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Introduzione

L’approfondimento della disciplina della responsabilita solidale negli appalti
regolata dall’art. 29, comma 2, decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276 (d’ora in
poi, anche solo “decreto legislativo n. 276", oppure “legge Biagi”), presenta una certa
criticita di indagine dovuta a molteplici fattori: innanzitutto, un’insolita frenesia
normativa, da cui ¢ derivata una pluralita di previsioni legislative non sempre indirizzate
ad una migliore comprensione della disposizione, bensi spesso portatrici di visioni
incoerenti quando non addirittura contraddittorie; altresi, la difficolta di individuare, una
volta per tutte o a seguito della modifica di turno, 1’assetto regolatorio prescelto dal
legislatore, risultando tuttora incerto se il diritto positivo nazionale prediliga o meno la
diligenza dell’obbligato in solido quale canone attraverso cui disciplinare i fenomeni di
disintegrazione verticale dell’attivita produttiva; del pari, la nebulosita, anche ad uno
sguardo superficiale, della ratio di fondo che I’istituto dell’obbligazione solidale ¢
chiamato ad assolvere in una moderna economia di mercato; infine, 1’appartenenza del
nostro ordinamento all’Unione Europea, con relativo adeguamento delle leggi del primo
agli atti normativi emanati in argomento dalla seconda.

L’accavallamento dei piani di indagine, benché giustificabile considerando che
nessuna disposizione giuridica ¢ di per sé neutra celando piuttosto una visione
sottostante, nel caso della solidarieta retributiva, contributiva e fiscale del committente
appare tuttavia disfunzionale, anche perché pud aver indotto la letteratura scientifica
nazionale a concentrarsi piu sui profili di politica del diritto introdotti dal decreto
legislativo n. 276 che sul merito della questione. Infatti, la legge Biagi ¢ stata accusata
di aver indebolito le ragioni creditorie dei lavoratori coinvolti nei fenomeni di
outsourcing, scontando in questo modo una minore attenzione alla centralita della
questione che viceversa ha posto, ovverosia il necessario cambio di paradigma
normativo dovuto alla differente espressione dei processi produttivi verificatasi a partire
dalla seconda meta del secolo scorso. A prescindere dalla condivisibilita o0 meno del
fervore polemico talvolta indirizzato all’iniziale formulazione dell’art. 29, c. 2, e non
sempre reiterato con pari intensita nel corso delle sue successive modifiche, sembra sia
stato posto in secondo piano un importante aspetto del dibattito accademico, che la

presente ricerca vorrebbe analizzare.
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Infatti, ’evoluzione della natura e della funzione dell’obbligazione in solido per i
trattamenti retributivi, contributivi e fiscali tra il committente e I’appaltatore, e tra questi
e gli eventuali subappaltatori, appare un settore di indagine ancora poco esplorato e che,
viceversa, molto puo dire non solo della visione del diritto del lavoro ispiratrice di
ciascun emendamento introdotto al rimedio solidale, bensi, in termini piu concreti,
anche degli interessi che il legislatore intende salvaguardare. Tuttavia, in luogo di una
ricerca delle possibili motivazioni poste alla base del mutamento funzionale
dell’obbligazione in solido, ¢ piu utile esplorare differenti temi di indagine.

Un interrogativo cui la presente ricerca tenta di rispondere, dedicandovi il secondo
capitolo della tesi, ¢ infatti il seguente:

- com’¢ cambiata I’obbligazione solidale per i trattamenti retributivi, contributivi e
fiscali previsti nell’esecuzione di un appalto?

La risposta appare tutt’altro che semplice. Le continue modifiche normative all’art.
29, comma 2, legge Biagi, legittimano il dubbio che lo strumento ivi contenuto sia
profondamente mutato nel corso degli anni, anche se tale aspetto ha ricevuto una
sporadica attenzione da parte degli studiosi, come la seconda parte del primo capitolo
prova ad evidenziare. Al contrario, un’analisi delle diverse formulazioni della
disposizione sembra suggerire il passaggio da tecnica normativa contemplata per
disciplinare le opzioni di esternalizzazione dell’attivita produttiva di impresa, a rimedio
impositivo per assicurare il versamento degli oneri contributivi e fiscali legati ad una
prestazione lavorativa terziarizzata. Il sintomo legislativo piu significativo della
tendenza in parola riposa sull’intercorsa limitazione, a valere quale interpretazione
autentica della voluntas legis, della derogabilita della solidarieta ai soli trattamenti
retributivi, con cio producendo due effetti.

Da un lato, la sussunzione a fonte del diritto primario del favor per i crediti statali
gia espresso in un consolidato orientamento di prassi; dall’altro, ed in modo piu
rilevante, un certo “tradimento” della tradizionale funzione assegnata alla responsabilita
solidale, consistente nella salvaguardia dei lavoratori dai possibili effetti negativi
derivanti dalle triangolazioni produttive in cui sono loro malgrado coinvolti.

Sfuggendo alla tentazione di spiegare la certezza del versamento dei contributi e
degli oneri fiscali alla luce della prevalenza delle ragioni di finanza pubblica sulla

garanzia di un’effettiva e leale competizione tra imprese che scoraggi il social dumping,

11



la presente ricerca prova ad offrire un’impostazione sistematica del cambiamento
funzionale del vincolo solidale, applicando al diritto del lavoro ed alle esternalizzazioni
in particolare — come peraltro gia compiuto — la distinzione tra Property, Liability ed
Inalienability Rules, in ragione delle modifiche che hanno interessato la responsabilita
solidale negli appalti.

Rinviando all’indicato capitolo della tesi ogni approfondimento sul punto, vale la
pena soltanto segnalare, presentando la ricerca, come la particolare impostazione
sistematica ivi suggerita non affianchi piu due diverse disposizioni (I’art. 29, c. 2, legge
Biagi, e I’art. 2112 c.c.), bensi tenti un differente inquadramento all’interno della
medesima previsione legislativa (art. 29, c. 2, cit.), con cid volendo porre in rilievo
proprio quel cambiamento della funzione dell’obbligazione in solido del
committente/appaltatore.

Delineato il file rouge che unisce 1’esito di un quindicennio di disciplina della
solidarieta, puo allora avere senso porsi un ulteriore interrogativo, che occupa il terzo
capitolo del presente lavoro di ricerca:

- qual ¢ oggi la natura dell’obbligazione solidale?

La risposta ¢ tutt’altro che immediata e sicura, avendo il legislatore mescolato gli
ingredienti di ciascun istituto astrattamente invocabile. Infatti, come la terza parte del
primo capitolo palesa, le frequenti oscillazioni legislative hanno disorientato gli
interpreti, talvolta obbligati a vere e proprie acrobazie teoriche per riuscire a dare senso
ad un’obbligazione che, prevista per riequilibrare il  vantaggio del
committente/appaltante di avvalersi di prestazioni di lavoro dissociate dal proprio ruolo
direttivo e per rafforzare la tutela dei terzi estranei al negozio (lavoratori ed enti),
contempla in capo all’obbligato in solido una facolta — il beneficio dell’escussione
preventiva del patrimonio dell’obbligato principale — non pacificamente inquadrabile
nelle diverse modalita di attuazione dell’obbligazione in capo ai coobbligati, come
previsto dall’art. 1293 c.c.. Altresi, la derogabilita della solidarieta per i1 trattamenti
retributivi dei lavoratori occupati nell’appalto dimostra scarse affinita giuridiche con
I’evitabilita del vincolo obbligatorio mediante contegni ispirati alla diligenza, apparendo
semmai piu vicina alla rinunzia alla solidarieta disciplinata dall’art. 1311 c.c..

Se difficoltoso risulta I’inquadramento della solidarieta ex art. 29, comma 2, decreto

legislativo n. 276, all’interno della categoria delle obbligazioni solidali, non meno
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semplice ¢ il tentativo di invocare le obbligazioni soggettivamente complesse, con cui il
vincolo solidale previsto dalla legge Biagi condividerebbe soltanto alcuni aspetti,
emergendo la criticita maggiore nel mancato coordinamento — tanto a livello logico
quanto sul piano sistematico — tra il litisconsorzio necessario processuale e la parita di
trattamento tra i condebitori, da un lato, e la preventiva escussione del patrimonio del
debitore principale, dall’altro.

N¢ piu agevoli sono gli sforzi di inquadramento sistematico della solidarieta de qua
nell’ambito dell’istituto della codatorialita, di derivazione americana e timidamente
frequentato dal legislatore italiano, ovvero dell’obbligazione senza prestazione, quale
frontiera moderna della responsabilita contrattuale volta a tutelare terzi estranei al
negozio sottoscritto tra committente ed appaltatore ma dal medesimo tutelabili. Infine,
se la declinabilita dell’obbligazione solidale nella categoria fideiussoria non ¢
praticabile stante le specifiche caratteristiche dell’istituto di garanzia, 1’inquadramento
della solidarieta nel genus della responsabilita oggettiva incontra nella sua derogabilita
I’ostacolo applicativo maggiore.

Se, in linea teorica, scarse criticita sono riscontrabili tra il mutamento funzionale
dell’obbligazione in solido negli appalti e la sua natura sussidiaria presidiata dal
litisconsorzio necessario, a livello applicativo qualche incongruenza si manifesta in tutta
la sua concretezza, come il breve excursus nelle discipline della solidarieta in alcuni
Paesi dell’Unione Europea tenta di dimostrare. La normativa italiana, infatti, pur
apparendo alquanto audace nell’estensione della solidarieta alla filiera negoziale nella
sua interezza ed alla totalita dei settori produttivi, arretra la tutela delle ragioni creditorie
cosi prevista privilegiando la sussidiarieta del vincolo obbligatorio, che, in uno con la
derogabilita dei soli profili retributivi, legittima qualche dubbio sull’efficacia del
rimedio quantomeno verso 1 lavoratori interessati dai fenomeni di outsourcing.

L’esito della ricerca potrebbe indurre ad un certo scoraggiamento, per la disciplina
italiana della solidarieta, a seguito del confronto tra la medesima e la normativa
comunitaria in materia di distacco dei lavoratori nelle prestazioni transnazionali di
servizi, recentemente rafforzata dalla direttiva 2014/67/UE del Parlamento europeo e
del Consiglio emessa in data 15 maggio 2014 (d’ora in poi anche solo “direttiva
2014/67/UE” o “direttiva enforcement”), soprattutto alla luce della scelta operata dal

legislatore nazionale di recepire I’atto comunitario sul punto tramite un rinvio ‘secco’
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all’art. 29, c. 2, legge Biagi. Cosi operando, infatti, in alcun modo ¢ stata corretta
I’innegabile distonia esistente, a livello di impostazione sistematica, tra la derogabilita
del vincolo solidale e la sua evitabilita tramite la diligenza, cui ¢ dedicato il quarto
capitolo della tesi nel tentativo di rispondere all’ultimo quesito della presente ricerca:

- quale prospettive concrete per I’obbligazione solidale?

Scartata la pur seduttiva ipotesi di sciogliere il predetto interrogativo
proponendo un’ulteriore modifica della disciplina della solidarieta, confidando che il
legislatore italiano rivisiti la complessiva disciplina della materia ove la richiesta di
referendum abrogativo di recente proposto dalla piu importante organizzazione
sindacale' registri il consenso della consultazione popolare, de jure condito appare
preferibile percorrere un’altra soluzione. Quest’ultima si fonda su un doveroso ritorno al
concetto di diligenza, vero architrave della solidarieta, cui il legislatore nazionale
tuttavia presta scarsa attenzione pur potendo il medesimo costituire 1’essenza di una
disciplina moderna delle esternalizzazioni.

Per recuperare, ad assetto normativo invariato, la diligenza quale paradigma
regolatorio dell’obbligazione solidale in caso di appalto, avvicinando altresi I’istituto
italiano alla disciplina comunitaria, occorre valorizzare I’intrinseca flessibilita della
liability rule, come di recente posto autorevolmente in evidenza. Nel merito, e senza
voler anticipare 1’oggetto della specifica trattazione sul punto, I’inquadramento
sistematico della solidarieta retributiva quale regola di responsabilita, ad onta delle
apparenze, puo rivelarsi estremamente utile nella tutela degli interessi che la
contrattazione collettiva intende tutelare, posto che questa, attraverso 1 «metodi e
procedure di controllo e di verifica della regolarita complessiva degli appalti», puo
individuare meccanismi di salvaguardia e/o compensazione dei crediti dei lavoratori
sfruttando proprio la capacita della liability rule di adeguarsi meglio delle altre due alle
posizioni giuridiche soggettive che intende proteggere.

In questo modo, ed in attesa di conoscere se ed in quale modalita il legislatore

italiano correggera le molteplici aporie che i ripetuti interventi emendativi all’art. 29, c.

! Pubblicato in G.U. del 23 marzo 2016, n. 69, riguardante la vigenza dell’art. 29, c. 2, legge Biagi, in
ordine al beneficio di preventiva escussione opponibile dall’obbligato in solido ed alla derogabilita della
solidarieta retributiva. La proposta ¢ consultabile al seguente sito:
www.gazzettaufficiale.biz/atti/2016/20160069/sommario.htm. Per un breve commento, sia consentito
rinviare a G. CAROSIELLL, Il (prossimo) referendum della Cgil sugli appalti, in Bollettino Adapt del 26
aprile 2016, n. 14.
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2, legge Biagi, non sono riusciti ad evitare, I’esaltazione della flessibilita della regola di
responsabilita a presidio del vincolo solidale retributivo potrebbe consegnare alla
materia de qua una disciplina duttile ed avanzata, in grado di restituire alle parti sociali,
quali best decision makers, la facolta di declinare in modo concretamente funzionale un
presidio che, per come ¢ attualmente formulato, rischia al contrario di essere un

contenitore di principi il cui suono pud emettere soltanto un rumore sordo.
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CAPITOLO I

Literature Review

Parte I: Il decentramento produttivo nelle scelte organizzative aziendali

1 — Posizione del problema

La responsabilita solidale negli appalti costituisce il punto di approdo dell’analisi
della scelta, ovvero anche solo tendenza, delle organizzazioni imprenditoriali a trasferire
segmenti piu 0 meno rilevanti del proprio processo produttivo ad altri soggetti, presenti
nel medesimo ordinamento giuridico e/o localizzati altrove. Tale “rivoluzione
copernicana” nel modo d’essere e di agire delle imprese ¢ dovuta a molteplici ragioni,
non esclusivamente di tipo economico, eh ha registrato declinazioni concrete piuttosto
differenti tra 1 vari Paesi: né le une, né le altre troveranno una compiuta disamina nella
presente ricerca, rispetto alla quale, tuttavia, ¢ sufficiente notare un comun
denominatore, rappresentato dall’esigenza di regolare il fenomeno economico-sociale in
parola, nel senso di determinare un definito assetto degli interessi coinvolti,
privilegiando gli uni o gli altri, ovvero tentando un difficile equilibrio funzionale ed
efficace tra i medesimi.

Il contesto produttivo in cui ¢ stata sviluppata la soluzione regolatoria della
responsabilita solidale ¢ altresi utile per comparare le diverse opzioni giuridiche
ipotizzate da ciascun ordinamento, al fine di individuare punti di possibile convergenza,
ma, soprattutto, di distanza, preziosi per cogliere ’essenza dell’istituto oggetto della
presente indagine. Occorre pertanto capire, sia pure in termini generali, cosa si €
verificato e le implicazioni giuridiche che ne sono derivate, per analizzare quindi come
ci0 ¢ stato regolato dal diritto positivo, approfondendo in seguito la disciplina italiana

dell’obbligazione in solido per dare conto delle principali questioni emerse nel corso
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delle diverse formulazioni della disposizione che si sono succedute negli anni e/o alla

luce delle ulteriori previsioni legislative emanate in argomento.

2 — Il decentramento produttivo: punti critici e proposte di classificazione

Il decentramento produttivo costituisce uno dei fenomeni economico-sociali,
verificatesi a partire dalla seconda meta del secolo scorso, che piu hanno inciso sul
mercato del lavoro nel suo complesso e sull’assetto normativo in particolare. La
complessita del mutato scenario aziendale, infatti, segna il passaggio dalla gerarchia
verticale tipica dell’organizzazione imprenditoriale di impostazione taylorista-fordista ai
processi di integrazione negoziale tra imprese, fino alla loro organizzazione reticolare
mediante aziende molecole, come ben osservano U. CARABELLI, Organizzazione del
lavoro e professionalita: una riflessione su contratto e post-taylorismo, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona” — IT. 2003, 5, 49 ss., e P. ICHINO, Le nuove forme di
decentramento produttivo, in Rivista Italiana Diritto del Lavoro, 1999, 3, 149 ss., nei
fatti ribaltando le ragioni della nascita e della natura dell’impresa, sotto il profilo della
convenienza della produzione di beni/servizi dentro un’unica realta produttiva rispetto
alla loro acquisizione fuori della medesima, in ragione della prevalenza dei costi di
transazione su quelli di organizzazione, come insegnato nel classico di R. H. COASE,
The Nature of the Firm, in Economica, 1937, 4, 386 ss., spec. 388-391 e 393.

In termini generali, per descrivere il fenomeno ¢ stato impiegato il concetto di
disintegrazione dell’impresa, a voler significare lo smembramento verso 1’esterno di
settori e/o attivita fino a quel momento eseguiti nella realta produttiva: N. D. ZATZ,
Working Beyond the Reach or Grasp of Employment Law, in A. BERNHARDT, H.
BOUSHEY, L. DRESSER, C. TILLY, The Gloves-off Economy: Problems and Possibilities
at the Bottom of America’s Labor Market, 2008, Labor and Employment Relations
Association, 31 ss., spec. 37 ss., distingue tre modalita di frantumazione dell’impresa.
La prima, di tipo verticale (vertical disintegration), trova la sua ragion d’essere nel
subcontratto, collocabile, in un ipotetico schema descrittivo dell’assetto organizzativo
aziendale, in posizione antitetica rispetto all’impresa integrata; la seconda ¢ orizzontale

(horizontal disintegration), implicante, anche tramite il ricorso ad agenzie di lavoro
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interinale, un passaggio del potere direttivo dal titolare formale del rapporto lavorativo
al soggetto beneficiario della prestazione; la terza consiste in una disgregazione
temporale (temporal disintegration), e si verifica nei casi di subentro di una diversa
figura datoriale in occasione di cessione di attivita e/o di una sua parte, ovvero nel caso
di fallimento. Ciascuno di questi fenomeni sfida il diritto del lavoro nella definizione di
un assetto regolativo che consideri le peculiarita venutesi a creare nel tessuto
economico-sociale.

In relazione alla disintegrazione verticale dell’impresa, infatti, il punto critico
principale attiene proprio alla possibilita che, in ragione della molteplicita dei soggetti
negoziali creata dalle filiere, i beneficiari delle prestazioni lavorative limitino, o
addirittura eludano, gli obblighi derivanti dal rapporto di lavoro, a detrimento dei crediti
dei lavoratori e dell’ordinamento. In particolare, la disintegrazione verticale
dell’impresa crea una doppia dimensione della flessibilita, sia con riferimento al
variabile atteggiarsi dei rapporti tra imprese, sia alle relazioni di lavoro: in merito al
primo aspetto, segnando il passaggio dal modello organizzativo gerarchico dell’impresa
fordista alla sua frammentazione con sviluppo di integrazioni relazionali secondo assetti
organizzativi di mercato e/o di network; quanto al secondo, polarizzando i rapporti di
lavoro, distinguendo 1 lavoratori con alte competenze professionali, che possono
incidere sulla relazione lavorativa godendo di potere negoziale, da quelli a bassa
specializzazione, impiegati nelle filiere produttive, a rischio di precarietd economica e
debole tutela giuridica, come rilevato da J. FUDGE, Fragmenting Work and Fragmenting
Organizations: the Contract of Employment and the Scope of Labour Regulation, in
Osgoode Hall Law Journal, 2006, 4, 610 ss..

Sulla base della frantumazione aziendale realizzata nella cd. terza rivoluzione
industriale, M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori,
Giappichelli, Torino, 2002, 20 ss., rileva come le aziende, dovendo fronteggiare
I’incertezza rispetto all’imprevedibilita degli eventi, abbiano inteso la flessibilita come
una risorsa, abbandonando il paradigma organizzativo integrato ed affidando all’esterno
alcuni processi, con riserva dei settori strategici e/o fondamentali. I possibili schemi di
acquisizione produttiva da parte delle aziende sono quindi sintetizzabili in due concetti
cardine, utili anche ai fini definitori: da un lato, sussistono le esternalizzazioni in senso

ampio (o terziarizzazioni), in cui I’imprenditore affida all’esterno lo svolgimento di una
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0 piu attivita, principale e/o accessoria, utilizzando a tal fine lo strumento negoziale
dell’appalto. Dall’altro lato, sono rinvenibili le esternalizzazioni in senso proprio, in cui
I’affidamento a terzi riguarda un’attivita gia svolta dall’imprenditore con mezzi nella
propria disponibilita, caratterizzandosi per un’alienazione dell’attivita, dei mezzi e del
personale per realizzarla, usando lo strumento giuridico della cessione del ramo
d’azienda.

Sottolinea il differente atteggiarsi dell’assetto organizzativo rispetto al passato, L.
CoRrAZZA, “Contractual integration” e rapporti di lavoro. Uno studio sulle tecniche di
tutela del lavoro, CEDAM, Padova, 2004, 16 ¢ 17, in considerazione di elementi di tipo
sistematico e contenutistico: non ¢ estemporaneo, rispondendo al contrario ad una
capillare e sistematica frammentazione dell’impresa e del relativo processo produttivo,
determinando uno sviluppo capillare di relazioni negoziali; altresi, la disgregazione
dell’attivita produttiva investe non piu solo la produzione industriale, bensi profili di
conoscenze ¢ competenze, essendo quindi preferibile parlare di decentramento
dell’attivita di impresa, piuttosto che di semplice attivita produttiva.

Sulla base di tali acquisizioni e ritenendo compiuto il passaggio dalla gerarchia
fordista alla fase intermedia dell’impresa integrata, per giungere alla fabbrica
multisocietaria o modulare, caratterizzata dalla cooperazione fra le imprese e dal
coinvolgimento stabile e strutturale delle imprese-fasi da parte dell’impresa-guida, M.
Lozito, Tutele e sottotutele del lavoro negli appalti privati, Cacucci, Bari, 2013, 26 ss.,
ravvisa nelle scelte imprenditoriali, in luogo di un apparente ‘ritorno al mercato’,
un’evoluzione verso la partnership fra imprese, con conseguentemente riarticolazione
fra realta produttive.

