impresa dichiarera di esserin regola, ove dovuto, con il disposto
dellart. 9 I. 125/1991 -come abrogato dal d. Igs. 198/2006 e, sostanziaémen
riprodotto nell'art. 46 del medesimo decretaelativo alla situazione del personale
maschile e femminile in organispé stato prospettato un utilizzo della cd. cliaust
parita dell’amministrazione appaltante, mediantécibrso all’applicazione dell’art. 9 I.
125/1991, da considerarsi, quest’ultimo, quajfgezzo promozionale mancante del
comma 12, dell’art. # della medesima legge.

In tal caso, la cd. clausola di parita si attegigleee a tecnica debole, in quanto
“giustificata” da mere finalita informative, di degno “esterno” e ‘“indiretto”
all'applicazione della normativa promozionale interé di pari opportunit&”.

Tuttavia, la pur innegabile funzione “servente” lesgbile dall’'obbligo strumentale ex.
art. 9 1. 125/1991 - ora vedi art. 46 del cd. Cedielle pari opportunita - posto a carico
del datore di lavoro, € risultata, da subito, deppiata, in ragione dell’elevato requisito
dimensionale cui & stata subordinata I'operatidéBobbligo medesim&®.

A conferma dell'influenza esercitata dalla menztan@ndenza normativa comunitaria
a favore dellinclusione, in materia di appalti plibi, di obiettivi di carattere socidf¥,

si veda il secondo comma dell’art. 2 del Codicelidagpalti pubblici, dedicato ai
principi, il quale, in attuazione, anche, dei confiné 3 dell’art. 41 della nostra Carta
Costituzionale, prevede, in materia di procedimatitigara, che «il principio di

economicita puo essere subordinato, entro i limitcui sia espressamente consentito

424 Calafa L., Appalti pubblici e clausole di parita: I'esperiengel Comune di Romén Lavoro e Diritto,
n. 2, 2000, pp. 225 ss.

4% Calafa L.,La riforma delle istituzioni e degli strumenti defpolitiche di pari opportunita. Commento
al d.lgs. 23 maggio 2000 n. 198 Le nuove leggi civili commentate, 2003, fa3cpp. 782 ss.

426 Calafa L., Appalti pubblici e clausole di parita: I'esperiengel Comune di Romén Lavoro e Diritto,
n. 2, 2000, pp. 236-237.

42" Commissione Europea, Libro Verdes|f appalti pubblici nel’'Unione Europea. Spunti dflessione
per il futurd, COM (96) 583 def., 27 novembre 1996; Comunicaeiinterpretativa della Commissione
“II diritto comunitario degli appalti pubblici e Ipossibilita di integrare aspetti sociali negli agpa
pubblic’, 2001/C 333/08, in GUCE., C333 del 28 novembr@®220n dottrina, Scarpelli F.,Il codice
degli appalti pubblici: un’occasione per promuovédaeregolarita del lavorgin Note Informative, n. 36,
2006, pp. 30 ss.
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dalle norme vigenti e dal presente codice, ai wrigerevisti dal bando, ispirati a
esigenze sociali, nonché alla tutela della saludelkambiente e alla promozione dello
sviluppo sostenibile».

Precisando, in tal modo, che il perseguimento diettli di carattere sociale,
ambientale o di sviluppo puo “ulteriormente”, riipealla mera legalita lavoristica,
temperare la logica economicistlth E, per quanto attiene alle disposizioni “di
dettaglio”, il riferimento &, in particolare, altta 52 del Codice, attuativo dell'art. 19,
dir. n. 2004/18/CEE, relativo agli appalti riseivat protetti per la promozione
dell’occupazione di soggetti disabili, secondouble i committenti possono riservare la
partecipazione alle procedure di aggiudicazione relazione a singoli appalti, 0 in
considerazione dell'oggetto di determinati appaltiaboratori protetti nel rispetto della
normativa vigente, o riservarne l'esecuzione nehtesto di programmi di lavoro
protetti quando la maggioranza dei lavoratori ie$sati € composta di disabili i quali,
in ragione della natura o della gravita del lorandieap, non possono esercitare
un’'attivita professionale in condizioni normali».

Tuttavia, come previsto dalle indicazioni provetiiemalla Commissiori€® e
dall'orientamento della Corte di Giustizia ¢ le “invasive” prerogative libero
concorrenziali esigono che le eventuali condizispeciali e supplementatt, di
esecuzionesocial oriented delle quali deve essere data, per motivi di &espza,
adeguata pubblicita nei bandi di gara, non abbiariefficacia discriminatoria, diretta o
indiretta, per i candidati provenienti dagli alstati membri.

Sulla stessa falsariga, ma in relazione all’'ordiaata interno, I'art. 69 d. Igs. 163/2006
prevede che i committenti possano richiedere caowiiparticolari, attinenti a esigenze
sociali ed ambientali, per I'esecuzione del cotdrapurche siano compatibili con il
diritto comunitario e pubblicizzate nel bando dirggaprescrivendo, tuttavia, alla

amministrazione appaltante di fare, prima dellalgichzione del bando, un’apposita

4% scarpelli F.JI codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la regolarita del lavoran
Note Informative, n. 36, 2006, p. 30.

42 Vedi, tra I'altro,Comunicazione della Commissione del 22 settemb89,180M (89)400 def., GUCE
n. C311 del 12 dicembre 1989.

430 Corte di Giustizia, sentenza 20 settembre 1988sa81/87Beentjesjn Racc. CG. 1988, p. 4635;
Corte di Giustizia, 18 novembre 199%itron, causa C-275/98, iRacc. CG. 1999, p. I-8291; Corte di
Giustizia, sentenza 24 novembre 2005, causa C-83A0l EAC e Viaggi di Mai® a, Racc.pag. |-
10109.

43! calafa L., Appalti pubblici e clausole di parita: I'esperiend@l Comune di Romin Lavoro e Diritto,
n. 2, 2000, p. 231.
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comunicazione all’Autorita di vigilanza, affinchéuest'ultima possa verificare il
rispetto dei vincoli comunitari di compatibilitaqatett!

Pertanto, la funzione promozional-preventiva, isefali selezione dell’'offerente, viene
garantita, da un lato, mediante la previsione tlisfgecie, tra cui rientrano tipiche
violazioni della normativa “sociale”, di esclusiodalla procedura di aggiudicazione per
motivi di inaffidabilita morale, economica e prodemnale del concorrente e, dall’altro,
mediante la fissazione di requisiti, tassativimgerativi”’, in capo al candidato, circa la
sua capacita economica, finanziaria e teéfica

Non é invece possibile, allo stato attuale, stabitiei parametri selettivi diversi e
ultronei, a fronte, comunque, di un persistentengilo circa la possibilita di presa in
considerazione delle preoccupazioni di caratteceabonel quadro della fase di verifica
dellammissibilita degli offerenti o dei candidfi

In merito ad un possibile utilizzo della pubblicitachiave sanzionatoria, il Parlamento
Europed™® ha prospettatode iure condendoalla Commissione UE di istituire una
“black list delle imprese condannate per corruzione da usumale di uno stato
membro UE o perché inosservanti gdtandard minimi riconosciuti a livello
internazionale, comedore labour standard©IL o le Linee-guida OCSE relative alle
imprese multinazionali. L’iscrizione alla lista ptederebbe, per inidoneita, alle imprese
di partecipare all'aggiudicazione di contratti gopalti dell’'Unione Europea per un
periodo di tre anni.

Inoltre, la valutazione dei costi del lavoro, altérno del piu ampiogenusdella
normativa in tema di sicurezza e condizioni di lav(art. 87, comma 2, lett. e), d. Igs.
163/2006), rappresenta un elemento essefi#ialefini dell'individuazione delle offerte
anormalmente basse ex art. 86 d. Igs. 163/2006i-come integrato dalla |. 296/2006 -,

il quale, al comma 3-bis, dispone che, ai fini ‘delbmalia, gli enti aggiudicatori

432 gcarpelli F.JI codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la regolarita del lavoran
Note Informative, n. 36, 2006, p. 31.

33 Sul punto, Alberti C.Tutela ambientale, politica sociale e appalti: v@tsno sviluppo sostenibile del
mercato unico. Primi interventi interpretativi dell Commissione CEpp. 1-21, disponibile su
www.jus.unitn.it/appalti/dottrina/alberti_ll/artitmhtm

434 Corte di Giustizia, 9 luglio 198TGEI e Bellini, cause riunite da 27 a 29/86,Racc.1986, p. 3347; in
dottrina, Calafa L.La riforma delle istituzioni e degli strumenti delpolitiche di pari opportunita.
Commento al d.lgs. 23 maggio 2000 n. 1®6Le nuove leggi civili commentate, 2003, faS¢cpp. 779
SS.

43 Risoluzione del Parlamento Europeo sul Libro Ved#ddla Commissione Promuovere un quadro
europeo per la responsabilita sociale delle impte&JCE C 187 E del 07 agosto 2003.

43 gcarpelli F.JI codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la regolarita del lavoran
Note Informative, n. 36, 2006, pp. 28-29.
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valutino che il valore economico dell’offerta sideguato e sufficiente rispetto al costo
del lavoro (art. 89, comma 3, Codice degli appaltibblici), sia che la selezione della
migliore offerta avvenga con il criterio del prezaia basso, sia che avvenga con quello
dell'offerta economicamente piu vantaggiosa (&1t83 del Codice).

Quest'ultimo sistema di aggiudicazione, certamerteste una particolare rilevanza ai
fini del profilo preventivo-promozionale della rdgnione sociale dell'appalto, laddove
I'elemento del prezzo offerto non e decisivo, inagio la selezione delle proposte
presentate dai concorrenti deve avvenire anche $ake di altri indici, come, per
esempio, la qualita delle prestazioni, la tempastidella loro esecuzione, ecc.,
maggiormente orientati alla qualita, anche socidkd, prodotto finale richiesto dal
committente.

Proprio in merito al tema del costo del persongdentiente, € opportuno rilevare come
l'art. 87, comma 2, lett. g), d. Igs. 163/2006 abbéemandato, recependo le indicazioni
normative, miranti a fornirex antecriteri “obiettivi” di valutazione, di cui alla |I.
327/2000%, ad un decreto del Ministro del lavoro la detemmipne “periodica”, in
apposite tabelle, del costo medio orario dei lavoralipendenti, sulla base dei valori
economici previsti dalla contrattazione collettivastipulata dai sindacati
comparativamente piu rappresentativi, dalle norme materia previdenziale ed
assistenziale, dei diversi settori merceologicekeddiverse aree territoriali.

Al riguardo, e previsto che il predetto decreto istgriale sia adottato all’esito di un
procedimento articolato, in cui alla disamina dwmitcatti collettivi di lavoro, nazionali e
territoriali, segua la consultazione delle contizgip organizzazioni sindacali stipulanti
al fine di acquisire dati sugli elementi “specifiei variabili del costo del lavoro.
Quest'ultimo, a sua volta, e suscettibile di oacilbni sia nel caso di benefici derivanti
da norme di legge o dall’applicazione della comdbne collettiva a favore
dell'impresa avente diritto, sia in quello di maggioneri, sempre a carico dell’impresa,
dovuti all’applicazione della normativa in matediasalute e sicurezza sul lavoro, nella
qualita di costi sottratti, alla stregua ancherdeknte Testo Unico in materia di salute e

sicurezza sul lavoro ex d. Igs. 81/2008, a qual&iasha di competizione al ribasso.

43’ Romeo C.La clausola sociale dell’art. 36 dello Statuto: @®Costituzionale e |. n. 327/2006 LG,
n. 7, 2001, pp. 615 ss.; Scarpelli F.codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la
regolarita del lavorg in Note Informative, n. 36, 2006, p. 29.
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Resta ferma la generale possibilita, in ossequi@racipio del contraddittorio, di
giustificare la “correttezza” e la congruita defferta formulata. L'evidente finalita
perseguita dai meccanismi, anche procedurali,i @tguella di evitarea priori, che le
giustificazioni si producano in merito ad elemedsil’offerta i cui valori minimi siano
“etero-definiti” da norme inderogabili, di legge aontrattuali, o contenuti in tabelle
ufficiali, erigendo, soprattutto, per quel che queressa, con riferimento alla disciplina
lavoristica e previdenziale, un argine contro ewalttentazioni di “negoziare” offerte
di prezzi allettanti riducendo gitandardminimi, legislativi e contrattuali, di tutela del
lavorg™®

Infatti, in taluni settori produttivi, come nel @adel facchinaggio, il costo del lavoro, e,
in particolare, il profilo retributivo, assume tiglo di “baricentro disciplinare”, non
solo per quanto attiene alla modalita, soggettivémeartecipata e concertata a livello
territoriale, di definizione del “prezzo” minimo, an anche, per quanto attiene alla
funzione di orientare l'attivita ispettiva versofimusdi irregolarita “segnalato” dal

ricorso a valori economici inferiori allstandardminimo.

6. La funzione preventiva del DURC e la prospettivapremiale degli indici di

congruita

Lungo una direttrice pit preventiva che prenfilesi muove la previsione della
“generalizzazione” del Documento Unico di RegofarContributiva (d’ora in poi,

DURC), quale strumento certificativo della regdkaridi un’impresa per quanto
concerne gli adempimenti INPS, INAIL, nonché quedlativi alla cassa edile.

Gia collaudato nei settori dell’edilizia e dell’agpltura e, poi (art. 1, commi 1175-1176,
l. 296/2006), esteso a tutti gli altri settori puttivi quale onere per ottenere ogni

beneficio di carattere normativo e contributivoyiséo dalla normativa di lavoro e di

438 Toschei S.Art. 87. Criteri di verifica delle offerte anormaémte bassein (a cura di) Baldi M. —
Tomei R.,La disciplina dei contratti pubblici : commentaral Codice appalti IPSOA, Milano, 2007,
pp. 913 ss.; Petracci Hl.rapporto di lavoro nell'appalto Cedam, Padova, 2003, pp. 131 ss.

% pinto V.,Sanzioni promozionali e indici di congruita nelleliiche di contrasto al lavoro irregolare,
in Rivista giuridica del lavoro e della previdengaciale |, 2008, pp. 25 ss.
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legislazione sociale, il DURC si inserisce in uogita di stretto «collegamento tra
contrasto all'irregolarita e sostegno alla “buomgiesa’s*.

O meglio, la compenetrazione dei profili promoziena sanzionatorio nellistitutde
guo consente di sostenere che l'obiettivo promoziorala qualita, anche sociale,
dell'impresa viene rafforzato dalla previsione, retata alla violazione degli obblighi
contributivi, di sanzioni “afflittive” ulteriori, ome l'impossibilita di beneficiare di
incentivi e di sovvenzioni o I'esclusione dalle gali appalto.

L’accennata “generalizzazione” del DURC operatdad&inanziaria del 2007 risulta,
come accennato, il frutto di una progressiva motezifunzionale dell’istituto in
guestione, previsto anche per i lavori privati ek 86, comma 10, d. Igs. 276/2003,
come modificato dal d. Igs. 251/2004, nella direeiai strumento ordinario di verifica
della regolarita e della sicurezza del lavoro imafpresa.

A sua volta, l'accennato approdo legislativo € ostal risultato di una
“metabolizzazione” della prassi legislativa e catitrale del settore edile, in quanto
finalizzate, entrambi, a soddisfare il duplice d¢ibve della tutela del lavoro e della
regolamentazione della concorrenza tra le imffése

Infatti, I'art. 86, comma 10, d. Igs. 276/2003, amodificato dal d. Igs. 251/2004, ha il
“merito” di aver introdotto I'obbligo del DURC ndghlppalti privati in edilizia,
disponendo, mediante la modifica dell'art. 3, com8ad. Igs. 494/1996, che Il
committente o il responsabile dei lavori, anche ¢ado di affidamento dei lavori ad
un’unica impresa, chieda un certificato di regaéarcontributiva, la cui assenza
determina, come confermato dal novellato art. Sinma 10, d. Igs. 81/2008, la
sospensione dell’efficacia del titolo abilitatf\/a

Inoltre, la scelta di affidare il potere di rilascdel DURC a soggetti di natura
privatistica, quali le Casse edili, si inseriscdlanpolitica legislativa di coinvolgimento
delle parti sociali nella strategia di “espulsiortlie imprese irregolari, anche sotto il

profilo contributivo, dal mercato privatb.

440 gcarpelli F.,Lotta al lavoro nero e insicuro, “buona impresa’rqearieta: una nuova via per le
politiche del lavorg in (a cura di) Perulli A.Le riforme di lavoro. Dalla Legge Finanziaria 20@GI
Protocollo sul WelfargHalley, Verona, 2007, p. 171.

441 Bellavista A.,La legge Finanziaria per il 2007 e I'emersione dloro nerq in | working papers
Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massim®’Antong 2007, n. 55, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, pp3 8s.; Tullini P.Sicurezza e regolarita del lavoro negli
appalti, in ADL, 2007, p. 898.

442 5oprani P.Appalti e sicurezza del lavarin DPL, n. 13, 2008, p. 804.

“3pennesi P. — Papa MPRC: le nuove regoldén DPL, VII, 2008, pp. 455 ss.
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Proprio nell'ottica dello sviluppo di un’efficaceolttica di contrasto del lavoro
irregolare, che, indubbiamente, assume una sualigecypotenziale capacita di
innalzamento del profilo “qualitativo” dell’appaltbart. 1, comma 1175, |. 296/2006 ha
disposto che i<oenefici normativi e contributivi previsti dallaormativa in materia di
lavoro e legislazione sociatesiano subordinati al possesso del DURC da parte d
“tutti” i datori di lavoro, fermi restando gli altobblighi di legge ed «il rispetto degli
accordi e dei contratti collettivi nazionali noncldé quelli regionali, territoriali o
aziendali, laddove sottoscritti, stipulati dalleganizzazioni sindacali dei datori di
lavoro e dei lavoratori comparativamente piu rapeneative sul piano nazionale».
Circostanza quest’ultima che non puod essere ogdettotocertificazione - Consiglio di
Stato, sent. n. 4035, del 25 agosto 2008 - , ma dioVerifica in sede di vigilanza da
parte del personale ispettft/a

I DURC assume una notevole rilevanza in materigatitratti pubblici, siano essi di
lavori, servizi o forniture, laddove ampio spazideglicato alla tutela delle condizioni di
lavoro e alla promozione della regolarita contrinatt

A conferma di quanto sostenuto vi € la disciplipgrastata dalla |I. 2/2009, secondo la
quale qualsiasi stazione appaltante pubblica, aeb ai servizi o attivita gestite in
convenzione o concessione con l'ente pubbfftoacquisisce, a pena di revoca
dell’'affidamento o della concessione, iI DURC disetente, anche mediante lo
strumento informatico, per qualsiasi tipo di im@regppaltatrice in conformita alla
disposizione di cui all’art. 2 d.l. 210/2002, cortite dalla |. 266/2002.

Invero, il riferimento al DURC e operato in variégspgbsizioni del d. Igs. 163/2006,
come l'art. 5, comma 5, lett. g.), che demandagblamento di esecuzione del Codice
la definizione dei requisiti soggettivi degli opena economici, compresa la regolarita
contributiva attestata dal DURC; l'art. 38, commacBe, nel definire i requisiti di
ordine generale per la partecipazione alle proeduaffidamento delle concessioni e
degli appalti pubblici, esclude i soggetti che r@solvano all’obbligo di presentazione

del DURC,; ed, inoltre, I'art. 118, comma 6, che onp all’affidatario e, suo tramite, ai

444 Gaspari A.,Ulteriori chiarimenti in materia di rilascio del DRC, in Lavoro e previdenza oggi, |,
2009, p. 85.

44> goprani P.Appalti e sicurezza del lavorin DPL, n. 13, 2008, p. 804; Pennesi P. — Pap®DRC:
le nuove regolgin DPL, VII, 2008, p. 452.
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subappaltatori, la trasmissione al soggetto corantiit del DURC, nonché di copia dei
versamenti agli organismi paritetici previsti datantrattazione collettiva®.

La trasmissione alla stazione appaltante relativaubappaltatori, e posta a carico
dellimpresa affidataria, rileva ai fini del rilascdell’autorizzazione di cui all’art. 118,
comma 8, del Codice degli appalti, che non intester, ovviamente, con il principio di
facolta generale di subappalto ex art. 118, compsdaZpur “temperato” dal rispetto di
specifiche disposizioni di leggecke prevedono per particolari ipotesi il divieto di
affidamento in subappalto e di puntuali adempimenti di “comunicazione”, di
pubblicita e di deposito documentale a carico mhefiresa affidataria che intende
subappaltafé’.

