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l. Introduzione
di Franca Borgogelli

| processi di destrutturazione (e conseguente mosione) delle imprese hanno assunto
una nuova configurazione in conseguenza del fenordeiia c.d. globalizzazione, veicolato dalla
interdipendenza economica degli stati-nazione,adedbida espansione del commercio su scala
globale, dalla mobilita dei flussi finanziari, dalcesa delle imprese multinazionali. Tra i
molteplici corollari del fenomeno, per il tema iggetto rilevano in particolare: la rottura dei
rapporti tra regolazione e localizzazione, ovveeo drescente asimmetria tra la sfera della
regolamentazione imperniata sullo stato nazionaléa esfera della produzione sempre piu
indipendente dallo stato nazionale; la libertalael shoppingovvero l'utilizzazione delle norme di
un ordinamento tramite la loro attrazione o acqupsr trarre un profitto economico dal divario tra
la sostanza economica di una transazione e il sgione giuridico. In particolare, ai fini del tema
oggetto del Rapporto assume rilievo il fatto chepilli facile configurarsi delle dinamiche
competitive nell'integrazione dei mercati favorisgtelumpingsociale, ovvero lo sfruttamento dei
differenziali di costo del lavoro e di regime giigo presenti su un determinato territorio, attuato
tramite il c.d.shoppingdel diritto del lavord.

! La bibliografia & troppo vasta perché se ne passaqui conto. Per i rilievi svolti si rinvia (angtper i richiami
bibliografici), a: F. Bano 2015; A. Perulli 2015alultimo v. altresi, tra i molti, i saggi di C. Rlhk, A. Lo Faro, M.
Pallini, G. Orlandini in M.L. Corazza, R. Romei ¢ara di), 2014. Per le riflessioni in merito allenseguenze per il
diritto del lavoro, al di fuori della dimensionellddnione europea, dell'internalizzazione dei meicdei prodotti, dei
servizi e della finanza, v. A. Andreoni e A. Per@015 e i saggi pubblicati nel fascicolo n. 4 @6lL5 dellaRivista
giuridica del lavoro e della previdenza socidleTema:Lex mercatoria e diritto del lavojo
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In questo contesto si configura particolarmente mlesso per il legislatore nazionale il
compito di realizzare un bilanciamento tra gli nessi delle imprese, la garanzia della liberta di
concorrenza, la tutela dei lavoratori. E’ infaiffidile garantire una leale concorrenza tra le rege
e porre freno alle tecniche elusive volte a fawota fuga dalle tutele e la riduzione dei costi nel
momento in cui si assiste all’accrescersi del femwondella deterritorializzazione del diritto del
lavoro, ovvero a un processo di destatualizzazeodecostruzione degli ordinamenti giuslavoristici
che marginalizza il rilievo di alcuni principi déliritto nazionale, in particolare quello, fondativo
della disciplina giuslavoristica, della tutela devoratori quali soggetti deboli della relazione
contrattuale. Gli interventi protettivi posti insese dal legislatore nazionale sono ostacolatitr@aen
si rafforzano i modelli di comportamento opporttigis volti allo sfruttamento di differenze
normative tra gli ordinamenti statuali, in cui pdenforma concreta il declino della territorialital d
diritto?.

Di tale complesso fenomeno, che ha assunto unandiore “mondiale”, non € ovviamente
possibile qui dire altro; restando nel contestd’'ldelone europea e nei limiti di questo Rapporto,
focalizzato sul profilo della tutela dei diritti davoratori nei processi di decentramento prodatti
si prenderanno in esame alcuni aspetti emblemdatia difficolta sia di individuare tecniche
giuridiche adeguate, sia di operare degli strumenridici, anche per il rapporto sovente
conflittuale tra le normative giuslavoristiche razli (nella specie quelle italiane) e 'ordinaneent
dell’Unione europea, soprattutto nella sua piu mézeinterpretazione da parte della Corte di
Giustizia. Dalle decisioni della Corte emerge itfaina lettura delle relazioni tra i diritti
fondamentali dell’Unione che rischia di depotengzigh strumenti nazionali di difesa dei diritti dei
lavoratori: si adottano criteri di bilanciamentsieapplicano i test di proporzionalita con modalita
che non paiono garantire adeguatamente non safittii dei lavoratori, ma anche una concorrenza
corretta e leale tra le impréséSli aspetti su cui si concentra I'attenzione Relpporto, peraltro,
consentono anche di individuare le possibili strdaeercorrere per la ricerca di una soluzione del
problema.

Per quanto riguarda I'ordinamento giuslavoristitdiano, si osserva come la regolazione
degli istituti che governano i rapporti di lavoreirprocessi di destrutturazione e ricomposizione
delle imprese sia stata oggetto di significativedifiche negli ultimi anni: il legislatore é
intervenuto piu volte per adeguare al nuovo coatestonomico la disciplina di tali istituti,
rispondendo alle richieste di specializzazione eadeguamento alle esigenze del mercato
globalizzato, al fine di salvaguardare la tuteld stygetto debole del rapporto di lavoro senza
sacrificare le necessita delle imprese sul piatia fessibilita organizzativa e produttiva.

Sono coinvolti in particolare gli istituti che rdgao le ipotesi di utilizzazione e acquisizione
indiretta del lavorh Ovvero, per quanto concerne I'utilizzazione, déti§pecie in cui un soggetto

2 Cfr. F. Bano 2015; A. Perulli 2015.
3 <<L’approccio della Corte & coerentemente e rigamente ispirato al modelinarket access base al qualganno
sottoposte al test di proporzionalita tutte le nemazionali limitative dell’esercizio di una libarfondamentale. Ma se
guesto socchiude la porta alla risposta difensivand Stato membro, nei confronti del proprio mévazel lavoro e del
proprio ordinamento, d'altro canto va segnalato edintest di proporzionalita messo a punto dallat€di Giustizia
finisca per mettere pesanti ipoteche alla nazitinalie si esprime mediante I'applicazione di aitimativi “difensivi”,
ancorché fondati su motivi di interesse generatealtre parole, addurre motivi di interesse gememan € un
espediente per riconsegnare allo Stato membroelapa) immunita, giacché lo scrutinio della Cattésiustizia (...)
e potenzialmente in grado (...) di superare tale raggiazione ed abbattere eventuali misure per iate la
concorrenza, qualora i giudici europei ravvisine@gse degli “ostacoli” al mercato>>: cosi F. BafaZ® p.597.
4 Per l'analisi approfondita al riguardo si rinviaparticolare a M.T. Carinci 2013\ ulteriori riferimenti bibliografici.
Da ultimo v. altresi: M.T. Carinci (a cura di), Z2)M. Aimo, D.lzzi (a cura di), 2015.
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dispone o beneficia dell’attivita di lavoratori aei non da lui, ma da un altro soggetto che rle € i
datore di lavoro: somministrazione, appalto e spbHp, distacco. Per quanto concerne
I'acquisizione indiretta del lavoro, le fattispeanecui un soggetto diviene a pieno titolo il d&tah
lavoro di determinati soggetti non per averli assutirettamente, ma in conseguenza del
trasferimento del complesso organizzato in cuiviotatori stessi sono inseriti: trasferimento
d’azienda o di un suo ramo. Le innovazioni legig&ain materia sono rilevanti: si € passati dal
divieto di intermediazione alla regolazione deltemsninistrazione di manodopera; le norme sugli
appalti sono state modificate per favorire i preces adeguamento delle imprese, in particolare
sostituendo i vincoli di parita di trattamento dbregime della responsabilita solidale; il distace
divenuto oggetto di una specifica normativa; laigiéna del trasferimento di azienda si € adattata
alle direttive comunitarie, subendo peraltro unaasali eterogenesi dei fini (le regole nate per
tutelare i lavoratori sono diventate causa di gmksbusi in caso di applicazione al trasferimento
di ramo d’azienda, potendo essere usate per masehHgenziamenti collettivi o discriminatori).

In questa sede l'attenzione si concentra sulle ecfimalizzate a tutelare i lavoratori nei
processi lato sensu di decentramento produttivo (tutela sia economganormativa sia
occupazionale) per riflettere sulla loro valenzd repporto con la garanzia degli interessi
dellimpresa e della liberta di concorrenza. Il clmplica la loro analisi nel contesto
dell’'ordinamento nazionale, ma altresi nel rappaedni vincoli posti dalla normativa dell’Unione
europea. Al riguardo assume particolare rilieva,lpeeonseguenze sul diritto del lavoro nazionale,
la disciplina europea del distacco transnazionalmahodopery nonché la sua interpretazione da
parte di una serie di sentenze della Corte di @iastSe il distacco transnazionale puo assumere la
veste di vettore di manodopera, mediante il quajgose in essere il temporaneo spostamento di
lavoratori, che consente di sfruttare il dislivetiel costo del lavoro tra gli Stati europei, i [pdes
della legge nazionale possono contrastare il mschilaw shoppingche si annida in un uso
competitivo del distacco. Ma la regolazione europmeesi come interpretata dalla Corte, tende a
indebolire tali presidi: dando del principio diditia di prestazione dei servizi una lettura chis¢m
con il favorire il comportamento opportunisticosfiuttamento del divario dei costi di manodopera
tra i paesi membri della UE, consentendo I'impadae di norme lavoristiche piu vantaggiose per
I'utilizzatore e ostacolando gli interventi protettdel contraente debole del rapporto di lavoro
predisposti dal legislatore nazionale. Una letithva “depotenzia” la maggiore attenzione ai diritti
sociali e alle esigenze di contrastodaimpingsociale che sembrerebbe potersi riscontrare mei pi
recenti Atti dell’'Unione europea (in particolaredaova direttiva sugli appalti pubblici e la nuova
direttiva sui distacchi, emanate nel 2)14

Cosi proprio la giurisprudenza della Corte di Guiat che aveva svolto un ruolo
fondamentale per il riconoscimento dei diritti sdcinell’ordinamento comunitario, si € venuta
configurando come un ostacolo alla loro affermagjoron decisioni che sono state criticate dai

5 Direttiva 1996/71/CE del Parlamento europeo eQtelisiglio del 16 dicembre 1996, relativa al distadei lavoratori

nellambito di una prestazione transnazionale dvige direttiva 2014/67/UE del Parlamento euroedel Consiglio

del 15 maggio 2014 concernente l'applicazione dbikttiva 1996/71/CE relativa al distacco dei latori nell'ambito

di una prestazione di servizi.

6 Direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo eQimisiglio del 26 febbraio 2014, sugli appalti putiké che abroga
la direttiva 2004/18/CE; direttiva 2014/67/UE delrRmento europeo e del Consiglio del 15 maggicgtZihcernente
I'applicazione della direttiva 1996/71/CE relataladistacco dei lavoratori nellambito di una pazgine di servizi. Per
il commento sotto questo profilo di tali nuove dires si rinvia, per la prima, a A. Allamprese, Grlandini 2014, per
la seconda a F. Bano 2015.
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giuslavoristi perché si sono configurate come uffermazione della prevalenza dei “diritti del
mercato” sui diritti sociali, sottoposti alla misaione di proporzionalita letta in senso piu
favorevole al mercato.

Ci si riferisce all'interpretazione della direttivaul distacco transnazionale offerta
soprattutto, ma non sdlpdalle sentenze del c.d. quartetto Lilsostanzialmente confermata
dalla giurisprudenza successiva della Corte. Tegigioni, assumendo come base giuridica della
disciplina non il principio di libera circolaziordei lavoratori, ma quello di libera circolazione de
servizi, hanno condotto a una lettura restrittiedlednorme dei Trattati — art. 9 e art. 56 TFUE -
consentendo I'importazione di norme lavoristich@ pavorevoli all'utilizzatore e finendo con
I'incentivare i comportamenti di sfruttamento daiatio dei costi di manodopera tra i paesi membri
della Ue.