Per una diversa declinazione semantica del concetto di decentramento produttivo,
mutuata dagli economisti, P. ZANELLI, voce Decentramento produttivo, in Digesto
discipline privatistiche, sez. comm., Utet, Torino, 1989, IV, 226 ss., che si esprime in
termini di deconcentramento e specializzazione flessibile per indicare un fenomeno
che, lungi dal costituire un sintomo patologico del sistema industriale, «costituisce
I’effetto di un positivo processo di scomposizione di un apparato produttivo fortemente
specializzato sul piano professionale» (p. 235), determinato da una professionalita
elevata, un forte potere contrattuale sul mercato ed un’alta scolarizzazione dei quadri

affiancata da un’efficiente cultura imprenditoriale.
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La complessita del fenomeno in parola, dunque, si svolge su molteplici piani di
analisi: da un lato, il non semplice punto di equilibrio tra la riduzione degli oneri e/o dei
vincoli burocratici alle imprese — la cui attivita non puo che essere incoraggiata e, per
quanto possibile, facilitata dall’ordinamento — e la tutela effettiva dei lavoratori
coinvolti, apparendo evidente come le opzioni regolative delle esternalizzazioni riposino
su differenti approcci di politica legislativa; dall’altro, la complessita del fenomeno
derivante dal suo modo d’essere, considerato che spesso ad una fase espulsiva segue una

di insourcing.

2.1 — Segue: cenni sulle cause del fenomeno e sugli effetti

Costituisce ormai un dato acquisito nella letteratura internazionale la circostanza per
cui le scelte imprenditoriali verso le esternalizzazioni rispondano ad esigenze di tipo
economico, tanto nell’ottica dell’efficienza produttiva quanto in quella della limitazione
delle responsabilita nascenti dal rapporto di lavoro, con conseguente riduzione del costo
del lavoro: in questo senso, A. KUN, Liability models in supply chains — The flow of an
innovative regulatory idea in a global legal space, in G. G. SANDER, V. TOMLJENAVIC,
N. BODIROGA-VUKOBRAT, Springer, 2017.

Pit complessa, invece, 1’indagine sulle ragioni imprenditoriali alla base del
passaggio dal make al buy svolta da R. DE LucA TAMAJO, Diritto del lavoro e
decentramento produttivo in una prospettiva comparata. scenari e strumenti, in Rivista
Italiana di Diritto del Lavoro, 2007, 1, 3 ss., per il quale occorre guardare sia alla mera
riduzione dei costi di transazione per fronteggiare il cambiamento globale
dell’economia, sia alla ricerca di aziende con maggiore know-how e specializzazione
produttiva, sia ad esigenze di tipo finanziario, che palesano la convenienza
all’esternalizzazione di segmenti/reparti produttivi infruttuosi, nonché alla diffusione di
un modello e di una cultura manageriale piu sofisticati, che teorizzano ed adottano un
diverso assetto organizzativo delle imprese.

Per un’interpretazione difforme delle cause del fenomeno de quo, H. COLLINS,
Indipendent Contractors and the Challenge of Vertical Disintegration to Employment
Protection Law, in Oxford Journal of Legal Studies, 1990, 3, 353 ss., spec. 358 ss., il
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quale evidenzia I’inconferenza delle ragioni economiche convenzionalmente poste alla
base del processo di disintegrazione verticale dell’impresa, non essendo possibile
stabilire a priori la convenienza o meno dell’esternalizzazione di un segmento
produttivo: quest’ultima ¢ quindi ascrivibile, dal lato manageriale, a minori
conglomerati aziendali dovuti ai costi di gestione del capitale umano, e, dal lato dei
lavoratori, all’indebolimento del potere contrattuale, incapace di opporsi alle
esternalizzazioni, a causa degli alti livelli di disoccupazione e delle mutate regole
dell’agire industriale. Tuttavia, detta analisi si distanzia solo parzialmente da quella
economicista, posto che il medesimo Autore ritiene che a fondamento delle scelte
aziendali sussista in ogni caso I’esigenza di risparmiare sul costo del lavoro, riducendo
gli oneri di assunzione/gestione del personale e profittando della minore incidenza delle
retribuzioni assicurata dalle esternalizzazioni, scalfendo/eliminando 1 costi di
compliance dei diritti dei lavoratori, nonché esercitando maggiore potere negoziale
tramite contratti di breve durata e disponendo, di conseguenza, di maggiore capacita
persuasiva sui propri fornitori al momento del rinnovo negoziale (p. 360).

Un approccio del tutto singolare, che pur concedendo agli studi economici
I’ineluttabilita del fenomeno dell’outsourcing, pensa tuttavia criticamente il rapporto tra
diritto del lavoro ed economia, in ragione delle finalita di equita, solidarieta, salute e
sicurezza dei lavoratori perseguiti dal primo e della sua conseguente autonomia
“scientifica e valoriale”, ¢ offerto da V. SPEZIALE, Le “esternalizzazioni” dei processi
produttivi dopo il D. Lgs. n. 276 del 2003: proposte di riforma, in Rivista Giuridica del
Lavoro, 2006, I, 3 ss., che suggerisce I’approccio alla sfida della competitivita
produttiva superando il tentativo al ribasso sul costo del lavoro, destinato al fallimento,
in favore dello sviluppo delle competenze umane e di modelli produttivi in cui sia il
capitale umano a costituire un fattore competitivo in termini di valore aggiunto. Le
esternalizzazioni, pertanto, lungi dall’essere 1’esito indefettibile del rapporto negativo
tra 1 costi organizzativi e quelli di transazione, derivano dal diverso rapporto tra i costi
organizzativi e gli omologhi operativi, rendendo invocabile il ricorso alla
terziarizzazione per usufruire di un servizio ad un prezzo inferiore, piuttosto che per

eludere 1 costi normativi e/o di gestione del lavoro subordinato.
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3 — Le risposte degli ordinamenti giuridici all’outsourcing

Accanto all’analisi delle cause della disintegrazione verticale dell’impresa, qui
brevemente riportate, 1’attenzione accademica si € concentrata sugli strumenti di sua
regolazione. In questo senso, ¢ interessante dar conto di alcune soluzioni proposte dai
vari ordinamenti e/o in chiave teorica, con preferenza immediata, per ragioni di
chiarezza espositiva, alle classificazioni generali e/o a vocazione comparata, per
analizzare in seguito due fattispecie: da un lato, la tendenza ad oltrepassare la figura
datoriale formale ed il classico rapporto binario di questi con il lavoratore; dall’altro,
I’opzione della responsabilita solidale del soggetto beneficiario della prestazione

lavorativa, oggetto del presente lavoro di ricerca.

3.1 — Segue: i principali modelli regolativi del decentramento produttivo

In ottica internazionale, K. LUCAS, L. PLANK, C. STARITZ, Securing Labour Rights in
Global Production Networks, 2010, offrono un’interessante analisi dei rimedi esperibili
per colmare il «vuoto di responsabilita» (accountability gap) nel rispetto dei diritti dei
lavoratori coinvolti nei processi produttivi globali caratterizzati dalle esternalizzazioni,
partendo dai rimedi nazionali, per poi affrontare quelli di tipo europeo ed
internazionale. In relazione ai primi, gli Autori analizzano innanzitutto il Paese in cui si
verifica la violazione di legge (host state), con il vuoto di responsabilita materializzabile
allorché I’ordinamento giuridico di delocalizzazione non riesce a — ovvero non ritiene di
— proteggere 1 diritti dei lavoratori. Lo strumento nazionale maggiormente adottato
consiste nella responsabilita solidale, molto diffusa nel settore edile in cui tuttavia il
fenomeno delle delocalizzazioni ¢ meno significativo — posto che, di norma, le opere
vengono realizzate nel luogo in cui ha sede il committente, al contrario di quanto accade
nelle catene negoziali globali —, con copertura delle retribuzioni, contributi e ritenute
fiscali. Detto rimedio, tuttavia, presenta un triplice limite: ¢ applicato/applicabile per lo
piu nel settore edile, non garantisce una tutela identica, in termini di effettivita, ai
lavoratori irregolarmente occupati, distaccati ovvero somministrati o a tempo parziale,

ed ha un’efficacia territoriale, relativa al luogo in cui ha sede il committente. Accanto
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alla responsabilita dell’host state, sussiste quella del Paese in cui ha sede il committente
(home state), di cui costituisce un esempio la disciplina degli appalti pubblici, con
previsioni sociali di tutela dei lavoratori poste dalle autorita pubbliche, pur scontando
tale soluzione il duplice limite della vocazione nazionale e del criterio economicistico,
volto all’efficienza piuttosto che alla salvaguardia dei lavoratori. In relazione ai rimedi
europei, gli Autori sottolineano come il vecchio Continente sia la piu interessante
macro-area di disciplina uniforme in cui potrebbe essere sperimentata tanto I’estensione
della responsabilita solidale “a catena” in tutti 1 settori produttivi, quanto il
riconoscimento della responsabilita dell’azienda nel cui interesse ¢ avvenuta la
delocalizzazione, ancorché I’inosservanza normativa sia stata consumata in un altro
ordinamento giuridico. Infine, con riferimento ai rimedi internazionali, a parte le
convenzioni di diritto sovrastatale, occorre menzionare i codici di condotta, i quali,
tuttavia, in ragione del loro carattere volontario, tradiscono un deficit di effettivita non
facilmente colmabile.

Nel merito, i tentativi normativi di regolare il fenomeno de quo, offrendo soluzioni
diverse in considerazione del relativo approccio di politica del diritto accolto, trovano in
R. DE LucA TAMAJO, Diritto del lavoro e decentramento produttivo, cit., una puntuale
disamina, sussistendo sistemi giuridici che distinguono fenomeni di esternalizzazione
sani da quelli frodatori, bilanciando, all’interno dei primi, le esigenze produttive con le
tutele ai lavoratori. Le risposte del diritto positivo adottate nei diversi ordinamenti
giuridici sono sintetizzabili nei seguenti rimedi: distinzione tra appalto lecito e non, con
conseguente imputazione della titolarita del rapporto di lavoro all’effettivo fruitore della
prestazione, previsione del regime della codatorialita e/o dell’obbligazione solidale,
imposizione dell’obbligo di parita di trattamento dei dipendenti dell’appaltatore rispetto
ai lavoratori del committente, ovvero dell’obbligo di informativa sindacale sull’identita
e le caratteristiche della committenza. La diffusione del primo e terzo rimedio in diversi
Paesi — la codatorialita essendo tipica della zona anglosassone, statunitense ed
australiana — si spiega, rispettivamente, nell’applicazione del principio di “trasparenza”
antifraudolenta e nella tutela dei lavoratori rispetto a chi beneficia della loro
prestazione, realizzando una sorta di «codatorialita sostanzialey. Infatti, il regime di
solidarieta, previsto inizialmente solo per i profili di igiene e sicurezza dei lavoratori,

viene successivamente esteso ai crediti retributivi, laddove in pochi ordinamenti
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(Canada, Cile ed Italia) ¢ invocato anche per gli obblighi contributivi e previdenziali.
Ugualmente pochi sono i Paesi in cui tuttora vige il principio della parita di trattamento
per 1 lavoratori occupati nell’appalto — pacifico essendo tale rimedio per la
somministrazione —, considerate le difficolta pratiche dovute alla comparazione tra
differenti contratti collettivi e mansioni cui sono adibiti i lavoratori. L’evidenza
comparatistica sottolinea 1’esiguita del numero di ordinamenti che, conservando tuttora
diffidenza verso i fenomeni di esternalizzazione, li proibiscono, intravedendovi scopi
frodatori, in favore della maggioranza di Paesi che li regolano, laddove pochi
ordinamenti vietano la stipulazione di contratti di mera fornitura di forza lavoro, ovvero
ignorano del tutto il divieto interpositorio, o, infine, prevedono forme di
condizionamento sindacale sulle scelte datoriali relative alle esternalizzazioni,
obbligando gli imprenditori a fornire informazioni sulle caratteristiche dell’operazione
industriale programmata.

Altresi, A. KUN, From transnational soft law to national hard law: regulating
supply chains, in PECSI MUNKAJOGI KOZLEMENYEK 8.:(12) 2015, 53 ss.,
individua due possibili opzioni: le ihard laws — diffuse a livello nazionale, fondanti una
responsabilita di tipo oggettivo, ovvero evitabile con la diligenza —, che imputano la
responsabilita solidale per le retribuzioni, 1 contributi e le ritenute fiscali, nonché la
salute e sicurezza dei lavoratori, e le soft laws — adottate maggiormente sul piano
internazionale e/o frutto di prassi virtuose poste in essere da alcune corporazioni
mediante accordi contrattuali o codici di condotta —, relative alla contrattazione
collettiva, al riconoscimento delle liberta e diritti sindacali. A livello applicativo,
I’ Autore suggerisce una loro regolazione ibrida, con una ponderata integrazione tra
previsioni rigide ed incentivanti: infatti, mentre le soft laws costituiscono le premesse e
le piattaforme regolative per le discipline di diritto positivo adottate dai vari
ordinamenti, le hard laws inducono e stimolano verso prassi e contegni aziendali
virtuosi, miranti proprio a selezionare partners negoziali affidabili. Del resto,
I’insufficienza, da un lato, delle soft laws a regolare 1 fenomeni di esternalizzazione e/o
delocalizzazione e I’inefficacia, dall’altro, delle hard laws a coniugare snellezza
amministrativa e tutela dei diritti, fanno emergere 1’utilita di una loro applicazione
ibrida ed integrata, anche in ragione della natura del diritto del lavoro, considerabile

sempre pitl come un ampio “spazio di regolazione” in cui convergono differenti assetti
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di disciplina, al fine di realizzare una tendenza verso la joint liability: per tali
considerazioni, anche A. KUN, Liability models in supply chains — The flow of an
innovative regulatory idea in a global legal space, cit..

Per una differente, ma non meno interessante, impostazione classificatoria delle
tecniche di regolazione delle molteplici forme di outsourcing — subappalto,
somministrazione, franchising, network tra imprese — accumunate dalla dissociazione
della figura datoriale e dal conseguente declassamento, in termini di tutele, dei
lavoratori dei fornitori (secondary employees) rispetto a quelli dell’utilizzatore (primary
employees), Y. FELDMAN, Ex-Ante vs. Ex-Post: Optimizing State Intervention in
Exploitive Triangular Employment Relationships, in Bar-Ilan University Public Law
and Legal Theory, W.P. n. 05-10. A giudizio dell’Autore, infatti, le tecniche per
avversare tale ridotta protezione sono indirizzate verso una triplice direzione: il
contrasto delle esternalizzazioni fraudolente, la lotta alla sostanziale disparita di
trattamento tra lavoratori ed il superamento di un’assenza di disciplina per i lavoratori
latu sensu interposti. In quest’ottica, quindi, distingue gli approcci ex-ante da quelli ex-
post: 1 primi afferiscono ad una dettagliata regolazione di fonte normativa delle
condizioni dei lavoratori interposti, limitando il potere discrezionale curiale; i secondi
poggiano su un sistema di disciplina piuttosto generico, affidando la decisione del caso
al contenzioso giudiziario. Le tecniche di tutela ex-post operano attribuendo lo status
datoriale all’utilizzatore, obbligando alla parita di trattamento tra primary e secondary
employees ed alla condivisione del rapporto di lavoro e/o delle responsabilita in capo al
fruitore della prestazione. A fronte di realta produttive e negoziali complesse,
I’adozione di un rimedio ex-ante puo rivelarsi utile, perché, pur indebolito da pratiche
imprenditoriali elusive, non presuppone la verifica della natura genuina ovvero
fraudolenta dell’operazione posta in essere, né determina incertezza nei lavoratori sulla
sorte della transazione commerciale in cui sono coinvolti, nel senso che la legittimita
delle medesime ¢ accertata soltanto a seguito di un giudizio 1 cui esiti sono
imprevedibili. Infatti, benché la Suprema Corte israeliana abbia chiarito che «The
purpose of a legitimate transaction is to achive managerial flexibility, while the purpose
of an artificial transaction is to escape the duties of the employer toward its employees»
(A 438/03), ¢ difficile selezionare, tra le molteplici ragioni che inducono all’outsourcing

— volatilita della domanda di prodotti/servizi, sostituzione di lavoratori stabili,
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flessibilita, risparmio del costo del lavoro —, quelle non lecite. Allo stesso modo, la
conformita alla legge di alcune opzioni organizzative pud apparire soltanto
successivamente, tramite prassi negoziali reiterate da molteplici soggetti in un
apprezzabile arco di tempo, fino a diventare socialmente tipiche. Pertanto, poiché in
alcune circostanze puo rivelarsi utile una definizione anticipata della natura del rapporto
intercorrente tra lavoratore e soggetto imprenditoriale, 1’ Autore sottolinea I’importanza
di un approccio rimediale combinato (p. 26 ss.), che fornisca ai giudici rimedi
variegati, sottraendoli al manicheismo del “o tutto o niente”, posto che spesso il
coinvolgimento del terzo fruitore della prestazione a titolo di garanzia delle obbligazioni
datoriali costituisce un rimedio piu efficace della mera instaurazione del rapporto di

lavoro con il dipendente altrui.

3.2 —Segue: la “fuga” dalla relazione biunivoca

L’inidoneita degli strumenti giuridici predisposti dagli ordinamenti per regolare la
disintegrazione verticale delle imprese ¢ ben analizzata nella letteratura internazionale,
le cui acquisizioni, pur riferendosi maggiormente alle pratiche di delocalizzazione
globale realizzate dalle corporazioni — poco diffuse nella realta produttiva italiana —,
nondimeno risultano utili anche per comprendere le diverse opzioni legislative.

Innanzitutto, occorre considerare, come rilevato da M. H. RUBINSTEIN, Employees,
Employer and Quasi-Employers: an Analysis of Employees an Employers Who Operate
in the Borderland Between an Employer-and-Employee Relationship, in University of
Pennsylvania Journal of Business Law, 2012, 14, 605 ss., spec. 638 ss., che la realta
produttiva conosce sempre piu la figura di datori di lavoro “putativi” (quasi-employers),
1 quali, pur incidendo in modo significativo sul rapporto di lavoro di cui non risultano
titolari, riescono nondimeno a sottrarsi agli obblighi datoriali. Per contrastare tale
tendenza, 1’Autore elenca le teorie elaborate per coinvolgere nell’osservanza degli
obblighi datoriali anche soggetti terzi rispetto al rapporto di lavoro, sulla base
dell’interferenza esercitata sul medesimo (teoria dell’interferenza), dei poteri delegati il
cui esercizio si ripercuote sui lavoratori altrui (teoria della delega), dell’imputabilita a

due entita imprenditoriali separate degli obblighi datoriali (joint employer doctrine),
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ovvero della considerabilita di dette entita quale unico datore in ragione della gestione
condivisa della prestazione lavorativa (teoria del singolo datore).

Invero, la doppia dimensione della flessibilita pud rendere superflua
I’individuazione di un datore di lavoro unitario, posto che se le relazioni lavorative
sono divenute multilaterali, il paradigma del rapporto di lavoro subordinato appare
inerme rispetto a piu soggetti datoriali ed alla conseguente dissociazione del soggetto
beneficiario della prestazione lavorativa: cosi, J. FUDGE, Fragmenting Work and
Fragmenting Organizations: the Contract of Employment and the Scope of Labour
Regulation, cit., la quale dubita che il contratto di lavoro subordinato, fondato
sull’impostazione bilaterale della relazione lavorativa, offra effettive tutele, ritenendo al
contrario preferibile un ripensamento della tradizionale definizione di contratto di
lavoro, adottando un approccio funzionale che consideri datore di lavoro non solo chi
gestisce/coordina il processo produttivo, ma anche colui cui attribuire costi sociali: cid
in quanto il diritto del lavoro non si limita a regolare I’economia ed il mercato, ma
persegue anche scopi di giustizia sociale, invocando un onere di condivisione dei rischi
derivati dalle attivita svolte, a titolo di responsabilita sociale dell’impresa.

Che la tradizionale relazione bilaterale datore di lavoro-lavoratore presenti criticita
nella regolazione dei fenomeni di frammentazione del lavoro € un dato acquisito anche
da chi, come B. ROGERS, Toward Third-party Liability for Wage Theft, in Berkley
Journal of employment & labor law, 2010, 31, 1 ss., esprime perplessita sui control test
o sulla realta economica, lamentando il «furto retributivo» (wage theft) che i lavoratori a
bassa specializzazione professionale subiscono per effetto della riduzione dei salari e
del costo del lavoro attuata alienando 1 processi produttivi ai fornitori e/o intermediari —
generando fenomeni di spot market e just-in-time labor —, quale scelta organizzativa
delle imprese per affrontare la globalizzazione economica, che ha impedito loro di
gestire la sfida competitiva trasferendo sui consumatori il costo del lavoro. A fronte di
ci0, certificato il fallimento dei sistemi curiali in ragione della loro genericita,
imprevedibilita, costosita, arbitrarietda ed inattendibilita perché basati sul perimetro
aziendale del fondamento giuridico del rapporto di lavoro, scartate le misure di
deterrenza per la loro onerosita ed inefficacia dovendo superare, in termini di valore
unitario, la compensazione per una compliance normativa anteriore — nel senso di

rendere piu conveniente il preventivo rispetto della legge rispetto alla sua successiva
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violazione —, 1’opzione teorica proposta converge su misure di diligenza. Queste ultime,
infatti, risultano positivamente applicabili alle filiere negoziali in diversi settori, tra cui
quello agricolo, edile, manifatturiero e tessile, in cui piu forte ¢ la ricaduta in termini di
ridotta protezione retributiva dei lavoratori, rendendo possibile il fondamento della
responsabilita del committente a prescindere dal rapporto negoziale diretto che questi
abbia con il responsabile materiale della violazione di legge, allorché al medesimo
committente siano imputabili, in termini di conoscenza/conoscibilita, le altrui
inosservanze normative poste in essere.