Infatti, la seconda parte del secondo comma dell’kt8 del Codice degli appalti
pubblici prevede, in particolare, che i concorreatfatto dell’offerta, o gli affidatari,
nel caso di varianti in corso di esecuzione, atyaell'affidamento, indichino i lavori o
le parti di opere ovvero i servizi e le forniturgarti di servizi e forniture che intendono
subappaltare o concedere in cottimo.

La medesima disposizione prevede, inoltre, chaffiiatari provvedano al deposito del
contratto di subappalto presso la stazione apgaltaimeno venti giorni prima della
data di effettivo inizio dellesecuzione delle tela prestazioni, unitamente alla
trasmissione della certificazione attestante ilspsso, da parte del subappaltatore, dei
requisiti prescritti dal Codice in relazione alleegtazione subappaltata, nonché della
dichiarazione del subappaltatore attestante il ggsxs dei requisiti di ordine generale
previsti dall’art. 38 del Codice medesimo.

Sempre in materia di subappalto nei contratti pohlppare meritevole di menzione la
disposizione contenuta nell’art. 118, comma 4,Cladlice, che impone all’affidatario di
«praticare, per i lavori e le opere affidate inaualto, gli stessi prezzi unitari risultanti
dall’aggiudicazione, con un ribasso non superibreeati per cento», cosi individuando
in anticipo e, allo stesso tempo, tentando di ewitghe I'eccessiva frammentazione

dell'operazione economica si presti a tentativeldisione della disciplina, legislativa e

44® Soprani P.Appalti e sicurezza del lavarin DPL, n. 13, 2008, p. 804.

447 Geminatti Saté LArticolo 118. Subappalto e attivita che non cositono subappaltan (a cura di)
Baldi M. — Tomei R.,La disciplina dei contratti pubblici : commentara Codice appalti IPSOA,
Milano, 2007, p. 1136.
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contrattuale, protettiva del lavdf8 o di consentire di lucrare un margine del 20% sul
costo del lavoro.

Infine, e sia purale iure condendosi rammenti che, da un lato, I'art. 4 del progett
definitivo di regolamento attuativo ex art. 5 ddl €odice degli appalti pubblici (d. Igs.
163/2006) dispone la ritenuta dello 0,50% sull'impalegli stati avanzamento lavori, a
garanzia delle eventuali inadempienze dellappaiéatin materia contributiva,
riproducendo la corrispondente previsione normatimatenuta nel Capitolato Generale
d’appalto dei lavori pubblici - D.M. LL. PP. n. 12900 -.

Con la puntualizzazione che, mentre il Capitolaem&ale, per i soggetti aggiudicatori
che non siano amministrazioni statali, si applicgosse richiamato negli atti
contrattuali, il regolamentale quosi applicherebbe direttamente a tutte le stazioni
appaltanti, in quanto disciplina esecutiva di d@poni rientranti in ambiti di
legislazione nazionale esclusiva.

Dallaltro lato, I'art. 6 del progetto di regolantersuccitato si impegna a precisare i casi
in cui & necessaria la presentazione del DURC itemaadi contratti pubblici: per la
verifica della dichiarazione sostitutiva relativaraquisito della causa di esclusione
dalle gare ex art. 38 del Codice degli appalti pichlper I'aggiudicazione e la stipula
del contratto, per il pagamento degli stati avarem@m lavori, nonché ai fini del
collaudo e del pagamento del saldo finale e d&disadzione SOA.

Infatti, a fronte di una validita trimestrale petavori privati ex art. 39-septies d.l.
273/2005, il DURC, nel caso di appalti pubblici,-h@ome confermato dalla Circolare
Min. Lavoro n. 35 del 08/10/2010 - validita trimedé ai fini dell’attestazione SOA e
delliscrizione all'albo fornitori; diversamente,ep specifico dettato normativo, il
DURC rilasciato per la fruizione di benefici norivae contributivi ha validita mensile
ai sensi dell'art. 7, comma 1, del D.M. 24 ottoB@®7. Inoltre, il DURC rilasciato con
riferimento ai lavori privati in edilizia, con vdlita trimestrale, puo essere utilizzato, per
l'intero periodo di validita, ai fini dell'inizioigiu lavori e, quindi, non piu limitato alla
fase per la quale il certificato é stato richiesto.

Sia pur riferibile a qualsiasi “tipologia” di datordi lavoro, anche non impegnato

nell’esecuzione di un appalto, una peculiare ril@anella materide quae assunta dai

448 Geminatti Saté LArticolo 118. Subappalto e attivita che non cositono subappaltan (a cura di)
Baldi M. — Tomei R.,La disciplina dei contratti pubblici : commentara Codice appalti IPSOA,
Milano, 2007, pp. 1156-1157.
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cd. indici di congruita, elaborati in sede sindacalAccordo CGIL-CISL-UIL del 19
luglio 2006 -, introdotti nell’ordinamento statuadall’'art. 1, commi 1173 e 1174, |.
296/2006 e sviluppati da provvedimenti legislatiegionalf*®, quali strumenti, sotto
forma di «tandard di normalita tecnico-economic&® che, andando al di la della
logica strettamente sanzionatoria, mirano ad iricar la regolarita contributiVa

In particolare, si tratta di indici, risultanti, pwsempre nel rispetto di scostamenti
tollerabili in virtu delle peculiari ragioni tecroeproduttive e dei volumi di affari, dal
rapporto tra la qualita dei beni prodotti e deivegrofferti e la quantita delle ore di
lavoro necessarie per singole categorie di impeederritori, disciplinati mediante
decreti del Ministro del lavoro, previo procedimerti consultazione con il Ministro
dell’economia e dei Ministri dei singoli settoriténessati, nonché con le organizzazioni
sindacali piu rappresentative dei lavoratori edigori di lavoro.

Al riguardo, lo scostamento significativo dagli icidpredetti non determinerebbe
alcuna sanzione o verifica ispettiva, ma, semmayrabbe rappresentare una
condizione per orientare gli interventi ispettivil@ valutazione circa la genuinita
dell'appalto, nonché per la concessione e il mamtento di benefici ed incentivi di
origine pubblic&?

Inoltre, gli indici de quibus in quanto diretti a determinare la congruita aell
manodopera occupata rispetto agtandard del settore produttivo, sono, altresi,
qualificabili come sanzioni premiali di tipo privad, nel senso che la loro osservanza
elimina lo svantaggio di non poter concorrere glfiadicazione dell'appalf®.

E, tuttavia, se si esclude che gli indici di congruinon abbiano alcuna valenza di

accertamento della manodopera occupata nei promeshittivi, si puo tranquillamente

convenire che il non lieve scostamento da essirm@ie ipso iurela non operativita

49 Ad esempio, |. Regione Puglia, n. 28/2006.

4% pinto V., Sanzioni promozionali e indici di congruita nelleliiche di contrasto al lavoro irregolare,
in Rivista giuridica del lavoro e della previdengaciale |, 2008, p. 47.

5! gcarpelli F.,Lotta al lavoro nero e insicuro, “buona impresa’rqearieta: una nuova via per le
politiche del lavorg in (a cura di) Perulli A.Le riforme di lavoro. Dalla Legge Finanziaria 20@GI
Protocollo sul WelfargHalley, Verona, 2007, pp. 169 ss.

52 Bellavista A.,La legge Finanziaria per il 2007 e I'emersione d&loro nerq in | working papers
Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massim®’'Antong 2007, n. 55, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, pp6 &s.; Scarpelli F.L.otta al lavoro nero e insicuro,
“buona impresa”, precarieta: una nuova via per I®lpiche del lavorg in (a cura di) Perulli A.Le
riforme di lavoro. Dalla Legge Finanziaria 2007 Brotocollo sul WelfargHalley, Verona, 2007, pp.
170-171.

53 pinto V., Sanzioni promozionali e indici di congruita nelleliiche di contrasto al lavoro irregolare,
in Rivista giuridica del lavoro e della previdengacialg 1, 2008, p. 47.
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della sanzione premiale, che, nel caso della legggonale pugliese n. 28/2006,
perviene sino all’esclusione dalle gare di appl#tndite dall’amministrazione regionale
e dagli enti controllati, senza che cio, a suaaygbssa integrare una presunzione legale
ex art. 2727 c.c. circa I'evasione contribufi’a

D’altro canto, lindiscutibile funzionalizzazione el verifica di congruita alla
promozione della regolaritd contributiVa pare risultare confermata dal d. Igs.
123/2007, che, modificando il testo dell’art. 118 dd. Codice degli appalti pubblici,
ha attribuito alle casse edili il potere, previgp@wazione di un accordo regionale con
INPS e INAIL, di rilasciare il documento unico digolarita contributiva comprensivo
della verifica della congruif&’.

Pertanto, il carattere inevitabilmente “approssintdt del DURC e degli indici di
congruita indurrebbe, al fine del conseguimentadliltati piu soddisfacenti e congrui
sul piano dell’effettivita, all'accoglimento e abstegno delle sollecitazioni relative al
maggior coinvolgimento dei soggetti economico-docialtre che istituzionali,
provenienti dalle discipline riguardanti i medesstmumenti descritti.

Cosi come, piu in generale, pare avvertirsi serpprda necessita e, allo stesso tempo,
la proficuita dell’intervento di, vecchi e nuovitt@i sociali, oltre che nei confronti
dell’Autorita per la vigilanza sui contratti pubdili tramite I'avvio, a livello territoriale,
di processi partecipati in grado di dar vita adoadc per la gestione, soprattutto
“preventiva”, del sistema degli appalti, noncheoadervatori di settore.

Quest'ultimi reputati alla stregua, anche, di steath di supporto tecnico alle
amministrazioni appaltanti, che, magari, si spimgasecondo una prospettiva di
responsabilita sociale ispirata ad esigenze dgrat@one sociale, oltre la logica della

sicurezza e della regolarita del lavbfo

454 pinto V.,Sanzioni promozionali e indici di congruita nellelitiche di contrasto al lavoro irregolare,
in Rivista giuridica del lavoro e della previdengaciale |, 2008, p. 46.

% Bellavista A.,La legge Finanziaria per il 2007 e I'emersione d&loro nerq in | working papers
Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massim®’'Antong 2007, n. 55, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, pp3 2s.

48 goprani P.Appalti e sicurezza del lavarin DPL, n. 13, 2008, p. 804; Pennesi P. — Pap®DRC:
le nuove regolein DPL, VII, 2008, p. 452; Pinto VSanzioni promozionali e indici di congruita nelle
politiche di contrasto al lavoro irregolare, in Réta giuridica del lavoro e della previdenza soejall,
2008, p. 46.

47 scarpelli F.JI codice degli appalti pubblici: un’occasione per praovere la regolarita del lavoran
Note Informative, n. 36, 2006, p. 31.
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E, sul punto, pare interessante rilevare come,nd@cad un “attivismo” legislativo
nazionale e regiondl® si sia sviluppata, a livello di contrattazionelleiva di
categoria, e specie nel settore edile, una tendauntmamoma delle parti sociali volta a
definire una procedura di verifica della congruitantributiva, comprensiva dell’'intera
filiera produttiva, dei versamenti alla Cassa edaedove si parametra l'incidenza del
costo del lavoro al complesso dei lavori eseguliichpresa principale e dalle imprese
subappaltatrici, con la particolarita che, in taka@, la procedura stessa, da adottare in
via sperimentale, si atteggia a strumento di aaoehto induttivo e presuntivo della
manodopera impiegdta.

Il riferimento &, in particolare, allAvviso Comunsottoscritto dalle contrapposte
organizzazioni sindacali del settore edile il 17ggia 2007, che, oltre a rivendicare un
autonomo e “originario” potere di definizione, ritfp al quale la legge puo solo
svolgere una funzione recettiva, degli indici dnguuita di settore, fa discendere da
indici di congruita di incidenza del costo del lawodella manodopera sul valore
dell'opera inferiori al parametro minimo la presiome di non congruita, da intendersi
come sinonimo di irregolarita dell'impresa.

La controprova di una tale prospettiva ricostrattev ricavabile, in un’ottica premiale,
dalla considerazione degli indici di congruita gusfumenti funzionali alla graduale
emersione delle imprese irregolari e, allo stegsopb, quali presupposti legittimanti
una politica di riduzione del costo del lavoro fgeimprese “congrue”.

Per di piu, nellAvviso Comune citato si prevede dhattestazione di congruita debba
essere effettuata, contestualmente al rilascioDd#RC per il saldo finale nei lavori
pubblici e al completamento dell’opera nei lavaivati, dalla Cassa Edile competente,
con la stessa procedura prevista per il rilascioDlg¢RC, previa comunicazione, da
parte dell'impresa appaltatrice, del valore delopcomplessiva, honché degli estremi
delle eventuali imprese subappaltatrici.

Sempre in ordine alla possibilita di partecipaziafie gare di appalto, I'art. 1, comma
8, ultimo periodo, I. Regione Puglia n. 28 ha estlahe il concorrente possa soddisfare

'onere di congruita avvalendosi, diversamente dantp previsto ex art. 49 d. Igs.

458 Sul punto, vedi Legge regione Umbria 12 agosta318930; Legge regione Lazio 18 settembre 2007,
n. 16.

4% pinto V., Sanzioni promozionali e indici di congruita nelleliiche di contrasto al lavoro irregolare,

in Rivista giuridica del lavoro e della previdengacialg 1, 2008, p. 49.
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163/2006 per gli altri requisiti di carattere ecomnco, finanziario, tecnico e
organizzativo, della congruita di un altro sogge#iottoponendo, anzi, alla verifica di
congruita tutte le imprese facenti parte di un gougocietario, secondo una sorta di
presunzione assoluta di «non genuinita», con aonggento elusivo, della nuova
iniziativa imprenditorial&®.

Se, come accennato, una maggiore partecipazione salggetti istituzionali ed
economico-sociali potrebbe colmare, o almeno r&uitrgap in termini di effettivita
degli strumenti esaminati, sara solo la futura grgsirisprudenziale a dissipare i dubbi
di compatibilita tra la normativa comunitaria in teda di concorrenza e di liberta
economiche fondamentali e gli istituti predettiafjtstrumenti di promozione sociale,
espressioni, anche, del principio di sussidiarietan quadro di riferimento normativo
“multilivello”.

Infatti, con riferimento al DURC cosi come ad umlige di congruita nazionale di
settore, l'attenzione andrebbe rivolta a quellarigimudenza comunitaria, che,
nell’attivita di bilanciamento tra la libera presi@ne dei servizi ex art. 56 ss. TFUE e le
tutele sociali in senso lato intese, sottoponeiseipline e gli atti, inclusi quelli di

soggetti privati, nazionali al cd. test di proporzlitd®.

%0 pinto V.,Sanzioni promozionali e indici di congruita nellelitiche di contrasto al lavoro irregolare,
in Rivista giuridica del lavoro e della previdengaciale |, 2008, p. 41.

“811n dottrina, Lhernould J. PLa loi du 2 aout 2005 et le detachement transnatiate travailleurs in
Droit social, 2005, pp. 1201 ss.; Pallini Nl.caso Laval-Vaxholm: il diritto del lavoro comuario ha
gia la sua Bolkestein?nota a ordinanza della Corte del lavoro di Sttmeg 15 settembre 2005), in
RIDL, 11, 2006, pp. 243 ss.; Lyon-Caen A.e travail dans le cadre de la prestation interramle de
servicesin Droit social, 2005, pp. 505 ss.; Corti Mg decisioni ITF e Laval della Corte di Giustizian
passo avanti e due indietro per I'Europa socjale RIDL, 2008, I, pp. 265 ss.; Giubboni S.- Odam
G., La libera circolazione dei lavoratori nell’'Unione ugopea Il Mulino, Bologna, 2007, pp. 101 ss.;
Bellavista A.,Armonizzazione e concorrenza tra ordinamenti nettdidel lavoro,in | working papers
Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massim®’'Antong 2006, n. 47, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, pp6 &s.; Orlandini G.Autonomia collettiva e liberta
economiche: alla ricerca dell’equilibrio perduto inn mercato aperto e in libera concorrenza |
working papersCentro studi di Diritto del lavoro europeo MassinD’Antong 2008, n. 66, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, pp.sS.; Carabelli U.Una sfida determinante per il futuro
dei diritti sociali in Europa: la tutela dei lavotari di fronte alla liberta di prestazione dei sé&inella
CE, in | working paper<entro studi di Diritto del lavoro europeo Massir®’Antong 2006, n. 49, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp, p. ;24 giurisprudenza, a partire dai cagebh CGCE, 17
dicembre 1981, C-279/80%ecq CGCE, 3 febbraio 1982, C-62 e 63/81; e per quegt@rda illeading
casedell'applicazione del mutuo riconoscimento alleelia circolazione dei servizi, si veda CGCE, 25
luglio 1991,Sager C-76/90, in Racc., 1991, 1-4221; CGCE, 28 mar266l causa C-272/94uiot, in
Racc., 1996, 1905, punti 11 e 13.

318



7. Le politiche territoriali di regolazione conceriata del lavoro negli appalti tra
tutela della regolarita del lavoro e forme di incetivazione alla qualificazione degli

operatori economici: I'area territoriale milanese

Come si e visto al quarto paragrafo, agli strumprddisposti dalla piu “tradizionale”
prassi contrattuale, di categoria come territoyisi@ffiancano altri “prodotti”, non solo
espressione dell’autonomia collettiva, che si iigseno in quel filone, ormai
consolidato, di politiche territoriali concertate pfogettazione, esecuzione e controllo
della regolarita lavoristica e della sicurezzalaubro negli appalti. Ad esempio, nei
soli ultimi mesi del 2008, sono stati stipulati bemaccordi®® in materia di regolarita e
sicurezza sul lavoro, aventi come sfera di appiteezterritoriale e materiale il Comune
e la Provincia di Milano, con le connesse attiint@renditoriali ivi insediate.

Si tratta, in particolare, del “Protocollo per kgolarita e la sicurezza del lavoro nella
realizzazione delle opere affidate dagli enti pudsbfirmato dalle parti sociali e dalla
Provincia di Milano il 2 settembre 2008. Gli obueitt perseguiti dal Protocollo
ricomprendono, oltre alla promozione del lavorootage e della tutela della salute e
sicurezza sul lavoro nell’ambito delle opere aggialdalla Provincia e dalle sue societa
controllate, la tutela della concorrenza leale lggamponente strategica di una politica
integrata di contrasto all'irregolarita lavoristica

Il secondo accordo, firmato il 21 novembre 2008 Stayemi s.p.a. (la societa che
gestisce per conto del Comune di Milano tutti i cadéir agroalimentari all'ingrosso
cittadini), CGIL, CISL e UIL e la LEGACOOP, congitamente alle altre associazioni
datoriali di settore, concerne la regolamentaziategli “appalti di servizio di
movimentazione merci nel mercato ortofrutticoloMiiano”, quest’ultimo tristemente
noto ai medig non solo locali, per essere un luogo in cui sacemtrano rilevanti
situazioni di economia sommersa e di illegalita. 4appo dichiarato dall’accordo é
quello di “impedire il determinarsi di irregolaritéa ambito fiscale, contributivo e
lavoristico nonché di rafforzare le attivita di él# e di prevenzione della salute

all'interno del mercato”.

%2 Gli accordi sono accessibili presso l'area documlen dei Servizi CGIL Milano,
http://www.servizi.cgil.milano.it/index.asp
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Infine, il “Patto sulla sicurezza e la regolaritai mapporti di lavoro”, siglato il 3
dicembre 2008 tra il Comune di Milano e le partciab interessate, individua quale
ambito proprio di applicazione il settore edile/lameneritevole ottica di regolare non
solo gli appalti di opere pubbliche, ma anche dquetivati. Precipua finalita del
suddetto accordo € quella “di contrastare il lavoewo, consolidare la cultura della
sicurezza anche attraverso il rafforzamento e &ifigpazione dell’attivita di vigilanza”.
Infatti, se, con riferimento agli appalti pubbligarticolare rilevanza e accordata alla
valutazione dell'idoneita tecnico-professionale, ctem in termini di efficace
organizzazione prevenzionale, per quanto rigualdapgalti privati, il pattode quosi
prefigge di porre fuori mercato gli imprenditoriiedimprovvisati”, al fine di tutelare
sia «i consumatori del prodotto edilizio sia colatwe ... prendono parte al processo
realizzativo».

Indubbiamente, la presenza dell'interlocutore pigoblnel ruolo di facilitatore, rende
piu agevole l'incontro tra e con le contrappostdiaciali, funzionale alla promozione
e alla conclusione di accordi, variamente qualifiga guisa di protocolli d’'intesa,
avvisi comuni e patti, di “definizione” degbtandarddi tutela e delle procedure di
controllo della regolarita e della sicurezza subla.