La lettura data dalla Corte al principio di libedai servizi, anche in conseguenza della
possibilita della sua applicazione diretta orizabetconduce a mettere in discussione il principio,
originariamente ritenuto fondamentale nella regol@ del mercato interno, dell’applicazione
territoriale del diritto del lavoro del paese oapie nei casi di distacco transnazionale della
manodopera. La liberta di circolazione dei lavatatmn aveva mai creato problemi, neppure in
ordine a una sua applicazione diretta nazionake,ecboerente con il principio cardine, accolto dai
Trattati istitutivi, dell'applicazione territorialdel diritto del lavoro del paese ospitante. Lonsci®
muta radicalmente allorché si inquadri il problemella diversa prospettiva della liberta di
prestazione dei servizi, che e il frutto di un prado mutamento degli schemi qualificatori e
interpretativi utilizzati dalla CGUE anzitutto ngacciare la linea di confine tra libera circolamo
dei lavoratori e libertd di prestazione dei segvighplicante il distacco transnazionale di
manodopera

Peraltro non ci si puo chiudere in una visione amente negativa delle conseguenze che la
globalizzazione comporta per la tutela del lavajoesta potrebbe creare i presupposti per nuove
forme di regolazione, stimolando gli Stati allaenca di soluzioni innovative. E’ indubbiamente
necessario regolare i mercati correggendo i fenodiatistorsione della concorrenza, perché questi
non solo hanno gravi conseguenze sul piano dekdatdi lavoratori, ma ostacolano l'allocazione
ottimale delle risorse su scala globale. Il proldedelle relazioni tra la liberalizzazione degli
scambi, I'integrazione dei mercati e i diritti saicideve configurarsi dunque anche come la ricerca
delle condizioni per costruire tra di loro una eédée virtuosa.

In una dimensione globale ci si interréysu come possa essere creato un ordine adeguato
al nuovo contesto, determinando un raccordo tdiritto commerciale internazionale e il diritto
internazionale del lavoro, su comeléx mercatoriapossa garantire il nucleo essenziale dei diritti
sociali fondamentali. E si riflette sul ruolo chesgono assumere le tutele veicolate da strumenti di
condizionalita sociale (clausole sociali, impegntaoperazione internazionale in materia di lavoro
etc). La prospettiva generale dovrebbe essereagdek<un collegamento internormativo lavoro-

7 A partire dalla sentenza Corte di Giustizia CE32IP90, C-113/89, Rush Portuguesa: si rinvia pestp analisi a S.
Giubboni 2015b.

8n particolare qui rilevano le decisioni della @i Giustizia CE: Laval del 18.12.2007 (C-341/0Ruffert del
3.4.2008 (C-346/06), Commissione contro Lussembdedd 9.6.2008 (C-319/06).

® Per questa lettura critica si rinvia a S. Giub&G1i5b.

10 Sj rinvia a A. Perulli 2015, p.732 ss.



commercio-sviluppo-investimenti-diritti umani, emtuna piu coerente ed equa retggovernance
della globalizzazione>.

In questa cornice problematica viene in particotdeamciato il controverso e risalente tema
dello strumento delle clausole soctdli che possono assumere un nuovo ruolo: se prima Si
ponevano in una ottica di resistenza agli effeggativi della liberalizzazione dei mercati,
I'evoluzione consente di collocarle in una prospathuova, come aspetto della relazione dinamica
tra sfera della regolazione e sviluppo delle pehigi nell’ottica dello “sviluppo sostenibile”. Dungju
se gli standard sociali penetrano nella sfera ediyal del mercato e del diritto della concorrenza
<<quale strumento applicativo di un principio diugg negli scambi internazionali, idoneo a
limitare i fenomeni distruttivi dedumping sociale>>, le clausole sociali si configurano come
principale strumento di condizionalita sociale aettgolazione degli scambi: da inserire nei triattat
del commercio internazionale per realizzare il @gdimento internormativo tra standard sociali e
commercio internazional

E stato osservato altresi come le clausole socififficilmente praticabili a livello
multilaterale, abbiano interessanti opportunitdntiérvento nell’ambito macroregionafe dunque
dovrebbero averlo nel’ambito dell’lUnione europ&ain effetti I'impiego della clausola sociale e
riconosciuto nell’ordinamento della UE: nel perdeguobiettivi non commerciali il TFUE
contempla per la prima volta nella storia dell’g&zione europea una previsione - I'art.9 - dedinit
dagli interpreti quale clausola sociale orizzontadd’ambito del rafforzamento degli orientamenti
valoriali espressi dagli artt. 2 e 3 del Trattatd=F°. Peraltro si & rilevato come tali clausole sia pil
difficile che abbiano spazio all'interno, rispettifesternd®.

Le questioni sinteticamente evocate in questa hireveduzione costituiscono la cornice in
cui si inseriscono le fattispecie analizzate recwntributi del Rapporto.

Nel contributo di Lara Lazzeroni si ricostruiscesieanalizza il configurarsi problematico e
insoddisfacente del rapporto tra tutela del lawiderta di concorrenza in un settore particolare,
ma emblematico, quale quello dei trasporti tranemai su strada. Nei contributi di Franca
Borgogelli e di Claudia Faleri si prende in esafis#ituto delle clausole sociali, considerate need
ruoli che possono assumere nel governo del rappitdiritti dei lavoratori e mercato: la tutela
delle condizioni di lavoro (le clausole c.d. di equattamento o di prima generazione, esaminate
nel contesto della disciplina degli appalti pubbjita garanzia dell’occupazione (le c.d. clausdile
riassunzione o di seconda generazione).

11 Cfr. A. Perulli 2015, p.732.

12 Con la locuzione clausole sociali si designanoufi@é norme aventi a oggetto diritti sociali intezionalmente
riconosciuti che gli stati (nella loro attivita pioduzione e applicazione del diritto) e consegemeinte le imprese (che
a quel diritto sono assoggettate) devono rispettene poter fruire dei benefici indotti dalla libéraazione del
commercio internazionale, evitando di incorrergene e proprie sanzioni; esse possono esseredifeaalla luce della
teoria delle connessioni orizzontali tra diversigpi di regole: cosi A. Perulli 2015, p.736.

13 Cfr. A. Perulli,ibidem.

¥ A, Perulli 2015, p. 686, ove richiama l'integrazéomercantile nord americanésnee trade agreementsilaterali di
nuova generazione, la collaborazione tra Ue e @Hl@sviluppo di iniziative regionali in ambito@ale.

15 'art.9 TFUE recita: <<Nella definizione e nell’'aizione delle sue politiche e azioni, I'Unione &econto delle
esigenze connesse con la promozione di un adedjuali® di occupazione, la garanzia di una adeguymtgezione
sociale, la lotta contro I'esclusione sociale eslavato livello di istruzione, formazione e tutdklla salute umana>>
16 Cfr. G. Orlandini 2013.
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Il. Le clausole sociali di equo trattamento negli ppalti pubblici
di Franca Borgogelli

SOMMARIO. 1. Premessa. 2. Il quadro normativo di riferimen®dal. Le norme di diritto europeo.
2.2. Le norme di diritto interno.3. | problemi inpeetativi alla luce dei piu recenti orientamenti
giurisprudenziali.

1. Premessa

Con la locuzione “clausole sociali di equo trattatog altrimenti dette “di prima
generazione”, nell'ordinamento italiano ci si risere a disposizioni normative che impongono a un
datore di lavoro il rispetto di determinati stardladi protezione sociale e del lavoro come
condizione per svolgere attivita economiche in #ppain concessione o per accedere a benefici di
legge e agevolazioni finanziarie. L'utilizzo diitalausole € una risalente tecnica di regolazione
utilizzata dallo Stato per orientare il mercatoira $ocialmente rilevanti; e stata generalizzata e
imposta come regola per tutte le pubbliche ammausini dall'art.36 della legge n.300/1970
(Statuto dei lavoratori¢ ha poi avuto una specifica disciplina nelle nomiheegolazione degli
appalti pubblici emanate in attuazione della noivaadell’'Unione européed

Si tratta di un limite alla liberta di mercato atendiziona le dinamiche di concorrenza tra le
imprese; per questo motivo si sono posti problendodnpatibilita nel diritto interno (il vaglio di
costituzionalita in relazione soprattutto, ma notosagli artt.39 e 41 della Costituzione) che si
intrecciano con i problemi di compatibilita con finxipi del diritto della UE che guidano il
processo di integrazione del mercato unico. Nepadp (problematico) dell'ordinamento italiano
con l'ordinamento dell’'Unione europea con riguaedovincoli alla liberta fondamentale di libera
circolazione dei servizi che da tali clausole distmno, assume rilievo la particolare configurazione
giuridica della contrattazione collettiva in Italiriva dell’efficacia generale a causa della m#nca
attuazione della seconda parte dell’art.39 Cost

L’introduzione della clausola sociale negli appatibblici si configura di particolare
interesse considerata la rilevanza economica chstigoanno assunto, anche a seguito dei sempre
piu diffusi processi di esternalizzazione dei sarve I'importante ruolo che il soggetto pubblico
puo svolgere da un lato per assicurare agli offetanpossibilita di competere in condizioni di
parita evitando le distorsioni nella concorrenza)’atro lato per garantire ai lavoratori coinviolt
soddisfacenti condizioni di lavoro, evitandodilmpingcontrattualeL'importanza rivestita dagli
appalti pubblici ha portato il legislatore della @Entervenire sul tema con specifiche direttivies ¢
hanno poi trovato attuazione nell’ordinamento aaéi. Ma il confronto tra la normativa europea - e
soprattutto la sua interpretazione da parte deddeCdi Giustizia, attenta alle interrelazioni den
norme dettate a garanzia della libera circolazideieservizi — e la regolazione italiana, che pure a
guella normativa si rapporta, pone problemi di pono conto e di rilevante interesse. Un interesse
che nell'ordinamento italiano si proietta anche débattito in corso sulle scelte di politica

7 Per un quadro d’insieme si rinvia a G. OrlandidiZa, da cui la sintesi di cui sopra, il qualelatiro ricorda come
I'espressione sia gia stata utilizzata da Carriehgtt 1909; per I'evoluzione storica nell’ordinanteritaliano v. E.
Ghera 2001.



legislativa in ordine all'introduzione del salar@nimo legale e alla formulazione di una disciplina
dei contratti collettivi che ne garantisca I'effica generalé,

Il nodo problematico risiede nel rapporto tra dugled finalita sottese all'intervento
regolativo degli appalti pubblici: la normativa epea, soprattutto nella sua lettura da parte della
Corte di Lussemburgo, sembra attenta soprattutt@rantire e promuovere la concorrenza e il
libero mercato, quella italiana a evitaredimpingcontrattuale dando rilievo alle clausole sociali
per garantire eque retribuzioni e occupazidme lavoratori. | principi enunciati dalla Corte di
Giustizia mettono in discussione la legittimitaldelorme di diritto interno che, come condizione di
esecuzione dell'appalto, prescrivono di rispettiategralmente i contratti collettivi firmati dalle
organizzazioni sindacali piu rappresentative.

2. Il quadro normativo di riferimento.
2.1 Le norme di diritto europeo.

Per quanto concerne la normativa dell’'Unione, lenprdirettiva in materia € la 2004/18/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio del 31 ma&@04, relativa al coordinamento delle
procedure di aggiudicazione degli appalti publdidiavori, di forniture e di servizi. Ai sensi dile
direttiva le amministrazioni aggiudicatrici possorsigere condizioni particolari in merito
all’esecuzione dell'appalto, purché siano compktdain il diritto comunitario e siano precisate nel
bando di gara o nel capitolato d'oneri: tali comoliz possono essere basate su istanze di tipo
sociale (cosi all’art.26).