Sempre nell’ottica di superamento del dato formale del soggetto titolare del rapporto
di lavoro, T. P. GLYNN, Taking the Employer Out of Employment Law? Accountability
for Wage and Hours Violations in an Age of Enterprise Disaggregation, in Employer
Rights and Employment Journal, 26/05/2011, 101 ss., propone di estendere il concetto
di impresa, attribuendo la responsabilita in ragione della parte di bene o servizio
acquistata, distribuita, venduta o prodotta. L’analisi dell’ Autore, infatti, condivide con
B. ROGERS, Toward Third-party Liability for Wage Theft, cit., le critiche di inidoneita
della responsabilita fondata sul datore di lavoro di fatto e/o sulla joint employer
doctrine, dovendo in questi casi esser provato il controllo esercitato dal committente,
con il rischio di generare esiti arbitrari € di non comprendere la natura del fenomeno
disaggregativo in atto, che puo anche corrispondere ad una moderna prassi di
coordinamento dell’assetto produttivo. Tuttavia, 1’Autore ritiene che occorra superare
un’imputazione di responsabilita a seguito di negligente contegno assunto dall’azienda,
posto che, al netto di casi di incontrovertibile inosservanza di legge, tale impostazione
non riesce a sottrarsi agli esiti arbitrari della casistica, dovendo 1 giudici accertare se
’azienda era a conoscenza della violazione di legge, se poteva evitarla e quali contegni
concreti ha adottato in questa direzione. Oltretutto, questa soluzione espone al rischio
che 1l giudice si accontenti di un rispetto “cosmetico”, ovverosia di mera facciata, della
legge, giungendo all’esito paradossale di avere prassi aziendali conformi alla
compliance normativa e tuttavia lavoratori sprovvisti di tutele, essendo preferibile una
concezione estesa di “datore di lavoro”, che vincoli ciascun soggetto che
acquista/distribuisce/vende/produce per la sua parte nella filiera negoziale, dovendo

essere dimostrata soltanto la violazione e la sua attribuibilita all’azienda.
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Infine, partendo dall’analisi delle ragioni profonde delle violazioni dei diritti dei
lavoratori nelle filiere negoziali globali, M. ANNER, J. BAIR, J. BLASI, Towards Joint
Liability in Global Supply Chains: Addressing the Root Causes of Labor Violations in
International Subcontracting Networks, in Comp. Labor Law & Pol’Y Journal, 2013, 35
ss., suggeriscono di valorizzare il livello negoziale di regolazione tra i committenti ed i
fornitori del bene/servizio, saltando i1 contraenti intermedi, per poi replicare detti accordi
nei contratti stipulati dai datori di lavoro fornitori ed i1 lavoratori. La contrattazione
diretta, peraltro, favorisce una certa stabilizzazione dei subfornitori, evitando
oscillazioni negli ordini del committente con possibili ricadute negative sulla quantita e
qualita del lavoro dei fornitori, individuando trattamenti sociali in favore dei lavoratori
(benefits portable) direttamente a carico dei committenti, al fine di sottrarre alcune voci

del costo del lavoro dalle dinamiche competitive al ribasso.

3.3 — Segue: la responsabilita solidale

Uno strumento di regolazione del fenomeno di decentramento produttivo piuttosto
diffuso consiste nella responsabilita solidale, 1 cui scopi sono ravvisabili nella
ridistribuzione delle conseguenze derivanti dalle catene negoziali, nell’adeguamento
degli obiettivi e delle finalita delle leggi lavoristiche ai nuovi assetti produttivi,
nell’eliminazione del divario tra le previsioni legislative e la condizione effettiva dei
prestatori di lavoro nelle catene negoziali, nonché nel contrasto all’elusione delle
responsabilita datoriali e degli abusi nelle filiere negoziali, come ben evidenziato da A.
KUN, From transnational soft law to national hard law: regulating supply chains, cit..
Tre sono, secondo I’Autore, gli argomenti utilizzati per giustificare la responsabilita
solidale: in primo luogo, ragioni di tipo sociale, per cui la parte economicamente piu
affidabile deve essere vincolata da responsabilita; altresi, aspetti di natura economica,
alla cui stregua occorre eliminare le distorsioni del libero mercato e la concorrenza
scorretta realizzata mediante pratiche di dumping sociale; infine, profili di finanza
pubblica, per 1 quali i contributi e le ritenute fiscali sulle retribuzioni vanno versati.

Peraltro, proprio A. KUN, Liability models in supply chains — The flow of an

innovative regulatory idea in a global legal space, cit., offre un’efficace immagine della
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responsabilita solidale alla stregua di un ponte necessario per colmare il divario creatosi
tra le leggi lavoristiche ed i moderni assetti organizzativi delle imprese, posto che ai
processi produttivi integrati di queste ultime deve necessariamente corrispondere
un’omologa responsabilita.

Nel merito, la letteratura internazionale distingue, a livello teorico e terminologico,
due ipotesi di responsabilita solidale: 1’una, che vincola soltanto il contraente diretto
ed immediato del datore di lavoro (joint or several liability); ’altra, che si estende
all’intera filiera negoziale (chain liability). 1 due termini, benché talvolta usati in modo
reciprocamente fungibile, meritano al contrario di non essere sovrapposti, assolvendo a
funzioni diverse: per tali considerazioni, M. R. AMON, Liability Regulations in
European Subcontracting: Will Joint Liability be the 2Ist Century European
Approach?, in The Journal of International Business & Law, 4/15/2010, 231 ss., spec.
235-236, ¢ A. KUN, Liability models in supply chains — The flow of an innovative
regulatory idea in a global legal space, cit..

Rientranti nel rimedio solidale sono, altresi, le soluzioni esposte da L. CORAZZA, O.
RAZZOLINI, Who is the Employer?, W.P. C.S.D.L.E. “Massimo d’Antona” — INT., n.
110/2014, le quali, in ragione della mutevolezza e non staticita del concetto di datore di
lavoro emergente dall’esame delle scelte aziendali — composte di fusioni, acquisizioni,
esternalizzazioni, incorporazioni —, accanto al modello diffuso in Europa continentale
che intravede nel soggetto datoriale 1’entita indivisibile che dia maggiori sicurezze in
termini di affidabilita economica, generando un rapporto bilaterale (lavoratore-datore
di lavoro), affiancano 1’altro, tipico degli U.S.A., attento alla relazione di lavoro
condivisa ed imputante responsabilita a quei soggetti in grado di incidere sulle
questioni rilevanti del rapporto di lavoro, sulla base di quanto emerso dai test. Questi
ultimi si fondano, rispettivamente, sul potere di fatto esercitato (control test), sulla
dipendenza economica dei lavoratori (economic reality test), sull’interferenza esercitata
dal committente sul fornitore (interference test), ovvero sulla combinazione dei primi
due elementi (hybrid test), esplicando un rapporto trilaterale o anche plurilaterale. Il
successivo superamento del divieto interpositorio con conseguente disciplina dei
fenomeni di outsourcing ad opera delle legislazioni europee ha facilitato la convergenza

fra 1 predetti modelli.
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Muovendo proprio dai limiti derivanti dall’applicazione del control e del reality test,
S. LUNG, Exploiting the Joint Employer Doctrine: Providing a Break for Sweatshop
Garment Workers, in Loyola University Chicago Law Journal, 2003, 34, 291 ss., spec.
331 ss., valorizza I’impiego della joint employer doctrine al fine di coinvolgere nella
tutela delle retribuzioni dei lavoratori impiegati nel settore tessile — ma il ragionamento
¢ applicabile anche ad ulteriori attivita — il soggetto imprenditoriale che, beneficiando
delle prestazioni lavorative, gestisce in concreto il controllo economico sul fornitore,
esercitando anche un potere di ricatto negoziale nei confronti di quest’ultimo.

Sempre sulle risposte normative al decentramento produttivo, a giudizio di P.
ZANELLI, voce Decentramento produttivo, cit., queste dovrebbero indirizzarsi verso
un’estensione della responsabilita solidale fra gli attori dell’operazione giuridica
conclusa, dando altresi la facolta alla contrattazione collettiva di gestire il rimedio in
parola — dovendo essere affidato alla legge solo un intervento di cornice che espliciti i
punti di partenza — piuttosto che al modello di relazioni imprenditoriali di tipo
orizzontale incrinanti il principio dell’unicita del datore di lavoro.

Infine, per una panoramica trasversale del concetto di solidarietd nei fenomeni
interpositori nazionali, G. ZILIO GRANDI, M. SFERRAZZA, Solidarieta e tutele
nell’intermediazione del lavoro, in Rivista Italiana Diritto del Lavoro, 2012, n. 1, 129

SS..

4 — La soluzione (alternativa) della codatorialita

A livello di impostazione teorica, alcuni Autori hanno intravisto nella codatorialita
una diversa tecnica di regolazione dei processi di disintegrazione verticale
dell’impresa: tuttavia, poiché Distituto ¢ poco diffuso nell’ordinamento nazionale,
sussistono alcune difficolta che verranno affrontate soltanto per quanto di rilievo nel
presente lavoro di ricerca.

In termini generali, occorre segnalare la qualificazione dell’istituto in parola alla
stregua di strumento di tutela dei lavoratori coinvolti nelle operazioni di
scomposizione/integrazione e cooperazione produttiva, con specifico riferimento alle

reti di impresa: in questo senso, oltre che per un’interessante illustrazione delle
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soluzioni adottate nei vari ordinamenti giuridici, A. PERULLIL, Gruppi di imprese, reti di
imprese e codatorialita: una prospettiva comparata, in Rivista Giuridica del Lavoro,
2013, 1, 83 ss., per il quale «le imprese partecipanti al programma di rete risultano
responsabilizzate rispetto ai crediti dei lavoratori coinvolti, non tanto sulla base
dell’obbligazione contrattuale individuale assunta nei loro confronti, quanto in
considerazione delle modalita organizzative e produttive sancite dal contratto di rete le
quali concretamente incidono sui rapporti di lavoro considerati come fattori produttivi
necessari per la realizzazione dello scopo comune» (p. 94).

Infatti, come opportunamente rilevato da O. RAZZOLINI, Lavoro e decentramento
produttivo nei gruppi di impresa, in M. AIMO e D. 1zz1 (a cura di), Esternalizzazioni e
tutela dei lavoratori, Utet, Torino, 678 ss., spec. 700 ss., il decentramento produttivo
puo realizzarsi anche per il tramite dei gruppi di impresa — attraverso un’integrazione
verticale dell’impresa compiuta in modo gerarchico — ovvero un contratto di rete, in cui
realizzare sinergie di produttivita, know-how e competitivitd. La codatorialita, quindi,
costituisce il collegamento funzionale volontario sulla base di un contratto che
determina un’intensa integrazione fra imprese ¢ prestazione di lavoro finalizzata a
soddisfare un interesse comune.

Un’iniziale criticita riscontrabile a proposito della codatorialita attiene ai profili
definitori: infatti, M. BLASI, Dal divieto di interposizione alla codatorialita, W.P.
C.S.D.L.E. “Massimo d’Antona” — IT., n. 218/2014, 3 ss., la intende quale impiego
cumulativo e promiscuo di uno o piu lavoratori, formalmente dipendenti di un singolo
retista con prestazione gestita in funzione di un interesse condiviso, secondo modalita e
contenuti definiti nel medesimo contratto di rete, realizzando una sorta di job sharing
dal lato datoriale e generando una situazione di fatto non dissimile da quella
riscontrabile nell’utilizzo cumulativo dei lavoratori nei gruppi di impresa, con aggiunta
di ulteriori soggetti al datore di lavoro formale nell’esercizio del potere direttivo.
Pertanto, la codatorialita differisce dalla contitolarita in quanto implica un esercizio
condiviso del potere direttivo e conformazione ad opera di ciascun retista, laddove la
seconda presuppone 1’acquisizione congiunta della qualita di datore di lavoro sulla base
del contratto.

Viceversa, M. G. GRECO, Distacco e codatorialita nelle reti di impresa, in

Argomenti di Diritto del Lavoro, 2012, 4, 380 ss., rileva la scarsa utilita della

32



distinzione tra codatorialita e contitolarita, posto che nel diritto del lavoro 1’esercizio del
potere direttivo implica la titolarita del relativo rapporto, pur in assenza di un contratto,
dovendo la codatorialita esser letta come strumento di tutela del lavoratore.

Pur ritenendo 1 gruppi di impresa non sovrapponibili alle reti di impresa in ragione
della struttura verticale e gerarchica dei primi (networked firm) a fronte di quelle
orizzontale e paritaria delle seconde (network of firms), a giudizio di M. BLASI, Dal
divieto di interposizione alla codatorialita, cit., p. 9 ss., spec. note 44 e 60,
I’orientamento curiale nazionale ha negato al gruppo di impresa la configurabilita di un
centro di imputazione di rapporti di lavoro nell’ipotesi di utilizzo cumulativo/alternativo
del lavoratore: inizialmente, basandosi sulla finalita fraudolenta dell’operazione,
inibente detta imputazione; in seguito, prescindendone e tutelando il lavoratore sulla
base di criteri ed elementi sintomatici variamente combinati, privilegiando la
responsabilita solidale delle altre aziende del gruppo per i crediti retributivi dei
lavoratori.

Peraltro, le ripetute oscillazioni, incertezze e contraddizioni, anche a livello di
giurisprudenza di legittimita, nell’individuazione e regolamentazione, nel nostro
ordinamento, della contitolarita del rapporto di lavoro nel gruppo di impresa, sono ben
evidenziate da M. G. GRECO, La ricerca del datore di lavoro nell 'impresa di gruppo: la
codatorialita al vaglio della giurisprudenza, in Rivista Giuridica del Lavoro, 2013, 1,
117 ss., cui occorre rinviare per una rassegna delle pronunce sui fenomeni di
scomposizione delle imprese, con distinzione, in quelli genuini, tra responsabilita
solidale e vera codatorialita, posto che la prima — al pari della somministrazione ed
appalto — non implica una duplicazione della figura datoriale, che al contrario avviene

con la seconda.

4.1 — Segue: I’ammissibilita della codatorialita nel nostro ordinamento

Tra gli studiosi che piu si sono spesi per I’ingresso nel diritto positivo nazionale

della codatorialita, ¢ doveroso il rinvio a V. SPEZIALE, Gruppi di impresa e

codatorialita: introduzione a un dibattito, in Rivista Giuridica del Lavoro, 2013, 1, 3

ss., che spiega il fondamento della codatorialita quale meccanismo di regolazione dei
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fenomeni di esternalizzazione: «l’impresa “orizzontale”, organizzata con contratti
commerciali, puo frustrare la finalita protettiva del diritto del lavoro nei confronti dei
lavoratori in condizioni del tutto analoghe, dal punto di vista della dipendenza
economica e organizzativa, rispetto a quelli assunti da un unico imprenditore» (p. 5).

Infatti, sia pure in un’ottica de jure condendo, V. SPEZIALE, Il datore di lavoro
nell impresa integrata, cit., propone la codatorialita per garantire la tutela ai lavoratori
coinvolti nei processi di integrazione contrattuale tra imprese, estendendo la
responsabilita del lavoro a tutti i soggetti beneficiari della prestazione: secondo lo
schema proposto, il lavoratore resta alle dipendenze dell’appaltatore, godendo in ogni
caso della parita di trattamento economico ed organizzativo rispetto ai lavoratori del
committente, nonché della solidarieta per i crediti sorti nell’esecuzione dell’appalto e
dell’imputazione ad entrambi gli imprenditori di determinate discipline. La codatorialita
¢ limitabile agli appalti di prestazioni inerenti il ciclo produttivo e nei casi di filiere di
appalti, allorché ciascun “anello” della catena ¢ in posizione di integrazione rispetto
all’altro.

Tuttavia, tale impostazione ha ricevuto alcune obiezioni, legate, da un lato, alla sua
coniugabilita con il “dogma” della subordinazione e, dall’altro, alla complessiva
impostazione legislativa.

In ordine al primo aspetto, O. MAZZOTTA, Gruppi di imprese, codatorialita e
subordinazione, in Rivista Giuridica del Lavoro, 2013, 1, 19 ss., rilevata la valenza
polisemantica — o, meglio, applicativa — della codatorialita quale distribuzione atipica
dei poteri tra datore (formale) ed utilizzatore (sostanziale) alla stregua di accollo di
oneri economici relativi ai dipendenti del datore di lavoro, con sostituzione al datore di
un terzo nella titolarita del rapporto di lavoro, osserva come nelle reti di impresa la
codatorialita in senso forte sia possibile in caso di uso cumulativo di lavoratore, al fine
di tutelarlo. L’Autore sottolinea il carattere “eversivo” della codatorialita rispetto alla
subordinazione, «cio¢ alla sequenza o circolo virtuoso che dalla subordinazione va al
divieto di interposizione e vi ritorna» (p. 26), segnalando una lacuna nella
giustificazione della distinzione del potere direttivo rispetto al potere di direzione e
controllo di cui I’altro utilizzatore ¢ titolare: infatti, tramite il divieto interpositorio,
I’ordinamento vieta ’acquisizione di lavoro attraverso schemi giuridici diversi dal

contratto di lavoro subordinato, derivandone che la titolarita del rapporto va
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riconosciuta sulla base dell’effettivita, come prescritto dall’art. 2094 c.c., per il quale
chi presta lavoro alle condizioni indicate ¢ dipendente di quell’impresa, a prescindere
dal negozio giuridico utilizzato. Il paradigma del contratto di lavoro subordinato svolge
quindi una funzione selettiva del datore di lavoro effettivo e non pud fondare la
codatorialita (p. 26-27).

Altresi, con riferimento all’impostazione legislativa di fondo, a giudizio di V.
PINTO, Profili critici della teoria della codatorialita nei rapporti di lavoro, in Rivista
Giuridica del Lavoro, 2013, 1, 55 ss., la codatorialita realizza un’imputazione
soggettiva ex latere creditoris, essendo tuttavia preferibile declinare il concetto non gia
in termini di “monarchia” — ovverosia dislocazione altrove del potere decisionale e
produttivo/organizzativo —, quanto piuttosto di “poliarchia”, quale moltiplicazione dei
centri di potere, autonomi tra di loro, per ottenere sinergie produttive. La codatorialita,
quindi, ¢ I’opzione teorica che «tenta di ricondurre a unita (di responsabilita giuridica)
la pluralita imprenditoriale che contraddistingue i fenomeni di integrazione produttivay
(p. 63); tuttavia, 1’Autore rileva criticamente la mancata coerenza con il sistema di
diritto positivo dell’assunto per cui dalla mera cooperazione produttiva emerge la
volonta degli operatori economici di condividere poteri e responsabilita derivanti dal
contratto di lavoro subordinato: infatti, negli altri casi di “confusione” datoriale, quali la
subfornitura o la cassa integrazione per gli imprenditori artigiani soggetti ad un
«influsso gestionale prevalente», 1’ordinamento giuridico non fa discendere alcuna
coimputazione dei rapporti, derivandone, di conseguenza, 1’inammissibilita della

codatorialita nell’ordinamento.

4.1.2 — Segue: la compatibilita con la responsabilita solidale

Un ulteriore aspetto critico concernente la codatorialita e rilevante ai fini della
presente ricerca, afferisce alla coniugabilita della codatorialita con 1’obbligazione
solidale, che ha diviso la dottrina.

Infatti, se V. SPEZIALE, Il datore di lavoro nell’impresa integrata, cit., in ragione
dell’integrazione intensa tra imprese, teorizza un collegamento negoziale e prestazione

lavorativa resa nell’interesse del gruppo, O. RAZZOLINI, Impresa di gruppo, interesse di
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gruppo e codatorialita nell era della flexicurity, in Rivista Giuridica del Lavoro, 2013,
1, 29 ss., spec. 44 ss., preferisce la teoria dell’obbligazione soggettivamente complessa,
intravedendo nell’aedem causa obligandi il legame negoziale che, nella sostanza,
intercorre tra lavoratore e diverse societa. Tale impostazione, secondo I’ Autrice, spiega
meglio I'utilizzo di una prestazione per il perseguimento di un interesse condiviso dalla
collettivita organizzata e ricondotto ad un unico rapporto obbligatorio imputato ad una
pluralita di soggetti. Peraltro, 1’obbligazione soggettivamente complessa risulta
preferibile anche per il vincolo solidale verso piu soggetti partendo da un unico fatto: la
solidarieta, quindi, ¢ effetto immediato della codatorialita, intesa come una «rilettura
aggiornatay della tecnica delle responsabilita congiunte (p. 49), posto che I’idea che si
va diffondendo in ordine alla migliore tutela dei lavoratori interessati dall’ outsourcing,
in luogo della ricerca di un solo datore responsabile, valorizza la moltiplicazione dei
soggetti chiamati a rispondere, con conseguente ridistribuzione del rischio del corretto
adempimento degli obblighi retributivi, contributivi e fiscali.

Nello stesso senso, sebbene con motivazioni meno estese, di V. PINTO, Profili critici
della teoria della codatorialita nei rapporti di lavoro, cit., che intravede
un’obbligazione soggettivamente complessa ex latere creditoris, nonché M. G. GRECO,
Distacco e codatorialita nelle reti di impresa, cit., la quale rileva come 1’estinzione del
contratto di lavoro ad opera di un datore si propaghi anche agli altri, stante I’unicita del
rapporto e responsabilita solidale per i profili retributivi e contributivi.

Viceversa, O. MAZZOTTA, Gruppi di imprese, codatorialita e subordinazione, cit.,
alla codatorialita ritiene estranea la responsabilita solidale, posto che in quest’ultimo
caso sussiste I’aggiunta di un’ulteriore garanzia alle obbligazioni senza alcuna modifica
della struttura binaria del rapporto di lavoro.

Contra rispetto alla teorica dell’obbligazione soggettivamente complessa ad
interesse comune, di cui € espressione ’art. 31, c. 3bis ss., legge Biagi, sulle assunzioni
congiunte in agricoltura, optando per 1’individuazione di tanti rapporti quanti sono i
retisti in ragione del beneficio tratto dalla prestazione lavorativa e/o dell’esercizio del
potere direttivo, con estensione agli altri soggetti del rapporto di lavoro originario e
configurabilita di obbligazioni alternative, come previsto dall’art. 30, c. 4fer, decreto
legislativo n. 276, M. BLASI, Dal divieto di interposizione alla codatorialita, cit.. A

giudizio dell’Autore, comunque, le due ipotesi non vanno sovrapposte, atteso che la
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responsabilita solidale ¢ ineludibile per 1’assunzione congiunta ma solo eventuale nel
contratto di rete, essendo altresi il consenso del lavoratore superfluo nel primo caso e
tutelato da una property rule nel secondo.