Negli accordi citati, le parti firmatarie evidenz@la necessita di apprestare un nuovo
modello digovernancantegrata nelle politiche di legalita lavoristida,cui si rinviene
un richiamo ad interventi sinergici, secondo ungida di reciproco rafforzamento, di
contrasto al lavoro irregolare, di tutela dellausale sicurezza sul lavoro e di
promozione e tutela della concorrenza leale.

Nel protocollo per la regolarita e la sicurezzaldebro negli appalti di opere pubbliche
della provincia di Milano, le parti sociali, dalrtbcanto, sono coinvolte, soprattutto per
guanto attiene al profilo prevenzionale, in tutefdsi del c.d. “piano triennale delle
opere pubbliche”, a partire dalla progettaziondraaerso un’informativa preventiva
sulle caratteristiche dei lavori programmati nehru stesso, all’affidamento e alla
realizzazione degli stessi, mediante la partecipeziai comitati per la sicurezza, di
supporto all’operato del coordinatore per la sizmeg per ogni cantiere di importo a
base d’asta superiore a 1,5 milioni di euro.

La partecipazione “progettuale” delle parti socialimateria prosegue, inoltre, fino al

monitoraggio, per mezzo di una commissione tecmuata ad ho¢ dei principi
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consacrati dal protocollo medesimo, che prevede,vimm strumental-preventiva,
I'attivazione di progetti, anche per il tramite tiegnti paritetici, di promozione,
assistenza, consulenza e formazione professiondli® sicurezza sul lavoro per le
aziende e i lavoratori interessati.

Con particolare riferimento agli enti strumentaklld parti sociali - Cassa Edile,
Comitato Paritetico Territoriale per la prevenziawegli infortuni, I'igiene e 'ambiente
di lavoro -, che nel settore edile hanno un tradiale “radicamento”, & possibile
rilevare una loro valorizzazione in materia siavprezionale, sia di legalita lavoristica,
mediante un coinvolgimento, particolarmente utilellen filiere produttive molto
“segmentate”, nellambito dello scambio informatieon le autorita pubbliche preposte
alla funzione ispettiva, nonché nell’attivita, fadionalmente di propria competenza, di
consulenza e di verifica, anche mediante accessandieri, nei confronti delle imprese
iscritte.

E interessante rilevare come, nell'ottica del naffonento della partecipazione delle
parti sociali alla definizione di una politica widsa di regolarita lavoristica, Il
protocollode qug in caso di risoluzione, “improvvisa” ed “antictpd, del contratto di
appalto per inadempienze e irregolarita riguardantintenuti dello stesso protocollo,
preveda che, al fine di evitare che le conseguehzsomportamenti imprenditoriali
poco corretti possano ripercuotersi sulla stabditaupazionale dei lavoratori coinvolti,
la Provincia di Milano, anche attivando una speaifsede di confronto con le parti
sociali medesime, si impegni a favorire la ricolpone dei lavoratori medesimi presso
'impresa eventualmente subentrante.

In verita, laratio della disposizione appena menzionata € gia ritieniell’ambito dei
cinque punti del Memorandum di Intenti per 'Expel @5 luglio 2007, in cui e stata
prevista la possibilita di attivare un tavolo dioocdinamento permanente tra le
autonomie locali e le forze sociali, con la funapwltre che di predisporre misure di
contrasto al lavoro irregolare e di tutela dellutgae della sicurezza dei lavoratori, di
individuare anche misure di ricollocazione dei latori “espulsi” dal cantiere.

Al fine di elevare la qualita tecnico-professiondkyli operatori economici interessati
al mercato degli appalti di opere pubbliche nelbstm territoriale della provincia di
Milano, quest’ultima, nella sua qualita di ente ooitente, si impegna, valorizzando,

nell'opzione di politica “premiale”, il piu “qualitato” dei criteri di aggiudicazione ex
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art. 83 d. Igs. 163/2006, ad assegnare tutti gialpd’'opera di importo a base d’asta
superiore a 1,5 milioni di euro secondo, appuntb, ciiterio «dell’'offerta
economicamente piu vantaggiosa» e non del «prauzoagso».

In particolare, si prefigura l'attribuzione di unremio pari al 30% del punteggio
complessivo alle proposte migliorative nella padel’offerta tecnica relativa allo
standard di sicurezza, che costituisce la parte@apgrte del premio, e di solidita
industriale e finanziaria dellimpresa concorrentgjest’'ultima risultante da «un
patrimonio netto degli ultimi due esercizi almeraripal 7% della cifra di affari media
annuale nel medesimo periodo», nonche da un omamitimo, «non inferiore a quello
richiesto dalla stazione appaltante» in conforradéuna tabella allegata al protocollo, e
da un’organizzazione, disponibile nell’ambito delritorio provinciale o nel raggio di
50 Km dal cantiere, adeguati alla realizzazionéajedra.

Per quanto riguarda i subappalti, il protocolladi sopra, fermi restando gli obblighi di
legge, interviene in maniera incisiva anche nelimmethsione piu propriamente
“intersoggettiva” della filiera produttiva, allorgando incardina, in capo all'impresa
assegnataria, la responsabilita, nei confrontigelsonale impiegato in cantiere al di la
della ditta di appartenenza» dell’applicazione elelbrme contrattuali, della regolarita
contributiva e fiscale e degli adempimenti in miateli salute e sicurezza sul lavoro.
Infatti, la disposizione “protocollare” pare condr‘a sintesi” il combinato disposto
degli artt. 29, comma 2 d. Igs. 276/2003, 26, cor2me. Igs. 81/2008 e 35, comma 28,
|. 248/2006 - che e l'unico comma della cd. legggsani sopravvissuto alla “furia”
abrogatrice del d.l. 97/2008 -, prevedendo, pengliesa assegnataria, un ruolo di
“cerniera” tra committente e subappaltatori nelbae di rafforzamento della “catena”
di coordinamento e di controllo prevenzionale, etjalarita lavoristica e fiscale negli
appalti di opere pubbliche.

Il combinarsi di istanze prevenzionali e promozioneonsente, inoltre, all’ente
provinciale di promuovere l'inserimento, nei bardii gara e nei relativi capitolati,
dellimpegno, a carico dell’appaltatore, di ricarae, conseguentemente, apprestare
tecnologie innovative, nel rispetto dei diritti deivoratori, in particolare quello alla
privacy, e del principio di concorrenza, utili al miglionento dell’efficacia delle misure

di prevenzione della salute e della sicurezzaalarhatori.
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In verita, il protocollo provinciale funzionalizz ricorso alle tecnologie anche al
rafforzamento della capacita istituzionale e collat di controllo delle irregolarita
lavoristiche, nella parte in cui, rinviando al candio disposto degli artt. 18, comma 1,
lett. u), 20, comma 3, 21, comma 1, lett. ¢) eltmo comma, d. Igs. 81/2008 che ha
prescritto ai datori di lavoro, «nelllambito di @ttivita svolta in regime di appalto o
subappalto», I'obbligo di munire il personale ocatagpnell’appalto o subappalto di una
tessera di riconoscimento, impone “l'identificazdmel personale operante in cantiere
attraverso, appunto, la dotazione di un tesserimz@hoscimento magnetico, rilasciato
dallimpresa affidataria e validato dalla stazi@ppaltante, potenziato da un sistema di
monitoraggio elettronico.

Infine, merita certamente una sottolineatura iekmle impegno, sia pur operante nella
“debole” dimensione dellaoft law della Provincia di Milano di adottare il protolml
succitato «quale atto di indirizzo nei confrontgtl®rgani competenti delle societa/enti
da essa partecipate».

Nel Patto “comunale” sulla sicurezza e la regadadel lavoro nel settore edile, la
volonta delle parti stipulanti, oltre ad un rimaosistemi di qualificazione dell’idoneita
tecnico-professionale, anche sul versante dell’adiegza prevenzionale, ravvisa la
necessita di «individuare un sistema di regolel’pecesso al mercato che qualifichi gli
operatori del settore edile privato», al fine diagdire, non solo sul piano della salute e
della sicurezza sul lavoro, tutti coloro che somieressati al processo realizzativo del
prodotto edilizio, sia come soggetti partecipamtiuma o piu fasi di esso, sia come
consumatori del prodotto finale.

Se con riferimento agli appalti di opere pubbliciiepatto di cui sopra ricalca, in
sostanza, quanto previsto dal Protocollo per lalegija e la sicurezza del lavoro,
firmato dalle parti sociali e dalla Provincia di I&ho il 2/09/2008, in relazione agli
appalti privati, invece, esso prevede che, nelleremdell'intervento normativo
“‘qualificante” ex art. 6, comma 8, lett. g), d. .Ig81/2008, si possa ovviare
all“imperversare” nel mercato edilizio di operatomprovvisati e, quindi, destanti
allarme sociale, demandando all’ente comunaleoilordi controllo della professionalita
e dell'affidabilita degli stessi, soprattutto in dee di rilascio delle prescritte

autorizzazioni edilizie.
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Infatti, da un lato, si auspica I'adeguamento @gjotamenti comunali, e in particolare
del regolamento edilizio, in modo tale «da subaadenl’efficacia del titolo abilitativo
alla dimostrazione non solo della regolarita cdmitiva, ma anche dell’idoneita
tecnico-professionale dell’esecutore», e dall’altio conseguenza, si invita la cassa
edile territoriale di riferimento alla creazione who specifico elenco, avente valenza
triennale, presso il quale gli uffici comunali posi potrebbero attingere informazioni e
dati utili per «verificare la soglia minima di cajitéa e struttura» dell’impresa assuntrice
dei lavori, quale risultante dal permesso di castro dalla dichiarazione di inizio
attivita.

Il patto de quosubordina l'iscrizione all'elenco ad una serie dguisiti, che ben
evidenziano il necessario intersecarsi e convergelte misure di tutela della regolarita
lavoristica e di quelle della salute e sicurez4datoro, dove gli elementi di regolarita
lavoristica rappresentano, al tempo stesso, indicidoneita tecnico-professionale,
anche dal punto di vista prevenzionale, dellimpregppaltatrice e, viceversa, gli
elementi piu strettamente prevenzionali fungonindacatori sintomatici della “serieta”
dellimpresa medesima, da considerarsi “globalmevittuosa” dal punto di vista
giuslavoristico.

A titolo esemplificativo, tra i requisiti di regaiga lavoristica, vanno annoverati la
“tradizionale” regolarita contributiva, cosi comapplicazione dei contratti collettivi,
nazionale e di secondo livello, del settore edile.

Per contro, tra quelli piu strettamente attinertdoheita tecnico-professionale
dell'impresa appaltatrice, possiamo rinvenire ig@sso di uno specifico titolo di studio
0, in alternativa, I'espletamento di un percorsorfativo o esperienziale nel settore di
una congrua durata temporale, I'effettuazione dedllatazione dei rischi, con annessa
nomina delle figure “professionalizzate” componedtesercito della prevenzion®3
I'esibizione degli attestati inerenti alla formaz& legalmente e contrattualmente
prescritta, degli operai, la dichiarazione di nasit@posizione al provvedimento di
sospensione ex art. 14 d. Igs. 81/2008, nonché&jgoesplicitazione nell’elenco su

richiesta delle imprese, il possesso della cestzfigne di qualita ISO 9001, ISO 14001 e

%3 Bonardi O.Ante litteram. Considerazioni “a caldo” sul disegiid legge delega per 'emanazione di
un

Testo Unico in materia di tutela della salute elaelicurezza sul lavorm Riv.giur.lav, 2007, suppl.al
n.2, p. 48.
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I'adozione di modelli di organizzazione ex d. 1§81/2001 e di gestione della sicurezza
sul lavoro.

Nellambito di un proficuo scambio informativo, firevede che la cassa edile
territoriale, magari anche a seguito di verificdlaleegolaritd del documento unico di
regolarita contributiva, segnali all'ente comunkilmpresa che abbia reso dichiarazioni
false in merito ai requisiti richiesti per I'inserento nell’elenco, a fronte dellimpegno
degli uffici comunali competenti a fornire alcunatd relativi agli interventi edilizi
realizzati, come l'indicazione dellimpresa esemardei lavori, degli estremi del
DURC presentato, dell'oggetto dell’intervento e digrimenti toponomastici.
Analogamente a quanto previsto dal Protocollo “proale” in materia di appalti di
opere pubbliche, l'obiettivo di una maggiore resgamilizzazione dell’appaltatore
“principale” viene realizzato attraverso la sottsgmne all’'accertamento diretto della
sua regolarita contributiva da parte della casside gdrritoriale, che, in caso di
“persistente” irregolarita, e tenuta ad informauné gunto I'autorita comunale, affinche
guest'ultima possa adottare gli eventuali provvesitn sospensivi dell’efficacia del
titolo abilitativo.

Infine, il Protocollo d’'intesa per regolamentareappalti di servizi di movimentazione
di merci all'interno del mercato ortofrutticolo Milano si caratterizza, da un lato, per
una sfera di applicazione estremamente circosciiitguanto limitata al “perimetro”
delle attivita svolgentesi all'interno del mercaidofrutticolo citato, e, dall’altro, in
raccordo con l'osservatorio sulla concorrenza sléstituito presso I'Ente Gestore del
mercato in data 9 maggio 2007, per la stretta cesioee che evidenzia tra le politiche
di regolarita lavoristica e di tutela della saletsicurezza sul lavoro con la politica di
contrasto della concorrenza sleale, proiettataeasalun piano sovranazionale.

Ferma restando I'opzione tra gestianehousee affidamento in appalto, a favore di
facchini liberi esercenti o cooperative di facclgg@ o loro consorzi, del servizio di
movimentazione delle merci, il protocollo d’integmalizzato, chiaramente ispirato ad
una logica premiale e prevenzionale, individuamfante”, nellEnte Gestore I'unico
soggetto abilitato ad autorizzare I'affidament@ppalto del servizide quo.

In accordo con quanto previsto dal Protocollo “fmoiale”, ma con la particolarita di
provenire da un operatore economico privato, sie partecipato al 99% dal Comune

di Milano, I'Ente Gestore si impegna, unilateraliggnad affidare il servizio di
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movimentazione delle merci all'interno del mercattofrutticolo attraverso un bando
di gara ad offerta economicamente vantaggiosauint@ i criteri di aggiudicazione,
figurano organico e mezzi adeguati, nonché codtiad®ro e della relativa sicurezza
allineati alla normativa di legge e contrattualeigore.

Peraltro, funzionale a tali ultimi obiettivi appada precisazione, relativa alla
cooperativa di facchinaggio assegnataria, di apmdic contratti collettivi nazionali di
lavoro stipulati dai sindacati maggiormente rapgnégtivi ai soci lavoratori, da
assumere tutti con contratto di lavoro subordiretd. 142/01, al fine di contrastare
operazioni, particolarmente frequenti in materiaopmrativistica, di elusione della
disciplina normativa garantista a favore dei sagotatori medesimi.

Lo stesso espresso divieto di subappalto, contenetoprotocollode qug viene
depotenziato e, allo stesso tempo, “bilanciato” ien&@ la previsione, in caso di
sostituzione della cooperativa mandataria di unscono di cooperative, di una
preventiva autorizzazione da parte del’lEnte Gesttel mercato, unitamente ad una
comunicazione, alle organizzazioni sindacali firaneg del protocollo stesso,
dell'avvenuta sostituzione del concessionario,naffé si possa avviare un percorso
negoziale finalizzato ad accordi tesi a garantimella “transizione”, ai lavoratori
interessati la stabilita occupazionale e il mamtemito del trattamento economico e
normativo goduto presso I'imprese “uscente”.

Inoltre, nel tentativo di delineare un sistemgaoWvernancdinalizzato a “qualificare” le
imprese assegnatarie e a promuovere la qualithheasmciale, del servizio offerto, il
protocollo analizzato dispone che il bando di gaeaoggetto di confronto preventivo
con le parti sociali, all'interno di un quadro dooentale, richiesto per partecipare alla
gara, in cui compare, a titolo esemplificativosdiizione all’albo delle cooperative di
facchinaggio, la documentazione comprovante la maogtruttura aziendale dedicata
alla sicurezza sul lavoro, nonché il documento andi regolarita contributiva
aggiornato al mese precedente alla data di assegeazell’appalto.

Al di la dellinesistente profilo sanzionatorio, iprotocollo “Ortofrutta” si
contraddistingue per il mancato richiamo dell'ogbldi produrre, da parte dell'impresa
assegnataria, la certificazione antimafia, preyistwece, dal patto comunale sulla
regolarita e sicurezza sul lavoro, a carico delgetig attuatore per tutte le imprese

operanti in cantiere.
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Per concludere, la breve analisi dei patti analizzguale frutto di una prassi di
negoziazione territorialmente concertata, ci indacelevare come un coordinamento
tra gli interventi a tutela della regolarita delncego e del rapporto di lavoro, da un lato,
e quelli a garanzia della salute e sicurezza swrtg dall’altro, volto all’innalzamento
dei livelli di effettivita della disciplina inder@dpile del lavoro, possa essere realizzato,
oltre che attraverso il rafforzamento degtandard economici e normativi di
trattamento e della normativa prevenzionale, arsdre forme di incentivazione alla
professionalita e all'affidabilita degli operat@conomici, soprattutto se interessati al

mercato degli appalti, pubblici e privati.

8. L'impianto premiale della responsabilita socialed’impresa negli appalti

La disciplina, legislativa e contrattuale, lavdadatin materia di esternalizzazioni e, in
particolare, di appalti opera svariati e “poliséngthiami al tema della responsabilita
sociale d'impresa.

Il predetto richiamo avviene, talvolta, in termidi individuazione, interpretando
restrittivamente gli orientamenti comunifdfj dellessenza della tematica nella
dimensione strettamente unilateral-volontaristigkltra, in una forma embrion4fé o,
addirittura, di una nuova “espressione” dell’autmi collettiva, se non, secondo una
logica “compromissoria”, nell'assunzione volontarth una condotta socialmente

orientata e “sostenuta” o dalla legge o dall'autoi® collettivd®®

o dagli enti
territoriali intermedi per via amministrativa.

| due ultimi profili summenzionati, sempre piu irdgennessi e inestricabili tra loro,
hanno acquisito una progressiva rilevanza in qomondgenza dell’affermarsi di una
cultura e di una politica sindacale di controlle, son di co-decisione, piu che di

resistenz®’, nei confronti dei processi di segmentazione pitbu

464 Ab origine Commissione Europehibro Verde: Promuovere un quadro europeo per spansabilita
sociale d'impresal8 luglio 2001.

“% Diller J., A social conscience in the global marketplace? Labdimensions of codes of conduct,
social labeling and investor initiative® International Labour Review, vol. 138, 19992npp. 100 ss.

4% Kocher E.,Private standards between soft law and hard lave: @erman casen The International
Journal of Comparative Labour Law and Industridiai®ens, 2002, pp. 265 ss.

%7 pizzoferrato A.Responsabilita sociale d'impresa e partecipaziore ldvoratori in Il Mulino, 1V,
2005, pp. 707 ss.; Piotto |., La fabbrica “multistaria” e i problemi di relazioni industriali. tlaso del
“comitato di sito” nello stabilimento Iveco di Bia, in (a cura di) Negrelli S. — Pichierri A.a
regolazione concertata dell'economia fra globaleaale,Franco Angeli, Milano, 2002, p. 272.
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Ad esempio, I'accordo Iveco del 2 aprile 1999 comsedi verificare come operi il
congegno regolativo, anche dal punto di vista pilocae, che connette alcune
espressioni dell’autonomia collettiva con il fenoraedella responsabilitd sociale
d’'impresa all'interno di processi di esternalizaare, che, appunto, vanno al di la dei
confini giuridici dell’impresa “a monte” per estezrdi alla piu ampia filiera produttiva.
Nel caso di specie, infatti, l'obiettivo di respabdita sociale, rappresentato
dall'impiegabilita dei lavoratori in casi di ridettcapacita lavorative o di “tagli”
occupazionali in alcune imprese del sito produttiviene demandato, quanto
allindividuazione delle modalita applicative, adna struttura bilaterale diovernance
delle relazioni industriali¥® il comitato di sito.