La direttiva 2004/18 ¢ stata poi sostituita dallettiva 2014/24 che sembra aprire piu spazi
al possibile utilizzo di clausole sociali di corsta al dumping contrattuale. Quel che rileva
soprattutté® & la nuova norma contenwttiart.18, par.2: si chiamano gli Stati ad adatexkmisure
adeguate a garantire che gli operatori economél,esecuzione di appalti pubblici, rispettino gli
obblighi applicabili in materia di diritto ambiet¢a sociale e del lavoro stabiliti dal diritto
dell’'Unione, dal diritto nazionale, da contrattilettivi o dalle disposizioni internazionali in neata
di diritto ambientale, sociale e del lavoro eleacatll’Allegato X>>: dunque anche gli obblighi
stabiliti da contratti collettivi.

E’ importante la presenza nella direttiva di questama, anche in considerazione dei
numerosi richiami ad essa contenuti in altre digosi della direttiva che regolano la procedura
per I'assegnazione degli appalti. Infatti, in calaccertata non soddisfazione o mancato rispetto
degli obblighi applicabili di cui all’art.18, par.8i consente all’lamministrazione di non aggiudécar
un appalto all'offerente che presenta I'offerta remmicamente piu vantaggiosa (art.56, par. 1); di
escludere un operatore economico dalla proceduappialto (art.57, par.3, lett.a); di respingere
I'offerta anormalmente bassa che si e accertaeresale per il mancato rispetto degli obblighi in

8V, La disposizione della legge delega n.183/204.4d. (Jobs Act) di cui allart.1, c.7, lett.g, notiuata, in ordine
allintroduzione del salario minimo legale. V. &l il disegno di regolazione della contrattazicnbettiva, volto a
garantirne I'efficacia generale, contenuto nellart@ dei diritti universali del lavoro. Nuovo Stettudei diritti delle
lavoratrici e dei lavoratori”, proposta di leggeiniziativa popolare elaborata dalla CGIL (genn2@i6). Va segnalata
anche la proposta di regolazione della rappreseatan rappresentativita sindacali e della efficabéh contratto
collettivo aziendale (“Testo Unico sulla rappreseaf”) elaborato da un gruppo di giuristi del lavalenominato
Freccia Rossa. E significativo che in Germania,od@p sentenza Ruffert, sia stata emanata una lsghesalario
minimo.
2 sulle clausole sociali che garantiscono I'occupagiin caso di successione negli appalti si rimfigontributo di
Claudia Faleri.
20 Sj nota altresi che nel riprodurre nell’art.7@dintenuto dell'art.26 della direttiva 2004/18 shcalla il riferimento
alla compatibilita con il diritto comunitario efsi specifico riferimento anche alle condizioni legall’occupazione.
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oggetto (art. 69, par. 3). All'art.71 si disciplm@altresi le modalita per garantire il rispettdale
disposizioni di cui all'art.18, par. 2, in casostibappalto.

Peraltro sono state messe in riliévanche le ambiguita della direttiva, frutto di Ungica
compromissoria tra contrastanti interessi: nonréada piena legittimazione del potere degli Stati
membri di regolare gli appalti pubblici imponendigieno rispetto dei contratti collettivi in vigore
nel luogo di esecuzione dell'appalto, al fine dntrastare idumpingcontrattuale, e dunque che sia
stata superato l'orientamento interpretativo eguwekalla Corte di Giustizia a partire dalla senéenz
Ruffert. Con questa decisiofela Corte ha negato la possibilita di imporre ailleprese
aggiudicatarie di un appalto il rispetto di cortirabllettivi privi di efficacia generale, cioé non
equiparabili nell’ordinamento nazionale a “normeperative di legge”: sarebbe in contrasto sia con
la direttiva 1996/71 relativa al distacco transoaaie sia con I'art.56 del Trattato di funzionanoent
dellUE (che tutela la libera prestazione di serwz che della direttiva rappresenta la base
giuridica). Né la direttiva (in specie l'art.3) nié principi generali che sovrintendono al
funzionamento del mercato interno consentirebbefatti di gravare le imprese stabilite in altri
stati membri di oneri relativi al costo del lavariee non siano strettamente giustificati dall’esigen
di assicurare una tutela minima ai lavoratori chegdeste dipendono, ovvero superiori ai minimi
retributivi che vincolano tutte le imprese naziowil settore interessato.

Sono numerosi gli elementi che inducono a dulitatella possibilita che la nuova direttiva
del 2014 comporti un radicale superamento di tatlerpretazione. Tra l'altro si &€ evidenziato come
nei Considerando, ovvero nelle premesse dellatidmetpiu volte si sottolinei che essa va
interpretata alla luce dei principi che regolanamiércato interno e nel rispetto della direttiva
1996/71, come interpretata dalla Corte di Giustizila che si configura come un avallo
dell'interpretazione restrittiva che della dire#tit996/71, proprio con riguardo all’applicazioné ne
caso degli appalti, ha dato la Corte di Giustikedisciplina del distacco transnazionale contenuta
nella direttival996/71/CE, e ora anche nella duat2014/67/UE concernente I'applicazione della
direttiva 96/71/CE relativa al distacco dei lavoratnellambito di una prestazione di seryizi
nonché le fonti che ne costituiscono la base gai¢artt.56 e ss. TFUE), restano dunque la cornice
normativa di riferimento; con essi, e soprattuttm da loro lettura da parte della Corte, deve
confrontarsi la normativa italiana diretta a tutellvoratori e imprese ddumpingcontrattuale.

Si nota altresi come nell’elenco delle <<dispasiziinternazionali in materia di lavoro>>
contenuto nell’allegato X, al cui doveroso rispeitia I'art.18, par.2, della direttiva 2014/24/UE
manca la Convenzione OIL n.94/49 sulle clausoleasiotegli appalti, che si riferisce ai contratti
collettivi privi di efficacia generale. Dunque, &assenza di un espresso e chiaro riconoscimento da
parte del legislatore europeo della possibilitaatidizionare I'attribuzione di un appalto (anchke) a
rispetto di contratti collettivi che siano privi @ifficacia generale nell’ordinamento interessato,
restano le incertezze per quanto riguarda I'orderatm italiano ove I'assenza di efficacia generale
caratterizza la configurazione giudica del contratbllettivo a causa della mancata attuazione
dell’art.39 Cost.

2.2. Le norme di diritto interno

2L Cfr. A. Allamprese, G. Orlandini 2014.
22 Sentenza della Corte di Giustizia CE (nella catk8%6/06) del 3 aprile 2008, Ruffert.
23 Sj rinvia alla puntuale analisi critica di A. Attgprese, G. Orlandini 2014.
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L’art.36, 1.n.300/1970 (Statuto dei lavoratori), gone di inserire nei provvedimenti di
concessione dei benefici di legge agli imprenditagevolazioni o finanziamenti) e nei capitolati
d’appalto <<la clausola esplicita determinante Iblodpo per il beneficiario o appaltatore di appliear
e fare applicare nei confronti dei lavoratori digenti condizioni non inferiori a quelle risultanti
dai contratti collettivi di categoria e della zona>comma 1 (corsivo di chi scrive). Le disposizioni
si applicano <<anche quando si tratti di agevolsizimanziarie o creditizie ovvero di appalti
concessi da enti pubblici>> (comma 5); la Corte tagonale (sentenza interpretativa di
accoglimento n. 25/1998) ha esteso alle concessionpubblico servizio lI'obbligo per il
concessionario di inserire tale <<clausola esplcit

La clausola sociale viene declinata in termini pgidi nell’art.118, c.6, del d.lgs.12.4.20086,
n.163 (il Codice dei contratti pubblici relativilavori, servizi e forniture, emanato in attuazione
delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), il quedeita: <<L’affidatario & tenuto ad osservare
integralmente iltrattamento economico e normativo stabilito dai tcatti collettivi nazionale e
territoriale in vigore per il settore e per la zomeella quale si eseguono le prestazioaialtresi
responsabile in solido dellosservanza delle norameidette da parte dei subappaltatori nei
confronti dei loro dipendenti per le prestazionsaenell’ambito del subappalto>>. E’ rilevante
altresi il disposto del Regolamento di attuaziahe.(. 5.10.2010, n.207): all’art.4, c. 1, preata
devono essere osservate <<le norme e prescriziencahtratti collettivi nazionali e di zona
stipulati tra le parti sociali firmatarie di conttéi collettivi nazionali comparativamente piu
rappresentative...>Xcorsivi di chi scrive).

Sebbene il legislatore non indichi quale sianodeseguenze della violazione dell’obbligo
di cui all'art.118, c.6, d.lgs. 163/2006, € eviderdome esso condizioni linterpretazione del
disposto, strettamente correlato, di cui all’art.86%is. <<nella predisposizione delle gare di
appalto e nella valutazione dell’anomalia delleed# nelle procedure di affidamento di appalti
pubblici, di servizi e di forniture, gli enti agglicatori sono tenuti a valutare che il valore
economico sia adeguato e sufficiente rispetto siacdel lavoro e al costo relativo alla sicureaiza,
guale deve essere specificamente indicato e nisuttangruo rispetto all’entita e alle caratteristic
dei lavori, dei servizi e delle forniture. Ai fidiel presente comma il costo del lavoro & determinat
periodicamente, in apposite tabelle, dal Ministab ldvoro e della previdenza sociasellla base
dei valori economici previsti dalla contrattazioneollettiva stipulata dai sindacati
comparativamente piu rappresentatidielle norme in materia previdenziale ed assisténzdei
diversi settori merceologici e delle differenti areerritoriali. In mancanza di contratto collettivo
applicabile, il costo del lavoro € determinato larzione al contratto collettivo del settore
merceologico piu vicino a quello preso in considemae>> (corsivo di chi scrive).

Si concentrera l'analisi su questa pill specificanativa relativa agli appalti pubblféi-
mentre I'art.36 dello Statuto resta in vigore pgriii ampio ambito di applicazione - che si apest
a essere modificata dalle norme delegate dalleel@§ggennaio 2016 n.11, che ha per oggetto sia
I'attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/U14/25/UE sia il riordino della disciplina
vigente in materia di contratti pubblici e devergiliriscrivere il Codice dei contratti pubblici del
2006. In attesa dell'attuazione della delega (ihiee indicato dalla legge € il 18 aprile 2016 &0

24 Su questo tema, per analisi critiche puntualiadelisciplina degli appalti pubblici con riferimengpecifico alle
clausole sociali si rinvia da ultimo ai saggi di:Gstantini 2014; S. Varva 2014; M. Forlivesi 2015
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da considerare, con riguardo alle clausole sodigrima generaziortg le disposizioni di cui alle
lettere fff) e ggg) dellart.1, legge n.11/2016.l&Allettera fff) si richiede <<una disciplina
specifica>> per gli appalti pubblici di servizi,vérsi da quelli aventi natura intellettuale, con
particolare riguardo a quelli ad alta intensitandanodoper®, che preveda lintroduzione di
“clausole sociali” volte a promuovere la stabilitBccupazionale del personale impiegato
<<prendendo a riferimento, per ciascun contrattocewogico o di attivitail contratto collettivo
nazionale di lavoro che presenta le migliori comoiie per i lavoratori ed escludendo
espressamente il ricorso al solo criterio di aggazione del prezzo o del costo, inteso come
criterio del prezzo piu basso o del massimo ribadssta>. Alla lettera ggg) si prescrive la
<<previsione di una disciplina specifica per glpafti pubblici di lavori e servizi che introduca
clausole sociali volte a promuovere la stabilit@wgmazionale del personale impiegato e stabilisca
chei contratti collettivi nazionale e territorialen vigore per il settore e per la zona nella qusile
eseguono le prestazioni devono intendgeglli stipulati dalle associazioni dei datori eidkatori
di lavoro comparativamente piu rappresentative pielno nazionalee quelli il cui ambito di
applicazione sia strettamente connesso con I'&ttisggetto dell’appalto e svolta dall'impresa,
anche in maniera prevalente>>. (corsivi di chisgi