Infine, L. RATTI, La codatorialita come rimedio: profili comparati e prospettiva
nazionale, in M. T. CARINCI (a cura di), Dall’impresa a rete alla rete di impresa. Scelte
organizzative e diritto del lavoro, Giuffré, Milano, 2015, 153 ss., dopo aver svolto una
rapida panoramica comparata delle soluzioni adottate in Francia, Spagna, Regno Unito
ed Italia sul coinvolgimento di piu figure datoriali in caso di confusione di interessi,
attivitd e gestione tra le imprese (triple confusion), ai fini della codatorialita quale
alternativa alla responsabilita solidale nell’ottica di tutela del lavoratore, ritiene la prima
svolgente una sorta di funzione di “esimente” rispetto al divieto di dissociazione tra
titolarita del rapporto ed esercizio del potere direttivo, al pari di quanto accade per la

somministrazione e distacco.
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Parte II: La disciplina dell obbligazione in solido

1 — La regolazione italiana delle esternalizzazioni: dalla legge n. 1369 alla legge Biagi

Tra le possibili opzioni di disciplina dei fenomeni di scomposizione del segmento
produttivo, la legge 23 ottobre 1960, n. 1369 (d’ora in poi anche solo “legge n. 1369”),
fa proprio 1’assetto fondato sul duplice principio di trasparenza e responsabilita gravante
su chi beneficia delle prestazioni altrui, come ravvisato da M. Lozito, Tutele e
sottotutele del lavoro, cit., 24 ss., generando un sistema di parificazione dei costi
diretti ed indiretti del lavoro affidato in appalto e favorendo le forme di
segmentazione dell’attivita produttiva virtuose a discapito di quelle fondanti la propria
convenienza economica sul differenziale di trattamento economico e normativo tra i
dipendenti dell’appaltatore e quelli del committente. In quest’ottica, quindi, I’art. 3 di
detta legge funge da vero «spartiacque tra quegli appalti fondati (appunto) sulla
specializzazione e sulla maggiore efficienza organizzativa dell’appaltatore e quelli
finalizzati ad un mero abbattimento del costo del lavoro, promuovendo indirettamente i
primi» (p. 36), attuando concretamente 1 limiti posti dall’art. 41, comma 2, Costituzione
all’esercizio dell’attivita di impresa.

Infatti, secondo un’interpretazione piuttosto diffusa, accolta anche da P. ALLEVA, La
nuova disciplina degli appalti di lavoro, in G. GHEzzI (a cura di), Il lavoro tra
progresso e mercificazione. Commento critico al decreto legislativo n. 276/2003,
Ediesse, Roma, 2004, 169 ss., la legge n. 1369 favorisce la modularizzazione
dell’impresa inevitabilmente virtuosa, sancendo la parita di trattamento rispetto ai
lavoratori che operano alle dipendenze del committente (art. 3, c. 1), aggiungendovi il
regime della responsabilita solidale tra committente ed appaltatore (art. 3, c. 3), con una
ratio ravvisabile, appunto, nel principio di responsabilita, alla cui stregua appropriarsi
del frutto del lavoro altrui implica 1’assunzione su di sé dei rischi e dei costi che esso
comporta. In ragione di ci0, quindi, la legge n. 1369 non si limita a riprodurre le regole
civilistiche dell’appalto sulla direzione ed organizzazione dell’attivita, bensi introduce
un principio specifico di tutela del lavoro e dei lavoratori, la cui effettivita implica la

coincidenza fra datore di lavoro ed utilizzatore della prestazione (art. 1).
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Sempre P. ALLEVA, Ricerca e analisi dei punti critici del decreto legislativo
276/2003 sul mercato del lavoro, in Rivista Giuridica del Lavoro, 2003, 1, 887 ss.,
esplicita il principio della legge n. 1369 nella coincidenza nella figura datoriale di chi
effettivamente utilizza la prestazione lavorativa, disciplinando due ipotesi: da un lato,
I’assunzione di un lavoratore per farlo utilizzare da altri, ovvero la somministrazione
pura e semplice (il lavoro da organizzare); dall’altro, la direzione ed organizzazione del
lavoro tramite un servizio e/o una fase produttiva dell’attivita imprenditoriale del
committente, e quindi 1’appalto di mera manodopera (il lavoro organizzato), con divieto
di appalto di “solo lavoro”, allorché mezzi ed attrezzature non appartengono
all’appaltatore. Viceversa, nel caso di appalti genuini, la responsabilita solidale del
committente e la parita di trattamento economico e normativo tra lavoratori
dell’appaltatore e quelli del committente assicurano il ricorso ai soli appalti
tecnicamente necessari.

Infatti, la parita di trattamento normativo ¢ retributivo sancita dall’art. 3, legge
n. 1369, ¢ giustificata, secondo G. MIMMO, I/ regime di solidarieta nell’appalto, in
Massimario della Giurisprudenza del Lavoro, 2012, 7, 528 ss., alla luce
dell’inserimento degli appalti nei processi intermedi dei cicli produttivi, con
presupposta appartenenza al medesimo settore merceologico e conseguente applicazione
dell’identico contratto collettivo: in questo modo, risulta vietato il ricorso all’appalto per
eludere D’applicazione degli istituti normativi propri del settore del committente.
Nell’interpretazione diffusamente accolta, sintetizzata da M. G. GRECO, L ‘obbligazione
solidale negli appalti dopo la riforma del mercato del lavoro, in Il lavoro nella
Giurisprudenza, 2004, 10, 921 ss., quindi, la legge n. 1369 evita che lavoratori
dipendenti di imprenditori diversi, che lavorano nel medesimo ambiente e/o concorrono
alla realizzazione di opere o servizi, subiscano trattamenti economici € normativi
differenti in ragione della diversa titolarita giuridica del rapporto di lavoro.

Il fondamento della legge n. 1369 ¢ ben spiegato da L. COrRAZZA, “Contractual
integration” e rapporti di lavoro. Uno studio sulle tecniche di tutela del lavoro, cit.,
155 ss., ponendone in rilievo la ratio di tecnica di tutela dei lavoratori per il tramite
rimediale — ovverosia dell’attribuzione di una posizione giuridica soggettiva in ragione
della tutela riconosciutale — del generale divieto di dissociazione tra la titolarita del

rapporto di lavoro e dell’organizzazione produttiva, al fine di evitare un sistema di

39



sottoprotezione dei lavoratori, individuando nel soggetto piu adatto a garantire la tutela
dei lavoratori la figura di datore di lavoro.

Non sono tuttavia mancate analisi opposte della legge n. 1369, di cui ¢ stato messo
in rilievo lo stampo dirigista ed evolutivo delle iniziali ipotesi di ricorso del lavoro
altrui tramite organizzazioni intermedie: la predetta normativa, infatti, generalizza il
divieto interpositorio in qualsiasi espressione e per qualsivoglia tipologia di attivita
esercitata, posto che la regola della solidarieta prevista dall’art. 2127 c.c. — che vieta
all’imprenditore di affidare ai propri dipendenti lavori a cottimo eseguibili da prestatori
di lavoro assunti e retribuiti direttamente dai dipendenti, con esclusiva responsabilita
dell’imprenditore rispetto ai crediti dei lavoratori assunti dai dipendenti — costituisce
solo una timida forma di regolazione del mercato. Pertanto, muovendo dalla constatata
difficolta di distinguere in concreto tra un’opera e/o servizio svolto con organizzazione
e gestione propria dalla mera prestazione di lavoro, la legge n. 1369 opta per una
presunzione assoluta, stabilendo I’imputazione dei lavoratori interposti alle dipendenze
dell’utilizzatore. Per siffatta impostazione, A. VALLEBONA, La riforma del lavoro,
CEDAM, Padova, 2004, 83 ss., il quale interpreta la legge 24 giugno 1997, n. 196,
autorizzante I’impiego temporaneo di manodopera, come un’apparente deroga al divieto
interpositorio, posto che la tassativita dei casi di ricorso alla fornitura temporanea di
lavoro, le svariate ipotesi di divieto di lavoro interinale, 1 requisiti di forma e contenuto
richiesti per la validita ed efficacia del contratto, nonché 1’obbligazione solidale del
committente nel caso di inadempimento degli obblighi gravanti sul fornitore, rendono la
deroga de qua solo apparente, dovendo 1’ordinamento attendere il 2003 per assistere ad
una svolta: solo da questo momento, infatti, I’imprenditore sarebbe libero di scegliere se
eseguire da sé 1’opera e/o il servizio, utilizzare lavoratori somministrati, o, infine,

affidare la prestazione a terzi tramite 1’appalto.

2 — La legge Biagi e le obiezioni alla nuova disciplina dell’appalto come tecnica

regolatoria

Nel 2003 la complessiva riforma del mercato del lavoro operata tramite il decreto

legislativo 10 settembre 2003, n. 276 (d’ora in poi anche solo “decreto legislativo n.
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276 o “legge Biagi”), interviene anche sulle esternalizzazioni, accogliendo le risultanze
emerse dalla giurisprudenza formatasi sotto la vigenza della legge n. 1369 sui criteri
discretivi dell’appalto genuino e, nella sostanza, liberalizzando il ricorso all’appalto: ne
deriva che all’abrogazione della vecchia normativa fa seguito una differente disciplina
dei fenomeni di outsourcing, con eliminazione della parita di trattamento normativo e
retributivo, riservata solo alla somministrazione, e 1’estensione della solidarieta a tutte le
ipotesi di appalto di servizi. Tali ed ulteriori considerazioni sono svolte da M.
TIRABOSCHI, Somministrazione di lavoro, appalto di servizi e distacco, in M.
TIRABOSCHI (a cura di), La riforma Biagi del mercato del lavoro. Prime interpretazioni
e proposte di lettura del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276. Il diritto
transitorio e i tempi della riforma, Giuffré, Milano, 2004, 225 ss., il quale evidenzia
come |’organizzazione dei mezzi necessari e la gestione dell’appalto a proprio rischio
costituiscano gli elementi caratterizzanti le fattispecie genuine dell’appalto; peraltro, a
fronte della possibilita di parificare la disciplina dell’appalto alla somministrazione, il
legislatore delegato — anche alla luce dalla prioritaria esigenza di regolare e favorire
I’emersione delle ipotesi di pseudo-appalto tramite una disciplina per quanto possibile
effettiva e leggera — evita il rischio di un sistema rigido per il mercato italiano, posto
che la previsione della parita di trattamento anche per gli appalti eseguiti in regime di
monocommittenza economica potrebbe favorire pratiche abusive della normativa.

Tuttavia, 1’esposta interpretazione della legge Biagi riceve diverse osservazioni
critiche, ravvisabili nell’avvio di un fenomeno di deregolazione, nella riduzione delle
tutele dei lavoratori tramite I’eliminazione della parita di trattamento e conseguente
maggior convenienza dell’appalto rispetto alla somministrazione, nonché
nell’inopportuna distinzione, a livello di disciplina, proprio tra 1’appalto e la
somministrazione.

Con riferimento al primo appunto alla normativa del 2003, V. SPEZIALE, Le
“esternalizzazioni” dei processi produttivi dopo il D. Lgs. n. 276 del 2003: proposte di
riforma, cit., sottolinea come la prevalenza delle esigenze imprenditoriali rispetto alle
tutele dei lavoratori nei processi di outsourcing faccia parlare di “regolazione
deregolata”, attuata con il decreto legislativo n. 276, non trovando tuttavia 1’adesione di
M. TIRABOSCHI, Le riforme del mercato del lavoro dell 'ultimo decennio: un processo di

liberalizzazione, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2006, 4, 477 ss., che ritiene
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preferibile parlare di riformalizzazione della disciplina, ridefinendo un’area
regolamentata da una legge, la n. 1369, scarsamente efficace, e quindi inadeguata a
governare 1 mutati modelli di organizzazione e produzione del lavoro: 1’abrogazione
della legge n. 1369 va letta alla luce della necessaria rivisitazione della disciplina,
piuttosto che come forma di deregolamentazione.

Per quanto attiene al sacrificio dei lavoratori, il rilievo critico principale mosso alla
legge Biagi sulla disciplina delle esternalizzazioni ¢ di reagire alla globalizzazione
riducendo il costo del lavoro e, conseguentemente, le tutele dei lavoratori, senza
tuttavia garantire un’effettiva maggiore competitivita per le imprese rispetto alle realta
economiche emergenti: cosi P. ALLEVA, La nuova disciplina degli appalti di lavoro,
cit, 168 ss., intravedendo nella “modularizzazione” dell’impresa un’occasione
espressiva della norma del 2003, e M. LoziTo, Tutele e sottotutele del lavoro, cit., 28
ss., per il quale il decreto legislativo n. 276 legittima 1’appalto fondato sul differente
trattamento retributivo e normativo quale vantaggio competitivo d’impresa. Sul punto,
tuttavia, R. DE LUCA TAMAIJO, Ragioni e regole del decentramento produttivo, in Diritto
delle Relazioni Industriali, 2005, 2, 307 ss., obietta come il decreto legislativo n. 276
circoscriva I’area dell’illiceita, limitandola ai soli processi organizzativi ispirati a
logiche fraudolente e/o capaci di alterare la “trasparenza” nell’imputazione dei rapporti
di lavoro, preservando un nucleo essenziale di tutele dei lavoratori: la legge Biagi,
quindi, realizza una scelta di politica del diritto, preferendola alla rivisitazione delle
tutele “interne” al rapporto di lavoro, consentendo alle imprese piu ampi margini di
riorganizzazione € liberalizzando le prerogative “manageriali” in luogo di quelle
direttive, sull’assunto per cui soltanto un’impresa piu libera di realizzare un moderno
assetto produttivo garantisce la salvaguardia dei livelli occupazionali e la qualita del
lavoro. La “riscrittura” della fattispecie dell’appalto, quindi, costituisce il necessario
contraltare per evitare lo scivolamento nel lavoro nero e/o irregolare salvaguardando
livelli di occupazione, imperante il divieto comunitario di sovvenzioni statali alle
aziende, liberalizzando il contesto normativo ed adeguandolo ai nuovi assetti
organizzativi, senza tuttavia alterare la ratio ispiratrice della legge n. 1369 sul divieto
interpositorio.

In ordine alla persistenza, nell’ordinamento lavoristico, del divieto interpositorio, L.

CorAzzA, Contractual integration. Uno studio sulle tecniche di tutela del lavoratore,
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cit.., pur non contestandone 1’abolizione, osserva 1’inadeguatezza del divieto di
dissociazione a garantire i lavoratori in situazioni in cui rileva meno la titolarita di un
complesso di beni e/o attrezzature usate per la produzione, in favore di un insieme di
relazioni commerciali — la contractual integration, appunto — tra molteplici soggetti: in
tali contesti, a meta strada tra i costi organizzativi e quelli di mercato, tra elemento
gerarchico e relazionale, appare piu utile il ricorso al regime della solidarieta, quale
«paradigma e regola generale dell’ordinamento giuridico» almeno per i fenomeni di
decentramento produttivo ed a prescindere dal negozio giuridico utilizzato (p. 252). A
favore della persistente vigenza del divieto interpositorio si esprime M. T. CARINCI,
L’unicita del datore di lavoro — quale parte del contratto di lavoro creditore della
prestazione e titolare di tutte le posizioni di diritto, potere, obbligo ad esso connesso — é
regola generale nell’ordinamento giuslavoristico, in Argomenti di Diritto del Lavoro,
2007, 4-5, 1019 ss., in ragione sia del sistema autorizzatorio dell’attivita di
somministrazione, sia delle sanzioni in caso di somministrazione illecita e/o distacco
non consentito. Il contenuto di tale divieto riposa sul principio di non dissociazione tra il
datore di lavoro formale e quello sostanziale, essendo vietata la vendita del lavoro altrui,
al fine di impedire I’elusione della disciplina protettiva del lavoro subordinato da parte
dell’utilizzatore. La legge Biagi, quindi, implicitamente conserva l’impostazione di
fondo volta a tutelare 1 lavoratori, ribaltando la prospettiva tramite I’autorizzazione della
somministrazione di lavoro, nei fatti limitandosi ad aggiornare ’assetto regolatorio
precedente adeguandolo alle esigenze di flessibilita emergenti dalla realta produttiva:
sul punto, anche R. DEL PUNTA, Le molte vite del divieto di interposizione nel rapporto

di lavoro, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2008, 1, 129 ss., specialmente § 5.

2.1 — Segue: le critiche di merito alla disciplina degli appalti

Come detto, le obiezioni alla disciplina del 2003 riguardano anche il superamento
della parita di trattamento e la distinzione tra somministrazione ed appalto, che non
considera, a giudizio di U. CARABELLL, La responsabilita del datore di lavoro nelle
organizzazioni di impresa complesse, in Diritto delle Relazioni Industriali, 2009, 1, 91

ss., alcune caratteristiche dell’ordinamento giuslavoristico italiano, consistenti
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nell’assenza di un trattamento salariale minimo e di una contrattazione collettiva con
efficacia erga ommnes, nonché nei requisiti dimensionali aziendali rilevanti per
I’applicazione della normativa in tema di licenziamenti e/o sicurezza, determinando, nei
fatti, un ricorso alle esternalizzazioni non soltanto per conseguire una maggiore
flessibilita organizzativa e/o in ragione dell’altrui specializzazione produttiva, ma anche
per una mera riduzione del costo del lavoro. Pertanto, sebbene I’estensione della
solidarieta all’intera filiera degli appalti costituisca un indubbio rafforzamento della
tutela dei lavoratori ivi coinvolti, tale rimedio non assicura la conformita dei crediti
lavorativi ai valori di mercato, ponendo I’interrogativo sulla sua utilita, essendo
preferibile cercare piu efficaci strumenti di bilanciamento tra le esigenze dell’impresa e
la tutela dei lavoratori, stante I’inopportunita del ritorno ‘secco’ al principio della parita
di trattamento.

Peraltro, il punto di partenza del superamento della parita di trattamento dei
lavoratori in favore della solidarieta consiste nella distinzione, ritenuta fallimentare, tra
appalto lecito ed illecito, senza contare che I’opzione dell’appalto espone il committente
al doppio costo derivante dalla solidarieta, potendo esser richiesto del pagamento delle
retribuzioni/contributi anche avendo gia saldato 1’appaltatore, mancando nella
formulazione dell’art. 29, c. 2, le limitazioni al contrario previste dall’art. 1676 c.c.: in
questo senso, V. FERRANTE, M. BRICCHI, Solidarieta e responsabilita del committente
nella disciplina dell’appalto alla luce della piu recente giurisprudenza, in Rivista
Giuridica del Lavoro e della Giurisprudenza, 2012, 3, 463 ss..

Altresi, M. G. GRECO, L’ obbligazione solidale negli appalti dopo la riforma del
mercato del lavoro, cit., rileva come la differente disciplina introdotta dall’art. 29, c. 2,
decreto legislativo n. 276, sul confine piuttosto incerto tra somministrazione ed appalto,
ponga la norma de qua a livello intermedio tra I’art. 3, legge n. 1369 e I’art. 1676 c.c.,
difettando al cospetto del primo per 1’abolizione della parita di trattamento ed
eccedendo rispetto al secondo con riferimento alla totale copertura del credito tutelato.
L’esito finale consiste in una «riduzione delle tutele innegabili» per un triplice ordine
di motivi: innanzitutto, perché il venir meno della parita di trattamento puo favorire
I’uso dell’appalto per ridurre il costo del lavoro, piuttosto che per effettive esigenze
produttive; altresi, perché la previsione di detta parita puo far preferire, viceversa,

I’appalto rispetto alla somministrazione per la fornitura di manodopera; infine, perché
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I’art. 3, c. 3, decreto legislativo 25 febbraio 2000, n. 72 (d’ora in poi anche solo “decreto
legislativo n. 72, ormai abrogato, su cui § 6.2), prevedendo la parita di trattamento in
capo ad imprese distaccanti lavoratori in Italia, conserva 1’applicazione del principio in
caso di appalto. La legge Biagi, quindi, migliora la precedente omologa n. 1369 soltanto
con riferimento alla superata distinzione tra appalti endoaziendali o meno, tutelando
maggiormente i lavoratori occupati in appalti di servizi e/o svolgenti le prestazioni
saltuarie ed occasionali menzionate nell’art. 5, legge n. 1369, non destinatari del regime
di parita di trattamento.

In senso non dissimile anche P. ALLEVA, Ricerca e analisi dei punti critici del
decreto legislativo 276/2003 sul mercato del lavoro, cit., sul rilievo per cui
I’impostazione della legge n. 1369, che la successiva legge 24 giugno 1997, n. 196,
incrina di poco inserendo ipotesi eccezionali di fornitura di lavoro da organizzare, ¢
modificata dalla legge Biagi, che realizza una «sorta di esplosione stellare» (p. 893) tra
le due fattispecie inizialmente disciplinate in modo unitario, separando la fornitura di
manodopera non organizzata (somministrazione) da quella regolata da poche
disposizioni e senza piu la parita di trattamento (appalto). Oltretutto, tale distinzione,
unita alle differenti regole previste ed al fatto che “chiunque” possa eseguire una
prestazione in appalto, rendono quest’ultimo piu conveniente rispetto alla
somministrazione, pur volendo tralasciare la contraddittorieta dell’appalto di solo
lavoro, posto che un’organizzazione di mezzi, che ¢ qualcosa di tangibile e reale, non
puo risultare dall’esercizio di un potere giuridico, esistendo quindi a prescindere da
questo.

Ugualmente, L. CORAZZA, “Contractual integration” e rapporti di lavoro. Uno
studio sulle tecniche di tutela del lavoro, cit., 255 ss., non nasconde il rischio che la
maggior tutela accordata ai lavoratori somministrati rispetto a quelli occupati negli
appalti con riferimento alla parita di trattamento, alla responsabilita solidale ed
all’esercizio dei diritti sindacali, unita alla criticita distintiva tra somministrazione a
tempo indeterminato ed appalto di servizi, dischiudano il ricorso all’appalto per mere
esigenze di contrazione dei costi del lavoro, suggerendo, a tal proposito, un
ampliamento della responsabilita solidale anche al trattamento normativo, al fine di

garantire il ristoro degli eventuali danni personali patiti dai lavoratori.
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Tuttavia, le riportate obiezioni sembrano non cogliere né la differenza dell’appalto
rispetto alla somministrazione, né il diverso paradigma regolatorio ivi sotteso.