Piu di recente, nell’accordo sindacale relativo‘@so” Vodafone-Comdata, le parti
sociali stipulanti hanno concordatdche, in caso di fallimento della societa cessianar
Comdata Spa, Vodafone Italia si impegni, sulla bdsaina clausola generale di
responsabilita socidl® “connessa” ad un contratto di appalto successiVo a
trasferimento di un ramo d’'azienda e finalizzata alacquisizione dello stessa attivita
esternalizzata, a mettere in campo tutte le aziolte a garantire il mantenimento dei
rapporti di lavoro dei lavoratori oggetto del terginento del ramo d’azienda presso un
soggetto terzo che rilevi tutte le persone cedutt@averso la re-internalizzazione in
Vodafone ltalia.

La stessa disciplina del decentramento produtévia, particolare degli appalti pubblici,
evidenzia come, in una prospettiva regolativa, dsponsabilita sociale d'impresa si
ponga, soprattutto a livello territoriale, comenedsto di congiunzione tra istanze di
regolarita lavoristica e di regolazione della canenzd’™.

Si veda, al riguardo, il Codice etico delle formgpubbliche di beni e servizi, adottato
dall’Ente Provincia di Milano con disposizione denziale n. 527/2005 del 29/05/2005,

“%8 piotto 1., La fabbrica “multisocietaria” e i prawhi di relazioni industriali. Il caso del “comitath
sito” nello stabilimento Iveco di Brescia, in (ara di) Negrelli S. — Pichierri A.La regolazione
concertata dell'economia fra globale e locdieanco Angeli, Milano, 2002, p. 271.

“%9 punto 9 dell'accordo del 25 ottobre 2007, sottéscda Comdata Spa, Comdata Care Srl, Vodafone
Omnitel N.V., Slc-CGIL, Fistel-CISL e UILCOM-Uil, nitamente al coordinamento delle RSU,
disponibile su
http://bollettinoadapt.unimore.it/allegati/07_38 @ONTRATTAZIONE_COLLETTIVA.pdf.

470 per una lettura “aggiornata” degli strumenti dispensabilita sociale, vedi Perulli A. ,
Globalizzazione, governancdjritti sociali, in (a cura di) Napoli M.Globalizzazione e rapporti di
lavoro, Vita & Pensiero, Milano, 2006.

47! Scarpelli F.Regolarita del lavoro e regole della concorrendacdso degli appalti pubblici, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza socig®06, pp. 766-767.
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che provvede a “regolare”, appunto, la condottéedeiprese iscritte all’Albo Fornitori
di beni e servizi della Provincia di Milano, oblaig, o meglio, “onerate” a sottoscrivere
il Codicede quocontestualmente alla richiesta di iscrizione #ibasuddetto.

L’approccio premiale, connaturato alla responstbgbciale, é rinvenibile, a fronte di
un rigoroso e “dovuto” rispetto, a pena di cana@itlae dall’albo, della normativa
lavoristica, comprensiva di quella contributivaiegdella prevenzionale, fiscale e anti-
concorrenziale, nella richiesta alle imprese, @sda dell’organizzazione e delle scelte
gestionali di quest'ultime, di una gradualita afive che passa attraverso la
disponibilita ad acquisire una certificazione dnfaymita sociale ed eco-compatibile
internazionalmente riconosciuta, delle disposizroguardanti 'impatto ambientale e la
responsabilita sociale d’impresa, con riferimertantera filiera produttiva (artt. 8 e 9
del Codice).

Inoltre, secondo un approccio che pare richied#esimprese fornitrici un’adesione,
corredata da un pervasivo dovere di correttezzeakal nei confronti dell’istituzione
provinciale e delle imprese concorrenti, “profon@a“convinta” agli scopi etici che la
Provincia di Milano si propone, si dispone la pseme, da parte dei bandi di gara, di
punteggi premianti a seconda del grado di adesilici@arato (art. 1, comma 3, del
Codice).

La medesima prospettiva regolativa evidenzia cdmragpporto tra esigenze di tutela del
lavoro e processi di esternalizzazione, ancor @icodlocato su un piano transnazionale-
extraeuroped? abbia condotto alla emersione di nuovi strumehtegolazione sociale
in grado di ripercuotersi sul sistema tradiziondd#le fonti del diritto del lavoro, che
vede ampliarsi e trarre nuova linfa da “prodotturglici” considerati negletti dal
giurista “ortodossd*”>.

Trattasi in particolare dei cd. codici di conddtfache, pur non potendosi inquadrare tra

le fonti privatistiche in senso stretto, hanno dm@ rilevanza giuridica, anche nella

472 Compa L.,Corporate social responsibility and Workers’ RighHBsscussion paper for the Workshop
on Corporate Social ResponsibilityBeijing, 13-15 January 2006, pp. 1- 14, dispdaibsu
http://digitalcommons.ilr.cornell.edu/articles/183/

473 Mi sia consetito rinviare a Greco P.- Vitale Dgodici di condotta socialiin (a cura di) Greco P.,
Lavoratori e impresa socialmente responsabiti del ciclo di seminari tenuti all’'Universita dé studi

di Salerng Giappichelli, Torino, 2007, pp. 117 ss.; ma, gt punto, Salerno FlLa regolamentazione
internazionale dei rapporti di lavoro nelle impresaultinazionalj Giuffré, Milano, 1986 e Ferraresi M.,
Responsabilita sociale delle imprese: il ruolo diitto del lavorg in DRI, 111, 2004, pp. 391 ss.

47 Sul punto, vedi Murray JGorporate codes of conduct and labour standaidga cura di) Kylion R.,
Mastering the challenge of globalization. Towardsaae union agenddTC of ILO, Torino, 1998.
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materia lavoristicd>, in quanto, da alcuni anni, sembrerebbero aspaaseolgere, tra
le altre, la funzione di regolamentazione collettiei rapporti di lavoro.

Come e noto, allorquando si parla di codici di auttell non si richiama una categoria
unitaria di atti giuridici ma, piuttosto, una gamrdaatti che hanno tra loro diverse
prospettive, contenuti e forf&

E’, pertanto, possibile operare, allinterno dgnusdei codici di condotfd’, una
macro-distizione, a sua volta suscettibile di udteisuddivisioni, tra lineeguida e codici
di condotta propriamente detti.

Il filone delle lineeguida, anche denominato dedicomodello, pud essere distinto in
due diversi gruppi a seconda che i proponenti siaoggetti privati oppure
organizzazioni internazionaff.

Con riferimento ai codici modello del primo tipajitineeguida rispondono, nonostante
'autorevolezza morale e politica di taluni dei ge@li proponenti e degli stessi
documenti redatti, esclusivamente alle aspettativesservanza dei promotori, e, data la
natura assolutamente unilaterale, € ben evidemtéedmprese non sono giuridicamente
tenute alla loro osservanza; nei casi in cui llméae sulla base di considerazioni da
rinvenire, semmai, nel timore di esposizione alezsoni irrogabili dal mercaf®®, per
mezzo di consumatori sempre piu attenti alle cdadiz socio-ambientali di
produzioné&®.

In riferimento alle lineeguida del secondo tipdredi, pur provenendo da organismi di
grandissima rilevanza, quali 'OIL e 'OCSE, essennsono soggette a regole di

ottemperanza imperative a causa dei numerosi prolpesti dai vincoli relativi alla

47> gobzack A.Codes of conduct in subcontracting networks: a lablaw perspectivein Journal of

Business Ethics, 44, II-11l, 2003, pp. 225 ss.
7% Ferraresi M.Responsabilita sociale delle imprese: il ruolo déltto del lavorq in DRI, Ill, 2004, p.
405.

4" Per un meritevole tentativo di distinzione tipdtmy vedi Perulli A., Diritto del lavoro e
globalizzazione. Clausole sociali, codici di cortdo# commercio internazional€edam, Padova, 1999,
pp. 302 ss.

“"8 Diller J., A social conscience in the global marketplace? Labdimensions of codes of conduct,
social labeling and investor initiativef International Labour Review, vol. 138, 19992npp. 102 ss.;
Blanpain R. — Colucci M.The globalization of labour standards: the soft lamack Klawer Law
International, 2004.

47 Diller J., A social conscience in the global marketplace? labdimensions of codes of conduct,
social labeling and investor initiatives International Labour Review, vol. 138, 19992np. 103.

8% Hepple B.,A Race to the top? International Investment Guitiiand Corporate Codes of Conduct
in Compative Labour Law & Policy Journal, 19993p5; Mi sia consetito rinviare a Greco P.- Vitale D
I codici di condotta socialiin (a cura di) Greco PLavoratori e impresa socialmente responsabilti
del ciclo di seminari tenuti all'Universita degtusli di Salerng Giappichelli, Torino, 2007, p. 111.
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sovranita degli Stati nazionali e del fatto cheyiresto campo la volontarieta, in genere
frequente nelle logiche internazionalistiche, éastgpesso interpretata come assoluta
liberta di non prendere in considerazione e diaoplicare le stesse lineeguftfa

Come accennato in precedenza, € necessario métteevidenza che, prima di
approdare ai recenti esiti favorevoli allo svilupdei piu “evoluti” accordi quadro
internazionali, i codici di condotta si caratteimp per un’ampia liberta di contentfto
Cio fa si che essi assumano le piu diverse coniooiazpossono corrispondere alle
autorevoli lineeguida proposte dagli organismi riméionali, ma possono anche
sconfinare in un approssimativo e furbesco “fai td4'® e, soprattutto, possono
collocarsi nelle varie posizioni intermedie trauiedestrentf*

Si tratta, dunque, di documenti di diverso conteffdin cui il datore di lavoro enuncia
alcuni principi cui intende attenersi nell'attivitamprenditoriale e che, spesso,
contengono anche regole di comportamento dei lémoraei confronti del datore
medesimo.

Complessivamente, in una prospettiva lavoristicepdici di condotta possono essere
valutati con perplessitd se non con severitd peseds hanno attuato, secondo una

logica di “privatizzazione-degiuridificazion®® degli standarddi tuteld®’

, poco del
loro potenziale regolativ8®.
Tralasciando la considerazione che l'acquisizion®ita legale da parte dei codici di

condotta possa essere il risultato dell’autonorigtrattuale trgpartnerscommerciali,

“81 Hepple B.,A Race to the top? International Investment Guidiand Corporate Codes of Conduct
in Compative Labour Law & Policy Journal, 1999, Bp3-354.

82 Simitis S.,La trasformazione dell'impresa. Qualche riflessiealcuni aspetti critigiin Lavoro e
Diritto, II, 2008, pp. 240 ss. ; Diller JA social conscience in the global marketplace? lalmbmensions
of codes of conduct, social labeling and investutidtives in International Labour Review, vol. 138,
1999, n. 2, p. 103.

“83 Hepple B.,A Race to the top? International Investment Guitiiand Corporate Codes of Conduct
in Compative Labour Law & Policy Journal, 19993p8.

484 Mi sia consetito rinviare a Greco P.- Vitale Dgodici di condotta socialiin (a cura di) Greco P.,
Lavoratori e impresa socialmente responsagbiti del ciclo di seminari tenuti all’Universita d& studi

di Salerng Giappichelli, Torino, 2007, p. 113.

“85 Hepple B.Labour Law and Global TradeHart Publishing, Oxford, 2005, p. 73.

“8¢ Simitis S.,La trasformazione dell'impresa. Qualche riflessisealcuni aspetti critigiin Lavoro e
Diritto, II, 2008, p. 238.

“87 5j pensi all’elaborandstandard ISO 26000 in tema di responsabilita sociale diiesp.

88 Hepple B.,A Race to the top? International Investment Guitiiand Corporate Codes of Conduct
in Compative Labour Law & Policy Journal, 19993p0; AA. VV., ESTER. The international dimension
of corporate social responsibility2008, disponibile su http://ester.ubourdeaux.8carponi S.,La
“privatizzazione” delle norme internazionali di el del lavoro: codici etici di responsabilita sas,
accordi sindacali internazionaliin Lavoro e Diritto, IIl, 2009, pp. 409-411; Mehi M., Responsabilita
sociale e performance di impresédita e pensiero, Milano, 2004, p. 197.
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mediante, ad esempio, I'incorporazione degli stesdici nei contratti di appaft®, si
puo sostenere che, d'altra parte, linquadramenéglidstessi codici € andato
evolvendosi verso una composita articolazione, pbeguanto qui interessa, esprime i
riflessi pitl importanti nei codici di condotta chcialf**°.

Si tratta di una tipologia di codici che possonsees distinti dagli altri per il contenuto
e per la sfera applicativa.

Essi, infatti, regolamentano, principalmente, i pagi di lavoro secondo una
prospettiva assolutamente differente rispetto dlapeecedente. Costituiscono un totale
rovesciamento dell’'ottica secondo la quale i vecelgiolamenti aziendali, cui i codici
vengono awvicinati, erano compdsli non disciplinano piu, infatti, gli obblighi di
carattere generale che i dipendenti assumono méiocdi dell’azienda in relazione al
rapporto di lavor&® spesso con estensioni al tempo di vita extrazlendna, al
contrario, elencano e comunicano all’esterno gblighi che I'impresa assume nei
confronti dei propri dipendenti.

Per di piu, altro elemento assolutamente innovaéviato dalla sfera applicativa del
codice di condotta sociale che non e piu racchig$gerimetro dell’azienda, ma tende
ad allargare il suo campo d’influenza ai lavoratdre sono “a contatto” a vario titolo
con l'impresa. L'impresa assume obblighi non sa@oaonfronti dei propri prestatori di
lavoro ma, anche, verso i dipendenti delle impeggmaltatrici, fornitrici o subfornitrici.
Questo “tipo” di codice di condotta € in grado dispare oltre la barriera posta dalla
sovranitd nazionale, ma anche di applicarsi allré&se che gravitano attorno
all'impresaleader, dimostrando, quindi, di essere in grado di sugegirschermi che
possono essere frapposti dalla differente tit@larigiuridica delle impreé&
L’assunzione di obblighi da parte della impresaawgifronti dei propri dipendenti non

costituisce un fatto particolarmente innovativo,ntne un’indubbia novita é data dal

“89 Kocher E.,Private standards between soft law and hard lave: @erman casen The International
Journal of Comparative Labour Law and Industriallailens, 2002, pp. 266-267; Ferraresi M.,
Responsabilita sociale delle imprese: il ruolo deiltto del lavorg in DRI, Ill, 2004, p. 411.

49wild A., International business social initiatives: sociades of practices. The “new kid in block#,
AA.VV ., A new spirit of enterprise: Articles and cask®©, Geneva, 1999, p. 67.

91 Relativamente al nostro ordinamento, vedi CarMlpll regolamento interno d’'impresa ed alcuni
scritti minori, Cedam, Padova, 1989 e, piu di recnte, FerraredR&sponsabilita sociale delle imprese: il
ruolo del diritto del lavorgin DRI, IIl, 2004, p. 408.

492 Gottardi D., |l diritto del lavoro nelle imprese socialmente pesisabili in Lavoro e Diritto, |, 2006,
pp. 27 ss.

93 Ferraresi M.Responsabilita sociale delle imprese: il ruolo deitto del lavorq in DRI, 11, 2004, pp.
410 ss.
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fatto che i codici di condotta sociali dettano égale e glistandardcui si devono
attenere tutti coloro che, rispetto alla imprésader, assumono il ruolo di fornitori o di
appaltatori di fasi lavorative e¢&’

Tutte le imprese gravitanti attorno all'impresa afp sono vincolati, quindi, a tenere
una serie di comportamenti tesi ad assicurare rai dippendenti un trattamento non
inferiore a quello esplicitato dalla impresa cal@ofnedesima, in qualita di “autorita
privata”, proprio in ragione del legame di tipo romico che si stabilisce tra I'impresa
leader e le imprese satelliti, secondo una logica, oremisolidata, di impresa a
“rete™?>,

Un approccio, infatti, che ben si adatta allo scherganizzativo dell'impresa basato
sull’outsourcinge che, di conseguenza, tenta di applicare un noodieltutela del
lavoro seguendo una tecnica di regolamentaziore&iléorza vincolante s’irradia dalla
impresa capofila alle diverse imprese che si troygmu o meno organicamente,
coinvolte in rapporti di integrazione contrattuaen la societa che ha emanato |l
codicé®®

La modifica della denominazione dei codici di cottdocon I'aggiunta dell'aggettivo
sociale, sta proprio in questa ultima innovaziohe cambia il ruolo del codice di
condotta medesimo e di conseguenza dell’'imprerglitor

La funzione regolativa espressa dagli strumelati quibusva ben oltre i “confini”
tematici tradizionali dellimpresa e della conceaipne sull’'unico obiettivo della
massimizzazione del profitto, in quanto mira a tee I'impatto dell’azione
imprenditoriale in relazione con “l'esterno” e laiaiita sociale dei relativpartner
commerciali.

La progressiva tendenza alla “contrattazione” aeli@ di condotta, specialmente quelli
sociali, suggerirebbe I'opportunita di un confrortin la fonte di diritto del lavoro piu

“assimilabile”, vale a dire il contratto collettivo

494 sul punto, vedi Van Liemt GGodes of conduct and international subcontractiagprivate” road
towards ensuring minimum labour standards in expordustries in (a cura di) Blanpain R.,
Multinational Enterprises and Social Challengesha# XXIst CenturyKluwer, The Hague, 2000, p. 167.
% Diller J., A social conscience in the global marketplace? labdimensions of codes of conduct,
social labeling and investor initiatives International Labour Review, vol. 138, 19992npp. 108-109.
9% Mi sia consetito rinviare a Greco P.- Vitale Dgodici di condotta socialiin (a cura di) Greco P.,
Lavoratori e impresa socialmente responsabiti del ciclo di seminari tenuti all’'Universita dé studi

di Salerng Giappichelli, Torino, 2007, pp. 114-115.
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A titolo esemplificativo, si veda l'art. 4 del cedi di condotta “modello” stipulato dalle
contrapposte organizzazioni sindacali europee d®riddi lavoro e dei lavoratori del
settore calzaturiero in data 17/11/2000, che,carado la disciplina rigurdante i rapporti
tra contratti collettivi di diverso livello, indidua un principio di prevalenza delle
disposizioni piu favorevoli al lavoratore contenatd codice di livello aziendale rispetto
a quello “modello” di settore, negoziato a livetlomunitario.

Ma, si tratta di un percorso negoziale ancora ieata allo stato, bisogna ammettere che
il rapporto tra codici di condotta e contratti etlivi &€ alquanto problematico e sarebbe
prematuro prevedere o, addirittura, certificareuastoni di sovrapposizione o di
sostituzione.

D’altra parte, 'ampiezza e lo spessore del divanotermini di contenuti € ancora
evidente mancando, quasi sempre, nei codici di atedil riferimento al ruolo e agli

obblighi delle parti sindacali, vale a dire |la pdrte obbligatoria del contratto collettivo.

9. La dirimente dimensione dell’effettivita della utela del lavoro nell'appalto

Il riferimento alla capacita regolativa dei codidi condotta pone al centro
dell'attenzione il dirimente profilo dell’effettité della tutela del lavoro nell’appalto,
tanto con riguardo alla disciplina, sia ltard che disoft law legislativa che a quella
collettiva.

Soprattutto in relazione alla disciplina contraléydo snodo problematico si manifesta,
da tempo, in ordine alla capacita dellautonomidietiiva di gestire o, meglio, di
controllare, soprattutto nel senso della rilevagian della sanzione di inadempienze
contrattuali, il fenomeno dell’appalto.

Il difficoltoso rispetto della disciplina contrattle lungo i, talvolta, numerosi passaggi
contrattuali concretanti la filiera produttiva delimoderna impresa reticolare ha reso
necessaria, accanto al consolidato sistema di m#pione e consultazione, la
predisposizione, per via contrattuale, di commissterritoriali paritetiche, partecipate
da rappresentanti delle contrapposte organizzagindacali dei lavoratori e dei datori di

lavoro, con il compito di vigilare sui processiaffidamento di attivita in appalto e, in
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particolare, di verificare l'applicazione della ¢aitazione collettiva nazionale di
riferimentd*®’.

Nella stessa direzione, ma nelllambito di una petthga piu ampia volta a “coprire”
I'intera filiera del controllo della regolarita laxistica in materia di appalti, in particolare
pubblici, si muovono alcuni protocolli d'intéS&che, al fine di coordinare I'azione della
stazione appaltante con gli organi istituzionalreepteposti alla vigilanza in materia
lavoristica, prevedono un tempestivo e qualificetambio di informazioni e dati tra i
soggetti summenzionati, comprendenti la regolardatributiva e prevenzionale delle
imprese interessate.