Le perplessita sul piano interpretativo sollevadali formulazioni potranno essere superate
da decreto legislativo delegato, che al momentwirsi scrive non ha ancora terminato I'iter per la
sua emanazione: il 3 marzo 2016 il testo del nd@arlice dei contratti pubblici” & stato approvato
dal Consiglio dei Ministri, ma si attendono ancopareri del Consiglio di Stato, della Conferenza
unificata e delle Commissioni parlamentari compitei si limita dunque a segnalare alcune
disposizioni che rilevano per il tema in oggettmviando un esame piu attento, e comparato
rispetto alla disciplina previgente, a quandostaedel decreto delegato diverra definitivo.
All'art. 30, comma 1, del testo approvato dal Cgheidei Ministri si legge che <<L’affidamento e
'esecuzione di appalti di opere, lavori, servioirniture e concessioni ai sensi del presente eodic
(...) si svolge nel rispetto dei principi di econoitd¢ efficacia, tempestivita e correttezza.
Nell'affidamento degli appalti e delle concessidmistazioni appaltanti rispettano, altresi, i pifpn
di libera concorrenza, non discriminazione, traspaa, proporzionalita, nonché di pubblicita con le
modalita indicate nel presente codice. Il princigieconomicita pud essere subordinato, nei limiti
in cui € espressamente consentito dalle norme tiigethal presente codice, ai criteri, previsti nel
bando, ispirati a esigenze sociali, nonché allaldutella salute, dell’ambiente, del patrimonio
culturale e alla promozione dello sviluppo sostéajanche dal punto di vista energetico>>. Al
comma 3: << Nell'esecuzione di appalti pubblici & abncessioni, gli operatori economici
rispettano gli obblighi in materia ambientale, séeie del lavoro stabiliti dalla normativa eurogea
nazionale, dacontratti collettivio dalle disposizioni internazionali elencate radiégato X>>. Al
comma 4. <<Al personale impiegato nei lavori oggelitappalti pubblici e concessionapplicato
il contratto collettivo nazionale e territoriale imigore per il settore e per la zona nella quale si
eseguono le prestazioni di lavoro stipulato dals@ciazioni dei datori e dei prestatori di lavoro
comparativamente piu rappresentative sul piano araiee quelli il cui ambito di applicazione sia
strettamente connesso con lattivita oggetto dafiadto o della concessione svolta dall'impresa
anche in maniera prevalente>>. (corsivi di chi\sgi Ancora, al comma 2 dell’art.94 si legge che

25 Per i riferimenti contenuti nella I. n. 11/2016eatlausole sociali di riassunzione, c.d. di seeogdnerazione, si
rinvia al contributo di Claudia Faleri.
26 Definiti come quelli nei quali il costo della matapera e pari almeno al 50% dell'importo totale awitratto.
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<<La stazione appaltante puo decidere di non aggiuel I'appalto all’offerente che ha presentato
I'offerta economicamente piu vantaggiosa, se haréaio che I'offerta non soddisfa gli obblighi di
cui all’articolo 30, comma 3>>.

Resta comunque irrisolto il problema del rappoda & disposizioni europee e con la loro
interpretazione giurisprudenziale; problema chaarda anche la recezione della direttiva 1996/71
— attuata con il d.lgs.72/2000 — che interagisceladisciplina degli appalti e pone seri probletini
raccordo con l'ordinamento dell’'Unione. Il legigled italiano, infatti, si € preoccupato soprattutto
di difendere il mercato nazionale dalla concorretielfe imprese straniere che possono giovarsi di
un minore costo del lavoro: all’art. 3 c. 1, d.Ig&/2000 dispone che <<Al rapporto di lavoro tra le
imprese di cui all'articolo 1,comma 1, e i lavorattistaccati si applicano, durante il periodo del
distacco, le medesime condizioni di lavoro previdée disposizioni legislative, regolamentari o
amministrative, nonché' dai contratti collettivipsilati dalle organizzazioni sindacali dei datori d
lavoro e dei lavoratori comparativamente piu rappngative a livello nazionale, applicabili ai
lavoratori che effettuano prestazioni lavorativb@dinate analoghe nel luogo in cui i lavoratori
distaccati svolgono la propria attivita in posizoti distacco>>. Ancora una volta, si tratta di una
norma di dubbia compatibilita con le prescriziongl degislatore europeo e con la loro
interpretazione da parte della Corte di Giustizia

2.3. | problemi interpretativi alla luce dei piugenti orientamenti giurisprudenziali

| problemi interpretativi sollevati dalle norme dm richiamate sono numerosi; ci Si
soffermera su quelli che piu direttamente coinvotyda relazione tra la liberta di concorrenza e i
vincoli a tutela dei diritti dei lavoratori, sialguano del diritto interno sia sul piano dei rapgptra
diritto interno e diritto dell’Unione. Poiché petral la complessita delle questioni richiederebbe un
approfondimento per il quale non c’e€ spazio nel goa, Si concentrera l'attenzione sulle
prospettive aperte da alcune recenti decisionigpaundenziali.

Per quanto concerne il diritto interno, i problesurgono soprattutto con riguardo al
rapporto con i principi costituzionali della fornautontenuta nel Codice dei contratti pubblici
relativi a lavori, servizi e procedure, di cui alf.118, c.6, d.lgs. 163/2006 (come precisata ne| s
Regolamento di attuazione, art. 4, c.1, d.p.r. 2010), la quale mira a dare massima effettivita all
clausola sociale precludendo alle imprese aggitatieala possibilita di applicare un contratto
collettivo diverso da quello firmato dalle orgarazioni comparativamente piu rappresentative. Si
tratta di un vincolo finalizzato a limitare la cammenza basata sul costo e sulle condizioni del
lavoro, della cui legittimita costituzionale neinfonti dell’art.39 Cost. si puo dubitare. Dubbiech
non si sono posti nei confronti dell’art.36 delltatsito dei lavoratori, perché la sua formulazione
consente di ritenere il vincolo del rispetto dehtatto collettivo posto dalla clausola come un
onere e un semplice parametro per identificaigellb minimo di tutela (v. Corte Cost. 266/1998).

Le stesse argomentazioni sono piu difficili daiza&re per giustificare la legittimita dell’art.
118, c.6, del Codice dei contratti pubblici alladulell’art. 39 Cost., perché tale disposizioneepon
direttamente in capo al datore di lavoro I'obblidiorispettare <<integralmente>> un determinato
contratto collettivo, in assenza di attuazione disposto del quarto comma dell’art. 39 della
Costituzione, prospettandosi altresi una violazidaka liberta sindacale garantita dal suo primo
comma, nonché dell’'art.41 Cost.

27 Per una puntuale analisi al riguardo, e per urssipile interpretazione adeguatrice alle norme gegosi rinvia a G.
Orlandini 2014a.
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Peraltro una recente sentenza della Corte Cogitalg (n. 51 del 2015), avente a oggetto
una disposizione di legge contenente una analogscpzione, seppure riferita a una fattispecie
divers&®, offre una lettura dell’art.36 della Costituzionke potrebbe consentire di affermare la
legittimita costituzionale anche della regola conta nel codice degli appalti.

La Corte infatti afferma la costituzionalita det@rma (art. 7, c.4, d.l. n.248/2007) che
impone alle societa cooperative di applicare ai Eyoratori, in presenza di piu contratti colleiti
i livelli retributivi fissati dai contratti colletti nazionali di lavoro firmati dalle organizzazion
sindacali piu rappresentative. L’argomentazione dieldice a quo era che «la disposizione
attribuisce in effetti efficaciaerga omnesa contratti collettivi di tipo “normativo”™, e che
«l'attribuzione di tale efficacia obbligatoreaga omnesl di fuori delle condizioni previste dall’art.
39 della Costituzione prescinde totalmente da taslsalutazione in ordine al rispetto 0 meno, da
parte del diverso Ccnl applicato, dei precextart. 36 Cost.».

La Corte costituzionale ha nettamente rigettatprspettiva in cui si &€ posto il giudiee
quo. Osserva infatti che la norma dell’art. 7, c.4, d.248/2007 «lungi dall’assegnare ai predetti
contratti collettivi, stipulati dalle organizzaziosindacali comparativamente piu rappresentative,
efficaciaerga omnesin contrasto con quanto statuito dall’'art. 39 {Camediante un recepimento
normativo degli stessi, richiama i predetti coriiya¢ piu precisamente i trattamenti economici
complessivi minimi ivi previsti, quale parametrdaezao di commisurazione, da parte del giudice,
nel definire la proporzionalita e la sufficienzd trattamento economico da corrispondere al socio
lavoratore, ai sensi dell’art. 36 Cost.(...). Neli&tfuare un rinvio alla fonte collettiva che, megli
di altre, recepisce I'andamento delle dinamicheilvetive nei settori in cui operano le societa
cooperative, l'articolo censurato si propone di tcastare forme di competizione salariale al
ribasso, linea con lindirizzo giurisprudenzialeectda tempo, ritiene conforme ai requisiti della
proporzionalita e della sufficienza (art. 36 Cokt.)etribuzione concordata nei contratti collettv
lavoro firmati da associazioni comparativamente rpippresentative (fra le tante, la sentenza (...)
della Corte di Cassazione n. 17583 del 2014)».

La posizione della Corte & néftail giudice a quoha fondato il suo ragionamento su «un
erroneo presupposto interpretativo», perché la aoroensurata non € una norma volta
all’estensioneerga omnesdi un contratto collettivo — quello stipulato dalterganizzazioni
comparativamente piu rappresentative — a detrimattaltri, ma € una norma volta alla
determinazione legislativa — attraverso un provwethto legislativo di rinvio al contratto collettivo
conforme all’orientamento della giurisprudenza efjittimita — della retribuzione proporzionata e
sufficienteexart. 36 Cost. Pertanto, poiché nulla impedirebldalpunto di vista della Costituzione

%8 La Corte era chiamata a giudicare della legithmibstituzionale dell’art. 7, c.4, d.l. n.248/20@0bnvertito, con

modifiche, in |. 31/2008), ai sensi del quale «falla completa attuazione della normativa in matdrisocio lavoratore
di societa cooperative, in presenza di una plérditcontratti collettivi della medesima categoléasocieta cooperative
che svolgono attivita ricomprese nell'ambito di bggzione di quei contratti di categoria applica@miopropri soci

lavoratori, ai sensi dell'articolo 3, c. 1, dellagbe 3 aprile 2001, n. 142, i trattamenti econoroarnplessivi non

inferiori a quelli dettati dai contratti collettidtipulati dalle organizzazioni datoriali e sindacamparativamente piu
rappresentative a livello nazionale nella categoridella legge 142/2001, l'art. 3, comma 1, dispche «le societa
cooperative sono tenute a corrispondere al sowimrddore un trattamento economico complessivo pmpoato alla

qguantita e qualita del lavoro prestato e comunque inferiore ai minimi previsti, per prestazioniadoghe, dalla

contrattazione collettiva nazionale del settorestladcategoria affine». In seguito alle modificHeaasetto normativo

introdotte dall'art.9 1.n.30/2003 e al dilagare debnflitto tra le maggiori centrali cooperative (lacoop,

Confcooperative, Agci), da un lato, e I'Unci dallfa, le prime stipulanti contratti collettivi cole tre maggiori

organizzazioni sindacali e I'altra invece con attomfederazioni, il legislatore & nuovamente int@mto per risolvere i
problemi ermeneutici che la situazione richiamatagva con la disposizione oggetto del giudizioadtituzionalita.

29 Per il commento alla sentenza si rinvia a M. Benit2015.
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— che il legislatore fissasse un salario minimalegispondente al dettato dell’art. 36 Cost., won

e ragione per la quale questa fissazione non @asire — in conformita appunto alla consolidata
giurisprudenza — attraverso il «parametro ested@srattamento economico complessivo previsto
dai contratti collettivi. Il ragionamento della @@mporta quindi alla conclusione che, essendo. I'art
36 Cost. una norma rigidkeegittimamente il legislatore ha escluso che posssistere per lo stesso
ambito di applicazione due differenti trattamentioeomici entrambi conformi ai principi di
proporzionalita e sufficienza della retribuzioneanano che quello contenuto nel contratto collettivo
stipulato dalle organizzazioni comparativamente aneppresentative sia superiore (il che pero
nella pratica non si verificdy.