Come notato da M. BIAGI (continuato da M. TIRABOSCHI), Istituzioni di diritto del
lavoro, Giuffré, Milano, 2012, 299 ss., la parita di trattamento di cui beneficiano i
lavoratori somministrati risponde all’esigenza di sottrarre la fornitura di lavoro
intermittente tramite agenzia a possibili fenomeni di mercificazione del lavoro altrui,
impedendo che il somministratore, come pur accaduto secoli addietro e tristemente
ripetuto con il caporalato, lucri sul differenziale tra il corrispettivo ricevuto dal cliente e
quanto pagato al lavoratore per la sua prestazione, derivandone che «il margine di lucro
dell’impresa di somministrazione (...) potra basarsi sulla capacita di fornire in modo
tempestivo e professionale prestazioni di lavoro che sarebbero eccessivamente costose
per la singola impresa senza l’intervento dell’intermediario, o che, comunque, si
caratterizzano per particolari contenuti o qualita (..). L’utile ricavato dalla impresa di
somministrazione, in questi casi, si giustifica allora come profitto in ragione della
assunzione di un rischio tipico di impresa, in quanto I’impresa di somministrazione ¢
costretta a offrire sul mercato un servizio che (...) comporta un costo superiore rispetto
a quello che sopporterebbe, naturalmente in astratto, I’impresa utilizzatrice se dovesse
assumere direttamente il lavoratore» (p. 312). Nell’appalto endoaziendale, viceversa, la
difficile attuazione pratica della parita di trattamento ne ha indotto I’eliminazione in
favore del solo vincolo solidale, la cui ampia rilevanza riposa sulla piena
corresponsabilizzazione del committente per indirizzarlo verso imprese solide ed
altamente qualificate. Nella somministrazione, infine, il regime solidale assolve alla
funzione di ripartizione delle posizioni giuridiche passive tra fornitore ed utilizzatore,
mediante un assetto di interessi ed oneri giuridici tipizzato ed interamente disciplinato
dal legislatore, al fine di escludere il trasferimento sul lavoratore somministrato del
costo economico dell’operazione di fornitura di lavoro temporaneo: per tali rilievi,
anche M. TIRABOSCHI, Lavoro temporaneo e somministrazione di manodopera,
Giappichelli, Torino, 1999, 330-334.

Considerazioni non difformi sono svolte DE LUCA TAMAJO R., F. PATERNO, Appalto
e distacco, in DE LUCA TAMAJO R., SANTORO-PASSARELLI G. (a cura di), Il nuovo
mercato del lavoro, Commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n. 276, CEDAM,

Padova, 2007, 439 ss., in relazione alla differente funzione economico-sociale svolta
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dall’appalto rispetto alla somministrazione: infatti, mentre quest’ultima si caratterizza
per la vicinanza tra i dipendenti somministrati e quelli dell’utilizzatore, il primo
evidenzia, al piu, una contiguita logistica tra i lavoratori impiegati nell’appalto e gli
omologhi del committente, derivandone, a livello logico, la previsione della parita di
trattamento nella somministrazione — in cui i lavoratori sono considerati all’interno di
un’organizzazione produttiva unitaria — e la sola responsabilita solidale nell’appalto,
ove sussiste una differente imputazione formale ed organizzativa del datore di lavoro.
Peraltro, gli Autori evidenziano come la legge n. 1369 incongruamente imponga la
rivalutazione in termini quantitativi e qualitativi della prestazione lavorativa quale
parametro ai fini della determinazione retributiva del risultato produttivo realizzato con
la prestazione dedotta in appalto, posto che «Poco si comprenderebbe perché la stessa
prestazione, resa nel medesimo contesto organizzativo (dell’appaltatore), alle
dipendenze del medesimo soggetto, debba dar luogo a trattamenti economico-normativi
differenziati per il lavoratore in conseguenza del fatto che essa viene resa a favore (su
commessa) di un’impresa di grandi o di piccole dimensioni, che applica, quindi, ai
propri dipendenti contratti collettivi e trattamenti pit o meno favorevoli» (p. 440),
sussistendo, al contrario, autosufficienza logica dell’appalto rispetto all’organizzazione
produttiva in cui verra eseguito.

In parte in linea con le considerazioni riferite alla scelta del solo regime solidale
nella regolazione dei fenomeni di esternalizzazione, L. CORAZZA, La nuova nozione di
appalto nel sistema delle tecniche di tutela del lavoratore, WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona” — IT, n. 93/2009, per la quale la novita principale della novella del 2003 ¢
costituita dall’introduzione di un nuovo concetto di appalto e di datore di lavoro:
infatti, avendo i processi di disintegrazione verticale dell’organizzazione d’impresa e di
decentramento produttivo generato una dissociazione tra titolarita del rapporto di lavoro
e titolarita dell’organizzazione produttiva, il datore di lavoro non ¢ piu ricavabile dal
sistema di responsabilita gravanti sul soggetto che beneficia dell’altrui prestazione,
bensi dal maggior coinvolgimento del committente stabilito dall’ordinamento. Il
legislatore del 2003 realizza la tutela del lavoratore affiancando il committente
all’appaltatore/datore di lavoro nella previsione della responsabilita solidale, delineando
un processo che dall’imputazione della figura del datore di lavoro per utilizzo del

lavoratore giunge alla distribuzione, e quindi condivisione, delle responsabilita:
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traccia di tale orientamento normativo € ricavabile, oltre che dall’art. 29, c¢. 2, decreto
legislativo n. 276, anche dall’art. 35, c. 28, decreto legge 4 luglio 2006, n. 223,
convertito nella legge 4 agosto 2006, n. 248 (d’ora in poi anche solo “decreto Bersani™)

e dal decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81.

3 — La previsione della responsabilita solidale negli appalti

La modifica piu rilevante introdotta dalla legge Biagi alla disciplina dell’appalto
consiste nella previsione del regime della solidarieta tra committente ed appaltatore per i
trattamenti retributivi, assicurativi e previdenziali relativi ai lavoratori occupati
nell’esecuzione di opere o servizi. Le elaborazioni ricavate dalla normativa previgente
ed il difficile equilibrio tra istanze reciprocamente divergenti sono state alla base di
numerose variazioni all’iniziale formulazione che, unitamente alla prima giurisprudenza
formatasi in argomento, hanno prodotto oscillazioni dell’istituto tra la solidarieta in
senso stretto e la vocazione fideiussoria, producendo incertezze interpretative e/o
applicative, nonché un’estensione ermeneutica oltre la medesima formulazione
normativa. In questo capitolo verra pertanto dato conto della stratificazione del diritto
positivo verificatasi in poco piu di un decennio, affidando ad un passaggio successivo

(capitolo I, parte III) I’analisi della natura dell’obbligazione solidale.

3.1 — Le iniziali formulazioni della solidarieta

Il panorama normativo sul punto ¢ piuttosto variegato e non del tutto coerente, in
ragione sia di disposizioni non dissimili tra loro, sia, al contrario, di assetti regolatori
oltremodo differenti, quando non addirittura antitetici, con esiti a dir poco paradossali.

L’iniziale formulazione del 2003, nel disciplinare 1’obbligazione solidale per gli
appalti di servizi — con piu frequente rischio di lavoro nero —, differenziandoli dagli
appalti di opere, compie una distinzione che, come opportunamente osservato da C.
B1zzZARRO, Lavoro in appalto e regime della responsabilita solidale, in M. TIRABOSCHI

(a cura di), La Riforma del lavoro pubblico e privato e il nuovo Welfare, Giufftré,
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Milano, 2008, 117 ss., oltre a non essere agevole all’atto pratico, non ¢ nemmeno delle
piu felici, rischiando di lasciare sguarnito di tutela I’intero settore edile, caratterizzato da
un concreto rischio di elusione normativa; oltretutto, tale distinzione costituisce una
dubbia attuazione della delega contenuta nella legge del 14 febbraio 2003, n. 30,
secondo I’analisi di L. IMBERTI, La responsabilita solidale negli appalti: alla ricerca di
un’adeguata tutela della posizione creditoria dei lavoratori, in Argomenti di Diritto del
Lavoro, 2008, 2, 523 ss., e di M. G. GRECO, L obbligazione solidale negli appalti dopo
la riforma del mercato del lavoro, cit., per 1 quali detta differenziazione, non agevole in
relazione ai beni immateriali e/o per lavori richiedenti la realizzazione di opere e di
servizi, risulta in palese contrasto sia con la rubrica dell’art. 29 — che parla di appalto —,
sia con il suo c. 1, disciplinante il negozio in modo omogeneo per la totalita delle
ipotesi.

Prova a spiegare in termini differenti la scelta normativa in parola, senza tuttavia
negare una certa forzatura del testo di legge, L. CORAZZA, Contractual integration. Uno
studio sulle tecniche di tutela del lavoratore, cit., 168-169, sottolineando come proprio
la natura “dematerializzata” del concetto normativo di «organizzazione dei mezzi»,
esplicantesi ai sensi dell’art. 29, c. 2, anche come esercizio del potere direttivo, renda il
settore dei servizi piu sensibile alla tutela dei lavoratori, posto che in questa tipologia di
appalti ¢ necessaria la verifica della genuinita della posizione datoriale tramite
I’esercizio del potere direttivo. L’integrazione del testo legislativo con la solidarieta
anche per gli appalti di opere avviene con il decreto legislativo 6 ottobre 2004 n. 251,
cui fa seguito, poco dopo, ’estensione della responsabilita solidale tra appaltatore e
subappaltatori per le ritenute fiscali da lavoro dipendente, disposta dall’art. 35, c. 28,
decreto Bersani, i cui commi da 29 a 34, tuttavia, sono successivamente abrogati per

effetto del decreto legge 3 giugno 2008, n. 97, convertito in legge 2 agosto 2008, n. 129.

3.1.1 — Segue: il difficile rapporto con la solidarieta fiscale
Il rapporto tra I’art. 29, c. 2, legge Biagi, e ’art. 35, c. 28, decreto Bersani, non ¢

affatto agevole, considerata la sovrapponibilita delle disposizioni con riferimento a

diversi aspetti, primi fra tutte le finalita perseguite.
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Infatti, la duplice finalita di estensione delle garanzie creditorie dell’erario e di
contrasto all’evasione fiscale del decreto Bersani ¢ un’acquisizione piuttosto diffusa in
dottrina: per tutti, C. BIZZARRO, Lavoro in appalto e regime della responsabilita
solidale, cit., ed 1. ALVINO, Il regime delle responsabilita negli appalti, in Giornale di
Diritto del Lavoro e delle Relazioni Industriali, 2007, 3, 507 ss., i quali evidenziano il
coinvolgimento dei privati nell’accertamento della sussistenza e correttezza della
denuncia dei debiti erariali, nonché la responsabilizzazione dei committenti nella
selezione dei partner commerciali affidabili.

In termini differenti, D. 1zz1, Appalti e responsabilita solidale, in AIMO M. e 1zz1 D.,
(a cura di), Esternalizzazioni e tutela dei lavoratori, Utet, Torino, 2014, 51 ss.,
rilevando la spiccata novita del decreto Bersani, il quale «presenta[va] 1I’indubbio merito
di mirare a prevenire gli inadempimenti economici dei datori di lavoro, piuttosto che a
porvi rimedio ex post secondo l’impostazione tradizionale, e quello di istituire un
legame giuridico, seppure in termini di corresponsabilita, fra due soggetti privi di
rapporti contrattuali diretti come il subappaltatore e il committente posto al vertice della
filiera» (p. 59).

Nondimeno, il decreto Bersani non ¢ esente da vizi. Questi ultimi, infatti, consistono
nelle diverse condizioni in cui far valere titoli sostanzialmente coincidenti, posto che
mentre [’appaltatore ¢ esonerato da limiti temporali ed assoggettato al vincolo solidale
entro il corrispettivo dovuto, il committente non ha limiti quantitativi ma soggiace al
termine decadenziale biennale. In ogni caso la convergenza dei commentatori non va
oltre le finalita di salvaguardia dei crediti statali contenute nel decreto Bersani, essendo
al contrario registrabili differenti valutazioni sulla disciplina della responsabilita
solidale fiscale, caratterizzatasi per limiti ed incongruenze concernenti tanto profili
soggettivi quanto oggettivi.

In relazione ai soggetti coinvolti, ¢ evidenziata la diversa declinazione che la
responsabilita solidale fiscale riserva all’appaltatore ed al committente, posto che solo
nei confronti del primo esiste 1’esplicito riferimento normativo, con il conseguente
dubbio sulla configurazione di un divergente regime solidale nell’appalto rispetto al
subappalto: nel dettaglio, come notato da V. FERRANTE, M. BRICCHI, Solidarieta e
responsabilita del committente nella disciplina dell’appalto alla luce della piu recente

giurisprudenza, cit., 473 ss., mentre risalendo dal subappaltatore al committente la
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responsabilita solidale per i crediti retributivi e contributivi ¢ piena, per i profili fiscali
la solidarieta si blocca all’appaltatore, generando una diversita tipologica tra appalto e
subappalto.

Viceversa, . ALVINO, I/ regime delle responsabilita negli appalti, cit., obietta come
il subappalto non vada considerato un tipo contrattuale autonomo rispetto all’appalto —
pur non coincidendo la posizione del committente con quella dell’appaltatore-
subcommittente, su cui non grava il vincolo solidale per i profili retributivi — in ragione
della funzione del subappalto, che reimpiega la posizione derivata dal negozio di
appalto. Oltretutto, la non chiara formulazione della norma inibisce verso il
committente, ma non verso 1’appaltatore-subcommittente, 1’azione dei dipendenti del
subappaltatore per le retribuzioni: non ¢ chiaro, infatti, se i lavoratori di subappaltatori
possano rivolgersi fino al “committente” letteralmente inteso, ovvero debbano fermarsi
al successivo dante causa, “committente” sostanziale, per cosi dire.

Fra le due opposte valutazioni, pud esser letta a livello intermedio 1’analisi di D.
1271, La tutela del lavoro negli appalti, in Lavoro e Diritto, 2008, 3, 439 ss., la quale,
riconosciuta la non agevole distinzione tra la responsabilita dell’appaltatore-
subcommittente, vincolato alla solidarieta, e quella del committente, soggetto a sanzione
amministrativa, evidenzia alcuni meriti del decreto Bersani, sottolineando come il
provvedimento dell’estate 2006 introduca un innovativo sistema di accertamento
preventivo della regolarita fiscale e contributiva dei soggetti coinvolti nel processo di
integrazione contrattuale fra imprese.

Tali incertezze ermeneutiche alterano, a giudizio di C. BIZZARRO, Lavoro in appalto
e regime della responsabilita solidale, cit., 1a logica del rimedio solidale e del controllo
indiretto sul mercato, posto che la «solidarieta permette alle parti di regolare
contrattualmente la propria relazione economica (tipicamente attraverso garanzie
personali di carattere fideiussorio) in modo che in caso di eventuale inadempimento
dell’obbligato solidale ricada comunque sul titolare dell’obbligazione principale
(Pappaltatore): in questo modo possono rimanere sul mercato solo le imprese che
effettivamente sono in grado di sostenere tale costo con la propria organizzazione. Il
sistema di regolazione individuato dal Bersani, invece, priva sostanzialmente di
rilevanza ogni strumento dell’autonomia contrattuale e impone alle imprese, come costo

vivo, una responsabilita oggettiva di controllo sostitutiva di compiti propri della
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amministrazione» (p. 122). L’impostazione del provvedimento dell’estate 2006 ¢ quindi
estranea all’ispirazione liberale della legge Biagi, che individua nella solidarieta uno
strumento di corresponsabilizzazione del committente e dell’appaltatore, rendendo piu
che opportuna 1’abrogazione dei commi da 29 a 34 dell’art. 35, pur avendo il legislatore
rinunciato alla revisione dell’intera disciplina lasciando il c. 28 del medesimo articolo.

In merito al differente oggetto della solidarieta, secondo C. BIzZZARRO, Lavoro in
appalto e regime della responsabilita solidale, cit., questa ¢ totale ai sensi dell’art. 29, c.
2, laddove l’art. 35, c. 28, esclude i debiti retributivi, provocando una duplice
irragionevolezza tanto sulla duplicazione delle tutele in favore degli enti previdenziali
— che beneficiano del termine biennale per la decadenza e quinquennale per la
prescrizione — quanto sull’onere gravante sull’appaltatore, vincolato alla solidarieta per i
profili fiscali, ma non per quelli retributivi. Al contrario, a giudizio di D. 1zz1, La tutela
del lavoro negli appalti, cit., il decreto Bersani stabilisce la responsabilita solidale
dell’appaltatore subcommittente anche per le retribuzioni ed in ogni caso I’art. 35, c. 28,
e l’art. 29, c. 2, non hanno coperture diverse, atteso che quest’ultimo, pur non
nominandole, comprende implicitamente le ritenute fiscali riferendosi ai «trattamenti
retributivi» tutelati dal rimedio solidale; viceversa, le divergenze tra le citate
disposizioni riguardano il profilo soggettivo — essendovi un differente riferimento
all’appaltatore ed al subappaltatore, piuttosto che al committente ed all’appaltatore — ed
oggettivo, rivolgendosi il decreto Bersani anche ai premi Inail.

A livello sostanziale, il vincolo solidale copre, secondo A. SGROI, Obbligazione
contributiva e responsabilita solidale, WP Adapt n. 58/2008, 13 e 14, I’intero credito
retributivo maturato dal lavoratore effettivamente impiegato nell’esecuzione della
prestazione appaltata, ivi compreso il trattamento di fine rapporto pro quota, con
esclusione dei crediti di natura indennitaria e/o risarcitoria; silente il legislatore, nulla
osta a che il credito in parola sia vantato da un lavoratore irregolarmente occupato
(lavoro “nero” o “grigio”), ovvero in caso di rivendicazione di un maggior numero di
ore prestate e/o un differente inquadramento contrattuale in ragione delle mansioni
effettivamente svolte, con conseguenti ricadute sui contributi. Ne deriva anche per il
committente la regola per cui i pagamenti parziali operati dal datore di lavoro
inadempiente sono imputabili all’obbligato in solido, con perdita per quest’ultimo di

eventuali benefici contributivi goduti in quel momento: tuttavia, la riportata
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conclusione, oltre a non essere confortata da alcun esplicito elemento dispositivo, risulta
eccessivamente penalizzante per il committente, anche alla luce dell’evoluzione della
natura e della funzione dell’obbligazione in solido, come verra di seguito precisato (cfr.
capitolo I, parte III).

Il rapporto tra le citate norme ¢ nuovamente oggetto di analisi all’indomani delle
modifiche introdotte all’art. 29, c. 2, legge Biagi, dalla 27 dicembre 2006, n. 296 (d’ora
in poi anche solo “legge finanziaria 2007”), che pone I’interrogativo sull’implicita
abrogazione delle disposizioni del decreto Bersani, a fronte dell’innegabile
sovrapponibilita delle disposizioni di legge: la tesi non sembra convincere 1. ALVINO, /]
regime delle responsabilita negli appalti, cit., per il quale sul committente grava la
responsabilita per le ritenute fiscali a fronte dell’inadempimento del subappaltatore per
le seguenti ragioni: innanzitutto, una diversa tesi non ¢ coerente con la ratio degli
interventi normativi in materia; inoltre, non ¢ invocabile 1’art. 15 preleggi, mancandovi
I’incompatibilita fra la vecchia e la nuova disciplina, essendo al contrario evincibile una
graduale estensione della responsabilita; infine, la finanziaria 2007 non disciplina la
materia in modo organico, limitandosi a settoriali interventi correttivi per contrastare
I’evasione fiscale e contributiva e responsabilizzare il vertice della filiera contrattuale.

Secondo L. IMBERTI, La responsabilita solidale negli appalti: alla ricerca di
un’adeguata tutela della posizione creditoria dei lavoratori, cit., alla finanziaria 2007 ¢
ascrivibile 1’«effetto dirompente» della moltiplicazione dei criteri di imputazione della
responsabilita patrimoniale solidale, potendo il lavoratore dell’ultimo subappalto agire
anche verso il vertice della filiera contrattuale — il committente, appunto —, nei fatti
compensando la sostanziale mancata attuazione del decreto Bersani. La moltiplicazione
dei centri di imputazione della responsabilitd, quindi, implica un ricorso all’appalto
etico ed effettivo, dovuto a reali esigenze produttive piuttosto che ad una mera riduzione
del costo del lavoro, pur restando il limite, a livello di impostazione normativa,
dell’induzione indiretta al controllo della regolarita della filiera negoziale tramite la
responsabilizzazione del committente, sintomatica della tendenza alla monetizzazione
del rischio piuttosto che alla sua prevenzione, che, al contrario, si realizza valorizzando
norme che, con contegni ispirati alla due diligence, esonerino dalla responsabilita, in
luogo di una sua estensione a soggetti terzi, come viceversa avvenuto con la legge

finanziaria del 2007.
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Valutazioni positive su quest’ultima, soprattutto in termini di obiettivi perseguiti,
sono espresse da D. 1zz1, La tutela del lavoro negli appalti, cit., con riferimento
all’eliminazione dell’ostacolo del subappalto nella declinazione del vincolo solidale,
alla duplicazione del termine previsto per azionare il rimedio in parola ed
all’inderogabilita della solidarietda in capo alla contrattazione collettiva, laddove P.
RAUSEL, Responsabilita solidale, verifiche ispettive e apparato sanzionatorio, in Diritto
e Pratica del Lavoro, 2007, 44, 2628 ss., precisa come, benché dopo la finanziaria del
2007 I’art. 29, c. 2, legge Biagi, non comprenda esplicitamente nella solidarieta anche i
premi Inail, i medesimi vadano inclusi, posto che 1’art. 7, c. 3bis, decreto legislativo 19
settembre 1994, n. 626, novellato proprio dalla legge finanziaria 2007, stabilisce che il
committente risponde anche di detti premi: ne deriva che la solidarieta del committente
¢ riferita necessariamente anche ai premi Inail.

Sottolineano il chiaro intento protettivo della legge in parola verso i lavoratori
mediante il contrasto di un uso fraudolento dell’appalto per eludere le responsabilita del
committente, il cui interesse finale viene soddisfatto dalla totalita delle prestazioni
lavorative a prescindere dalla titolarita formale e/o sostanziale del rapporto — ovverosia,
se rese in regime di appalto o subappalto —, DE LucA TAMAJO R., F. PATERNO, Appalto
e distacco, cit..

Infine, un recupero dell’impostazione del decreto Bersani pare realizzata con le
diverse formulazioni del superstite comma 28, art. 35, inizialmente novellato dall’art. 2,
c. 5his, decreto legge 2 marzo 2012, n. 16, convertito in legge 26 aprile 2012, n. 44, e
ritoccato dall’art. 13fer, decreto legge 22 giugno 2012, n. 83, convertito in legge 7
agosto 2012, n. 134, mediante la riscrittura/reintroduzione dei commi c. 28, 28bis e
28ter dell’art. 35: 1 predetti interventi normativi annoverano tra i crediti tutelati dalla
responsabilita solidale I’'LLV.A., oltre alle ritenute fiscali, generalizzando la
responsabilita solidale per tutti 1 soggetti coinvolti nella filiera contrattuale,
reintroducendo il meccanismo di verifica preventiva della regolarita dei versamenti e,
con esso, la poco condivisibile distinzione tra responsabilita del committente, esposto a
sanzione amministrativa, ed appaltatore, chiamato al vincolo solidale.