In tale quadro di riferimento, il predetto scambidormativo & funzionale ad una
puntuale ripartizione, o meglio, sistematizzaziodei compiti, con le annesse
responsabilita, delle istituzioni preposte all\é@tt di controllo, fino alla definizione di
un articolato, ma preventivo e pubblicizzato, sisie sanzionatorio, che va dalla
sospensione del primo pagamento utile, in casnaliemperanza, da parte dell’impresa
interessata, agli obblighi di informazione e coneagione prescritti, alla sanzione
massima dell’annullamento dell’aggiudicazione olaleisoluzione del contratto di
appalto.

Generalmente, si tratta di commissioni territorgdrovviste di un qualsivoglia potere
repressivo in senso stretto, tanto nell'ipotesi kingpresa committente non inserisca la
cd. clausola di osservanza nel contratto di appajt@anto nel caso che l'impresa
appaltatrice non rispetti la medesima clausola.

L'orientamento indicato tende, altresi, ad escledériziative giudiziarie volte a
invalidare, in presenza di disapplicazioni dellscgplina contrattuale, i contratti stipulati,
nell'affidamento che un efficace sistema “sanzionat possa poggiare sulla possibilita,

meramente “interna” ai rapporti tra le parti comon@i contraenti, che l'impresa

497 Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su |I
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffreé, Milano, 2000, pp. 134 ss.

498 \edi, in riferimento al problema della trasparemegli appalti, soprattutto pubblici, e della lo&h
lavoro nero, il Protocollo d’'Intesa firmato dall@¢lone Toscana e dalle parti sociali il 20 ottob®87 e

il Protocollo di Modena del 1999 riportati in PeattaF., Il rapporto di lavoro nell'appalto Cedam,
Padova, 2003, pp. 182 ss.
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committente non dia ulteriore seguito a rapporthoeerciali con I'impresa appaltatrice
inadempient&”.

Pertanto, dinanzi ad un’ampia segmentazione delsse ciclo produttivo, magari
realizzata, anche, mediante una concatenazioneorratti di appalto, I'autonomia
collettiva ha cercato di sperimentare, medianteallineamento contrattuale “morbido”,
tecniche di tutela, di natura procedurilevolte a garantire un’applicazione graduale
della disciplina collettiva di garanZf4, che paiono essere riprese, con gli opportuni
“adeguamenti”, in termini di azioni “correttiv®® dai codici di condotta e dalle
accennate cd. nuove forme di espressione di autenorollettiva di livello
sovranazionale piu “avanzate” dal punto di visthadwitela del lavoro, come gli accordi
quadro internazionali — ma vedi, anche, la piu metdficazione SA8000 -.

Non mancano, soprattutto in materia di appalti fpiablprogetti “concertati” da parte
degli enti territoriali con le contrapposte parocwli, come I Protocollo con la
Provincia di Milano sulle regole per gli appalti phblici di servizi, in cui accanto
all'impegno, per gli appalti di competenza dellergrovinciale e degli enti «di sua
derivazione», ad inserire, nel capitolato d’appdtioprevisione di clausole risolutive in
caso di violazione di norme poste a tutela deidatasi e degli obblighi contributivi e
fiscali, si contempla la possibilita che le proceddi verifica e controllo, previste sia per
quanto attiene al contenuto dei servizi effettusita, per quanto riguarda la regolarita
lavoristica in senso lato intesa, prevedano anohed di partecipazione da parte delle
organizzazioni degli utenti dei servizi pubblide quibus la cui efficacia pare
direttamente proporzionale ad un adeguato accélssafarmaziont®®

Inoltre, sul versante delle iniziative “autoritaiv da parte della pubblica

amministrazione, pare meritevole di menzione lavisirene di cui all'art. 41 d. Igs.

9% | ambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su I
diritto del lavoro e i confini dellimpresd;rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffre, Milano, 2000, p. 134.

%0 verma A.,Global labour standards: can we get from here teré?® in The International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relation€)2(p. 532 ss.

%1 Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su I
diritto del lavoro e i confini dellimpresd;rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv@iuffré, Milano, 2000, p. 136.

%2 Hepple B.,A Race to the top? International Investment Guidsdiand Corporate Codes of Conduct
in Compative Labour Law & Policy Journal, 1999, Bp9-360.

%3 Howe J. — Landau l.“Light Touch” labour regulation by state governmentn Australia: a
preliminary assessmenin Working Paper, n. 40, 2006, Centre for Empleymand Labour Relations
Law, University of Melbourne, p. 28.
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198/2006, meglio noto come Codice delle Pari Opputd, che, a sua volta, riproduce,
nella sostanza, il corrispondente disposto normatitrodotto con la legge 125/1991

Al riguardo, l'articolo de qug@ esclusa l'operativita del congegno “sanzionatorio
apprestato nel caso di sottoscrizione di un verbaleonciliazione, prevede che ogni
accertamento, amministrativo e/o giudiziario, diti,atpatti o comportamenti
discriminatori, diretti o indiretti di rilevanzanahe collettiva, posti in essere da soggetti
che abbiano stipulato contratti di appalto attinetitesecuzione di opere pubbliche,
servizi o forniture, venga comunicato immediataraetilla direzione provinciale del
lavoro territorialmente competente ai Ministri meltcui amministrazioni sia stato
disposto I'appaltd.

Tra le opportune determinazioni amministrative, suié fatto un pressocché nullo
ricorso nella prassi anche per i possibili risvalticupazionaif®, che possono essere
adottate, discrezionalmente e sia pur nel rispatel solo limite massimo
legislativamente previst®, rientrano la “revoca” del benefié e, nei casi pit gravi o
nel caso di recidiva, la pit grave esclusione, sitagua di sanzione cumulati¥a da
gualsiasi appalto per un periodo di tempo fino @ dani.

Un articolato “ventaglio” di misure decisionali chpotrebbero svolgere la preziosa
funzione di «metodo di coazione indiretto dell’asgone di obblighi di fare infungibili

derivanti dalla condanna del giudié€% unitamente ad una, non adeguatamente

%4 Calafa L.,La riforma delle istituzioni e degli strumenti dejpolitiche di pari opportunitd. Commento
al d.Igs. 23 maggio 2000 n. 198 Le nuove leggi civili commentate, 2003, fa3cpp. 777-784.

°% Calafa L., La riforma delle istituzioni e deglrsmenti delle politiche di pari opportunita. Comrten
al d.Ilgs. 23 maggio 2000 n. 196, in Le nuove laggli commentate, 2003, fasc. 3, p. 778carponi S.,
Tecniche di sostegno indiretto delle azioni posites misure sanzionatorién (a cura di) Treu T. —
Ballestrero M. V.Azioni Positive per la realizzazione della paritdnoo-donna nel lavoro (L. 10.4.1991
n. 125) Commentario Sistematico, Le nuove leggi civilhgoentate, n. 1, 1994 , p. 100.

%% Ballestrero M. V.La legge sulle azioni positivén Spazio Impresa, 1991, 18, p. 11; Viscomi A.,
Azioni positive e discriminazioni: soggetti, indeghtsanzionj in (a cura di) Gaeta L. — Zoppoli LI,
diritto diseguale. La legge sulle azioni positi@iappichelli, Torino, 1992, p. 123.

97 viscomi A., Azioni positive e discriminazioni: soggetti, indenhtsanzionj in (a cura di) Gaeta L. —
Zoppoli L., 11 diritto diseguale. La legge sulle azioni pos#jiGiappichelli, Torino, 1992, p. 120.

%8 Bortone R.Art. 36. Obblighi dei titolari di benefici accordadallo Stato e degli appaltatori di opere
pubbliche in (diretto da) Giugni G.Commentario allo Statuto dei Lavoratoti979, Giuffre, Milano, p.
653.

% Scarponi S.Tecniche di sostegno indiretto delle azioni positvmisure sanzionatoria (a cura di)
Treu T. — Ballestrero M. V Azioni Positive per la realizzazione della paritanoo-donna nel lavoro (L.
10.4.1991 n. 125Commentario Sistematico, Le nuove leggi civili coemtate, n. 1, 1994 , p. 100.

*1% Scarponi S.Tecniche di sostegno indiretto delle azioni positvmisure sanzionatoria (a cura di)
Treu T. — Ballestrero M. V Azioni Positive per la realizzazione della paritanoo-donna nel lavoro (L.
10.4.1991 n. 125Commentario Sistematico, Le nuove leggi civili coemtate, n. 1, 1994 , p. 100.
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valorizzata dall’'ordinamento lavoristico internogchica “pubblicitaria” basata sul
“naming and shamiriglell'impresa inadempient&"

Si tratta, a ben vedere, di una tecnica analogaetaggia riscontrabile nel “tradizionale”
art. 36 St. Lav., entrambe, comunque, finalizzag@armantire negli appalti pubblici livelli
mediamente pill elevati di effettivita delle disaiel inderogabili del lavord? tramite
'adozione di adeguate misure reattive da parte pietere pubblico, magari su
segnalazione delle organizzazioni sindacali e de#dppresentanze dei lavoratori
interessafti™>

Come in riferimento all’art. 36 dello St. Lav., lettera dell’articolo 41 d. Igs. 198/2006
limita esplicitamente il momento della discrezidgt@aldella pubblica amministrazione
solo all'irrogazione delle sanzioni piti gra¥idi carattere inibitorio-compulsont,
rimettendo, per il resto, alla sua libera, ma, miagareventiva e pubblicizzat®,
determinazione sia la creazione che la scelta duikura piu opportuna, che puo
spaziare dalla multa allimposizione di cauziotig aiduzione o sospensione di benefici,
come la individuazione dei criteri di valutazionelld gravita dell'infrazione cui
commisurare la corrispondente sanzidhe

Sempre in materia di appalti pubblici, la funziogievigilanza continua ad essere la
funzione principale, esercitata nel rispetto defiaranzie minime a tutela del
contraddittorio con le parti interessate, dell’ At per la vigilanza sui contratti pubblici

di lavori, servizi e forniture ex art. 6 del Codigdegli appalti pubblici.

*1 3arina T. — Riley Jindustrial legislation in 2006in Journal of Industrial Relations, 49, 20073p2;
McCormick R. G.Le relazioni industriali internazionali: attori eegole in DRI, 2007, p. 1178; Howe J.
— Landau 1.,“Light Touch” labour regulation by state governmenin Australia: a preliminary
assessmentin Working Paper, n. 40, 2006, Centre for Empleymand Labour Relations Law,
University of Melbourne, p. 5; Daintith TRegulation in Internatinal Encyclopaedia of Comparative
Law, Vol. XVII, Cap. 10, 1997.

*12 5carpelli F.Regolarita del lavoro e regole della concorrendacdso degli appalti pubblici, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza socia®906, p. 756.

>13 Centofanti S.Art. 36. Obblighi dei titolari di benefici accordatlallo Stato e degli appaltatori di
opere pubblichein (diretto da) Prosperetti USommentario allo Statuto dei lavoratpdi975, Milano, p.
1230.

*1 Bortone R.Art. 36. Obblighi dei titolari di benefici accordadallo Stato e degli appaltatori di opere
pubbliche in (diretto da) Giugni G.Commentario allo Statuto dei Lavoratoti979, Giuffre, Milano, p.
653.

*15 Romeo C.La clausola sociale dell'art. 36 dello Statuto: @G®iCostituzionale e |. n. 327/2006 LG,
n. 7, 2001, p. 616.

*1% Contra Centofanti S.Art. 36. Obblighi dei titolari di benefici accordatallo Stato e degli appaltatori
di opere pubblichgein (diretto da) Prosperetti USommentario allo Statuto dei lavoratpdi975, Milano,
p. 1232.

17 Centofanti S.Art. 36. Obblighi dei titolari di benefici accordatlallo Stato e degli appaltatori di
opere pubblichein (diretto da) Prosperetti USommentario allo Statuto dei lavoratpdi975, Milano, p.
1231.
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Ereditando, sia pure in linea generale, la sfertdbuzioni della vecchia Autorita per la
vigilanza sui lavori pubblict®, la “nuova” Autoritd vigila anche rispetto ai coatti di
appalto esclusi dallambito di applicazione delgs.l 163/2006 proprio al fine di
verificare la legittimita dell’esclusione, sullaawvanza della disciplina legislativa e
regolamentare vigente, verificando, anche con im#ag campione, la regolarita delle
procedure di affidamento.

La stessa Autorita supervisiona, inoltre, tuttontratti pubblici, sia nei settori ordinari
che nei settori speciali, al fine di garantire $esranza dei principi di correttezza e
trasparenza delle procedure di scelta del congaemiche, mediante la funzione di
vigilanza sul sistema di qualificazione degli origam di attestazione, nonché il rispetto
della normativa concorrenziale nelle singole procedli gara™®.

Un’altra novita € introdotta dalla lett. n.) delnama 7 dell’art. 6 del Codice degli appalti
pubblici, laddove si prevede che, su iniziativaleaitazioni appaltanti o di una delle
parti, I’Autorita possa esprimere un parere norceiante relativamente alle questioni
insorte durante lo svolgimento delle procedure drag eventualmente proponendo
un’ipotesi di soluzione.

Data la natura non vincolante del parere e della&zgme, non si tratta di esercizio di una
vera e propria funzione para-giurisdizionale, bembi un potenziale strumento di
mediazione e di “orientamento” per gli operatoromemici e le amministrazioni del
settoré?,

Per quanto attiene al profilo strettamente santisimg le pur rilevanti innovazioni
relative alle modalita di esercizio dei poteri dicartamento e di indagine da parte
dell’Autorita de quasono strumentali a poteri sanzionatori, appunke continuano
ancora a esplicitarsi in termini di sanzioni amrsiirative pecuniarie, da irrogarsi, anche,
agli operatori economici che non ottemperano atlaiesta della stazione appaltante o
dell’ente aggiudicatore di comprovare il posseseo rdquisiti di partecipazione alla

procedura di affidamento o agli operatori econontgbie forniscono alle stazioni

*18 Florean M., Organismi vari di regolazione e nprin (a cura di) Valentini SDiritto e istituzioni della
regolazione Giuffre editore, Milano, 2005, pp. 267 ss.

19 pistis E. Art. 6. Autorita per la vigilanza sui contratti pblici di lavori, servizi e forniturgin (a cura
di) Baldi M. — Tomei R.La disciplina dei contratti pubblici : commentara Codice appalti IPSOA,
Milano, 2007, p. 126.

2 pistis E. Art. 6. Autorita per la vigilanza sui contratti pblici di lavori, servizi e forniturgin (a cura
di) Baldi M. — Tomei R.La disciplina dei contratti pubblici : commentara Codice appalti IPSOA,
Milano, 2007, p. 127.
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appaltanti, agli enti aggiudicatori o agli organisinattestazione dati o documenti non
veritieri, circa il possesso dei requisiti di parpazione ex art. 8, comma 11, d. Igs.
163/2006.

Alle sanzioni pecuniarie, invece, si affiancano eutiri misure sanzionatorie
relativamente a settori, in particolare, in cui darmativa di riferimento prescrive
I'iscrizione presso appositi registri o albi.

Ad esempio, il decreto interministeriale 30 giud@@@03, n. 221, recante disposizioni in
materia di riqualificazione delle imprese di faceggio, prevede, in caso di violazioni,
specialmente di particolare rilevanza, da partdedehprese di facchinaggio della
disciplina, legislativa e contrattuale, di tuteks thvoro, la sospensione dal registro delle
imprese e dall'albo delle imprese artigiane, conesso divieto di stipulazione di nuovi
contratti durante il predetto periodo di sospensjqrer giungere alla cancellazione dal
registro e dall’'albo citati, nel caso in cui I'ingwa di facchinaggio non richieda la
sospensione, sempre dai predetti strumenti pubddiicper il venir meno di uno o piu
requisiti obbligatori.

Inoltre, l'articolo 11, comma 6, del decreto 22WJ3 stabilisce che i contratti stipulati
con imprese di facchinaggio non iscritte o cantelldal registro delle imprese o
dall'albo delle imprese artigiane debbano esserasiderati nulli, con possibile
imputazione del rapporto di lavoro dei facchinireseti I'attivita presso l'impresa di
facchinaggio “irregolare” in capo all'impresa conttrante.

Proprio l'assenza, a livello sovranazionale, di wrganismo di controllo,
istituzionalmente riconosciuto e in grado, esseh@tL sprovvisto dei poteri e delle
risorse, umane e materiali, al’'uopo neces&hrili verificare il rispetto della regolarita
lavoristica, soprattutto lungo lintera concatewm&® contrattuale di natura
commercialé® di dimensione transnazionale ha “condizionato” ffilamento

dell’attivita di controllo in questione.

%21 McCormick R. G.Le relazioni industriali internazionali: attori eegole in DRI, 2007, pp. 1177 ss.;
Verma A., Global labour standards: can we get from here terdf?, in The International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations)20pp. 523-524; Hepple BA Race to the top?
International Investment Guidelines and Corporated€s of Conductin Compative Labour Law &
Policy Journal, 1999, p. 357; Compa Corporate social responsibility and Workers’ RighHdéscussion
paper for the Workshop on Corporate Social Respitgi Beijing, 13-15 January 2006, p. 4,
disponibile su http://digitalcommons.ilr.cornelligdrticles/183/; Scarponi S.a “privatizzazione” delle
norme internazionali di tutela del lavoro: codicti@ di responsabilita sociale, accordi sindacali
internazionalj in Lavoro e Diritto, 11l, 2009, p. 417.

22 gyl punto, vedi anche la relazione finale del ptty comunitario ESTERAA. VV., ESTER. The
international dimension of corporate social respibiigy , 2008, disponibile su http://ester.ubourdeaux.fr
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Infatti, con riferimento, dapprima, ai soli coddii condotta unilaterali e, poi, anche alle
diverse e nuove forme di espressione dell’autonocwiéettiva, come i cd. accordi-
quadro internazionali, la citata attivita “accextat & stata demandata, a seconda dei
casi, ad organismi, comprese istituzioni nazioraliinternazionali (ad esempio,
I'Organizzazione Internazionale del Lavoro), riceaiiti come qualificati, dal punto di
vista professionale e morale, ed indipendenti @lternativa, a commissioni congiunte,
a composizione paritetica, costituite da rapprededelle contrapposte organizzazioni
sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori,“mista”, in quanto integranti anche
esponenti del mondo accademico, professionalesatiasivo del settoreo-profit

D’altro canto, il poco “esplorato” quadro giuridismvranazionale ha evidenziato come
I'emergere di un’interconnessione, sempre piutstréta nuovi strumenti di regolazione
socialé?® dei rapporti commerciali, soprattutto transnazipna nuovi attori - come
organizzazioni non governative, associazioni discomatori e ambientalistd — e

alleanze “reticolari®®®

tra gli stessi “nell’arena sociale” abbia influatz la dimensione
relativa al binomio controllo-sanzione nella didicip lavoristicd?®, secondo un
approccio privatistico-orizzontale pitl che publsiiio-verticalé?’.

Il riferimento e, in particolare, a quelle forme mhessione e a quegli strumenti, come,
appunto, azioni di boicottaggio e di solidarietactae internazionali, codici di condotta,
nelle loro diverse declinazioni, marchi socialiecin quanto ispirati e “guidati” piu da

una logica di mercato e di regolazione “riflessiedie da una di rigida formalizzazione

2 gul punto vedi Greven TTransnational “Corporate Campaign”™: A tool for lalbw unions in the
global economyin The International Journal of Comparative Labdaw and Industrial Relations,
Winter 2003, pp. 495 ss.

%24 McCormick R. G.Le relazioni industriali internazionali: attori eegole in DRI, 2007, pp. 1167 ss.;
Scarponi S.Globalizzazione, responsabilita sociale delle inggre@ modelli partecipatiyvin (a cura di)
Scarponi S.Globalizzazione, responsabilita sociale delle inggre modelli partecipativQuaderni DSG,
Trento, 2007, pp. 34-35; Moreau M. Apservation de la place du droit du travail danswpproche
multidisciplinaire de la responsabilite socialin AA. VV., La dimension pluridisciplinaire de la
responsabilité sociale de I'enterpris€007, p. 226; Daugareilh ILa dimesnion international de la
responsabilité sociale des enterprises europeenmdservations sur une normativiteé a vocation
transnationale in AA. VV., La dimension pluridisciplinaire de la responsalgilsociale de I'enterprise
2007, p. 291.

% Osterman P.Community Organizing and Employee Representatiofritish Journal of Industrial
Relations, 44:4, 2006, pp. 629-649; Heckscher Carré F.,Strength in Networks: Employment rights
organizations and the problem of co-ordinatiam British Journal of Industrial Relations, 442006, pp.
605-628.

26 Tra gli altri, vedi Trubek D. M. — Mosher J. —tRstein J. S.Transnationalism in the regulation of
labour relations: international regimes and transio@al advocacy networksn Law and Social Inquiry,
2000, pp. 1187 ss.