La Corte costituzionale con questa decisione daueirpiena legittimita all’'obiettivo di
contrastare forme di concorrenza basatedsuhpingcontrattuale: e se il rispetto del parametro
retributivo fissato dai contratti collettivi compdivamente piu rappresentativi, nei casi di
compresenza di contratti collettivi stipulati daygetti che non hanno tale qualifica (e quasi sempre
attributivi di condizioni normative e retributivaferiori), puo essere legittimamente imposto aetutt
le aziende che operano in un determinato settaeoeaico quale quello delle cooperative, si puo
ritenere che cid possa valere anche per le aziglmeleperano nel settore degli apgalti

Si puo riscontrare una (indiretta) conferma di tltura in una recente decisione del
Consiglio di Stato, la n.4699 del 14 ottobre 20b%portante, perché le sue precisazioni in merito
alla portata e al significato della precedenteigprudenza amministrativa consentono di impedire
che la liberta di scelta circa il contratto coilattapplicabile renda possibile tra i partecipantina
gara pubblica una competizione basata sul piu bessto del lavoro. Ed é significativo che in tale
decisione si richiamino anche le affermazioni déltate Costituzionale contenute nella sentenza n.
51 del 2015.

La giustizia amministrativa e di frequente interven nel merito della legittimita delle
clausole sociali di equo trattamento, chiamata latawe se debba essere censurato nelle gare di
appalto pubblico l'affidamento ad aziende che a@gplo un contratto collettivo non firmato dalle
organizzazioni sindacali comparativamente piu rapgntative. In particolare se i valori del costo
del lavoro fissati dalle tabelle ministeriali sulb@se dei contratti firmati da tali sindacati, come
prescritto dall’art.86, c.3 bis, del d. Igs 163/800ostituiscano o0 meno parametri inderogabili e se
debba automaticamente considerarsi anomala urtaffehe da queste si discosti; oppure se
’Amministrazione sia piuttosto tenuta a considiraome indici di adeguatezza dell’offerta,
mantenendo margini di discrezionalita. La giurigi@moza amministrativa si € sin qui orientata a
riconoscere la legittimita delle clausole socialidggetto, ma offrendo una lettura flessibile dei
vincoli posti dal Codice dei contratti in materincdsto del lavoro: ha ritenuto non dirimente per
I'affidamento di appalti pubblici I'applicazione ldeontratto collettivo siglato da organizzazioni
sindacali piu rappresentative, considerando larthbdi scelta del contratto collettivo derivante
dall'art.39,1° comma, e dall'art.41 Cost, che impelbe alla stazione appaltante di imporre il
rispetto di un determinato contratto collettivo,sfmche a nessun contratto collettivo nel nostro
ordinamento é riconosciuta effica@ega omnes

Ma proprio in riforma di una sentenza di questm tgel Tribunale amministrativo della
Lombardia e intervenuto il Consiglio di Stato c@nditata decisione n. 4699/2015, che appare
chiaramente orientata a evitare pratichelulnpingcontrattuale, offrendo importanti argomenti a

30 Cosi M. Barbieribidem.
31 G. Orlandini 2015b, p.2.
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sostegno di tale posizione. Il supremo Collegioemffa che non e legittimo che una
Amministrazione appaltante non consideri indizio asiomalia di una offerta un significativo
scostamento dei valori stabiliti dalle tabelle ratariali; e che concluda nel senso della congdiita
una offerta che operi un rilevante ribasso seneg@ata motivazione e sulla base della semplice
constatazione del rispetto da parte dell'aziendzitrice di un contratto collettivo valido ed
efficace, ma non firmato dalle organizzazioni sgadapiu rappresentative. Afferma il Consiglio di
Stato che il giudizio sul’anomalia, benché disaaale, deve essere puntualmente motivato e
particolarmente rigoroso proprio quando nel settoteressato convivono piu contratti collettivi,
alcuni dei quali non firmati da organizzazioni sadli maggiormente rappresentative.

E’ importante anche I'affermazione che la legittandello scostamento puo desumersi da
diversi fattori riguardanti le singole imprese (mat caratteristiche, eventuali agevolazioni o\agra
ottenibili), ma non dall'utilizzo di contratti cdttivi non stipulati da organizzazioni sindacali
comparativamente piu rappresentative: fattore <4aid estraneo alle valutazioni riguardanti le
specifiche caratteristiche dell’attivita delle irepe>>.

Queste affermazioni dei Giudici nazionali, che amawho a legittimare le clausole sociali di
equo trattamento, rischiano peraltro di risultarecontrasto con i principi di diritto dell’'Unione
europea enunciati dalla Corte di Giustizia. Entrangioco in particolare le norme sia del Trattato
(art.56 TFUE) sia della direttiva 1996/71, comeeiptetate dalla Corte del Lussemburgo, che
interagiscono con la disciplina degli appalti pudibl

| giudici europei si sono occupati delle retribudiapplicabili da parte delle imprese
aggiudicatarie di appalti pubblici per la primataahella (piu volte gia richiamata) sentenza Ruffer
del 2008 (causa C-346/06), che e diventata il pdhtiferimento di questo contrasto 0 comunque
difficolta di coordinamento.

La sentenza Ruffert - non a caso parte di quelqudrtetto Laval di controverse decisioni
sul rapporto tra i diritti del mercato e i diritdciali - € particolarmente significativa perch&larte
era chiamata ad esprimersi in merito a una legyéated della Bassa Sassonia che condizionava
I'aggiudicazione dell'appalto pubblico al rispeto standard retributivi prescritti da un contratto
collettivo territoriale privo di efficacia generajfeome quelli dell'ordinamento Italiano). La Corte,
come si é gia detto (vetro § 2.1), ritiene tale vincolo in contrasto sia dandirettiva 1996/71
relativa al distacco transnazionale sia con I'értdel Trattato sul funzionamento della UE che
tutela la libera prestazione di servizi e che déitattiva rappresenta la base giuridica. Con ridoa
alla direttiva, perché questa non considera lasdiusociale come meccanismo di estensione del
contratto collettivo alle imprese straniere eragatti servizi sul territorio di un altro stato méno,
né consente di applicare ai lavoratori da questiackati standard di tutela superiori a quelli mini
che essa identifica all’art.3, pat?1Con riguardo all’art.56 TFUE, ai sensi del quedde restrizioni

32 Ai sensi dellart. 3, par. 1, gli stati membri pxadono affinché le imprese stabilite in uno statembro che, nel
quadro di una prestazione di servizi transnazigrdiltacchino lavoratori nel territorio di uno stanembro (art.1,

par.1), garantiscano ai lavoratori distaccati eb lterritorio le condizioni di lavoro e di occup@aze in una serie di
materie indicate — tra cui (lett. ¢) le tariffe nmme salariali, comprese le tariffe maggiorate péavioro straordinario -

che nello stato membro in cui & fornita la prestagidi lavoro siano fissate da: disposizioni legigk, regolamentari o
amministrative e da contratti collettivi (o arbifjaichiarati di applicazione generale a normapagrafo 8. Nel par.8
dell'art.3, precisato che per contratti collettivdzionali dichiarati di applicazione generale semdono quelli che
devono essere rispettati da tutte le imprese sitoel’ambito di applicazione territoriale e netiategoria professionale
o industriale, si elencano alcune ipotesi in cuisghti possono avvalersi dei contratti colletgpuir non avendo un
sistema di dichiarazione di applicazione generalglidtessi, ma ad esse non possono riconduréalsale sociali in

oggetto.
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alla libera prestazione di servizi sono vietateawgifronti dei cittadini degli Stati membri stabiln
uno stato membro che non sia quello del destimatdélla prestazione>>, perché non puo
giustificarsi per ragioni imperative di interesséplico la compressione della liberta di prestagion
di servizi dellimpresa appaltatrice se derivantdl’'dpplicazione di un contratto collettivo che
vincola solo una parte delle imprese di un setém@omico, in quel caso quelle aggiudicatarie di
un appalto pubbilico.

Tale orientamento interpretativo risulta sostamzeite non smentito dalla giurisprudenza
successiv®; ha peraltro suscitato attenzione, e valutaziasitive, una recente sentenza della
Corte di Giustizia dalla quale sembrerebbe poteesiurre un atteggiamento diverso, ovvero piu
favorevole alla “salvezza” delle norme nazionali cenfronto con quelle dell’Unione. Peraltro, a
differenza di quello che e sembrato potersi dine kguardo alla recente giurisprudenza interna, in
guesto caso a ben vedere non sembra che da tadgodeqossa dedursi una prospettiva positiva
per quanto riguarda la legittimazione delle norre¥ardinamento italiano.

Ci si riferisce alla sentenza RegioPost del 17 niwe 2015 (Causa C-115/14) nella quale
si interpreta per la prima volta, in base ai ppndell’art.56 TFUE e della direttiva 1996/71, la
norma della direttiva del 2004 in materia di app@lubblici che consente di condizionare
'esecuzione di un appalto <<a particolari condizisociali e ambientali>> (art.26 della direttiva
2004/18 il cui contenuto e sostanzialmente riprmdatell’art.70 della nuova direttiva appalti
2014/24).

La Corte € chiamata nuovamente a valutare la cahilitatcon il diritto UE, e in particolare

con le regole del mercato interno sulle quali sid@ la normativa europea in materia di appalti, di
una legge di un Land tedesco (Renania Palatina®)pero, a differenza di quella oggetto del caso
Ruffert, non rinvia ai contratti collettivi, ma §a direttamente la retribuzione minima da applicare
ai lavoratori impiegati in qualsiasi appalto pubblbandito dalle amministrazioni locdliQuesto &
il motivo alla base del diverso esito del giudidella Corte: fa salva la normativa tedesca perehé d
un lato I'obbligo di rispettare determinati stardlaetributivi € stabilito da una fonte di generale
applicazione (la legge e non un contratto collettdr diritto comune), in quanto tale capace di
vincolare tutte le imprese sia nazionali sia sgemidall’altro lato perché detto obbligo & limitat

33 Significativa, con riguardo a una normativa vatavitare sia ilumpingsociale sia la penalizzazione delle imprese
concorrenti che concedono una congrua retribuzaompeopri dipendenti, ma in tal caso di fonte légisa (una legge
del Land Renania settentrionale-Vestfalia per lalgtaluni appalti di pubblici servizi possono essaggiudicati solo a
imprese che, al momento della presentazione dieitaf, si siano impegnate a versare al loro petsonaa
retribuzione oraria minima) e in una fattispecieymre: Corte di Giustizia, 18 settembre 2014,sea-549/13,
Bundesdruckerei, commentata da Guadagno 2015. k& @fferma che, in una situazione nella quale fierente
intende eseguire un appalto pubblico avvalendadusisamente di lavoratori impiegati da un subaggaie stabilito
in uno Stato membro diverso da quello a cui appaeti’amministrazione aggiudicatrice, I'articolo 38Ue osta
all'applicazione di una normativa dello Stato meamhrcui appartiene tale amministrazione aggiudaathe obblighi
detto subappaltatore a versare ai lavoratori imlpaun salario minimo fissato da tale normativall'iGterpretazione
della direttiva 1996/71 con riguardo al tema déhisa minimo v. altresi Giubboni 2015a, nel comneeat Corte di
Giustizia 12 febbraio 2015, causa C-396/13.

34 ’appalto pubblico verteva sulla conclusione di aontratto quadro per la raccolta, il trasportaedistruzione di
lettere e pacchi; poiché il suo valore superavgalaente I'importo di 200.000 euro € stato bandiivedlo europeo. La
legge del Land Renania-Palatinato, al fine di cateba le distorsione della concorrenza che poss@rdicarsi
nell’attribuzione degli appalti pubblici per effettiell'utilizzo della manodopera a buon mercata alldviare gli oneri
che ne risultano per i sistemi di protezione segidlspone che gli appalti pubblici possono esagrgudicati solo ad
imprese (e ai loro subappaltatori) che, al momeddb deposito dell'offerta, si impegnino a versateparsonale
assegnato all’esecuzione delle prestazioni unieadaario minimo.
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rispetto dei minimi retributivi, posto che all'eodei fatti nessuna norma <<imponeva per il
settore dei servizi un salario minimo di livelldenore>>.