La responsabilita solidale fiscale, tuttavia, di li ad un anno € nuovamente ritoccata
dal decreto legge 21 giugno 2013, n. 69, convertito in legge 9 agosto 2013, n. 98

(«decreto del fare»), con I’opportuna espunzione dei crediti I.V.A. dalla solidarieta,
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senza alcun ulteriore intervento sul “doppio regime” di solidarieta tra I’art. 29, c. 2,
legge Biagi, e 1’art. 35, c. 28, 28bis e 28ter, decreto Bersani, I’esame comparativo fra i
quali ¢ efficacemente compiuto da G. GAMBERINI, D. VENTURI, Le modifiche alla
disciplina della responsabilita fiscale negli appalti, in M. TIRABOSCHI (a cura di), 1/
lavoro riformato, Giuffré, Milano, 2013, 492 ss., spec. 498, sotto un quadruplice
aspetto: i lavoratori beneficiari (dipendenti, parasubordinati ed autonomi nel primo caso,
ma non gli autonomi nel secondo); i destinatari dell’obbligazione (committente e tutti 1
soggetti coinvolti nell’intera filiera per 1’art. 29, c. 2, ma solo 1’appaltatore per I’art. 35,
c. 28); I'inapplicabilita alla P.A. (espressa nel primo caso, ma con inclusione delle
stazioni appaltanti nel secondo); il contenuto, la decadenza e la derogabilita (quanto
dovuto entro il biennio dall’appalto e derogabilita per 1’art. 29, c. 2, a fonte del residuo
senza alcun limite temporale ed un sistema di due diligence per la sua evitabilita, alla
stregua dell’art. 35, c. 28 ss.).

In ogni caso, il duplice rischio di un’erronea valutazione in ordine alla convenienza
economica degli strumenti giuridici, da un lato, e di un indebolimento dei mezzi di
tutela creditoria dei lavoratori, dall’altro, secondo 1. ALVINO, [/ regime delle
responsabilita negli appalti, cit., impongono un’omogeneizzazione dei vari regimi di
responsabilita per tutti gli imprenditori interessati dal decentramento produttivo,
favorendo ’uso “conveniente” delle esternalizzazioni, volte alla ricerca di imprenditori
economicamente solidi, e quindi solvibili. L’esigenza di una disciplina armonica e
coerente del rimedio solidale ¢ condivisa anche da P. CHIECO, Appalti e solidarieta nei

recenti sviluppi di una legislazione in continuo cambiamento, in Diritto delle Relazioni

Industriali, 2012, 4, 997 ss..

3.1.2 — Segue: la (successiva) abolizione della responsabilita solidale fiscale

L’abrogazione della responsabilita solidale fiscale operata dal decreto legislativo 21
novembre 2014, n. 175, con I’art. 28, c. 1-3, nel porre fine al complesso rapporto tra le
due fattispecie, non risparmia un ulteriore intervento all’art. 29, c. 2, legge Biagi: infatti,
incorporando un orientamento di prassi, la norma cosi ritoccata prevede che qualora il

committente effettui 1 trattamenti retributivi e contributivi rimasti inadempiuti
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dall’appaltatore/subappaltatore, debba altresi assolvere anche agli obblighi del sostituto
d’imposta ai sensi del d.P.R. n. 600/73. Sul punto, G. GAMBERINI, D. VENTURI,
Appalto: le responsabilita delle imprese dopo il c.d. decreto Semplificazioni fiscali, ne
1l giurista del lavoro 2015, 1, 10 ss., con apprezzamento della novella in ordine al
tentativo di armonizzare gli oneri relativi all’utilizzo dei lavoratori a carico delle
imprese della filiera, pur sussistendo dubbi sulle modalita di esecuzione di detti obblighi
e sull’applicabilita della solidarieta a negozi diversi dall’appalto, essendo auspicabile
un’estensione in tal senso, come evidenziato da G. GAMBERINI, La solidarieta nelle
figure contrattuali assimilabili all’appalto, in La circolare di lavoro e previdenza 2014,
36, 14 ss..

In realta, 1 problemi maggiori della citata modifica riguardano il diritto
intertemporale, posto che, a giudizio di G. GAMBERINI, D. VENTURIL, Appalto: le
responsabilita delle imprese dopo il c.d. decreto Semplificazioni fiscali, cit., il principio
del favor rei non ¢ invocabile per la responsabilita solidale fiscale prevista dall’abrogato
art. 35, c. 28, decreto Bersani, fermo restando che la solidarieta va intesa con
riferimento ai comportamenti ed atti in concreto richiesti con la norma vigente, non
estendendosi ai nuovi atti posti in essere dalle parti del subappalto dopo I’abrogazione.

Contra sul punto, F. MARIOTTI, Abrogazione della responsabilita solidale fiscale
negli appalti e novita per le societa estinte, in Corriere Tributario, 2015, 3, 181 ss., la
quale, stante la natura parasanzionatoria della solidarieta, intende il principio del favor
rei per 1 profili sanzionatori, di cui all’art. 3 decreto legislativo 18 dicembre 1997, n.
472, esteso non solo al committente ma anche all’appaltatore.

Infine, con riferimento alle perplessita sulle modalita esecutive degli obblighi di
natura fiscale, A. ASNAGHI, G. TOLVE, Appalti: la responsabilita solidale fiscale dopo il
c.d. decreto semplificazioni fiscali, in Bollettino ordinario Adapt del 1° dicembre 2014,
n. 42.

4 — Le novita introdotte dalla legge Fornero: i profili sostanziali

Trascorso poco piu di un quinquennio dall’ultimo intervento, I’art. 29, c. 2, legge

Biagi, conosce un periodo di frenetiche e compulsive modifiche, raccolte in poco meno
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di un anno: tale processo inizia con i provvedimenti d’urgenza della primavera del 2012
e culmina in un ulteriore atto governativo dell’estate del 2013, coinvolgendo altresi la
complessiva riforma del mercato del lavoro operata dalla legge 28 giugno 2012, n. 92
(d’ora in poi anche solo “legge Fornero™). L’obiettivo delle illustrande novita legislative
del 2012 volge nel senso di alleggerire la posizione economica del committente, il cui
eventuale mancato rinnovo dell’appalto, talvolta, si traduce nella conseguente
esposizione agli obblighi retributivi non adempiuti da appaltatori evidentemente privi di
scrupoli, sebbene la soluzione legislativa individuata, nell’analisi compiuta da D. 1zzI,
La responsabilita solidale negli appalti: una tutela in declino, in Diritti, Lavori,

Mercati, 2013, 3, 635 ss., leda gli interessi creditori dei lavoratori.

4.1 — La ‘prima versione’ della solidarieta

Innanzitutto, infatti, occorre ricordare che I’art. 21, c. 1, decreto legge 9 febbraio
2012, n. 5, al netto dei premi assicurativi espressamente inseriti nel testo normativo,
specifica che nel mentre la solidarieta riguarda il trattamento di fine rapporto maturato
dal lavoratore con riferimento allo specifico appalto, non comprende le sanzioni civili
derivanti dal mancato versamento dei contributi, di cui resta unico responsabile il datore
di lavoro, operando una doppia precisazione che G. MIMMO, 1/ regime di solidarieta
nell’appalto, cit., ritiene superflua, essendo la prima delimitazione agevolmente
desumibile, da un lato, dall’estraneita del committente rispetto al rapporto di lavoro e,
dall’altro, dalla cessazione dell’appalto quale termine di decadenza per la delimitazione
del credito.

Indi, la legge 4 aprile 2012, n. 35, di conversione del predetto atto normativo
d’urgenza, emenda la previsione della solidarieta alleggerendo la posizione
dell’obbligato in solido, che, sia pure a determinate condizioni, puo invocare il
beneficio di preventiva escussione se unico convenuto per il pagamento delle
retribuzioni e/o dei contributi.

Per 1 risvolti processuali della nuova formulazione dell’art. 29, c. 2, decreto

legislativo n. 276, ¢ doveroso il rinvio al successivo § 4.2.
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4.1.2 — La ‘seconda versione’ della solidarieta

Di li a breve, I’art. 4, c. 31, legge Fornero, ritocca nuovamente il piu volte citato art.
29, c. 2: sul profilo sostanziale, mediante la reintroduzione della deroga della solidarieta
da parte della contrattazione collettiva; su quello processuale, rivisitando il
litisconsorzio e la posizione dell’obbligato in solido, come verra analizzato infra nel §
4.2.

In termini piu generali, S. CASSAR, La responsabilita solidale negli appalti alla luce
delle recenti modifiche legislative, in Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 2012,
11, 834 ss., osserva che le riforme lavoristica e fiscale del 2012 uniformano i centri di
imputazione della solidarieta del committente, confermando I’impostazione di
salvaguardia delle ragioni creditorie dello Stato, estese anche ai profili fiscali. La
riforma Fornero, peraltro, quasi svolgendo una funzione di interpretazione autentica,
chiarisce maggiormente i contenuti oggettivo ¢ soggettivo della solidarieta,
individuando nell’appalto la fonte generatrice della responsabilita solidale e trovando
applicazione anche nel caso in cui la P.A. sia committente, malgrado la persistente
incertezza normativa sul termine “committente”, riferibile a ciascun subappaltante o
meno.

Quasi al pari della legge Biagi, anche I’omologa Fornero ¢ presto destinataria di
obiezioni critiche, sintetizzabili nell’impostazione schiettamente liberista emergente
dalla derogabilita del rimedio solidale riservata alla contrattazione collettiva, negli
introdotti oneri processuali in tema di litisconsorzio necessario, nella necessaria azione
esecutiva successiva a quella di accertamento e nel beneficio della preventiva
escussione in favore del committente: elementi che, secondo G. MARcuUCCI, S.
GARIBOLDI, A. GHIDONI, Le modifiche alla disciplina degli appalti, in M. FEzzI, F.
SCARPELLI (a cura di), Guida alla Riforma Fornero. I Quaderni di Wikilabour, 2012, 1,
e-book, 73 ss., da un lato, creano un vero e proprio «ritorno al passato», recuperando
I’impostazione legislativa del 2003, e, dall’altro, inficiano le ragioni creditorie dei
lavoratori, generando un rimedio la cui natura confligge con la funzione della
responsabilita solidale, che al contrario salvaguardia il creditore aggiungendogli un

ulteriore debitore.
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Altresi, le novita della novella del 2012, sintomatiche di un’erosione inesorabile
delle ragioni creditorie dei lavoratori coinvolti nell’appalto in antinomia rispetto al
progressivo allargamento dell’oggetto e dei soggetti interessati dal rimedio in parola —
compiuti con 1 provvedimenti d’urgenza del 2012 e, successivamente, con le
precisazioni interpretative del testo normativo del 2013, su cui § 5 —, sono valutate da D.
1zz1, Appalti e responsabilita solidale, cit., nell’ottica di una vera e propria
«retromarcia» rispetto al paradigma emerso dalla legge finanziaria 2007 in termini di
effettiva tutela dei lavoratori. Ugualmente critica, seppur sotto un diverso angolo di
visuale, ¢ 1’analisi svolta da V. FERRANTE, M. BRICCHI, Solidarieta e responsabilita del
committente nella disciplina dell’appalto alla luce della piu recente giurisprudenza,
cit.,, 473 ss., per i quali, lungi dall’introdurre un regime speciale di tutela dei crediti
degli enti e dei lavoratori, la legge Fornero si limita ad applicare la disciplina
fideiussoria al rimedio in parola, in ogni caso inapplicabile in via analogica e/o
estensiva al contratto di servizi di trasporto, benché tale problema sia parzialmente
risolto (cfr. § 6.4). Si esprime in termini negativi anche M. BARBERIO, Effettivita delle
tutele e aspetti processuali dell’appalto di servizi, in Massimario di Giurisprudenza del
Lavoro, 2015, 8-9, 546 ss., per la quale la legge Fornero rende apparente la tutela
accordata al lavoratore, posto che I’alleggerimento della posizione del committente e la
derogabilita della solidarieta ivi introdotta riducono le garanzie creditorie del lavoratore,
rivalutando il rimedio dell’art. 1676 c.c..

Con riferimento ai crediti garantiti dalla solidarieta, le innovazioni traslate dalla
riforma del mercato del lavoro del 2012 non sono di secondaria importanza, posto che
confermano la delimitazione del rimedio ai soli trattamenti retributivi maturati nel corso
del singolo appalto dai lavoratori ivi concretamente e direttamente impiegati, non
considerando, quindi, i lavoratori con mansioni di tipo amministrativo e/o diversamente
propedeutiche all’esecuzione dell’opera o del servizio. Per quanto concerne gli istituti
previdenziali, per 1 quali era gia stata esclusa la solidarieta per le sanzioni
amministrative, la novella del 2012 lascia tuttavia un’incertezza in ordine agli interessi
moratori sulle somme dovute e non versate, le quali, nel silenzio normativo, appaiono
alla quasi totalita dei commentatori comprese nel vincolo solidale.

L’ulteriore novita a livello sostanziale di cui ¢ latrice la legge Fornero riguarda,

come detto, la possibilita, riconosciuta alla contrattazione collettiva nazionale, di
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derogare all’obbligazione in solido, controbilanciandovi metodi e procedure per
verificare ed assicurare la regolarita delle esternalizzazioni realizzate.

Secondo una prospettiva piu ampia, vale la pena notare, con C. ZOLI, Contratto
collettivo come fonte e contrattazione collettiva come sistema di produzione di regole,
in M. PERSIANI, F. CARINCI (a cura di), Trattato di diritto del lavoro, CEDAM, Padova,
2010, 487 ss., spec. 498-499, il crescente ruolo ricoperto dal contratto collettivo e dalla
contrattazione collettiva, assumendo il primo le caratteristiche di una fonte del diritto,
ancorché di tipo materiale, e costituendo la seconda a tutti gli effetti un sistema
regolatorio. L’attribuzione al contratto collettivo di «funzioni ulteriori e diverse da
quelle normative tradizionali» (p. 498) ha legittimato la dottrina ad elaborare una
classificazione di quattro figure negoziali collettive: il contratto normativo, quello
gestionale, 1’accordo di regolazione del conflitto ed il contratto delegato, svolgente
funzioni derogatorie, autorizzatorie, integrative o persino qualificatorie di concetti e/o
precetti legislativi.

Nel merito, le questioni sono almeno di due tipi: in termini generali, riguardano la
‘portata’, per cosi dire, della derogabilita condizionata; nello specifico, afferiscono alla
fonte negoziale autorizzata a circoscrivere la responsabilita solidale. In proposito, se G.
GAMBERINI, D. VENTURI, La responsabilita solidale negli appalti, in M. MAGNANI, M.
TIRABOSCHI (a cura di), La nuova riforma del lavoro, Commentario alla legge 28
giugno 2012, n. 92 recante disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in
una prospettiva di crescita, Giuffré, Milano, 2012, 205 ss., esprimono un giudizio non
negativo, sottolineando come 1’esaltazione del sistema di due diligence introdotto dalla
legge Fornero contribuisca a responsabilizzare 1 protagonisti delle operazioni
commerciali poste in essere, D. 1271, Appalti e responsabilita solidale, cit., 57, rileva
viceversa I’aporia normativa in ordine proprio alle procedure alternative alla
derogabilita della solidarieta, omettendo il legislatore del 2012 di chiarire se le prime
siano una condicio sine qua non per realizzare la seconda, ovvero una mera eventualita.

P. Tosl, “Appalto di opere o di servizi” e solidarieta dopo la I. n. 92/2012, ne 1l
lavoro nella giurisprudenza, 2012, 10, 977 ss., non manca di rilevare la potenziale
portata derogatoria esperibile dall’art. 29, c. 2, vuoi con riferimento alla
documentazione ufficiale, vuoi in merito all’effettivamente dovuto, pur restando dubbia

la capacita della contrattazione collettiva di assolvere a detto compito e di evitare il
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contenzioso, anche in ragione dell’estrema genericita della formulazione normativa,
ferma restando la differenza tra la ripristinata derogabilita della solidarieta tramite
cautele idonee ad evitarla ed il rimedio adottato dall’art. 35, c. 28, decreto Bersani, la
cui portata ¢ limitata esclusivamente alla documentazione relativa all’avvenuto
assolvimento degli oneri retributivi e previdenziali.

Altresi, con riferimento al merito della derogabilita solidale, P. CHIECO, Appalti e
solidarieta nei recenti sviluppi di una legislazione in continuo cambiamento, cit., 1003,
risolve il punto sottolineando come, fondandosi il sistema normativo in parola
sull’equilibrio tra la facolta derogatoria esercitabile dal contratto collettivo e la necessita
di effettuare controlli e verificare la regolarita degli appalti, la deroga funzioni soltanto
tra imprese operanti nel medesimo settore ed applicanti un egual contratto. Altri
commentatori, pur condividendo il nesso funzionale tra la deroga concessa alla
contrattazione collettiva e la regolarita del negozio di esternalizzazione, elaborano
tuttavia opzioni ermeneutiche opposte: G. GAMBERINI, D. VENTURI, La responsabilita
solidale negli appalti, cit., sin dall’entrata in vigore della legge Fornero, propongono
che la deroga sia contenuta nel contratto collettivo applicato dall’appaltatore,
sottolineando la maggiore adesione di detta interpretazione alle finalita dell’istituto della
solidarieta. Infatti, posto che il regime solidale costituisce un rimedio in favore dei
lavoratori coinvolti nell’appalto e che 1 medesimi possono agire in giudizio per la tutela
delle proprie ragioni creditorie, i sindacati comparativamente piu rappresentativi
potrebbero efficacemente rappresentarne gli interessi, disponendo di tale tutela: per tali
rilievi, G. GAMBERINI, D. VENTURI, La facolta derogatoria della contrattazione
collettiva nella responsabilita solidale negli appalti, in Diritto delle Relazioni
Industriali, 2014, 1, 182 ss., spec. 186-187.

Al contrario, M. M. MUTARELLI, La solidarieta negli appalti per i crediti dei
lavoratori, in M. CINELLI, G. FERRARO, O. MAZZOTTA, Il nuovo mercato del lavoro,
Giappichelli, Torino, 2013, 726-727, valorizzando il sistema di due diligence fatto
proprio dalla novella del 2012, suggerisce come il contratto collettivo ospitante la
deroga alla solidarieta debba essere quello del committente, sia per evitare continue
variazioni della deroga al mutare dell’appaltatore — e quindi del contratto collettivo —
cui affidare 1’esecuzione dell’opera e/o del servizio, sia per coerenza sistematica rispetto

ad un precedente provvedimento normativo, ovverosia i commi da 29 a 34 dell’art. 35,
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decreto Bersani, la cui intervenuta abrogazione non toglie pregio all’intenzione di
responsabilizzare il committente nell’adozione di cautele idonee per sottrarsi al vincolo

solidale.

4.2 — Le novita processuali

Gli innesti normativi operati nel 2012 all’art. 29, c. 2, legge Biagi, oltre alle criticita
di diritto sostanziale e funzionale, generano dubbi e perplessita anche in ordine alle
novita di tipo processuale.

Innanzitutto, I’art. 21, c. 1, decreto legge 9 febbraio 2012, n. 5, convertito in legge 4
aprile 2012, n. 35, permette al coobbligato in solido, convenuto in giudizio senza
I’appaltatore, di usufruire del beneficium excussionis a condizione di indicare i beni su
cui i creditori possono soddisfarsi. L’esposta disciplina ¢ da subito criticata per
I’appesantimento  procedurale introdotto e non poche indeterminatezze
terminologiche: per un commento critico, G. GAMBERINI, Responsabilita solidale negli
appalti: ecco le novita processuali, in Guida al lavoro 2012, 17, V e VI, in merito al
triplice aspetto della facolta del coobbligato solidale di indicare 1 beni altrui su cui il
lavoratore puo facilmente soddisfarsi, dell’individuazione del soggetto nei cui confronti
il coobbligato solidale opera la predetta individuazione dei beni, e dell’uso dell’avverbio
«agevolmentey, che rischia di vanificare, privandolo di effettiva applicazione pratica, la
facolta prevista in favore del coobbligato solidale.

Tuttavia, a giudizio di M. BARBERIO, Effettivita delle tutele e aspetti processuali
dell’appalto di servizi, cit., I’'indicazione dei beni su cui il creditore pud soddisfarsi
svolge la funzione di responsabilizzare il committente, derivandone che 1’intervenuta
eliminazione di tale adempimento in capo all’obbligato in solido — su cui infra — rischia
di tradursi in un defatigante ostacolo alla tutela creditoria del lavoratore, non essendo
stata posta alcuna compensazione, in termini di bilanciamento delle rispettive posizioni,
alla qualificazione della responsabilita del committente in termini di solidarieta
sussidiaria (su cui capitolo I, parte III, § 2.2): pertanto, 1’eccezione posta dal

committente, rendendo improcedibile la domanda piuttosto che sospendere il processo
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contro 1’obbligato in solido, ha senso se trova fondamento in una collaborazione fattiva
dell’obbligato solidale al soddisfacimento delle ragioni creditorie del lavoratore.

Altresi, in relazione all’espressione «prima difesa», non ¢ chiaro se, stante il
carattere processuale del beneficio di preventiva escussione, la medesima vada riferita,
come proposto da G. MIMMO, I/ regime di solidarieta nell ‘appalto, cit., alla costituzione
oltre i termini di cui all’art. 416 c.p.c., essendo necessaria I’instaurazione di un giudizio
in luogo dell’invocazione del beneficio in sede stragiudiziale. L’operativita del rimedio
in parola afferisce alla sede esecutiva, con corrispondenza fra la condanna solidale del
committente, appaltatore ed eventuali subappaltatori, e gli oneri dell’obbligato in solido
e del lavoratore, consistenti rispettivamente nell’indicazione dei beni del debitore
principale e nella proposizione dell’azione contro il debitore sussidiario solo dopo
infruttuosa e/o incapiente escussione di detti beni. Peraltro, il diverso regime
processuale individuato dall’atto normativo d’urgenza non soddisfa un’elementare
regola di buon senso qualora venga citato in giudizio il solo committente, essendo
difficile, in quest’ipotesi, definire il credito azionato, posto che il terzo non puo
sollevare le eccezioni sostanziali di cui puo avvalersi il datore di lavoro debitore
principale.

La questione interpretativa non ¢ pacifica, potendo 1 concetti di «prima difesa» ed
«infruttuosa escussioney, nella valutazione di D. 1zz1, La responsabilita solidale negli
appalti: una tutela in declino, cit., riferirsi alla costituzione del convenuto oltre ’art.
416 c.p.c., nel primo caso, ed acquisire un senso rigido ovvero elastico nel secondo
caso, implicando diverse conseguenze sulla tutela del lavoratore in ragione dell’opzione
ermeneutica scelta; comunque, 1 costi della procedura esecutiva gravano sui lavoratori, e
non sul committente, con conseguenti dubbi sul regime solidale quale effettiva tutela
delle ragioni creditorie dei lavoratori in ragione del beneficio di preventiva escussione e
della derogabilita della responsabilita solidale.