%27 Griffin G. — Nyland C. — O’Rourke ATrade Unions and the Trade-Labour rights link: artieSouth
union divide? in The International Journal of Comparative Labbaw and Industrial Relations, 2003,
pp. 469 ss.
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giuridica di emanazione positivistica, hanno cdniiio allo sviluppo della mutazione
funzionale, in chiave, appunto, sanzionatoria mssdato, di istituti aventi un’originaria
finalita di mera rendicontazione o di pubblicitayme nel caso delldisclosuredi reports

a seguito di controllo in merito alle violazionimmesse dalle imprese “verificaté® o

di iscrizione in una sorta tlack listdelle medesime imprese “devianti”.

Si tratterebbe, tuttavia, non di un’assoluta novifaanto, piuttosto, di uno sviluppo
evolutivo, che intercetta una utilissima potengalidi “condizionamento” e
sanzionatoria degli attori economici nelle dimensiwomunicative” e “reputazionali”
delle moderne economie di mercito

Inoltre, particolare rilevanza acquisisce la prewie in taluni accordi quadro
internazionali di un approccio, allo stesso tempogmozionale e sanzionatorio,
costituito da sanzioni positive e negative. Infattegli accordiBosch Eads e Psa
Peugeot Citroenil rispetto deglistandard contenuti negli accordi stessi costituisce
criterio per la selezione dei fornitori, cosi colaenancata osservanza delle prescrizioni
dellaccordoPsa Peugeot Citroeda parte di urpartner commerciale di quest’'ultima
comporta lattivarsi di un sistema sanzionatoriogsessivo, che va dal richiamo con
invito a predisporre un piano di azioni correttiadla risoluzione del rapporto
contrattuale.

Talvolta, all'attivita di verifica in senso strefteiene affiancata una fase di valutazione,
per cosi dire, politico-sindacale in merito allletzione e/o alla risoluzione, per via endo-
sindacale, di eventuali conflitti interpretativi lilewati dagli accordi quadro
internazionali.

Tuttavia, bisogna riconoscere che come per i cathdaterali di condotta, anche per
guanto attiene agli accordi quadro internazioribliallone d’Achille & rappresentato
dall’effettivita dell’applicazione degli stesa!.

Lo snodo centrale del monitoraggio risente anchesitliazioni di cooperazione

sindacale “asimmetrica”, concretantesi, sopratfutiofattispecie in cui i sindacati di

% yerma A.,Global labour standards: can we get from here teré?® in The International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial RelationsQ20p. 519; Diller J.A social conscience in the
global marketplace? Labour dimensions of codesoofdact, social labeling and investor initiatives
International Labour Review, vol. 138, 1999, npg, 118 ss.

2 vedi Boiral O.,The certification of corporate conduct; issues gmdspectsin International Labour
Review, vol. 142, n. 3, 2003, pp. 317 ss.

%30 gcarponi S.La “privatizzazione” delle norme internazionali ditela del lavoro: codici etici di
responsabilita sociale, accordi sindacali internazali, in Lavoro e Diritto, Ill, 2009, pp. 415-417;
Molteni M., Responsabilita sociale e performance di imprdéta e pensiero, Milano, 2004, p. 197.
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livello “decentrato” non sono stati preventivamentdormati e consultati oppure
coinvolti nell’applicazione dell’accordo.

Infatti, secondo una logica “circolare-discendenta’mancata partecipazione sindacale
a livello periferico-decentrato pud rappresentare indubbio fattore di rischio per
quanto riguarda lindebolimento delle stesse omgaadioni sindacali e della
conseguente loro capacita di gestire il conflittiearto in seguito alla denuncia della
violazione dei medesinstandarddi condotta.

La questione della cooperazione sindacale e ililprdell’effettivita assumono viepiu
rilevanza in conseguenza del mancato unanime rsmdmento della cd.
“giustiziabilita” degli accordi quadro internazidnan assenza di strumenti giuridici in
grado di imporne, a livello globale, I'osservania.controtendenza sembra andare
'accordo quadroDiageq che, pure non avendo una dimensione “globale”,sola
paneuropea, espressamente afferma la sua pierdativita giuridica.

La dimensione dell'effettivita relativa all’applizeone degli accordi quadro
internazionali ha, inoltre, certamente stimolato mmaggior coordinamento sindacale,
che ha spaziato da campagne informative e formadia stessa “natura” degli
strumentide quibusalla elaborazione di reti informative intersindaca di vere e
proprie strategie dntelligencesociale, come la predisposizione di una mappateg
appaltatori ed eventuali subappaltatori dell'imaresmmittente “a monte” e di progetti
di monitoraggio di appalti e dellaompliance ai correlati standard protettivi, da
condurre eventualmente anche insieme ad altri soggeiali, laddove i sindacati dei
lavoratori stessi siano deboli o inesisteHti

Se la mancanza di un’adeguata cornice normativaatgoin materia di relazioni
industriali evidenzia ancor di piu come I'effett&idegli accordi quadro internazionali
dipenda da rapporti di forza ancora molto sfavolieger la forza lavoro, anche se
collettivamente organizzata, € importante sottalieeche, comunque, gli accordi
guadro, a differenza delle disposizioni dei codiccondotta, sono riusciti a delineare

dei percorsi istituzionali di “conflitto cogestitadi livello sovranzionaf®? mediante

%31 Mi sia consetito rinviare a Greco P.- Vitale Dgodici di condotta socialiin (a cura di) Greco P.,
Lavoratori e impresa socialmente responsabiti del ciclo di seminari tenuti all’'Universita dé studi

di Salerng Giappichelli, Torino, 2007, p. 116.

°%2 Schomann |., Sobzak A., Voss E., Wilke Eodes of conduct and international framework
agreements: New forms of governance at company, IEueopean Foundation for the improvement of
living and working conditions, 2008, pp. 62 ssspinibile su www.eurofound.europa.eu.
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l'istituzione di organismi paritetici incaricati dientare la risoluzione di contrasti
interpretativi e applicativi relativi agli accordiedesimi.

Infatti, i pur avanzati percorsi istituzionali dzdnflitto cogestito” delineati dagli accordi
guadro internazionali non dovrebbero “prestarsiémtativi di sottrazione degli stessi
strumenti all’attenzione delle cotii, le quali, nel prossimo futuro, potrebbero offrire
anche mediante un’auspicabile prassi giurisprudémzipropensa a garantire
un'applicazione extra-territoriale, quantomenalei core labour standard¥’
interessanti spunti interpretativi e ricostruttida utilizzare in chiave sanzionatoria
contro le imprese inadempienti.

Una portata applicativa dei suddetti accordi-quaitternazionali che presenta non
pochi profili problematici sia sul piano soggettiveoprattutto laddove i sindacati
internazionali non siano forniti del mandato a reg® da parte dei propri iscrittt e
non siano facilmente individuabili i destinatari llde disposizioni collettive
“vincolistiche”, sia sul piano oggettivo del coardimento con la legislazione locafe

a sua volta foriero di esperienze variegate e mzaif>’.

Si pensi, ad esempio, al caso in cui le corti, or@ai e non, fossero chiamate a
pronunciarsi in merito a violazioni, da parte dipimse, di clausole di accordi quadro
internazionali, pubblicizzate nei confronti dellatea dei consumatori, che inducono a
far ritenere la “qualita sociale” del processo pibigto e del relativo prodotto come una
caratteristica “specifica” o0 “essenziale” del prtdcstessv’.

Inoltre, la dimensione dell’effettivita della diptina lavoristica dell'appalto solleva

particolari e delicati rilievi interpretativi e wstruttivi in relazione al quadro normativo

°3 Schomann |., Sobzak A., Voss E., Wilke Eodes of conduct and international framework
agreements: New forms of governance at company, IEueopean Foundation for the improvement of
living and working conditions, 2008, pp. 68 ssspdinibile su www.eurofound.europa.eu; Scarponi S.,
La “privatizzazione” delle norme internazionali dutela del lavoro: codici etici di responsabilita
sociale, accordi sindacali internazionain Lavoro e Diritto, IIl, 2009, p. 421.

*34 Hepple B.Labour Law and Global TradéHart Publishing, Oxford, 2005, pp. 82-83.

°% Ales E., Engblom S., Jaspers T., Laulom S., SziStr Sobczak A., Valdes Dal Re Fransnational
Collective Bargaining: Past, Present and Futuréhtp://ec.europa.eu/employment social/labour
law/docs/transnational agreements ales study er2p@6; Scarponi SLa “privatizzazione” delle norme
internazionali di tutela del lavoro: codici etici desponsabilita sociale, accordi sindacali intemanali,

in Lavoro e Diritto, 111, 2009, pp. 418-419.

%3 gScarponi S.La “privatizzazione” delle norme internazionali ditela del lavoro: codici etici di
responsabilita sociale, accordi sindacali internazali, in Lavoro e Diritto, 11, 2009, pp. 419 ss.

37 AA. VV., ESTER. The international dimension of corporatdéaaesponsibility 2008, disponibile su
http://ester.ubourdeaux.fr.

°% Kocher E. Private standards between soft law and hard lave: @erman casen The International
Journal of Comparative Labour Law and Industridiens, 2002, p. 270.
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comunitario e, in particolare, alla direttiva 96IZE e alle relative discipline nazionali di
attuazione.

Si fa riferimento, in particolare, alle criticit®lative, da un lato, all'indispensabile
esigenza di certezza del diritto quale “primo” stanto di tutela degli interessi
dell'impresa distaccante e, ancor piu, di quellildgoratori distaccati e, dall’altro lato,
all'altrettanta improcastinabile necessita di un gificace coordinamento interstatuale a
proposito degli strumenti preventivi e sanzionatopredisposti dalla normativa
comunitaria e nazionale a favore dei lavoratoriagisati nell’ambito di una prestazione
transnazionale di servizi.

Al riguardo, la Corte di Giustizia - Corte di Giizsa, 19 giugno 2008, causa C-319/06,
Commissione delle Comunita Europee c. Granducatduesemburgo, nel sottoporre

al cd. test di proporzionalita la disciplina “imte lussemburghese di attuazione della
direttiva 96/71/CE, ha censurato, in quanto rastmiz illegittima alla libera prestazione
di servizi ex art. 56 del TFUE, I'obbligo per lepnese distaccanti di rendere accessibile
all'ispettorato del lavoro, prima dell'inizio deavori e previa semplice richiesta, le
informazioni e i documenti necessari per il contralell’'organo di vigilanza suddetto, in
guanto assimilabile ad «un onere di denuncia pitexaen

Infatti, secondo Iter argomentativo seguito dalla Corte di Giustizia casode quo
subordinare, a pena di sanzioni amministrative @alpe I'esercizio della libera
prestazione dei servizi ex art. 56 TFUE alla “prewa” richiesta da parte
dell'ispettorato del lavoro equivale alla configbitdaa di un regime autorizzatorio,
illegittimo, appunto, in quanto contrario all'ass TFUE>®,

Inoltre, sempre in merito al cd. test di proporaiia e con riferimento all'obbligo, per
I'impresa comunitaria distaccante, di deposito gpesn mandatariad hocresidente in
Lussemburgo di tutta la documentazione necessaria gontrolli prima dell'inizio dei
lavori e per un tempo indefinito dopo la conclugiodei lavori stessi, la Corte di
Giustizia ha affermato che la finalita della disp@e nazionale di consentire i controlli

da parte dellorgano di vigilanza non e di per séfidente per legittimare questa

%39 C. Giust., 19 gennaio 2006, causa C-244@dmmissione-Germania. Giust, 23 novembre 1999,
cause C-369/96 e C-376/9so ArbladeRacc. pag. 1-8453.
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disposizione, qualora sia possibile raggiungerestésso obiettivo con uno strumento
meno restrittivo per la liberta di circolazione deivizP*°.

Sul punto, proponendo, in tal modo, una possilmlazone della controverside qua la
Corte di Giustizia, nel tentativo di contemperaesigenza di consentire i controlli
ispettivi da parte dello Stato ospitante col pgneidella libera circolazione dei servizi,
“suggerisce” di designareun lavoratore presente sul luogo della prestazidnservizi
affinché i documenti necessari per il controllo redamessi a disposizione delle
competenti autorita nazionali

Una peculiare e “ambivalente”, quanto poco “sfiattafunzione di tecnica di tutela sia
preventiva che, indirettamente, compulséxaposté assolta, invece, dalla cooperazione
amministrativa ex art. 4 dir. 96/71, che potrebibaltare rafforzata dalla partecipazione
delle parti sociali, degli ispettori del lavoro edli altri organi preposti ai controlli.
Funzionale non solo alla “diffusione” di informamioal mercato e agli operatori ivi
operanti** e alla prevenzione delle violazioni delle dispasiz normative contenute
nella direttiva e nelle relative discipline attwati nazionafi*’, la cooperazione
amministrativa “intracomunitaria”, attuata mediamafgpositi uffici di collegamento e/o
autorita di controllo dei rispettivi Stati membnitéressati da un distacco di manodopera
nell’ambito di una prestazione transnazionale diizeex dir. 96/71, e rilevante anche ai
fini della supervisione circa I'applicazione dellarmativade qua*® e dello sviluppo
dell’annesso apparato “protettivo-sanzionatorio’aeix 5 della medesima direttiva.

In argomento, la risoluzione del Parlamento Euromsd 26 marzo 2009 sulla
responsabilita sociale delle imprese subappaltardlle catene di produzione
(2008/2249(INI)) e il paragrafo 28 del rapportoladpplicazione della direttiva 96/71
del Comitato sull'Occupazione e degli Affari Soci€2006/2038(INI)) individuano, e
suggeriscono alla Commissione di promuovere neifrooh degli Stati membri,
un’estrinsecazione del predetto impianto protetdgazionatorio nello strumento,

valorizzato con riferimento ai rapporti triangoladal Libro Verde 2006 della

%40 venturi D.,L’ordine pubblico e la disciplina dei controlli diigilanza nello Stato ospitante: limiti ed
effetti sulla libera circolazione dei servizn DRI, IV, 2008, pp. 1223 ss.

%41 Hendrickx F.,Monitoring of labour standards in case of postingome troublesome issues under the
proposed services directivin (a cura di) Blanpain REreedom of services in the European Unidhe
Bolkestein Initiative, Kluwer Law International, @8, pp. 112 ss.

*42 Cremers J. — Dolvik J. E. — Bosch ®gsting of workers in the single market: attemptptevent
social dumping and regime competition in the, EtJIndustrial Relations Journal, 38:6, 2007, pp4-
541.

>3 Nadalet S.|"attuazione della Direttiva 96/71 sul distacdn Lavoro e Diritto, |, 2008, pp. 58 ss.
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Commissione Modernizzare il diritto del lavoro per affrontare kfide del XXI secdlo
(COM(2006)0708), della responsabilita solidale pasger i trattamenti retributivi,
contributivi e fiscali tra I'impresa distaccantejeella distaccataria, nonché tra eventuali
subappaltatorf*

Nel citato casoWolff & Muller, la Corte di Giustizia, chiamata a verificare se |
legislazione tedest® in materia di responsabilitd congiunta e solidzdstituisse una
restrizione illegittima alla libera prestazionesdirvizi, ha riconosciuto come elemento
costitutivo della tutela del lavoratore distaccatoche le modalita procedurali che
consentono l'osservanza del diritto del medesimworitore, come lipotesi in cui Si
affianca al primo debitore un secondo debitoreaiinra maggiormente solvibile rispetto
a quest'ultimo, tenuto conto, da un lato, delldictita che i lavoratori incontrano nel far
valere i loro diritti dinanzi all’autorita giudizia dello Stato ospitante e, dall’altro, del
ridotto valore, dal punto di vista economico, ddildela assicurata se diminuissero
considerevolmente le possibilita di azionare i tdirimedesimi nello Stato di
destinazion#'®.

Per quanto riguarda l'impianto sanzionatorio pnefedo dalla direttiva 96/71 in
occasione di una prestazione transnazionale dizgeévopportuno sottolineare che se,
da un lato, la competenza sui mezzi e degli Statnbri ospitanti, dall’altro, gli stessi
strumenti coercitivi devono avere, in accordo cqarincipi generali dell'ordinamento
giuridico comunitario e nel rispetto del limite lelrestrizione illegittima alla libera
prestazione di servizi, le caratteristiche dellef€ia, della proporzionalita e della

capacita dissuasiva, senza dimenticare la rilevanzaale in materia del problema del

*#4 Bano F.,Diritto del lavoro e libera circolazione dei seriizel’'Unione EuropeaMulino, Bologna,
2008, p. 212; Cremers J. — Dolvik J. E. — BoschR@sting of workers in the single market: attempts t
prevent social dumping and regime competition & B, in Industrial Relations Journal, 38:6, 2007, p.
537; Borelli S.,Un possibile equilibrio tra concorrenza leale e diat di lavoratori. | divieti di
discriminaziongin Lavoro e Diritto, n. 1, 2008, p. 143; Scarp&jLa “privatizzazione” delle norme
internazionali di tutela del lavoro: codici etici desponsabilita sociale, accordi sindacali intemanali,

in Lavoro e Diritto, 1ll, 2009, p. 420; Corte di @itizia, Seconda Sezione, 12 ottobre 2004, causa C-
60/03,Wolff & Muller GmbH & Co. KG contro Joseé Filipe Rera Felix, punto 37, in Racc. 2004, 1, p.
9553.

*% Deinert O.,Posting of workers to Germany —Previous evolutiand new influences throughout EU
legislation proposalsin The International Journal of Comparative Labbaw and Industrial Relations,
2000, pp. 217 ss.

>4 Bano F.,Diritto del lavoro e libera circolazione dei seriizel’'Unione EuropeaMulino, Bologna,
2008, p. 214.
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mutuo riconoscimento e dell’applicazione di sanzigrecuniarie nello Stato di
stabilimento dell'impresa che distacca i lavorafdri

Affinché i lavoratori e i loro rappresentanti disjgano di procedure adeguate ai fini
dell’esecuzione degli obblighi previsti dalla direa 96/7F* quest'ultima contiene
anche una disposizione, in verita fruibile da arteparti del rapporto di lavot&, in
materia di giurisdizior&® (art. 6), che preconizza, tuttavia, indubbi rifiesoprattutto
sul piano di una piu celere ed efficace tutelassustle del lavoratore distaccato.

In tal modo, si consente la promozione di aziondgiarie dinanzi ad un foro, avente
carattere addiziondl&, dello Stato ospitante e, limitatamente agli aitbgciplinari di
cui all'art. 3°2dir. 96/71, a favore del lavoratdré in qualita di contraente debole, che,
nel luogo in cui si svolge la prestazione transoaale di servizi, puo esigere il rispetto,
da parte di un giudice avente, appunto, maggionfidenza” con le circostanze di fatto
e di diritto sollevate nel ricor8¥, delle condizioni di lavoro.

Sul punto, il d. Igs. 72/2000, contenente la distgp attuativa interna della direttiva
comunitariade qua dispone, anche in ragione del carattere di ti@rienalita che
caratterizza la fattispecie disciplin&ta una riduzione degli oneri amministrativi e
procedurali, non richiedendosi, nei ricorsi preagntlinanzi all'autorita giudiziaria

italiana, il preventivo espletamento del tentativeonciliazione ex art. 410 c.p>t.

*¥7 Bano F.,Diritto del lavoro e libera circolazione dei servizell'Unione EuropeaMulino, Bologna,
2008, p. 212.

>4 Bano F.,Diritto del lavoro e libera circolazione dei servizel’'Unione EuropeaMulino, Bologna,
2008, p. 211.

>4 Kolehmainen E.The Directive concerning the posting of workersichyonization of the functions of
national legal system# Comparative Labour Law and Policy Journal, 20:71, 1998, pp. 90 ss.

0 Foglia R.,Il distacco del lavoratore nel’Unione europea: f@rmativa comunitariain Massimario di
Giurisprudenza di Lavoro, n. 8/9, 2001, pp. 810-811

%1 Corrao M. E.Profili internazional-privatistici dei rapporti diavoro nei gruppi di societédn Lavoro e
Diritto, 2005, pp. 518 ss.

*32Viarengo I.,La legge applicabile al lavoratore distaccato in altro Stato membro nell’ambito di una
prestazione dservizi Nascimbene B La libera circolazione dei lavoratgrMilano, 1998, pp. 183 ss.

53 Maretti S. Il recepimento della direttiva Cee sul distacco deboratori, in MGL, 2000, n. 11, p. 1152.
%5 Orlandini G.,La disciplina comunitaria del distacco dei lavortfra libera prestazione di servizi e
tutela della concorrenza: incoerenze e contraddizieella direttiva n. 71 del 1996n ADL, 1999, p.
472.