La Corte dichiara dunque che la direttiva 2004/08 nsta ad una normativa che impone
agli offerenti e ai loro subappaltatori di impegiamediante una dichiarazione scritta da allegarsi
all'offerta, a versare un salario minimo prefissatio personale assegnato all’esecuzione delle
prestazioni: I'obbligo in oggetto costituisce unandizione particolare ammessa, in linea di
principio, dalla direttiva, perché riguarda I'eseimne dell’appalto ed e basata su considerazioni di
tipo sociale. Aggiunge inoltre che [I'obbligo, cheella fattispecie € trasparente e non
discriminatorio, € compatibile con la direttiva B3B1.: il salario minimo nella fattispecie in oggett
e parte del livello di protezione che deve essemargito ai lavoratori distaccati dalle imprese
stabilite in altri stati membri per I'esecuzionell@ppalto pubblico. Pur rilevando che il salario
minimo si applica solo agli appalti pubblici e nanche ai privati, la Corte constata che tale
limitazione deriva in realta dal solo fatto chesono norme europee specifiche per tale settore (la
direttiva 2004/18). Tale circostanza non impedidoe, se e in quanto idoneo a restringere la libera
prestazione di servizi, il salario minimo in quese possa, in linea di principio, essere giustifica
dall'obiettivo della protezione dei lavoratori, dmdosi distinguere la situazione da quella oggetto
del caso Ruffert.

La sentenza Regiopost € stata valutata positivararché legittima una misura nazionale
volta a contrastare dlumpingsociale; ma non si puo affermare che implichi legittimazione
anche delle norme controverse dell’'ordinamentadaitaf®. Sia perché questo non ha, a differenza
della Germania, una legge che stabilisca minimargall; sia perché la normativa in materia di
appalti pubblici impone di rispettare integralmeqteanto prescritto da contratti collettivi privi di
efficacia generale. Questo per la Corte di Giust&zun onere economico che non rispetta il test di
proporzionalita: solo quella parte del contratttietbvo di fatto considerato vincolante per tulite
imprese di un settore, ovvero i minimi tabellapaco altro, puo legittimamente essere imposta alle
imprese aggiudicatarie straniere.

Dunque le disposizioni legislative italiane, chg@pongono negli appalti pubblici gli standard
retributivi fissati dai contratti collettivi firmatda organizzazioni sindacali comparativamente piu
rappresentative, paiono conformi al diritto inteifaa ultimo alla luce dell'interpretazione offerta
dalle decisioni della Corte Costituzionale e deh€lglio di Stato dianzi citate), ma non sarebbero
invece conformi al diritto dell’'Unione europea.

Peraltro e stata rilevata una contraddizione: tiale@ che emerge dalla giurisprudenza della
CGE non si concilia facilmente con il principiophirita di trattamento che lo stesso diritto delia U
impone nelle procedure di aggiudicazione degli Hppaubblici. Infatti, se la clausola sociale
secondo la Corte dovrebbe essere disapplicataon&oati delle (sole) imprese straniere stabilite i
uno stato diverso da quello della stazione app@&tgrerché i vincoli da essa posti non possono
valere per tali imprese, questo si porrebbe inrasita con il principio di parita di trattamento dbe
stesso diritto della UE impone di rispettare npliecedure di aggiudicazione degli appalti pubblici.

E’ comunque evidente che il quadro normativo é pataro e che il futuro della clausola
sociale di equo trattamento, quale strumento dinciemento tra I'esigenza di protezione sociale e
la liberta di concorrenza, appare incerto. Se ssicerano le sentenze della CGUE — Ruffert (2008)
e Regiopost (2015) — l'interpretazione del dirittE, e dunque il vincolo per la disciplina
nazionale, non muta: le condizioni di legittimitalld clausola sociale sono la salvaguardia della

35V. le considerazioni di G. Orlandini 2015b.
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liberta di concorrenza assicurata dal fatto chstdmdard retributivo imposto sia eguale per tdte |
imprese, ovvero sia stabilito con fonte di genesaglplicazione. E’ per questa via che si conciliano
dettami delle due direttive 1996/71 e 2014/24 rtigine accettabile il livello di bilanciamento tra
tutela delle imprese e tutela dei lavoratori.

Pertanto per l'ordinamento italiano sembrano pritape solo due strade: o I'estensione
dell’efficacia dei contratti collettivi attuandoaft. 39 Cost., cosi garantendo un livello piu ato
tutela; oppure (obiettivo piu ridotto se si consa® gli interessi dei lavoratori) la promulgazione
di una legge sul salario minimo legale. La primead# garantirebbe migliori condizioni per i
lavoratori, ma sono incerti i suoi effetti con reggdo alla sostenibilita per le imprese. Ci si puo
chiedere se la conseguenza potrebbe essere unaaliigsiero delle imprese o piuttosto un
miglioramento della loro qualita; una risposta pugnire dall'esperienza della Spagna, il cui
ordinamento attribuisce efficacia generale ai a@ititcollettivi. Potra dircelo idiscussantli questo
Rapporto, il Professor Antonio Baylos, giuslavaispagnolo.

La questione peraltro va ben al di la dell'incestate delle clausole sociali negli appalti
pubblici, e anche delle scelte che fara il legmsiatitaliano in materia di salari minimi ed efficac
dei contratti collettivi. Si tratta di capire sedititto del lavoro nella dimensione sovranaziorsdea
capace di interpretare il ruolo, a fianco del tbriambientale, di pilastro della sostenibilita;ee s
I'Unione Europea sara capace di contribuire peula parte, garantendo il rispetto e I'effettivié d
diritti sociali, condizione essenziale per un efudto sviluppo economico.
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lll. Le clausole sociali di riassunzione nella su@ssione di appalti quale strumento di
governance per un mercato concorrenziale e socialmente respsabile
di Claudia Faleri

SoMMARIO. 1. Destrutturazione dell'impresa e diffusione dentatti di appalto: il quadro di
riferimento. 2. Le clausole sociali c.d. di riasgione quale strumento di governance delle
dinamiche concorrenziali nelle ipotesi di successidi appalti privati. 3. Clausole di riassunzione,
liberta di impresa e tutela della concorrenza: ex@mbne e tendenze in atto. 3.1. | vincoli
costituzionali. 3.2. | vincoli europei posti dalipecipio di libera concorrenza. 4. Verso una diversa
coniugazione tra crescita economica e inclusior@ase.

1. Destrutturazione dell'impresa e diffusione dentatti di appalto: il quadro di riferimento

Nellambito dei processi di esternalizzazione e rdzionalizzazione produttiva che
interessano sempre piu spesso le imprese, si porfganproblemi di bilanciamento tra i diversi e
contrapposti interessi coinvolti: da un lato, kehreste di flessibilita e di contenimento dei calsi
datori di lavoro, dall’altro lato, le esigenze ditela dei diritti dei lavoratori che rischiano di
rimanere disattese da un mercato sempre piu libeadb e connotato da una forte concorrenza
internazionale, oltre che dalla competizione tidireamenti, leva prediletta ddlumping sociale

In questo scenario si intende assumere come apguliegiato di osservazione il fenomeno
degli appalti, che ricorre — sia in ambito domestiia transnazionale — in modo sempre piu diffuso
e sistematico, al fine di riflettere sulle tecniaegolative che intervengono in tale ambito e sulla
loro capacita di mediare efficacemente tra glinegsi dell’'impresa e i bisogni dei lavoratori.

In particolare, ad essere considerati sono gli ltippeenti per oggetto la fornitura di un
servizio, ovvero quegli appalti c.tabour intensive in cui non si richiede I'utilizzo di beni o
strumenti materiali significativi, fondandosi il rs&io essenzialmente sulla manodoger&on
riguardo a questa tipologia di appalto, infattirtéosi insinua il rischio di umumpingsociale:
trattandosi solitamente di appalti di breve durataguali le imprese committenti ricorrono sempre
piu spesso per avere la possibilita di pattuire leostipula di un nuovo contratto condizioni piu
favorevoli rispetto a quelle negoziate precedentgeyd frequentiturn overnella gestione degli
appalti che ne conseguono costituiscono una miaacei confronti dei lavoratori dipendenti
dell'appaltatore in termini di stabilitd occupazab® dal momento che ad ogni cessazione del
rapporto contrattuale che intercorre tra il soggetppaltante e I'appaltatore si accompagna la
risoluzione dei contratti di lavoro.

Si consideri, inoltre, che ad essere maggiormemite/olti negli appalti di breve durata sono
guei lavoratori contrattualmente piu deboli e ppasti all’esclusione sociale, quali gli straniési,
donne, coloro che si trovano alle dipendenze dradg di piccole dimensioni o di cooperative, in
ambienti tra I'altro caratterizzati da una bassmsssindacalizzazione e spesso esclusi dall’ambito d
applicazione del sistema degli ammortizzatori docia

Il cambio appalto oggi si rivela, tra l'altro, favio dai recenti mutamenti regolativi
intervenuti in sede di attuazione delbs Act con I'entrata in vigore del d.lgs. n. 23 del 4rpma

! Da ultimo, ad assumere grande rilievo economisoaiale nell'ambito dei fenomeni di decentramemudpttivo & il
settore dei servizi pubblici di trasporto di pagsgsu strada e su rotaia, in forte espansiosegetio al quale la
Commissione europea € recentemente intervenutéaammunicazione 2014/C 92/01: con riguardo spaTifi questo
settore, si rinvia, all'interno del Rapporto, ahtidbuto di Lara Lazzeroni.
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2015 che introduce nel nostro ordinamento la fadtee del contratto a tutele crescenti,
prescrivendo — per i lavoratori assunti dopo il &mo 2015 — un nuovo regime sanzionatorio nei
casi di licenziamento illegittimo, regime fondatonnpiu sulla tutela ripristinatoria, ma su una mera
tutela economica, I'avvicendamento nell’appalt@&dnseguente costituzione di nuovi rapporti di
lavoro in capo all'appaltatore subentrante deteaminil passaggio dei lavoratori interessati al
nuovo regime. Cio viene indirettamente confermatibodstesso legislatore, laddove all'art.7 d.Igs.
n. 23/2015 dispone, ai fini del calcolo dellind@anrisarcitoria cui ha titolo il lavoratore
illegittimamente licenziato, che l'anzianita di weio del lavoratore passato alle dipendenze
dell'impresa subentrante nell'appalto si computartdosi conto di tutto il periodo durante il quale
il lavoratore e stato impiegato nell'attivita apipt.

Dunque, 'assunzione con il contratto a tutele @easi, conseguente al passaggio di appalto,
significa oggi l'attribuzione di minori tutele risfto al precedente contratto di lavoro, speciei per
lavoratori con minore anzianita, quali sono evidemente quelli coinvolti in appalti di servizi di
breve durata, e un forte vantaggio competitivo leemmprese che subentrano nell’appalto, che
effettuano le nuove assunzioni sotto il regime idiao introdotto dalJobs Act oltre che per il
committente che beneficera di una riduzione deéZpo” del nuovo appalto come conseguenza
della riduzione del costo del lavoro. Si delineaicb rischio che il ricorso all'appalto si possa
prospettare come una fuga dal sistema di tuteldidéb del lavoro.