Probabilmente, anche in considerazione delle riportate obiezioni, la formulazione ¢
alleggerita dall’art. 4, c. 31, lett. a), legge Fornero, il quale, introducendo il
litisconsorzio necessario tra committente, appaltatore ed eventuali subappaltatori,
ammette ’invocabilita — da parte del primo verso gli altri e, per coerenza sistematica,

del secondo verso 1 terzi — del beneficio di preventiva escussione anche con riferimento
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ai crediti degli enti e senza il previsto onere probatorio: per tali considerazioni, P. TOSI,
“Appalto di opere o di servizi” e solidarieta dopo la l. n. 92/2012, cit., 980 ss..

La prima innovazione, consistente nel litisconsorzio necessario, non riscuote
I’apprezzamento di molti commentatori per una serie di ragioni: in termini piu generali,
in quanto incompatibile con la natura stessa delle obbligazioni solidali, la cui autonomia
strutturale, nel permettere al creditore di esigere da uno dei condebitori ’intera
prestazione, prescinde del tutto dalla necessaria compresenza dei soggetti sul cui
patrimonio incide I’esercizio del diritto del creditore comune, come osservato da M.
BARBERIO, Effettivita delle tutele e aspetti processuali dell’appalto di servizi, cit..
Altresi, il litisconsorzio necessario ¢ interpretato quale gravoso onere per il dipendente
di un subappaltatore, costretto a citare in giudizio anche il committente, oltre al proprio
datore di lavoro ed al suo dante causa, potendo al contrario rinunciarvi: in tal senso, R.
RIVERSO, Appalti, processo e azioni (I'art. 29 del d.lgs. n. 276/2003), ne Il lavoro nella
giurisprudenza, 2014, 10, 853 ss., per il quale ulteriori difficolta operative sorgono nel
caso di fallimento dell’appaltatore, con incertezze sul possibile stralcio della sua
posizione e la prosecuzione del giudizio nei confronti dell’obbligato solidale, non
essendo invocabile la vis attractiva del fallimento trattandosi di un litisconsorzio
soltanto processuale, non attributivo al giudice fallimentare di una competenza verso il
committente.

Peraltro, a giudizio di M. M. MUTARELLI, La solidarieta negli appalti per i crediti
dei lavoratori, cit., il litisconsorzio necessario introdotto dalla legge Fornero riguarda
soltanto I’ipotesi in cui il lavoratore convenga in giudizio il committente, € non 1’ipotesi
inversa, posto che, in questo caso, I’appaltatore-datore di lavoro conosce le eventuali
eccezioni da opporre al lavoratore.

Tuttavia, le aporie maggiori si riferiscono alla natura della pronuncia nel giudizio
sulla solidarieta derivante dal beneficio di preventiva escussione: secondo P. ToSI,
“Appalto di opere o di servizi” e solidarieta dopo la I. n. 92/2012, cit., in tale fase ¢
possibile solo I’accertamento della solidarieta, senza alcuna condanna del committente,
al fine di scongiurare una proliferazione processuale in danno dell’obbligato, posto che,
essendo il beneficio in parola invocabile nel processo di merito e non in quello

esecutivo, 1’azione sul patrimonio del committente ha seguito solo a fronte
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dell’accertamento della di lui responsabilita solidale e della prova dell’infruttuosa
escussione dei patrimoni dei coobbligati principali.

Chi, viceversa, offre un’interpretazione opposta a quella testé riportata, ne evidenzia
I’incapacita di garantire le ragioni creditorie del lavoratore, pacifico essendo che, al
contrario, il committente ¢ tutelato proprio del beneficio di preventiva escussione:
pertanto, la sentenza non ¢ di mero accertamento, bensi di condanna contestuale con
azione esecutiva esperibile solo dopo I’infruttuosa escussione dell’appaltatore, con un
titolo esecutivo gia pronto ma azionabile successivamente. Il beneficio di preventiva
escussione, infatti, ¢ eccepibile non solo nel giudizio di merito ma anche in quello
esecutivo — apparendo privo di senso imporre al coobbligato la costituzione nel giudizio
di cognizione per fargli opporre un beneficio di natura processuale — laddove, nel
silenzio normativo, qualunque atto, anche di natura stragiudiziale, ¢ idoneo a bloccare la
decadenza, anche per facilitare, in capo al committente, la conoscenza del credito
vantato dal lavoratore e determinarsi di conseguenza, per esempio interrompendo i
pagamenti all’appaltatore: per tali rilievi, R. RIVERSO, Appalti, processo e azioni (I’art.
29 del d.lgs. n. 276/2003), cit., e M. BARBERIO, Effettivita delle tutele e aspetti
processuali dell’appalto di servizi, cit..

In sostanziale sintonia, M. M. MUTARELLI, La solidarieta negli appalti per i crediti
dei lavoratori, cit., per un triplice ordine di ragioni: in primo luogo, la norma chiarisce
come tutte le parti siano convenute in giudizio per il «pagamento», postulando la natura
di condanna dell’azione esercitata e della conseguente decisione giudiziaria; altresi, il
fulcro interpretativo non va posto sul termine «accertay — fermo restando che ogni
sentenza di condanna implica un accertamento — bensi su «tutti», rispetto ai quali
distinguere i soggetti nei cui confronti muovere 1’esecuzione; infine, la tesi opposta non
chiarisce la formazione di un titolo separato da porre in esecuzione verso il
committente, lasciando altresi incerte le modalita di “trasformazione” della sentenza, di
mero accertamento verso il committente, in decisione di condanna dopo I’infruttuosa
escussione del patrimonio dell’appaltatore.

Infine, per una recente riflessione sui risvolti processuali dell’istituto, L. DE
ANGELIS, Responsabilita solidale nell’appalto e processo, WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona” — IT, n. 314/2016.
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5 — Le precisazioni del decreto Giovannini

Il decreto legge 26 giugno 2013, n. 76, convertito in legge 9 agosto 2013, n. 99
(d’ora in poi anche solo “decreto Giovannini”), compie una serie di interventi correttivi
alla legge Fornero sulla solidarieta negli appalti, mediante una triplice precisazione.

In primo luogo, occorre considerare la tecnica legislativa dell’interpretazione
autentica impiegata nel testo di legge, come prontamente segnalato da G. GAMBERINI,
La responsabilita solidale negli appalti, in M. TIRABOSCHI (a cura di), Il lavoro
riformato, Giuffré, Milano, 2013, 312 ss. ed accolto da D. 1zz1, La responsabilita
solidale negli appalti: una tutela in declino, cit., e successivamente in D. 12z1, Appalti e
responsabilita solidale, cit., 59 e 66 ss., sia pure con riferimento alla sola derogabilita
retributiva: le restanti novita, al contrario, ricoprono per I’Autrice valore sostanziale e
quindi precettivo, con efficacia ex nunc, stante 1’incertezza sull’invocabilita anche verso
la P.A. del vincolo solidale fino all’entrata in vigore del decreto Giovannini, come
evidenziato da S. VARVA, I/ lavoro negli appalti pubblici, in M. AIMO e D. 1zz1, (a cura
di), Esternalizzazioni e tutela dei lavoratori, Utet, Torino, 2014, 194 ss., spec. 228 e
229.

La qualificazione in termini di interpretazione autentica, piuttosto che di novella
normativa, ha invero ricadute non secondarie in ordine agli effetti retroattivi delle
disposizioni in parola, come ben argomentato da G. GAMBERINI, La responsabilita
solidale negli appalti, cit., 313-315.

I tre chiarimenti ermeneutici afferiscono all’estensione del vincolo solidale anche a
compensi e profili contributivi dei prestatori con contratto di lavoro autonomo,
all’esclusione dell’obbligo solidale con la Pubblica Amministrazione committente ed
alla non derogabilita, da parte della contrattazione collettiva nazionale, della solidarieta
riferita a1 trattamenti contributivi, realizzando, secondo G. GAMBERINI, La
responsabilita solidale negli appalti, cit.,, un complessivo favor per la P.A..
Quest’ultima, infatti, nella misura in cui vede rafforzate le proprie entrate contributive
in ragione dell’ampliamento del regime solidale anche ai lavoratori parasubordinati ed
autonomi e della simultanea inderogabilita della solidarieta dei trattamenti previdenziali
ed assicurativi, essendo altresi esclusa dall’invocabilita del rimedio in parola se

committente, trae un duplice vantaggio tanto in termini creditori quanto debitori.
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Su tale linea interpretativa S. BUOSO, Il recente “decreto-lavoro”: un nuovo e
leggero maquillage alla legislazione lavoristica?, in Studium Iuris (prima parte), 2014,
3, 282 ss., sottolineando come 1’art. 29, c. 2, decreto legislativo n. 276, introduca tanti
centri di imputazione della responsabilita solidale quante sono le catene del subappalto.

Nondimeno, la critica di scarsa chiarezza della recente riforma accomuna gli
interpreti con riferimento alla copertura della solidarieta, non avendo il decreto
Giovannini disvelato se il rimedio in parola riguardi la rivalsa previdenziale che il
lavoratore autonomo recupera dal committente, ¢ che in caso di inadempimento puo
chiedere all’appaltatore, ovvero solo i compensi al lordo della medesima rivalsa,
permettendo in questo modo al lavoratore autonomo di ottenere quanto di spettanza
rispetto all’appaltatore. L’interpretazione preferibile a giudizio della dottrina appare la
seconda, essendo possibile scongiurare in questo modo che committente ed appaltatore
siano chiamati a supplire ai versamenti dei contributi previdenziali e premi assicurativi
non effettuati dal lavoratore autonomo: in questo senso, A. TUrsI, P.C. VINCENTI, B.
RAIMO, Il nuovo mercato del lavoro dopo la legge Giovannini. Commento organico alla
legge 9 agosto 2013, n. 99. L’art. 19 dello Statuto dei lavoratori alla luce della sentenza
n. 231/2013 della Corte Costituzionale, Dike, Roma, 2013, 127 ss., nonché G.
GAMBERINI, La responsabilita solidale negli appalti, cit., 318-319, pur osservando
come la formulazione della norma non avvalori I’esposta interpretazione.

In definitiva, le ripetute modifiche alla disposizione sono lette da S. CIuCCIOVINO, 1/
rapporto di lavoro nel mercato: la frattura del rapporto binario lavoratore/datore di
lavoro, in L. CORAZZA, R. ROMEL, Diritto del lavoro in trasformazione, il Mulino,
Bologna, 2014, 159 ss., come sintomo della persistente difficolta, in capo al legislatore,
di raggiungere il punto di equilibrio tra le ragioni del mercato e le istanze di protezione
sociale del lavoro in caso di esternalizzazione. Pertanto, la responsabilita solidale, lungi
dal costituire una regola generale disciplinante le relazioni di lavoro, rappresenta una
rilevante deroga al principio di diritto comune dell’efficacia soggettivamente limitata
del contratto individuale, non essendo stato scalfito 1’assetto binario datore di
lavoro/lavoratore tuttora accolto dal nostro ordinamento.

In linea latamente adesiva, D. Izzi, Appalti e responsabilita solidale, cit., ponendo
I’interrogativo sulla persistente idoneita della responsabilita solidale a costituire lo

strumento di regolazione delle ipotesi dissociative tra titolarita formale e sostanziale del
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rapporto di lavoro, atteso che le modifiche normative si sono risolte in un arretramento

nella salvaguardia delle ragioni creditorie dei prestatori di lavoro.

6 — Le ulteriori previsioni di responsabilita solidale

La disciplina dell’art. 29, c. 2, legge Biagi, e le formulazioni succedutesi in meno di
un decennio impongono una comparazione fra questa e le diverse ipotesi normative di
responsabilita solidale previste in favore dei lavoratori occupati nei processi di
esternalizzazione: infatti, pur non essendo questa la sede per una trattazione
approfondita di tali disposizioni, ¢ opportuno dar conto quantomeno delle questioni
interpretative e/o applicative piu rilevanti sul loro reciproco rapporto, con la
precisazione che la presente indagine sorvolera sulla solidarieta prevista dal decreto
legislativo 9 aprile 2008, n. 81, in quanto afferente profili indennitari e/o risarcitori
derivanti dall’inosservanza degli obblighi di sicurezza gravanti sui soggetti interessati

dagli appalti.

6.1 — Il rapporto con ’art. 1676 c.c.

La prima fattispecie normativa che occorre confrontare con I’art. 29, c. 2, decreto
legislativo n. 276, ¢ la piu risalente nel tempo, ovverosia I’art. 1676 c.c., per il quale
«Coloro che, alle dipendenze dell’appaltatore, hanno dato la loro attivita per eseguire
I’opera o per prestare il servizio possono proporre azione diretta contro il committente
per conseguire quanto ¢ loro dovuto, fino alla concorrenza del debito che il committente
ha verso I’appaltatore nel tempo in cui essi propongono la domanday, sul cui rapporto
con la legge Biagi la dottrina ¢ apparsa divisa.

I rimedio civilistico consente ai lavoratori di rivolgersi verso il committente, anche
pubblico, per ottenere, fino alla concorrenza del proprio debito con I’appaltatore, la
soddisfazione del credito patrimoniale vantato verso quest’ultimo — comprensivo,
quindi, anche di eventuali voci risarcitorie e/o indennitarie e non solo retributive, come

osservato da R. RIVERSO, Appalti, processo e azioni (I’art. 29 del d.lgs. n. 276/2003),
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cit., ¢ G. MIMMO, 1l regime di solidarieta nell appalto, cit., che parla di «funzione
risarcitoria» della disposizione —, esercitando un’azione diretta finalizzata a rendere
indisponibile il credito vantato dall’appaltatore verso il committente, dovendo esser
provati, al momento della domanda, 1’esistenza sia del credito lavorativo, sia del debito
del committente.

In modo quasi del tutto unanime i commentatori propendono per la cumulabilita
dei due rimedi, stante la loro diversita strutturale — per la quale occorre rinviare al
capitolo I, parte III, § 6.2 — avendo L. IMBERTI, La responsabilita solidale negli appalti:
alla ricerca di un’adeguata tutela della posizione creditoria dei lavoratori, cit.,
precisato che I’art. 1676 c.c. pud esser azionato per crediti non rientranti nell’altro
rimedio e/o se spirato il termine di decadenza, costituendo, in ultima analisi, una sorta di
norma di chiusura del sistema. Peraltro, se 1’iniziale formulazione dell’art. 29, c. 2,
legge Biagi, risultava piu efficace, non essendo la tutela limitata nell’ammontare del
debito del committente, le successive formulazioni di quest’ultima disposizione, pur
avendone estesa la portata applicativa in favore dei lavoratori parasubordinati ed
autonomi, la rendono meno conveniente rispetto all’art. 1676 c.c., non gravato dal
litisconsorzio necessario e dal beneficio di preventiva escussione. La previsione di
diritto comune, quindi, assurge a norma di carattere generale, applicabile tanto agli
appalti privati quanto ai pubblici, ovvero al contratto di vendita o nel subappalto
allorché occorra garantire la protezione degli interessi dei lavoratori, qualora specifici
strumenti non siano piu esperibili, ovvero per ottenere quanto altrove non consentito: in
questo senso, E. RAIMONDI, La garanzia dei crediti dei lavoratori negli appalti, in
Rivista Giuridica del Lavoro, 2012, 2, 226 ss., nonché R. CIPPITANI, L art. 1676 c.c. e
gli strumenti di tutela dei lavoratori dell’appalto, cit., D. 12z1, Appalti e responsabilita
solidale, cit., e M. BARBERIO, Effettivita delle tutele e aspetti processuali dell’appalto di
servizi, cit., costituendo I’art. 29, c. 2, a giudizio di quest’ultima Autrice, una
disposizione di carattere speciale, per quanto la sua formulazione sia piu ampia del
rimedio civilistico.

Tuttavia, secondo V. SPEZIALE, Appalti e trasferimento d’azienda, WP C.S.D.L.E.
Massimo D’Antona — IT, n. 41/2006, 18, sussiste incompatibilita tra le due norme,
implicante un’abrogazione da parte della successiva nei confronti della precedente,

emergendo in difetto di tale opzione esegetica un’antinomia logica: pertanto, il
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lavoratore deve scegliere uno dei due rimedi, non potendo azionarli
contemporaneamente, stante 1’identita di fattispecie disciplinata da entrambi.

Altresi, per quanto attiene al contenuto dell’obbligazione di cui all’art. 1676 c.c.,
coincidente con la minor somma tra la retribuzione spettante ai dipendenti impiegati
nell’appalto ed il debito che il committente ha verso 1’appaltatore, G. MIMMO, I/ regime
di solidarieta nell’appalto, cit., evidenzia 1’aporia dispositiva in relazione all’omessa
specificazione dell’oggetto di tutela, non essendo specificato, infatti, se il credito
dell’appaltatore reso indisponibile riguardi solo quello maturato per 1’esecuzione
dell’appalto, ovvero qualunque credito, venendo nel primo caso valorizzata I’estraneita
del terzo rispetto al rapporto debitorio principale, nel secondo la tutela delle ragioni
creditorie del lavoratore: per la prima opzione ermeneutica propende 1. ALVINO, //
regime delle responsabilita negli appalti, cit., laddove M. MARINELLI, Decentramento
produttivo e tutela dei lavoratori, cit., osserva che, stante il silenzio normativo sul
punto, ¢ plausibile ’interpretazione comprensiva di tutti i crediti del lavoratore, pur se

maturati aliunde.

6.2 — Il distacco comunitario

Le difficolta applicative e di coordinamento generate dell’art. 29, c. 2, legge Biagi,
riguardano anche il rapporto con 1’art. 3 decreto legislativo n. 72, attuativo della
direttiva comunitaria 96/71/CE del 16 dicembre 1996 (d’ora in poi anche solo “direttiva
96/71/CE”) relativa al distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione
transnazionale di servizi®. La norma stabilisce che ai lavoratori distaccati si applichino
«le medesime condizioni di lavoro previste da disposizioni legislative, regolamentari o
amministrative, nonché dai contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali
(...) comparativamente piu rappresentative a livello nazionale, applicabili ai lavoratori
che effettuano prestazioni lavorative subordinate analoghe», sancendo altresi il vincolo

solidale per il trattamento retributivo e normativo disposto in loro favore e gravante

? L’attuale disciplina italiana del distacco comunitario verra diffusamente trattata nel capitolo IV del
presente lavoro di ricerca (§§ 2 ss.), dando conto dell’intervenuta abrogazione del decreto legislativo n.
72: in questa sede, tuttavia, ¢ importante segnalare le difficolta interpretative sorte al momento
dell’entrata in vigore della legge Biagi.
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sugli imprenditori che appaltano servizi «da eseguirsi nell'interno delle aziende con
organizzazione e gestione propria di un appaltatore transnazionale».

Le principali differenze tra il citato art. 3 e P’art. 29, c. 2, legge Biagi, attengono
all’ambito applicativo, che riguarda solo gli appalti interni per 1’art. 3 ed anche quelli
esterni ed i1 subappalti per P’art. 29; 1’oggetto della solidarieta, coprendo il primo
qualsiasi credito lavorativo senza contributi, mentre il secondo solo il trattamento
retributivo e contributivo; il profilo soggettivo, riguardando soltanto gli imprenditori il
primo, coinvolgendo anche i datori di lavoro il secondo; il termine di decadenza, di un
anno nel primo caso, di due nel secondo; la medesima natura e derogabilita del
rimedio solidale, diretta e non consentita per il primo, sussidiaria ed ammessa per il
secondo: per tali rilievi, G. ORLANDINI, /I distacco transnazionale, in M. AIMO, D. 1zz1
(a cura di), Esternalizzazioni e tutela dei lavoratori, Utet, Torino, 2014, 640 ss..

I1 difettoso coordinamento tra le norme ¢ diversamente spiegato dai commentatori:
da un lato, vi ¢ chi, come G. ORLANDINI, Il rapporto di lavoro con elementi di
internazionalita, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” — IT, n. 137/2012, 54 ss., pone
I’attenzione sulla non perfetta adesione dell’art. 3 all’atto comunitario, sotto il duplice
profilo del rispetto dei contratti collettivi per assicurare la «paritd di trattamento
retributivo e normativo» ai lavoratori coinvolti negli appalti interni — pitu gravoso
rispetto a quanto previsto dalla direttiva, fermo restando che si riferisce ad un contratto
collettivo diverso per settore rispetto a quello applicato dall’appaltante — e della
discriminazione delle imprese straniere operanti in Italia, onerate dell’obbligo della
parita di trattamento non piu esistente nel panorama nazionale. In ragione di cio, ove
negli appalti transnazionali, in quanto norma generale sulla solidarieta, I’art. 29, c. 2,
prevalesse sull’art. 3, i lavoratori occupati negli appalti interni riceverebbero una tutela
diversa rispetto a quella accordata agli omologhi occupati negli appalti esterni, venendo
al primi riconosciuta una parita di trattamento ristretta tuttavia ad un solo anno dalla
cessazione dell’appalto, laddove ai secondi spetterebbe soltanto il rimedio della
solidarieta, esteso nondimeno anche ai subappalti e di durata biennale; ove, viceversa,
I’art. 29, cedesse, ratione materiae, rispetto all’art. 3, il paradosso non sarebbe minore,
posto che 1 lavoratori occupati negli appalti esterni sarebbero privi di tutele, mentre la
disciplina piu stringente riservata a quelli interni realizzerebbe una disparita di

trattamento verso le imprese straniere distaccanti in Italia. N¢ il contrasto applicativo
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troverebbe una soluzione nell’implicita abrogazione dell’art. 3, c. 3, decreto legislativo
n. 72, vuoi per la natura speciale di detta norma che la rende impermeabile
all’emanazione di norme contrarie successive, vuoi per 1’assenza di una chiara
intenzione normativa sul punto, avendo la legge Biagi sorvolato sull’articolo in parola.

Sottolineano la disparita di trattamento tanto in danno dei lavoratori italiani,
destinatari di una tutela inferiore rispetto ai dipendenti stranieri distaccati in Italia,
quanto degli imprenditori stranieri operanti nel nostro Paese, dovendo questi sopportare,
a parita di valore complessivo dell’appalto, un maggiore costo del lavoro rispetto a
quello sostenuto dagli omologhi nazionali, anche G. MARCUCCI, S. GARIBOLDI, A.
GHIDONI, Le modifiche alla disciplina degli appalti, cit., nonché M. LOzITO, Tutele e
sottotutele del lavoro, cit., 43 ss., per il quale il principio di parita di trattamento
stabilito dall’art. 3, decreto legislativo n. 72, ¢ stato superfluo fino alla vigenza della
legge n. 1369, essendo, al contrario, imputabile al decreto legislativo n. 276
I’alterazione del sistema, avendo 1’abrogazione della legge del 1960 lasciato la parita di
trattamento soltanto per i lavoratori europei impiegati in prestazioni transnazionali di
servizi.