%% Maretti S.,Il recepimento della direttiva Cee sul distacco kioratori, in MGL, 2000, n. 11, p. 1157.
%% Contra Mancino R.,Distacco dei lavoratori nell’lambito di una prestame transnazionale di servizi
(d. Igs. 25 febbraio 2000, n. 72h Nuove leggi civ. comm., 2000, p. 908.
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10. La disciplina lavoristica dell'appalto come “irdice” della tendenza verso la

flessibilizzazione della nozione di datore di lava?

La questione relativa all’'esatta individuazione geggetti del rapporto obbligatorio e
delle parti del rapporto contrattuale se, da up, laappresenta un consolidato snodo
problematico per il diritto comune delle obbligazi@ dei contratti, dall’altro lato, ha
acquisito progressiva rilevanza anche per quagt@ria il diritto del lavord”.

Con particolare riferimento al profilo giuslavorest, il dibattito dottrinale e
giurisprudenziale sul tema richiamato €&, tradiziowate, ruotato attorno all’istituto
dell’appalto sin dalla disciplina sul divieto ditémposizione di manodopera ex |.
1369/1960, in cui si pone il problema dellimputae soggettiva degli effetti derivanti
dal contratto, per ritrovare un rinnovato vigbfein seguito alla stratificazione
normativa in materia di appalto, ma non solo, “mamata” dal d. Igs. 276/208%, in
termini di ulteriori interessanti spunti per un teivo di risposta “sistemicamente”
coerente alla problematica dell'inafferrabilita aeintri di potere e decision®fl nella
moderna filiera produttiva reticolare.

Infatti, se da un punto di vista sistematico, padamente dirsi non superato il principio
in base al quale sono vietate forme di organizzezidel lavoro in cui l'effettivo
utilizzatore della prestazione lavorativa non cmaccon il titolare del rapporto di
lavor®®’, una tale asserzione non pud considerarsi pitstigatalla luce del processo,
riguardante non solo I'ordinamento giuridico in®@tf, di “flessibilizzazione” della

figura del datore di lavor8® e di un approccio interpretativo e ricostruttivo,

5" Esposito M.La mobilita del lavoratore a favore del terziovene, Napoli, 2002, p. 24; Grandi Me,
modificazioni del rapporto di lavoro, |, Le mod#izioni soggettiveGiuffré, Milano, 1972, p. 223.
*8Tyllini P., Identitd e scomposizione della figura del datoréagtoro, in ADL, 2003, pp. 90 ss.

9 gpeziale V.)I datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’'Antopa 2010, n. 94, pp. 20 ss., disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wplit.

*0'Nogler L.,Gruppo di imprese e diritto del lavaorin Lavoro e Diritto, 11, 1992, p. 293.

%61 Mazzotta O.]l mondo al di la dello specchio: la delega suldaw e gli incerti confini del la liceita dei
rapporti interpositorj in (a cura di) De Luca Tamajo R., Rusciano M.pgali L., Mercato del lavoro.
Riforma e vincoli di sistemdsi, Napoli, 2004, pp. 97 ss.

%52 Collins H., Independent Contractors and the Challenge of Vairtisintegration to Employment
Protection Lawsin Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 10, n1390, pp. 353-380; Deakin S. —Morris
J.,Labour Law Hart, Oxford, 2005, pp. 151-152.

*3vardaro G.Prima e dopo la persona giuridica: sindacati, impeedi gruppo e relazioni industriaiin

Giornale di diritto del lavoro e delle relazionidimstriali, 11, 1988, pp. 203 ss.; Tullini Pdentita e
scomposizione della figura del datore di lavoim ADL, 2003, pp. 98 ss.; Perulli ADiritto del lavoro e
decentramento produttivo in una prospettiva comparproblemi e prospettiven RIDL, |, 2007, p. 34;
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“connaturato” alla disciplina lavoristica, che piegia un’indagine relativa alle concrete
modalita di svolgimento del rapporto rispetto aterriformali di imputazione della
titolarita giuridica®.

Ferma restando la necessita di tener distintaiViddazione del datore di lavoro, quale
persona fisica responsabile sul piano prevenziaidbileterno di un’organizzazione o di
un ente, dall’'estensione della responsabilita preiemale in materia di appalti, che
travalica anche la persona giuridica, una primaviddazione di una pluralita di centri
di imputazione di effetti giuridici, correlati, appto, sia alle articolazioni organizzative
intra-aziendafi®® sia ai rapporti inter-aziendali, & rinvenibile inateria di salute e
sicurezza sul lavoro.

La predetta “pluri-imputabilita” é riscontrabileadin lato, nel debito di sicurezza ex art.
2 d. lgs. 626/1994, come ora consacrato nel camdente articolo 2 del d. Igs.
81/2008° che, in omaggio al principio di effettivita, deténa la ripartizione tra piu
soggetti della qualifica sostanziale, con annesspansabilita anche penali, di datore di
lavore®®’, dall’altro, nel riconoscimento della responsailicivile e penale, in
particolare, per la violazione degli obblighi diiil’art. 7, commi 2 e 3, d. Igs.
626/1994, ora confluiti nell'art. 26, d. lgs. 8108°® anche dell'impresa appaltante in

occasione di infortuni a danno dei dipendenti delbaltatorg™.

De Luca Tamajo R.Diritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparativa:
scenari e strumentin RIDL, I, 2007, pp. 15-16; Speziale . datore di lavoro nellimpresa integrata
in | working paper<entro studi di Diritto del lavoro europeo Massird’Antong 2010, n. 94, pp. 39
ss., disponibile su http://www.lex.unict.it/eurotalricerca/wpl/it; Esposito MLa mobilita del lavoratore
a favore del terzoJovene, Napoli, 2002, pp. 48 ss.

°54 Esposito M..a mobilita del lavoratore a favore del terzipvene, Napoli, 2002, pp. 32 ss.

%% Basenghi F.La ripartizione intersoggettiva degli obblighi pevzionisticiin (a cura di) Galantino L.,
La sicurezza del lavoro. Commento al decreto latjigh 19 settembr&994, n. 626Giuffré, Milano,
1995, pp. 59 ss.

°%¢ Barbera M., Trasformazioni della figura del datore di lavoroflessibilizzazione delle regole del
diritto, Relazione al XVI Congresso nazionale di Dirittel davoro ‘La figura del datore di lavoro.
Articolazioni e trasformaziohj Catania 21-23 maggio 2009, pp. 27-28, dispoeibil www.aidlass.org.
57 Montuschi L.,| principi generali del d.Lgs. n. 626 del 1994 éesuccessive modifichg)n Montuschi
L. (a cura di)Ambiente, salute e sicurezgiappichelli,Torino, 1997, pp. 37 ss.; Romei Rgampo di
applicazione del D.Lgs. 626/1994 e i soggettiMontuschi L. (a cura diAmbiente, salute e sicurezza,
Giappichelli,Torino, 1997, pp. 76 ss.

%8 venturi D., | datori di lavoro privati,in (a cura di) Tiraboschi MJl Testo Unico della salute e
sicurezza nei luoghi di lavor&iuffre, Milano, 2008, pp. 248 ss.; PascucciPopo la legge n. 123 del
2007. Prime osservazioni sul Titolo | del d.lgsa®ile 2008, n. 81 in materia di tutela della saus
della sicurezza nei luoghi di lavar&dizioni studio@Ifa, Pesaro, 2008, pp. 36 ss.

%% Ceglie D.,Appalti interni e appalti pubblici, tra rischi intierenziali e costi della sicurezzan
Rusciano M. e Natullo GAmbiente e sicurezza del lavoro, Commentario, Agigendi aggiornamento
Torino, 2008, pp. 19-20; Vallebona ARResponsabilita civile dell'imprenditore. Appaltiegponsabilita
dei progettisti, fabbricanti, fornitori e installati, in (a cura di) Montuschi L.Ambiente, salute e
sicurezza. Per una gestione integrata dei riscHadoro, Giappichelli, Torino, 1997, pp. 219 ss.
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In particolare, I'estensione della sfera di ap@ioae degli obblighi di cooperazione e
coordinamento reciproci ex art. 26, comma 1, d. 832008 a tutti gli appalti svolti,
oltre che all'interno dell’azienda del committente,di una singola unita produttiva,
anche nell’ambito dell’intero ciclo produttivo deltienda stessa, ha condotto una parte
della dottrind’® a considerare la previsione normativa summenzoo@ie espressione
di «una vera e propria regola di tutela codatorgskprestatore di lavoro della e nella
filiera di opere o servizi propri o accessori al@iproduttivo3’,

Una ricostruzione, quest’ultima, che deve certameiténersi sostanzialmente scalfita
dall’ultima” formulazione, per mezzo dell’art. 16, lgs. 106/2009, dell'art. 26, comma
1, d. Igs. 81/2008, che ha espressamente esclllsostizssa portata applicativa della
locuzione di ciclo produttivo le attivita che siabgono in locali sottratti alla giuridica
disponibilita del committenté? in quanto circostanza in grado di “annullare’iiilita
dell'attivita di coordinamento da parte del commnite medesintd®.

Insomma, la disciplina normativa in materia di $ala sicurezza sul lavoro ex d. Igs.
81/2008 pare confermare, sia pure in chiave sattore non generale, la politica
legislativa del 1994 e l'orientamento giurisprudeie ad essa precedetite volta a
considerare, nel rispetto delle singole soggedtigiuridiche dei datori di lavoro
coinvolti, la struttura unitaria dellimpresa reilare, come formata da organizzazioni
produttive distinte ma integrate dal punto di vistatrattuale e funzional€.

Pertanto, una superficiale considerazione puo nedaiconstatare che il cd. processo di
scomposizione produttiva, da un lato, depotenztealizionali letture onnicomprensive

della nozione di datore di lavoro fondate sull&®94 c.c’® dall’altro, conferma la

"0 gpeziale V.JI datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper€entro studi di Diritto del
lavoro  europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, p. 19, disponibile  su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp/it; Behini F., Committenti e appaltatariin (a cura di)
Tiraboschi M. Il Testo Unico della salute e sicurezza nei luadjHavoro, Giuffré, Milano, 2008, pp. 183
Ss.

"1 Bacchini F.,Committenti e appaltatoriin (a cura di) Tiraboschi Mlj Testo Unico della salute e
sicurezza nei luoghi di lavor&iuffre, Milano, 2008, p. 186.

"2 30prani P.Prevenzione e appalti: il decreto DURI@ ISL, II, 2008, p. 77.

*"3 syl punto, Barraco ENuova disciplina lavoristica degli appalin DPL, n. 24, 2007, p. 1506.

" Focareta F . a responsabilita di sicurezza sul lavoro negli aftip in Quaderni di diritto del lavoro e
delle relazioni industriali, 1994, pp. 145 ss..

"> gpeziale V.JI datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro  europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, p. 19, disponibile  su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

>’® Esposito M.,La mobilita del lavoratore a favore del terzdovene, Napoli, 2002, p. 51; Romei R.,
Cessione di ramo d’'azienda e appaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto dalbro e i confini
dell'impresa,Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento
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configurabilita di una moltiplicazione, o quantornenna duplicazione, dei centri di
responsabilitd datoriali, dando vita al fenomend ditore di lavoro “al pluralé€”’
seppur non in via generale, ma circoscritto a dateati ambiti disciplinari, come
suggerisce |'esperienza dommonlaw relativa alla nozione dissociated employ&f

in materia retributiva, antidiscriminatoria, di st e sicurezza sul lavoro, nonché di
contrattazione collettiva’

A seguito delle ricorrenti modifiche, di natura gjavoristica e fiscale, apportate alla
disciplina del contratto di appalto, il legislatotaliano, soprattutto attraverso la tecnica
della responsabilita solidale, pare aver metabalzin riferimento all’ordinamento
interno, gli influssi provenienti dall'impianto riadiale della Joint Employment
Doctring in ragione della quale «... due entita, che resteparate dal punto di vista
giuridico, sono congiuntamente considerate quabrddi lavoro, tutte le volte in cui si
accerti l'influenza di entrambe sulle condizioneamodellano il rapporto di lavords,
prefigurando, in tal modo, I'acquisizione da patét committente dellstatusdi datore

di lavoro “congiunto” nei confronti dei dipenderdell'appaltatore e degli eventuali
subappaltatori, non necessariamente solo quellipatcnell’esecuzione dell’appalft.
Tuttavia, un’altra parte della dottritfa ritiene che Iinsieme dei rimedi prefiguranti
ipotesi di responsabilita congiuf® in cui si determina un affiancamento del
committente all'appaltatore a garanzia dei risaétsattotutela scaturenti dai processi di

segmentazione produttiva, non assurga alla “saplalitativa critica” per incidere sul

produttivg Giuffre, Milano, 2000, pp. 189 ss.; Corazza 1Contractual integration” e rapporti di
lavoro, Cedam, Padova, 2004, p. 227.

"7 Tullini P., Identith e scomposizione della figura del datoreladioro, in ADL, 2003, pp. 90 ss.;
Marazza M. Saggio sull’'organizzazione del lavoi8edam, Padova, 2001, pp. 82 ss.

"8 Deakin S.The chancing concept of the Employer in Labour Liaundustrial Law Journal, Vol. 30, I,
2001, pp. 72 ss.; Deakin S. — Wilkinson Qhe Law of the labour market — Industrialization
Employment and Legal Evolution, OUP, Oxford, 200B, 4-35.

"9 Moberly R. B. — Gramming R. JThe United Statesn Bulletin of Comparative Labour Relations 36
, 1999, pp. 397-398; James P.- Johnstone R. — Quila— Walters D.Regulating supply chains to
improve health and safetin Industrial Law Journal, vol. 36, n. 2, 2009, A63-187.

%80 Corazza L.L'outsourcing negli Stati Uniti d’America. Spunti@mparazione alla luce dell'analisi
economica del dirittpin De Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e
vincoli, ESI, Napoli, 2002, p. 206.

%81 Mattiuzzo F.Le nuove responsabilita del committente, appal@®subappaltatoren Il lavoro nella
giurisprudenza, n. 6, 2007, p. 567.

*82 gpeziale V.JI datore di lavoro nellimpresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, pp. 23 ss., disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wplit; @aci M. T., Utilizzazione e acquisizione indiretta del
lavoro. Somministrazione e distacco, appalto e pph#o, trasferimento d'azienda e di ramo: dirittel
lavoro e nuove forme di organizzaziof@appichelli, Torino, 2008, pp. 13-15.

%83 Speziale V.|e esternalizzazioni dei processi produttivi dopd. ilgs. 276/2003: proposte di riforma
in Rivista giuridica del lavoro e della previdersziale, 2006, p. 170.
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concetto di datore di lavoro.

| rimedi predetti, infatti, sono considerati datlattrina citata quale espressione di un
orientamento normativo mirante a trasformare alqosszioni debitorie in obbligazioni
soggettivamente comples&t sia pur coinvolgenti soggetti formalmente noalditi del
rapporto di lavoro per aspetti non esclusivamesmteupiari, senza incidere sul profilo
causale del contratto di lavdfd ma collocandosi lungo il crinale meramente
funzionale delle tecniche di tutafa

In relazione al formante giurisprudenziale, la seagiurisprudenza sul tema della
codatorialitd rimanda a poche sentenze, anche 8elbrema Corte di Cassazidtien
materia di gruppi di impre3® in cui la contitolaritd soggettiva attiva del papto di
lavoro tra le imprese interessate viene raccorgdfalemento “fisiologico” del
coordinamento dell’'unica prestazione lavorativamnualativamente o alternativamente
utilizzata.

Certamente, la previsione di forme di co- o platatialit®®® avrebbe il merito di
contrapporre alla decomposizione dei ridthe delle responsabiltd lungo la catena
del lavoro disegnata dai processi di segmentaziproguttiva, un tentativo di
ricomposizione, a tutela della forza lavoro dispensello spazio e imbrigliata

nell'azione dalle predette operazioni economickedieccorrispondenti responsabifity

84 Corazza L.Appunti in tema di obbligazioni solidali e rappodiilavoro, in RIDL, 1997, II, pp. 86 ss.
%% Speziale V.l datore di lavoro nellimpresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro  europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, p. 24,  disponibile  su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

*% Del Punta R.Statuto dei lavori ed esternalizzazipim DRI, n. 2, 2004, pp. 218 ss.

%87 Razzolini O.,Contitolarita del rapporto di lavoro nel gruppo aterizzato da “unicita di impresa”
in | working paperLentro studi di Diritto del lavoro europeo Massir®’Antong 2009, n. 89, pp. 19-
20, disponibile su http://www.lex.unict.it/eurolairicerca/wp.; Galgano FL’impresa di gruppein Il
diritto del mercato del lavoro, 1ll, 2004, pp. 66€; in giurisprudenza, Cass. 15 giugno 1977, 8, &3n
RGL, 1977, Il, pp. 406 ss.; n. 3484, in RGL, 1917pp. 1033 ss.; Cass. 6 novembre 1982, n. 5825, i
OGL, 1983, pp. 1255 ss.; Cass. 18 aprile 1986, n., 25976987, |, pp. 1847 ss.; Cass. 22 febbraio 2005,
n. 2008, inRCDL, 1995, pp. 988 ss.; Cass. 24 marzo 2003, n. 42TAGL, 2003, |, pp. 166 ss.

%% \edi Nogler L., Sulla previsione contrattuale della sospensione @gporto con prestito del
lavoratore ad altra impresa collegataota a Cass., 8 ottobre 1991, n. 10556), in RIT¥92, II, pp. 936
Ss.

*% Teubner G.Enterprise Corporatism: New Industrial Policy arftet“essence” of the legal perspim
American Journal of Comparative Law, 1988, 36,130 ss.; Morin M. L.Les frontiers de I'enterprise
et la responsibilité de I'emplpin Droit Social, n. 5, 2001, pp. 478 ss.

*0 Rullani E., La strategia dellimpresa. Dal post-moderno alleurganizzazionein Politica ed
economia, V, 1991, pp. 33 ss.

*1 salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: poligiael diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 20086, 1lI, p. 490.

%92 Lyon Caen A.,Droit du travail, subordination et decentralisatioproductive in Les novelles
frontieres du travail subordonnéa Decouverte, Paris, 2006, pp. 87 ss.
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cui potrebbe dare un qualificato e incisivo conttibl’iniziativa sindacal-collettiva®.
Pertanto, il conseguimento di una tale finalita ompositiva esigerebbe un
aggiornamento delle tradizionali istituzioni diittw del lavoro, individuali e collettive,
consentendo un’effettiva ed efficace correlazioaeuna nozione flessibile di datore di
lavoro e la conformazione dei poteri datoriali cleterminano le concrete condizioni di
lavore®* nella moderna impresa a réfe in linea con una prospettiva che valorizzi
«canoni funzionalistici di individuazione della @iga di datore di lavoro, che si connota
diversamente a seconda del contesto e dei finfaftinamento intende realizzaré

Cio in quanto se e vero che, da un lato, allocaspansabilita sempre laddove vi sia un
coordinamento diretto della prestazione, senza whe&ia una maggiore solidita
economica, potrebbe risultare inefficace in terndirtutela, dall’altro lato, intercettare il
soggetto dotato della reale solidita economica remjuivale, automaticamente,
all'individuazione del vero datore di lavéra

L’individuazione del contratto di appalto come &0 di possibile manifestazione della
tendenza verso forme di “flessibilizzazione” dditalarita del rapporto di lavoro ben si
concilia con la considerazione che, se la realt@ifiamentale” di numerosi paesi
evidenzia la non irrilevante diffusione della cam@lita®®®® la medesima codatorialita,

intesa, appunto, come contitolarita del rapporto lalvoro, rinviene il proprio

%3 Ichino P.,La disciplina della segmentazione del processo pitb e dei suoi effetti sul rapporto di
lavoro, Relazione al convegno AIDLASS su Il diritto daloro e i confini dell'impresaJrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, pp. 67-68; Perulli ADiritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparata:
problemi e prospettiven RIDL, I, 2007, p. 35.

*%Vardaro G.Prima e dopo la persona giuridica: sindacati, impeedi gruppo e relazioni industriaiin
Giornale di diritto del lavoro e delle relaziondunstriali, I, 1988, pp. 212 ss.; De Luca TamajpMritto
del lavoro e decentramento produttivo in una pratpe comparativa: scenari e strumepnin RIDL, |,
2007, pp. 16 ss.