Tra l'altro, nonostante il legislatore abbia ceocdt scongiurare tale rischio escludendo che
possano usufruire degli esoneri contributivi — s&\per I'arco di un triennio dall’art. 1, co. 118
n. 190/2014 (Legge di stabilita 2015) per le asgmza tempo indeterminato avvenute nel corso
del 2015 — le imprese che procedono all’assunzibha@voratori che nei sei mesi precedenti siano
risultati occupati a tempo indeterminato pressolsjasi datore di lavoro, diverse aziende
appaltatrici, al fine di beneficiare comunque dégtientivi previsti dalla Legge di stabilita, hanno
assunto con contratto a termine di sei mesi i keor licenziati dalla precedente impresa
appaltatrice per procedere, alla scadenza di quemio assumerli con contratto a tempo
indeterminato a tutele crescenti. Tali beneficitabntivi sono, infatti, riconosciuti nel caso di
stipula di un contratto a tempo indeterminato aleeede a un contratto a tempo determihato

Tali dinamiche di concorrenza deregolativa si ditat, inoltre, nel momento in cui il
fenomeno degli appalti assume dimensioni transnatiian ragione del differente livello di tutele
esistente tra i diversi Paesi dell’'Unione europsgeecialmente a seguito dell’allargamento dellUE
ad est. Nel momento in cui in Paesi con livellpddtezione sociale elevata si viene ad importare in
forma di prestazioni di servizi manodopera da Statiui le condizioni di lavoro presentano minori
vincoli e costi inferior?, appare evidente come il ricorso agli appalti srezionali tenda ad
assumere un vero e proprio carattere elusivo, adeato gia dal Rapporto Monti presentato nel
maggio 2010 alla Commissione eurdbeasuccessivamente affermato dal Comitato dellmmeg
nel Parere espresso nel novembre 2012 alla Propostaettiva del Parlamento europeo e del

2 Per contrastare tali comportamenti elusivi volka recostituzione artificiosa delle condizionirgeoter godere del
beneficio, il Ministero del lavoro ha previsto deipecifiche azioni ispettive (circolare 17.6.201.537).
3 Si tratta di Stati con un livello di tutele sign#tivamente inferiore rispetto agifandardeuropei non solo in ambito
sociale, ma anche fiscale, bancario e ambientdlegéardo cfr. F. Marrella 2015, p. 693
4 Rapporto Monti del 9.5.2010 in http://ec.europ&ammission_2010-2014/president/news/press-relfatfes
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Consiglio in tema di distacép oltre a dar luogo a una competizione tra i diverslinamenti
giuridici statalf.

In questo contesto si inserisce il presente studittp a prendere in esame gli strumenti di
gestione dei problemi occupazionali che si riscmdr nelle ipotesi dturn over negli appalti.
Oggetto specifico di tale disamina sono le dispogrizdi fonte legislativa e negoziale con cui il
legislatore e le parti sociali sono intervenututeka dell’occupazione con riferimento agli appdliti
servizi nel settore privato, rivolgendo al contenyoo sguardo alla disciplina degli appalti pubblici
in quanto anch’essi costituiscono un fenomeno istasde crescita, come conseguenza di una
significativa esternalizzazione dei servizi da @adegli enti pubblici imposta da esigenze di
bilancio e di risparmio della sp€saale disciplina & tra l'altro attualmente intesats da un nuovo
processo di revisione che il nostro legislatoreatn@ato con la legge delega n. 11 del 28 gennaio
2016, in attuazione delle Direttive 2014/23/UE, 224/UE e 2014/25/UE (\nfra § 4).

In tal modo si intende pervenire a una riflessiengli strumenti dgovernanceainvenibili
nel nostro panorama giuridico nazionale in gradmediare tra istanze economiche e valori sociali,
verificandone la loro compatibilita con il prinaipcostituzionale di liberta di impresa e i vincoli
posti dal diritto europeo a tutela della libertacdncorrenza.

2. Le clausole sociali c.d. di riassunzione quateursento di governance delle dinamiche
concorrenziali nella successione di appalti privati

A fronte di un ricorso agli appalti in funzione dgplatoria, finalizzato cioé a reperire un
servizio a costi piu contenuti minimizzando le leteconosciute ai lavoratori, non si riscontra nel
nostro ordinamento una disciplina generale voltagblare la successione di contratti di appalto,
essendo il legislatore intervenuto in tale ambato spisodicamente e con interventi di carattere
settorialé.

L’ipotesi di successione di appalto non integrdatin la fattispecie del trasferimento di
azienda prevista dall'art. 2112 c.c.; per quantadle fattispecie si siano avvicinate in modo
progressivo anche alla luce della giurisprudeniia @orte di Giustizia, nei casi di avvicendamento
di contratti d’appalto non puo, tuttavia, trovarppbcazione la disposizione codicistica che
garantisce la continuita dell'impiego per i lavarattrasferiti, disponendo I'art. 29, co. 3, d.lgs.
276/2003, in materia di appalti, che “l'acquisizodel personale gia impiegato nell'appalto a
seguito di subentro di un nuovo appaltatore, izdadi legge, di contratto collettivo nazionale di
lavoro, o di clausola del contratto d'appalto, romstituisce trasferimento d'azienda o di parte
d'azienda”.

Il vuoto regolativo derivante dalla mancanza di udfisciplina legislativa di carattere
generale € in parte colmato dall'intervento suppbetiella contrattazione collettiva, specie quella

5 A tal riguardo si rinvia al parere del Comitatdleleegioni “Il distacco di lavoratori nell'ambitdella prestazione di
servizi” (2013/C 17/12) del 29.11.12, relativo afaroposta di direttiva del Parlamento europeo E @ensiglio
concernente l'applicazione della dir. 96/71/CE tieta al distacco dei lavoratori nellambito di upaestazione di
servizi” (COM (2012)131 def., approvata dalla Comssione europea il 21.3.12; riguardo quest'ultima, Av
Allamprese, G. Orlandini 2012.
6 Si rinvia, sotto questo profilo, ai risultati dellricerca Legal frame work — Lavoro e legalita aeflocieta
dell'inclusione; in particolare cfr. F. Bano 20B83 ss.
" Cfr. S. Costantini 2014; M. Forlivesi 2015.
8 Tra questi, rileva in particolare il disposto nativo posto in essere dall'art. 14 d.lgs. 13 gemr899, n. 18 in
materia di servizi di assistenza a terra negli pem, che ha dato luogo ad una importante giuadpnza comunitaria
(v. infra 8 3).
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di livello nazionale, attraverso la previsione giesifiche clausole c.d. di riassunzione o di
assorbimento della manodopera (c.d. clausole sodiabeconda generazione), a cui le parti
negoziali ricorrono per salvaguardare la continagdéupazionale.

Dunque, la contrattazione collettiva non si limat@rescrivere I'inserimento nel contratto di
appalto delle tradizionali clausole di parificazore di equo trattamento dei dipendenti
dell’appaltatore rispetto a quelli del committegigec.d. clausole sociali di prima generazidna)
fine di obbligare I'appaltatore ad applicare detieate tutele del lavoro; attraverso le clausole di
assorbimento della manodopera la contrattazionlettieh interviene anche a regolare gli effetti
sociali dei processi di delocalizzazione produtgvdi liberalizzazione del mercato.

L’osservazione dei contratti collettivi relativi aéttore dei servizi, in cui la successione di
contratti di appalto — come detto — risulta pitfuifi, ha messo in evidenza quanto variegate siano
le formulazioni adottate in sede di definizione dentenuti di queste clausole sociali, a seconéda ch
gueste determinino un condizionamento piu 0 menoolante nei confronti delle imprese axaw
comers al contempo un attento esame delle disposiziegomiali piu significative ha consentito di
individuare le principali tendenze regolative dalitonomia collettiv¥.

In numerosi accordi si configurano clausole disiaione vere e proprie, che dispongono
cioe a carico dell’appaltatore subentrante I'obdbldj assumere, in tutto o in parte, il personale
dell'appaltatore uscente gia impiegato nell'appaliodividuando direttamente, o comunque
rendendo determinabili per I'obbligato, i lavoratanteressati; in tal caso, i lavoratori, con il
compiersi della fattispecie prevista dal contratlettivo, diventano titolari di un diritto soggeb
all’'assunzione.

Peraltro, le parti contrattuali tendono — come ltésulall’analisi dei piu recenti contratti
collettivi di categoria — a non configurare talebbidpo di riassunzione in termini rigidi e assoluti:
generalmente tale obbligo & condizionato all’asaafizmodifiche organizzative o tecnologiche da
parte dellimpresa subentranfeo al mantenimento delle medesime condizioni coiia
dell’appalto precedentg; laddove, invece, nel nuovo appalto siano intemenmodifiche
contrattuali significative, alcuni di questi accongdrevedono comungque un obbligo a carico
dell’appaltatore entrante ad assumere una quotdaderatori impiegati nell’appalto precedente
proporzionata all’attivita dedotta nel nuovo cotitrali appalté®.

In alcuni casi specifici I'obbligo di assunzioner péappaltatore viene accompagnato
dall'obbligo di coinvolgimento delle rappresentarsaedacali presenti in azienda affinché siano con
gueste concordati gli aspetti concreti e le comwdizi specifiche dell’assorbimento della
manodoperd. In altri casi invece & la contrattazione coligttstessa che determina le condizioni
delle assunzioni imposte all’'appaltatore entradteersi sono i contratti collettivi che prevedono

9 Con riguardo specifico alle c.d. clausole sodalprima generazione, si rinvia, all'interno deldarto, al contributo
di Franca Borgogelli.
10 per un’analisi delle disposizioni contrattuali psignificative volta all'individuazione delle priipali tendenze
regolative dell’autonomia collettiva, cfr. M. LoaiR013, p. 118 ss.; M.M. Mutarelli 2014, p. 303 ss.
L Art. 6, co. 7, CCNL Servizi ambientali del 24.513) art. 336 CCNL Turismo Confcommercio del 25.2@0art. 7
CCNL Servizi postali in appalto del 15.6.2012.
L2.Cfr. art. 7 CCNL Servizi postali in appalto del.A2012; art. 37 CCNL Servizi socio-assistenzialis@erative
16.12.2011; art 4 CCNL Pulizia (Confindustria) 3208.1.
B Art. 27 CCNL Vigilanza privata del 8.4.2013; a@3 del CCNL Aerei-personale di terra e servizi aertuali
(Confindustria) del 8.7.2010.
1 Artt. 25 e ss. CCNL Vigilanza privata del 8.4.2013
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che i lavoratori debbano essere assunti senzadoetiqprova®, molti i contratti che garantiscono ai
lavoratori “ereditati” anche il riconoscimento dafizianita pregressa nel nuovo rapporto di lavoro
alle dipendenze dell'appaltatore entrdhte

E importante sottolineare come le parti negoziwi|introdurre I'obbligo di riassunzione a
parita di condizioni, si siano altresi preoccupalie contrastare — secondo una logica di
bilanciamento dei diversi e contrapposti interessi gioco — possibili comportamenti
dell'appaltatore volti a strumentalizzare la disici@ negoziale: si rinvengono alcune clausole
contrattuali che mirano, a esempio, a contrastarée aubbie promozioni, effettuate nella fase
finale dell’appalto, poste in essere dall’appaltatascente con lo scopo di assicurare ai propri
dipendenti, a spese di altri, un miglior trattanseetonomicd’; altre clausole, invece, richiedendo
la previsione di un minimo di anzianita come coratiz per far sorgere il diritto del lavoratore
all'assunzione, tendono a impedire che l'appaleatoscente, sempre all'approssimarsi della
conclusione dell’appalto, proceda ad effettuarézi# assunzioni finalizzate esclusivamente a
garantire a tali lavoratori la riassunzione alleetidenze dell'appaltatore entrdfite

Significativo, specie alla luce dei piu recentieinenti di riforma, quanto disposto, ad
esempio, dal contratto collettivo del settore dasporto ferroviario, ove si dispone il “passaggio
diretto alle dipendenze del nuovo affidatario” deérsonale addetto alle attivita oggetto
dell'affidamento: ad essere sancito in questo caso e dunque un obbligo di riassunzione
immediata in capo al soggetb@w comerma piuttosto ad essere disposta € la continuitégdga
del rapporto di lavoro dei dipendenti delEumbentcon l'impresa subentrante, secondo un
meccanismo modellato su quello previsto dalla pis@a sul trasferimento di azienda. L'opzione
prospettata dalla fonte negoziale rappresentata dahtinuita giuridica assume oggi una notevole
importanza in funzione antielusiva, nel momentocin si consente ai lavoratori coinvolti dal
cambio di gestione dell’appalto di mantenere ilimeg giuridico del licenziamento sussistente al
momento della loro iniziale assunzione, eventuatmemche quello antecedente la riforma del
2015.