Peraltro, la differente interpretazione del panorama giuridico deriva anche da una
diversa percezione della normativa comunitaria, rilevando M. LoziTo, Tutele e
sottotutele del lavoro, cit., che le due “anime” della direttiva 96/71/CE — [’una,
economica, favorente la concorrenza tra imprese e [’altra, sociale, mirante a
salvaguardare 1 lavoratori coinvolti nel distacco —, determinano un doppio ‘profilo
soggettivo’ della liberta comunitaria della prestazione di servizi, coinvolgente tanto la
persona dell’imprenditore distaccante quanto quella dei lavoratori ivi occupati. D’altro
canto, il ricorso alle esternalizzazioni motivate dalla mera esigenza di riduzione del
costo del lavoro non appare vietato dalla medesima normativa europea, la quale, con
riferimento alle prestazioni transnazionali di servizi, prima con la direttiva 96/71/CE e
successivamente con la direttiva 2014/67/UE, a giudizio di G. ORLANDINI, // distacco
transnazionale, cit., ammette e disciplina un «quantum di dumping sociale tollerabile
nell’ambito del mercato unico», essendo i Paesi membri autorizzati a prevedere, in
alternativa alla responsabilita solidale per le tariffe minime salariali e/o contributive in

favore dei lavoratori occupati, un sistema di due diligence.
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6.3 — La (quasi) sconosciuta ipotesi di solidarieta per occupazione di manodopera

extracomunitaria irregolare

Nel contesto normativo della responsabilita solidale negli appalti merita menzione
anche quella prevista dalla direttiva 2009/52/CE del 18 giugno 2009 (d’ora in poi
anche solo “direttiva 2009/52/CE”), sull’introduzione di misure minime relative alle
sanzioni ed 1 provvedimenti rivolti ai datori di lavoro occupanti cittadini di Paesi terzi il
cui soggiorno sia irregolare. Per quanto rileva ai fini della presente ricerca, 1’atto
normativo comunitario de quo introduce la responsabilita solidale dell’appaltante, di
cui il datore di lavoro & subappaltatore diretto, per le sanzioni finanziarie e gli arretrati
retributivi, con possibilita di coinvolgere i1 soggetti della filiera in caso di loro
conoscenza/conoscibilita dell’irregolare soggiorno del lavoratore occupato, e ferme
restando, da un lato, la facolta dello Stato di prevedere norme piu rigorose sul punto e,
dall’altro, 1’esonero da responsabilita per 1’appaltante che abbia assunto i contegni di
due diligence stabiliti dalla legislazione nazionale (considerando 20 ed art. 8 direttiva).
L’iniziale formulazione della responsabilita solidale svincolava 1’estensione del vincolo
nella filiera negoziale dall’elemento soggettivo, cosi come riguardava anche il debito
fiscale e previdenziale, successivamente espunti dall’oggetto della solidarieta. Anche in
ragione di cio, quindi, la trasposizione della direttiva sul punto avrebbe richiesto un
recepimento coordinato con I’art. 29, c. 2, legge Biagi, differendo le due ipotesi sotto il
profilo del contenuto — essendo le sanzioni finanziarie, gli arretrati ed i costi per il
trasferimento della somma previsti solo nella fonte comunitaria — e dell’automatico
coinvolgimento di tutti i1 datori interessati dalla filiera contrattuale.

Al contrario, I’ordinamento italiano, in ritardo di oltre un anno rispetto al termine
fissato per la sua trasposizione, attua la direttiva in parola con il decreto legislativo 16
luglio 2012, n. 109 (d’ora in poi anche solo “decreto legislativo n. 109”), novellando le
fattispecie penalistiche contemplate nel decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, e
prevedendo la presunzione della durata del rapporto di lavoro intercorso con il
clandestino, I’attivitd di controllo e la procedura di emersione, nulla stabilendo in
materia di responsabilita solidale, nei fatti attuando parzialmente [’atto europeo,
come pacificamente rilevato in dottrina, sia pure con riferimento ad altri aspetti della

medesima direttiva: infatti, E. COTTU, “Morte e trasfigurazione” di una legge
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comunitaria, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2011, 6, 1374 ss.,
lamenta 1’eccessivo margine di intervento concesso al Governo nella definizione dei
presupposti penalisti delle fattispecie; A. CIERVO, UNA PURA FORMALITA. Alcune
osservazioni critiche a margine del recepimento della dir. 2009/52/CE da parte del
legislatore italiano, in Questione giustizia, 2014, 3, 145 ss., osserva che lo scopo del
decreto legislativo n. 109, invero, ¢ non solo di paralizzare gli effetti positivi per i
lavoratori immigrati contenuti nella fonte comunitaria, bensi di introdurre una serie di
formalismi giuridici per disincentivare le denunce dei lavoratori.

Con espresso riferimento alle conseguenze derivanti dalla mancata/parziale
trasposizione di una direttiva nell’ordinamento, richiamati i rimedi di natura applicativa,
interpretativa e risarcitoria ottimamente illustrati da A. D1 MAJoO, Diritto dell’Unione
Europea e tutele nazionali. La responsabilita civile degli Stati, in Europa e diritto
privato, 2014, 2, 311 ss., le soluzioni teoriche offerte dalla dottrina sono diverse: dalla
declaratoria di incostituzionalita della disposizione domestica — per contrarieta all’art.
11 Cost. — fungendo I’atto giuridico europeo da parametro interposto di costituzionalita
nella conseguente questione di conformita alla Carta sollevata dal giudice nazionale,
proposta da R. MASTROIANNI, Conflitti tra norme interne e norme comunitarie non
dotate di efficacia diretta: il ruolo della Corte Costituzionale, in Diritto dell’Unione
Europea, 2007, 3, 585 ss.; ad una sorta di primato “in concreto” vantato dal diritto
comunitario, anche se non self-executing, rispetto a quello interno, facendo leva sul
novellato art. 117 Cost., espressamente riferito al rispetto dei vincoli derivanti
dall’ordinamento europeo e costituzionalizzante il primato di quest’ultimo sul diritto
interno, senza che occorra la non applicazione della normativa domestica in favore
dell’omologa continentale, suggerito da A. M. NICO, Le direttive comunitarie tra Corte
Costituzionale e giudice comune, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario,
2014, 1, 1 ss.; al necessario riconoscimento degli effetti della direttiva anche nei
rapporti tra privati, per evidenti ragioni di parita di trattamento, avanzato da M. BONA, /
limiti incerti dell’efficacia diretta delle direttive inattuate o non correttamente
trasposte: il caso delle “motor insurance directives”, in Responsabilita civile e
previdenza, 2014, 4, 1581 ss.; alla piu generale osservazione di B. CONFORTI, Diritto
internazionale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014, 370, per il quale o alla direttiva

viene inibito qualsiasi effetto diretto nell’ordinamento, ed allora non sara invocabile da
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nessuno, ovvero tale efficacia le ¢ riconosciuta, ed allora varra verso tutti; infine,
all’opposta interpretazione elaborata da F. PIRAINO, L ’inadempimento dello stato
all’obbligo di attuazione delle direttive europee e il problema del risarcimento del
danno, in Europa e diritto privato, 2012, 3, 707 ss., il quale qualifica come violazione
del diritto comunitario soltanto il suo mancato recepimento e/o attuazione inesatta,
senza alcuna esperibilita della via risarcitoria.

In ordine al parziale recepimento della direttiva 2009/52/CE ad opera del decreto
legislativo n. 109, la dottrina analizza le disposizioni dell’atto comunitario considerabili
direttamente invocabili nel nostro ordinamento, al netto dell’interpretazione
adeguatrice delle norme di questo rispetto a quello: sul punto, T. VETTOR, Lavoro e
immigrazione irregolare nel d. Igs. n. 109 del 2012, in Diritto, Immigrazione e
Cittadinanza, 2012, 3, 38 ss., sostiene che tale caratteristica vada riconosciuta alle
norme sugli arretrati e sui costi per il loro trasferimento — che 1’atto europeo fa gravare
sul datore di lavoro —, laddove G. CANNELLA, C. FAVILLI, La direttiva sulle sanzioni per
I"impiego di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno é irregolare: contenuto ed effetti
nell’ordinamento italiano, in Diritto, Immigrazione, Cittadinanza, 2001, 2, 37 ss.,
pongono [I’attenzione sull’omessa trasposizione delle norme relative alle sanzioni
finanziarie ed alle altre misure (artt. 5 e 7 direttiva), che quindi godono di efficacia
diretta; viceversa, con riferimento ai costi per il rimpatrio ed il trasferimento degli
arretrati, 1’aver previsto che i primi «se del caso» ricadano sul datore di lavoro (art. 6,
par. 1, lett. c, direttiva), rende dubbia 1’efficacia diretta della disposizione.

Altresi, con riferimento alla responsabilita solidale, ¢ forse eccessivo — come
sembrano ritenere gli ultimi due Autori menzionati — concludere che 1’ordinamento
italiano disciplini in modo piu severo la responsabilita solidale nei subappalti, tale da
esonerarlo da una trasposizione della direttiva sul punto, dovendo esser considerato che
le predette disposizioni differiscono per disciplina, contenuto ed oggetto del vincolo
obbligatorio, nonché per profilo soggettivo, natura della solidarieta e rilievi di natura
sistematica, non essendo facilmente ravvisabile, nel nostro ordinamento, un’unica
ipotesi di responsabilita solidale negli appalti, al cospetto della quale compiere la
valutazione comparativa con il diritto comunitario per stabilire se, effettivamente,
I’ordinamento italiano abbia disciplinato I’istituto in modo conforme alla direttiva

europea. Per questi ed ulteriori rilievi, sia consentito rinviare a G. CAROSIELLI, La
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solidarieta retributiva nei subappalti introdotta dalla direttiva 2009/52/CE: un’altra
ipotesi di responsabilita?, in Diritto delle Relazioni Industriali, 2015, 4, 1197 ss..

6.4 — La ‘nuova’ solidarieta nel contratto di autotrasporto merci per conto terzi

Ad aumentare la complessita del panorama normativo fin qui descritto, con ulteriori
dubbi sulla portata applicativa della disposizione contenuta nella legge Biagi alla luce di
previsioni normative affini, ¢ intervenuto 1’art. 1, c. 247 e 248, legge 23 dicembre
2014, n. 190, (d’ora in poi anche solo “legge di Stabilita 2015”), disciplinante la
responsabilita solidale per i trattamenti retributivi, contributivi ed assicurativi dei
lavoratori impiegati nei contratti di autotrasporto per conto terzi, novellando il decreto
legislativo 21 novembre 2005, n. 286, il decreto legge 25 giugno 2008, n. 112,
convertito in legge 6 agosto 2008, n. 133, ed assicurando una copertura integrale delle
ragioni creditorie degli enti previdenziali e dei lavoratori occupati nell’esecuzione di un
contratto di autotrasporto. Altresi, nel caso di sub-vezione, con cui il vettore affida, in
tutto o in parte, I’esecuzione della prestazione ad un sub-vettore assumendo rispetto a
questi gli oneri e le responsabilita, anche di tipo solidale, gravanti sul committente in
ordine alla verifica della regolarita del soggetto che esegue la prestazione assegnatagli,
il contratto ¢ sottoposto ad una serie di requisiti di validita la cui inosservanza determina
la responsabilita diretta del vettore delegante nel caso di inadempimento degli obblighi
fiscali, retributivi, contributivi ed assicurativi del proprio dante causa diretto. La
solidarieta nei trasporti, riguardante 1 trattamenti retributivi, previdenziali ed assicurativi
dei lavoratori «restando escluso qualsiasi obbligo per le sanzioni amministrative di cui
risponde solo il responsabile dell’inadempimento», puo essere evitata adottando alcuni
contegni stabiliti dal legislatore, e nel merito accedendo ad un portale informatico per
consultare la qualificazione dell’altrui regolarita. La novella del 2015, peraltro, non
chiarisce la differente responsabilita cui ¢ esposto il committente rispetto al vettore nel
caso di sub-vezione, nonché con riferimento all’ammissibilita dell’ulteriore
segmentazione della prestazione fra una pluralita di soggetti.

Sotto un profilo generale, M. FRISONI, Responsabilita solidale nell’ambito del

contratto di trasporto, in Il giurista del lavoro, 2015, 5, 14 ss., osserva come la
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solidarieta introdotta dalla legge di Stabilita 2015 per il contratto di trasposto venga
usata per garantire i lavoratori coinvolti e disincentivare comportamenti variamente
non rispettosi della normativa, cosi come, pur non essendo richiesta ai fini della
validita del contratto di trasporto, la forma scritta ¢ indotta quale garanzia di trasparenza
degli accordi negoziali ed esimente da alcuni profili di responsabilita. L’obiettivo della
legge di Stabilita, quindi, consiste nella limitazione per quanto possibile della filiera
negoziale del trasposto, causa di frammentazione della responsabilita e, di conseguenza,
di ridotte garanzie creditorie per lavoratori ed enti previdenziali: a tal proposito, il
disvalore legislativo per il sub-affidamento nell’esecuzione della prestazione si
materializza nell’assunzione dei medesimi oneri e responsabilita del committente, in
capo al vettore, nel caso di sub-vezione. Invero, la disciplina de qua genera un vero e
proprio «corto circuito» nella filiera dei trasporti, causando un circolo vizioso composto
di repentini scambi di ruoli tra controllore e controllato, con inevitabile confusione ed
incongruenza tra 1’onere del committente di verificare preventivamente la regolarita
contributiva, assicurativa e retributiva del vettore, e 1’adempimento di detto onere
mediante un’attestazione degli enti previdenziali ed assicurativi, fermo restando che
quest’ultima non riguarda la regolarita retributiva.

Nel confronto con I’art. 29, c. 2, decreto legislativo n. 276, la solidarieta introdotta
con la legge di Stabilita 2015 ¢ strutturata sulla falsariga del sistema di due diligence,
prevedendo condotte che, se assunte, liberano 1’obbligato dal vincolo solidale. Altresi, a
differenza della solidarieta per gli appalti, per i contratti di autotrasporto il rimedio ¢
azionabile entro un anno dalla data di cessazione del contratto e non appare derogabile,
nemmeno per 1 soli profili retributivi, non solo dalla contrattazione collettiva, ma anche
da quella di prossimita disciplinata dall’art. 8, c. 2, legge n. 148, contenendo tale norma
un elenco tassativo di ipotesi di deroga negoziale. Del pari, la solidarieta per il contratto
di trasporto non comprende espressamente né il trattamento di fine rapporto, né
I’estensione dell’obbligazione ai lavoratori parasubordinati e/o autonomi; peraltro,
potendo il committente essere anche una persona giuridica pubblica, la solidarieta
andrebbe ritenuta invocabile quando a stipulare un contratto di trasporto sia una
Pubblica Amministrazione, al contrario di quanto avviene per 1’appalto. A livello di
inquadramento sistematico, mancando la solidarieta nell’autotrasporto di qualsiasi

riferimento alla disciplina processuale e, maggiormente, al beneficium excussionis in
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favore del committente al contrario previsto nell’art. 29, c. 2, legge Biagi, le ragioni
creditorie dei lavoratori e/o degli enti previdenziali ed assicurativi possono trovare
immediata soddisfazione presso il patrimonio del beneficiario della prestazione — il
committente, appunto —, dando forma ad wuna solidarieta diretta, che, unita
all’inderogabilita, costituisce un vincolo piu oneroso rispetto al rimedio contemplato per
I’appalto. Per gli esposti rilievi, sia consentito rinviare a G. CAROSIELLI, La
responsabilita solidale nell’autotrasporto, in Diritto delle Relazioni Industriali, 2015, 1,
251 ss..

Oltretutto, il silenzio del legislatore sui rapporti reciproci tra le disposizioni, che
chiarisca, per esempio, quale delle due eventualmente si ponga in rapporto di specialita
rispetto all’altra, induce a ritenere che anche la novella del 2015 rivesta carattere
generale e sia rivolta alla totalita dei negozi di autotrasporto merci per conto terzi e/o
presupponenti servizi a quelli ancillari, non risolvendo i dubbi nei casi in cui
I’esecuzione di cantieri, opere e/o servizi di rilevante entita economica ed organizzativa
richiede necessariamente la stipulazione, magari da parte del medesimo committente
verso diversi e/o uguali appaltatori/vettori, di simultanei contratti di appalto e di
autotrasporto, determinando una stratificazione di disciplina generatrice di confusione a
livello ermeneutico ed applicativo. Per una breve ma puntuale illustrazione dei due
filoni curiali formatisi, a ridosso della novella de qua, sull’estensione della
responsabilita solidale al contratto di trasporto — argomentando sulla base delle
obbligazioni accessorie al negozio di trasporto ovvero dell’effettivo interesse
economico perseguito nella complessa operazione economica realizzata —, M. MOLLO,
Articolo 29, comma 2, d.lgs. n. 276/2003 e contratto di trasporto: una deroga
discutibile, in Argomenti di Diritto del Lavoro, 2015, 1, 113 ss., il quale propende per
un’interpretazione della solidarieta negli appalti, di cui accetta una portata definitoria

ampia, in termini di responsabilita oggettiva.

7 — 1l rapporto con l’art. 8, legge n. 148/2011

Non dissimili criticita interpretative sono individuate dalla dottrina in ordine al

rapporto tra I’art. 29, c. 2, legge Biagi, e ’art. 8, legge n. 148, alla cui stregua i contratti
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collettivi aziendali o territoriali possono stipulare specifiche intese con efficacia erga
omnes, le quali, finalizzate alla crescita dell’occupazione, alla qualita dei contratti di
lavoro, all’adozione di forme di partecipazione dei lavoratori, all’emersione del lavoro
irregolare, ad una maggiore competitivita e crescita del salario, ovvero alla gestione di
crisi aziendali o occupazionali, ad attrarre investimenti o ad avviare nuove attivita,
possono derogare ad alcune «materie», fra cui il regime di responsabilita solidale
sancito nella legge Biagi.

La disposizione dell’estate 2011 non riceve grandi apprezzamenti tra gli studiosi,
che ne evidenziano, innanzitutto, dubbi di costituzionalita con riferimento al principio
di liberta sindacale sancito dall’art. 39, c. 1 Cost., nonché in misura minore in relazione
al contratto collettivo nazionale di categoria, in ragione della dichiarata efficacia erga
omnes delle intese contenenti deroghe: in questo senso, P. ALBI, I/ contratto di appalto,
in Trattato di diritto del lavoro, diretto da M. PERSIANI E F. CARINCI, VI (a cura di M.
BROLLO), Cedam, Padova, 2012, 1595 ss., spec. § 7-8, che taccia I’art. 8 legge n. 148, di
«connotazioni eversive rispetto ai principi ordinatori del sistema giuslavoristico»,
restando altresi di ardua comprensione il legame tra la rinuncia alle ragioni creditorie e
la crisi economica e/0 occupazionale da fronteggiare ovvero 1’emersione dal lavoro
irregolare. Tale ultimo rilievo non trova la condivisione di G. GAMBERINI, D. VENTURI,
La facolta derogatoria della contrattazione collettiva nella responsabilita solidale negli
appalti, cit., 1 quali ravvisano proprio nel rimedio normativo in parola uno strumento per
affrontare la crisi in termini di maggiore competitivita delle imprese.

Le principali difficolta sollevate dai commentatori si riferiscono al contenuto della
disposizione ed al non chiarito rapporto con la disciplina generale della solidarieta
operata dall’art. 29, c. 2, legge Biagi.

Con riferimento alla prima criticita, P. ALBI, /I contratto di appalto, cit., osserva sia
I’ambiguita del termine «materie» usato dal legislatore, esponendosi ad arbitrarie
tecniche di classificazione, sia le difficolta nell’identificarne il contenuto: infatti, non
essendo stati specificati il perimetro applicativo e le fonti che regolano tali deroghe, non
¢ chiaro né se le medesime coprano «l’intera materia», ovvero solo una parte di essa, né
se possano riguardare anche la disciplina futura della «materiay», oltre all’attuale.
Peraltro, sussistono dubbi sulla natura del citato art. 8, non essendo precisato in quale

misura la deroga operi in relazione alla disciplina del regime della solidarieta, ma
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essendo al contrario prevista una (non consentita) deroga generale ad una regola a sua
volta generale, senza alcun limite alla derogabilita della complessiva disciplina, con
conseguente incoerenza logica e sistematica.

Oltretutto, 1I’incertezza avvolge anche I’ambito della deroga, potendo questa
riguardare il solo art. 29, c. 2, legge Biagi, ovvero anche I’art. 1676 c.c., come osservato
da M. BARBERIO, Effettivita delle tutele e aspetti processuali dell’ appalto di servizi, cit.,
o persino la regola generale sancita dall’art. 1292 c.c., derivandone il possibile rischio,
esplicitato da P. ALBI, Il contratto di appalto, cit., che la limitazione riguardi non gia
una disciplina specifica, bensi una regola generale, la solidarieta appunto, prevista
dall’ordinamento per tutelare le ragioni dei lavoratori nei fenomeni interpositori.

Nello stesso senso G. MIMMO, I/ regime di solidarieta nell ’appalto, cit., che tuttavia
limita il confronto al solo art. 1676 c.c., precisando che la doverosa interpretazione
sistematica, dovuta al carattere eccezionale della norma, esclude il rimedio civilistico,
fermo restando, tuttavia, che solo I’art. 29, c. 2, espone il committente al rischio di non
recuperare quanto pagato a titolo di solidarieta, essendo al contrario il coinvolgimento
del committente ex art. 1676 c.c. limitato al «dovuto». Altresi, secondo 1’Autore, I’art.
8, c. 2, legge n. 148, non solo non individua quale contratto collettivo, dell’appaltatore
ovvero dell’appaltante, possa disporre la deroga — costituendo ci0 la ragione
dell’eliminazione della derogabilita della solidarieta operata a suo tempo con la
finanziaria 2007 —, quand’anche aumenta la confusione individuando un ulteriore livello
della fonte derogatoria, 1’aziendale/territoriale: la solidarieta, infatti, non puo valere a
discapito del committente, estraneo al rapporto di lavoro ispiratore delle «specifiche
intese», ma solo in suo favore, derivandone, peraltro, un ambito applicativo piuttosto
esiguo, quasi teorico r