%% perulli A., Diritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparata: problemi e
prospettive in RIDL, |, 2007, pp. 29-32; Corazza LContractual integration” e rapporti di lavorg
Cedam, Padova, 2004, p. 178; CarabelliQtganizzazione del lavoro e professionalita: urftessione
su contratto di lavoro e post-taylorismia Giornale di diritto dI lavoro e delle relaziandustriali, 2004,
pp. 12 ss.

% Barbera M., Trasformazioni della figura del datore di lavorofiessibilizzazione delle regole del
diritto, Relazione al XVI Congresso nazionale di Dirittel dlavoro ‘La figura del datore di lavoro.
Articolazioni e trasformaziofi Catania 21-23 maggio 2009, p. 21, disponibilevsuv.aidlass.org.

%97 Barbera M., Trasformazioni della figura del datore di lavorofiessibilizzazione delle regole del
diritto, Relazione al XVI Congresso nazionale di Dirittel dlavoro ‘La figura del datore di lavoro.
Articolazioni e trasformaziofi Catania 21-23 maggio 2009, p. 20, disponibilevsuv.aidlass.org.

%% Razzolini O.,Contitolarita del rapporto di lavoro nel gruppo aterizzato da “unicita di impresa”
in | working paper<Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massird’Antong 2009, n. 89, pp. 29
ss., disponibile su http://www.lex.unict.it/eurotalricerca/wp; Perulli A., Diritto del lavoro e
decentramento produttivo in una prospettiva comtmraroblemi e prospettiven RIDL, |, 2007, pp.
33-35; De Luca Tamajo R.Diritto del lavoro e decentramento produttivo in aurprospettiva
comparativa: scenari e strumentin RIDL, I, 2007, pp. 15-16.
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fondamento, oltre che in minoritarie posizioni dotli®®®, in disposizioni legislative

come in elaborazioni giurisprudenziali, se nonrimix di questi fattofi°®

Centrale appare, dunque, I'analisi della rilevaazeordata dall’ordinamento giuridico,
in seguito all'abrogazione della |. 1369/1960, agprezzamento unitario, a determinati
fini, di organizzazioni autonome ma integrate daingp di vista contrattuale e
organizzativo, in grado di “aprire una breccia” pghcipio della identita tra la figura di
datore di lavoro e quella di esclusivo creditoriadprestazione lavorati¥4, operando

i temi dell'interposizione illecita e della codadita su piani del tutto distirfii*

Il peculiare inquadramento dellistituto dell’appmhella riflessionale quasi desume,
altresi, dalla considerazione che, mentre nel cdstla somministrazione di
manodopera, ex art. 20 ss. d. Igs. 276/2003, aid&cco, ex art. 30 del medesimo
decreto, l'articolazione “intersoggettiva”, tra ghperatori economici interessati, dei
poteri datoriali non incide, per espressa previsioarmativa, sulla nozione di datore di
lavoro, la sussistenza di un appalto lecito, inygrrebbe non escludere, sul piano
teorico, la possibilita che il potere conformatilelle prestazioni svolte dal lavoratore a
favore di organizzazioni produttive distinte, méegrate, e in funzione di un interesse
aziendale condivi€8® da pit impres®” sia coesercitato, sia pure in diversa guisa,
dall’appaltante e dall’appaltatéfé con relative possibili ripercussioni in termini d
“moltiplicazione” della figura del datore di lavoro

Sulla base dei principi civilistici in materia dboliegamento negoziale, I'ultima dottrina

che si & confrontata sul punto con riferimentoisiltuto dell’appalt8® ritiene che la

%9 n generale, sul tema Busnelli F. D!pbbligazione soggettivamente complessa. Profite®natici
Giuffre, Milano, 1974; Orlandi M., Obbligazioni sgettivamente complesse ed equivalenza delle
prestazioni, in Aa.vv.Atti del convegno per ginquantenario della rivista. Il diritto delle ohiglzioni e
deicontratti: verso una riforma®RDC, 2006, pp. 179 ss.

690 gpeziale V.JI datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper€entro studi di Diritto del
lavoro  europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, p. 15, disponibile  su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

01 gpeziale V.JI datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro  europeo  Massimo  D'Antopa 2010, n. 94, pp.38-39, disponibile  su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

%925yl punto, Bellocchi PInterposizione e subordinaziaria ADL, 2001, pp. 265 ss.

693 Busnelli F.,L’obbligazione soggettivamente compledddano, 1974, pp. 38 ss.

694 Corazza L.“Contractual integration” e rapporti di lavorp Cedam, Padova, 2004, p. 227.

895 Speziale V.l datore di lavoro nellimpresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, pp. 56 ss., disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wplit; @zza L.,Contractual integration e rapporti di lavoro
Cedam, Padova, 2004, p. 227.

6% gpeziale V.)I datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro  europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, p. 56, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it
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compenetrazione degli effetti legali previsti dalldue tipologie contrattuali,
commerciale e di lavoro, non dipenda dal mero galieento negozial®’, ma, altresi,
dalla destinazione, in via esclusiva o prevalerdelle prestazioni lavorative al
soddisfacimento degli interessi organizzativi edneenici del committente, come
generalmente si rinviene nelle fattispecie di mamomitenza.

Oppure, sempre secondo la medesima dotffinana ricostruzione piu strettamente
aderente ai principi lavoristici indurrebbe a cdesare, valutate le caratteristiche
organizzative tipiche dell'impresa integrata, iata dell’appaltatore alla stregua di un
“segmento” di quella dell'appaltante e i dipendetdil’appaltatore come dipendenti “di
fatto” del committente, perché destinati a soddésfa via esclusiva o prevalente gli
interessi dellimpresa decentrante.

La “riconduzione” dell'interesse esclusivo o preardk in capo allimpresa appaltante
determina, come contropartita, l'imputazione, anchda Iuce dei caratteri
“del’autonomia nella subordinaziorf® propri del cd. post-fordismo, in capo alla
medesima della titolarita del rapporto di lavoroassenza di un esercizio diretto, ma
solo “attenuato”, magari mediante I'impartizioneistruzioni e/o di specifiche tecniche
e organizzative, o potenzit® del potere di direzione del lavoro, nella «dindtiie
variabilita delle sue forme e modalita di eserciZta

L’abrogazione della I. 1369/1960 e del conseguertte principio di uniformita di
trattamento ex art. 3 della medesima legge consafitenpresa “orizzontale”
appaltante, in virtu del programma di integraziotentrattuale, di usufruire dei
medesimi benefici derivanti da un’organizzazionetigalmente “concentrata” e, allo
stesso tempo, di eludere le garanzie, individuatolettive, a favore dei dipendenti

dell'appaltatore che svolgono le proprie prestaziorcondizioni del tutto analoghe a

97 Tullini P., Identita e scomposizione della figura del datoréagioro, in ADL, 2003, p. 93; Corazza L.,
“Contractual integration” e rapporti di lavoro Cedam, Padova, 2004, pp. 176-178.

698 Speziale V.JI datore di lavoro nellimpresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro  europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, p. 58,  disponibile  su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

%9'vedi Ghera E.JI nuovo diritto del lavoro: subordinazione e lawoflessibile Giappichelli, Torino,
2006.

%10 |chino P.,La disciplina della segmentazione del processo pitbgb e dei suoi effetti sul rapporto di
lavoro, Relazione al convegno AIDLASS su Il diritto daloro e i confini dell'impresaJrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, pp. 52 ss.; De Luca Tamajo Rirasferimento d’'azienda, esternalizzazione del Hayo
somministrazione , appalti dei servizi, distaccellaxriforma del diritto del lavorpin ADL, 2005, pp.
61-62.

L Tyllini P., Identitd e scomposizione della figura del datoréagtoro, in ADL, 2003, p. 88.
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quelli dell’appaltante.

Pertanto, la codatorialita potrebbe rappresentama walida risposta di ordine
ricostruttivo-sistematico, volta a conferire la ttolarita del rapporto di lavoro a
soggetti ulteriori e diversi dal datore di lavomrhale, alle istanze, di rilevanza anche
costituzionale, di eguaglianza sostanziale emergahfenomeno di spiazzamento delle
tutele lavoristiche, di carattere legislativo e tatiualé'? a danno dei lavoratori
coinvolti in processi di decentramento produttin@amente integrati con un’impresa
principalé®.

Per contro, il mancato raggiungimento della sogtatica dell'integrazione
organizzativa predetta determinerebbe, ad esempitateria di appalto, I'applicazione
della disciplina “ordinaria” ex art. 29 d. Igs. 22603, anziché quella “propria” della
codatorialita.

Tuttavia, I'assenza sia di un ancoraggio legistatipositivo”, sia di un orientamento
giurisprudenziale in materia espone anche il pieressante e solidamente argomentato
tentativo interpretativo e ricostruttivo, come daelppena menziondtd, al rischio di
essere connotato come “arbitrario”, soprattuttdddéeve si subordina la configurabilita
di una fattispecie di codatorialita al raggiungintenli una certa soglia “critica” di
carattere temporale e oggettivo-quantitativo e,alfrer, di difficile individuazione
“certa”, quale puo essere la destinazione in véiwgdente delle prestazioni lavorative al
soddisfacimento degli interessi organizzativi edreenici dell'impresa principale o il
carattere stabile e duraturo del collegamento rielgoxhe da vita, a sua volta,
all'integrazione organizzativa.

Al riguardo, proprio I'assenza di un quadro norw@tili riferimento alimenta gli snodi
giuridici problematici allorquando ci si pone diofite all’analisi delle rispettive
posizioni soggettive, creditorie e debitorie, cadtzate dalla distribuzione delle

reciproche obbligazioni, non solo quelle principddilla prestazione lavorativa e della

612 Speziale V.| e esternalizzazioni dei processi produttivi dopg. ilgs. 276/2003: proposte di riforma
in Rivista giuridica del lavoro e della previderszziale, 2006, pp. 51 ss.

613 Speziale V.JI datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro  europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, p. 53, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

614 gpeziale V.)I datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it
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corrispondente retribuzione o quelle di carattemmntediatamente” economity,
derivanti dall'integrazione contrattuale tra lettpparti coinvolt&*®,

Infatti, in materia di appalto, la “specialita” d&lnomeno della codatorialitd dovrebbe
condurre, realizzatasi appunto I'integrazione chtale, ad applicare la responsabilita
solidale generafé’, in quanto non limitata ai trattamenti retributiyirevidenziali e
prevenzionali, dei contitolari del rapporto di lawosulla base delle disposizioni
codicistiche di cui agli artt. 1292 ss., anzichédlaciplina giuslavoristica e fiscale
relativa a talune forme di solidarieta passivaodatta in materia di appaftts.

Per quanto attiene al profilo datoriale, ammesspoksibilita per ciascun codatore di
esigere la prestazione lavorativa per l'intero codneesercitare gli ulteriori poteri
datoriali, una parte della dottri¥!d ritiene la problematica dell’esercizio congiunto o
disgiunto dei poteri datoriali da parte dei codatwon possa che essere affrontata
attraverso la generale disciplina di ordine citiilis e relativa alla subordinazidtie
Pertanto, ferma restando la possibilita della delégl potere da un codatore all’altro
secondo gli schemi generali del mandato e dellpresgntanza, il lavoratore condiviso
sara tenuto ad osservare, innanzitutto, il criteligriorita temporale, nel senso che
dovra adempiere le prescrizioni per prima impartilee, se in contrasto con quelle

ricevute in un secondo momento da un altro co-datigterminano un “congelamento”

%15 |chino, P..Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaisq in Pedrazzoli M. (coordinato d#)
nuovo mercato del lavor@anichelli, Bologna, 2004, pp. 296-297; Chiecpll2 nuove esternalizzazioni
tra fornitura di prestazioni lavorative (somminia#tione e distacco) e appaldéibour intensivein (a cura
di) Curzio P.Lavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2008acucci, Bari, 2006, pp. 149 ss.; Speziale V.,
Le esternalizzazioni dei processi produttivi dopal.i Ilgs. 276/2003: proposte di riformén Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza sociale&(. 53.

%16 Speziale V.l datore di lavoro nellimpresa integratan | working paper<Centro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antonpa 2010, n. 94, pp. 77 ss., disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

1" Razzolini O.,Contitolarita del rapporto di lavoro nel gruppo atterizzato da “unicita di impresa”

in | working paper<Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massird’Antong 2009, n. 89, pp. 23
ss., disponibile su http://www.lex.unict.it/eurotalricerca/wp.

618 gpeziale V.)I datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro  europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, p. 79, disponibile  su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

%19 Barbera M., Trasformazioni della figura del datore di lavorofiessibilizzazione delle regole del
diritto, Relazione al XVI Congresso nazionale di Dirittel dlavoro ‘La figura del datore di lavoro.
Articolazioni e trasformaziofj Catania 21-23 maggio 2009, pp. 15 ss., disptenibi www.aidlass.org;
Speziale V.|l datore di lavoro nell’impresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, pp. 81 ss.,, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it; @azza L., “Contractual integration” e rapporti di
lavoro, Cedam, Padova, 2004, pp. 172 ss.

620 Nogler L.,Sulla previsione contrattuale della sospensionerdpporto con prestito del lavoratore ad
altra impresa collegatgnota a Cass., 8 ottobre 1991, n. 10556), in RITA92, II, pp. 936 ss.; Busnelli
F.,L’obbligazione soggettivamente compleddidano, 1974, pp. 38 ss.
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della sua posizione nel rapporto fino all’esercizc@rente e non conflittuale dei poteri
“contestati®,

La trasposizione in materia di poteri giuridici lleehbito della codatorialita della regola
generale secondo la quale, in linea di massinestendono agli altri debitori o creditori
in solido le sole conseguenze favorevoli, ma noellgqusfavorevofi?? indurrebbe a
sostenere che, in via generale, i poteri spet&intreditori solidali dovrebbero essere
esercitati congiuntamente ogni qualvolta essi pessarecare pregiudizio anche nei
confronti di uno solo dei concreditori, a fronteuth esercizio disgiunto in previsione di
conseguenze positive per tutti gli stessi conoeifift.

Di conseguenza, la rilevanza accordata dall’orderain giuridico all'integrazione
contrattuale ed organizzativa tra imprese non pow riflettersi su alcuni istituti di
diritto del lavoro, soprattutto quelli richiedentai fini della loro operativita, il
raggiungimento di determinati requisiti dimensiorsah nella dimensione del rapporto
di lavoro che in quella pitl propriamente giussiradefé”.

Pertanto, la valutazione “cumulativa” dei rappdalitilavoro dovrebbe essere presa in
considerazione, ad esempio, per i presupposti cgipli della disciplina in materia di
licenziamenti collettivi, cassa integrazione guadag diritti sindacafi*>, secondo una
prospettiva volta ad ampliare, da un lato, le posizgiuridiche attive dei dipendenti
dell'appaltatore e, dall’altro, la rispettiva sfeth responsabilita delle imprese in
rapporto di integrazione contrattuale.

Inoltre, la fattispecie della codatorialita conseitbe, alla luce di una valutazione degli
atti di carattere organizzativo dell’appaltatorafluenzanti i rapporti di lavoro, in
relazione alle esigenze organizzative ed econondehe€ommittente o di entrambe le

parti del rapporto commerciale, di chiamare in gigd in veste di litisconsorte

621 gpeziale V.JI datore di lavoro nellimpresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’'Antopa 2010, n. 94, pp. 82 ss.,, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

%22 Galgano F.Trattato di Diritto Civilg vol. II., Cedam, Padova, 2009, pp. 21 ss.

62 gpeziale V.JI datore di lavoro nellimpresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D'Antopa 2010, n. 94, pp. 83 ss.,, disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it

624 gpeziale V.JI datore di lavoro nell'impresa integratan | working paper<entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Antona 2010, n. 94, pp. 84 ss., disponibile su
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wpl/it
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necessario ex art. 102 c.§%. ciascuno dei codatori di lavoro a rispondereveinguali
condotte antisindacali poste in essere anche daalnali lor§?".

Cosi come il concretizzarsi di un’ipotesi di coolrita “datoriale” del rapporto di
lavoro potrebbe aprire dei varchi alla reintrodagip anche nelle forme
dell'integrazione contrattuale «a cascata», deigyio dell’'uniformita di trattamento
sulla falsariga della disciplina ex art. 23 d. 1§86/2003 in materia di somministrazione
di lavord?® fatta salva I'applicazione da parte dell’appaitat di un trattamento
economico e normativo ai propri dipendenti globailteemigliorativo rispetto a quello
dei dipendenti dell’appaltante che, appunto, sugg@re I'esclusione o, quantomeno,
I'applicazione «selettiva» del regime di codatoaf®.

Dunque, la dimensione della codatorialita pare ifaisi quale nuovo e aggiuntivo,
nonché stimolante e, potenzialmente proficuo, ontz di ordine ricostruttivo-
sistematico, soprattutto se inquadrato in un cemtdseconomia “globalizzata”, dove,
alla flessibilita delle strutture organizzativeipahziarie delle imprese, 'ordinamento
giuslavoristico, nazionale e sovranazionale, dederpe sapere reagire con “congegni”
giuridici flessibili, sia dihard sia disoft law*, di qualificazione e di tutela - a livello
interstatale, statale e social-collettivo -, seanda prospettiva che riesca a coniugare
tutela del lavoro, qualita dello sviluppo e regadaz della concorrenza.

Tuttavia, e altrettanto necessario sottolinerarmmed’assenza di un puntuale, non
laconico, e sistematicamente coordinato, intervéegislativo sul tema impedisce di
pervenire a conclusioni saldamente ancorate suhopidel vigente ordinamento
giuslavoristico.

D’altronde, la stessa configurabilita di una fatisie di “moltiplicazione” della figura

di datore di lavoro con riferimento all’istituto Itl@ppalto non e scevra da rilievi critici.

626 gpeziale V.Le esternalizzazioni dei processi produttivi dopd. ilgs. 276/2003: proposte di riforma
in Rivista giuridica del lavoro e della previderszziale, 2006, p. 98.
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vincoli, ESI, Napoli, 2002, p. 208.

628 Razzolini O.,Contitolarita del rapporto di lavoro nel gruppo aterizzato da “unicita di impresa”
in 1 working paper<entro studi di Diritto del lavoro europeo Massir®d’Antong 2009, n. 89, p. 35,
disponibile su http://www.lex.unict.it/eurolabooerrca/wp; Speziale VLe esternalizzazioni dei processi
produttivi dopo il d. Igs. 276/2003: proposte diorima, in Rivista giuridica del lavoro e della previdanz
sociale, 2006, p. 52.

629 gpeziale V.|e esternalizzazioni dei processi produttivi dopd. ilgs. 276/2003: proposte di riforma
in Rivista giuridica del lavoro e della previdersziale, 2006, pp. 52 ss.

630 5j veda l'interessante ricostruzione di Hepple IBbour Law and Global TradeHart Publishing,
Oxford, 2005.
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Infatti, alla luce di un’interpretazione sistematisi potrebbe obiettare che, se lo stesso
legislatore nazionale ha espressamente esclusmédarialita nei casi in cui vi sia una
riarticolazione dei poteri datoriali tra piu sodgefsomministrazione di lavoro e
distacco), a maggior ragione e in assenza di upaessa previsione in grado di
realizzare una “torsione” del contratto di appalsul piano dell’autonomia
organizzativa, difficilmente dovrebbe riconoscéastonfigurabilita di una fattispecie di
codatorialita, laddove I'esercizio dei poteri d&brsia concentrato in capo a un solo
soggetto, ancorché a sua volta assoggettato ad oondicamento altrui, come
nell'appalto.

Allo stesso tempo, lo stato dell'arte impedisceéivenire a solide e “positivamente”
fondate conclusioni in merito allinquadramento daitore della “condivisione” del
lavoratore: se non sembrano essere esserci soffieispecifici riferimenti normativi a
supporto di una sua qualificazione come elemeriia ttispecie della codatorialita, si
potrebbe prospettare I'alternativa, a mio pareefepibile, di relegarlo allstatusdi
effetto che consegue all’'accertamento della codditar.

Certamente, se, sul piano della politica del diritbossono muoversi critiche al
legislatore del 2003, che ha mancato I'occasiorgpgrestare una disciplina “esplicita”
sulla codatorialita, per converso, proprio I'assedi una legislazionad hoce di criteri
relativi al quando e come misurare lintegraziomatcattuale e organizzattiva tra le
imprese interessate induce a ritenere che, alto,stacoordinamento richiesto per la
configurazione della codatorialita sia cosi intemso rendere la fattispecie del tutto

marginale, oltre che evanescente.
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