Sempre in un’ottica antielusiva sono da leggeréaratcuni accordi di secondo livello, volti
a frenare la fuga dalle tutele del diritto del levahe la modifica del regime sanzionatorio dei
licenziamenti illegittimi ha incentivato, imponendf'azienda di non applicare il contratto a tutele
crescenti ai lavoratori assunti in conseguenzandiambio appalts.

In termini meno rigidi intervengono alcuni contratbllettivi di categoria che si limitano a
prevedere nei confronti dell’appaltatore meri ophiliprocedurali, come I'obbligo ad avviare una
procedura di informazione e/o consultazione con plrti sociali, senza distinguere tra
avvicendamento con o senza modificazioni delle ol dell’appaltd®; cio al fine di indurre le
parti a ricercare soluzioni che possano gararee guanto possibile, I'assorbimento dei lavoratori

S Tra i piti recenti art. 27 CCNL Vigilanza privatal @.4.2013; art. 7 CCNL Servizi postali in appal& 15.6.2012;
art. 6 CCNL Pulizia-igiene urbana del 17.12.2009.
1 Ex plurimis cfr. ancora art. 27 CCNL Vigilanza privata de#.2013; art. 13 CCNL Pulizia-igiene urbana del
17.12.2009; art. 2 CCNL Catering aereo del 13.56200
17 Cfr. art. 6 CCNL Pulizia-igiene urbana del 17.1009.
8 Art. 7 CCNL Servizi postali in appalto del 15.6120) che riserva I'obbligo di assunzione ai solioiatori impiegati
nell’appalto da almeno 4 mesi; CCNL Pulizie Multigei del 31.5.2011 e art. 329 CCNL Turismo (Corfeenti) del
22.7.2003, che richiede un periodo minimo di 3 npesché un lavoratore possa vantare un dirittasglinzione.
19 Cfr. Accordo Novartis del 20 marzo 2015, che disd® in via pattizia I'applicazione del regime stabilita reale
antecedente la modifica legislativa dell’art. 18l&8t del 2015 a tutti i suoi dipendenti; altri caé contrattazione
aziendale in deroga si riscontrano in Puglia prali si rinvia a M. Lozito 2015, p. 857.
20 A esempio art. 53 CCNL Telecomunicazioni de.1.2320
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interessati dal cambio di gestione dell’appaltosiCmme ve ne sono altri che riconoscono in capo
ai lavoratori dipendenti dell’appaltatore uscent@ diritto di precedenza nei confronti
dellappaltatore entrante, qualora questo procedanuve assunzioni successivamente
all'aggiudicazione del nuovo appaitpnon determinandosi in questo modo alcuna comipress
della liberta di iniziativa economica dell'impresaw comer

L’analisi di queste diverse tipologie di clausoteiali di riassorbimento della manodopera
pone immediatamente alcune rilevanti problematiche.

Si presenta innanzitutto la questione, alquantoudisa in giurisprudenza, inerente il grado
di tutela che va riconosciuta al lavoratore neii chsnadempimento da parte dellimprenditore
subentrante dell’obbligo di assunzione contenuttamevisione di fonte collettiva, se cioe si pud
riconoscere in capo al lavoratore un diritto sotigetall'assunzione, da far valere anche attraverso
il ricorso alla tutela in forma specifica di culait. 2932 c.c., o piuttosto egli possa agire soloia
risarcitorig®. Nei casi in cui ad essere violata & invece laisdéa che pone vincoli meramente
procedurali, quali i diritti di informazione e/o msultazione, tale violazione sembrerebbe
legittimare la possibilita di ricorrere all’art. 2&t.lav. per la repressione della condotta
antisindacal&.

Altro aspetto controverso e quello inerente I'effim soggettiva di tali clausole sociali
negoziali, il fatto cioeé che non avendo tali didpmsi negoziali collettive un’efficacia
generalizzata trovano evidentemente applicazion® s$®i confronti dell’imprenditore che
sottoscrive e dunque applica il medesimo contratitettivo o altro contratto che contempli un
obbligo analogo, o che rinvia ad essi nel contrattbviduale di lavoro: dunque, per affiliazione
sindacale o per recezione volont&fiaAlcuni contratti collettivi intervengono poi algaguardare
la continuitda occupazionale dei lavoratori coinvolél cambio di appalto attraverso prescrizioni
indirizzate al nuovo appaltatore non in via direttea mediata dallimposizione dell'obbligo a
carico dell'impresa committente di inserire nel ttatio di appalto una clausola di riassunzione,
sorgendo in questo caso I'obbligo di riassunzianeapo al nuovo appaltatore solo a seguito della
conforme stipulazione del contratto di appalto.

Quello su cui — ai fini della presente analisi —irdende concentrare l'attenzione in via
prioritaria € la funzione che tali clausole socistino chiamate a svolgere come strumenti di
gestione dei problemi occupazionali e di governlocdeflitto degli interessi contrapposti coinvolti
dai fenomeni di avvicendamento negli appalti, asso rilievo a tal fine non solo le clausole
sociali che si riscontrano sempre piu spesso meraii collettivi e nei contratti d’appalto, oltcdhe
in alcune leggi speciali, ma anche quelle presezitcapitolati d’appalto pubblici. Anche in questo
ambito, infatti, le clausole non si limitano pitpeescrivere a carico delle imprese, che intendono
partecipare all'esecuzione di opere pubbliche ooacessioni di pubblici servizi, I'obbligo ad
applicare nei confronti dei lavoratori dipendentetetrminati standards sociali, quale la
corresponsione del trattamento economico e normatiabilito dai contratti collettivi nazionale e

21 Cosi art. 43 CCNL Pulizia artigiane 12.7.1999
22 Da ultimo cfr. D. Buoncristiani 2015, p. 165 ss.
23 Cfr. Cass. 3 ottobre 2011, n. 20192.
24 In tal senso va anche l'interpretazione fornita Mnistero all'interpello n.22/2012, al quale rmpde affermando
che, considerato che il contratto collettivo & toti efficacia soggettivamente limitata, le cldesche garantiscono ai
lavoratori la continuita del rapporto di lavoroulieno opponibili allimpresa subentrante solo selgessa applica lo
stesso contratto collettivo o altro contratto chetempli analogo obbligo.
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territoriale in vigore per il settore e per la zoper la quale si eseguono le prestaziynina
intervengono spesso anche a soddisfare le esighrstabilita occupazionale che si pongono in
caso di successione di imprese nella fase di emeruizell’appalto pubblict; esse, pertanto,
assolvono la medesima funzione di governo degtteffociali connessi ai cambi di gestione degli
appalti svolta dalle clausole di assorbimento deliaodopera nel settore privato.

Una lettura trasversale di tipo funzionale dellausble di riassunzione evidenzia come |l
loro inserimento, per quanto finalizzato prioritemiente ad assicurare ai lavoratori dellimpresa
appaltatrice in uscita la possibilita di reimpiegite dipendenze dell’appaltatore subentrante, sia
rivolto a soddisfare anche gli interessi delle iegar coinvolte, esplicando degli effetti positivi
anche in termini di efficienza economica. Tali dale, infatti, da un lato, agevolano la mobilit@ tr
le imprese, semplificando agli appaltatori uscedati gestione delle eccedenze di personale
eventualmente conseguenti alla cessazione deglitgmyitando il ricorso alla cassa integrazione o
ai licenziamenti, oltre a consentire allimpresdentrante (ma anche allimpresa committente) di
avvalersi delle professionalita e delle competgmzesedute dai lavoratori dipendenti dell'impresa
uscente; in tal modo si attenuano i profili cotdidli e si perseguono finalita di indirizzo dei
comportamenti imprenditoriali verso obiettivi vidsi e di eccellenZd. Dall'altro lato, dette
clausole intervengono anche con finalita di regola& della concorrenza fra impresegtiusdelle
differenti dinamiche che la competizione pu0 gereraUn mercato completamente
deregolamentato sotto il profilo delle tutele ocazipnali non necessariamente determinerebbe una
maggiore competitivita fra imprese; dopo una inefssiologica riduzione dei livelli occupazionali,
l'impresa, per mantenersi competitiva sul mercaterd, infatti, tornare nel medio-lungo periodo a
innalzare i proprstockoccupazionali.

Si puo dungue riconoscere come queste clausolealisatii seconda generazione si
propongano quale strumento che tutela i livellbctupazione nella successione nella gestione di un
servizio, senza con questo voler comprimere in maxhessivo la concorrenza fra le imprese nel
mercato, ovvero quale principale strumento di coiodalita sociale nella regolazione degli scambi,
owviando cosi agli inconvenienti dell’accentuatdte@alismo della regolazione e del deficit di
principi e regole generali.

Tuttavia, affinché tali clausole possano costituina valida ed efficace "tecnica regolativa"
che concorra a governare le dinamiche concorrereial tempo stesso affermi finalita e interessi
socialmente rilevanti, occorre verificare qualedgrali condizionamento e vincolo tali disposizioni
possono porre alla liberta di organizzazione deflprese, alla liberta di mercato e alle dinamiche
concorrenziali tra le imprese. Si tratta, infati, disposizioni che realizzano, pur nelle loro
multiformi rappresentazioni, una compressione débarta d’impresa, trasferendo sui «nuovi
operatori i costi di gestione di chi li ha precedubltre ad incidere sull'autonomia discrezionale
dell'imprenditore nella definizione della propriganizzazione produttiva.

Nel momento in cui, attraverso l'utilizzo della e$ola sociale, I'ordinamento giuridico
sottrae alla logica concorrenziale alcuni terrencahfronto, si sollevano complessi problemi di
compatibilitd: con riguardo agli appalti c.d. domies con i principi costituzionali del nostro

25 |n forza dell’art. 36 dello Statuto dei lavoraterdell’art. 118, co. 6, d.Igs. n. 163 del 200&..d. Codice dei contratti
pubblici.
26| Codice dei contratti pubblici prevede, infatpecifiche disposizioni volte a incentivare lirisgento nei bandi di
gara di clausole finalizzate alla salvaguardia’detiupazione dei lavoratori gia assunti dai preoéidgestori del
servizio e/o attivita oggetto di appalto pubbliéatal riguardo cfr. S. Costantini 2014; M. Forliv@915.
2T F. Scarpelli 2006, p. 758.
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ordinamento giuridico, con riguardo agli appal@nsnazionali, con i principi comunitari che
guidano il processo di integrazione del mercatecani

3. Clausole di riassunzione, liberta di impresaitela della concorrenza: evoluzione e tendenze in
atto
3.1. | vincoli costituzionali

Una prima problematica si pone — in riferimento aglpalti domestici — con riguardo alla
compatibilita di disposizioni tese a garantire iititth all’assunzione con la liberta di iniziativa
economica disposta dall’art. 41 Cost..

Tale guestione e stata sollevata relativamentechdlgsole di riassunzione previge lege
rispetto alle quali la nostra Corte costituzionplg volte ha avuto occasione di pronunciarsi, a
partire dalla storica sentenza n. 78 del 1958 gl imponibile di manodopefd con la quale,
riconoscendo all'imprenditore il potere di autodetmare le scelte quantitative e qualitative
relative alla manodopera da impiegare, € stataitsalitegittimita del sistema dell'imponibile di
manodopera: le clausole di assorbimento della n@perd — si € affermato da parte dei nostri
giudici costituzionali — producono un’alteraziongagtitativa dell'organico dell’impresa, in quanto
i lavoratori “ereditati” si aggiungono a quelli gidle dipendenze dell'appaltatore, differentemente
dalle regole imposte per il collocamento obbligatqrer i disabili che trova tra l'altro la sua fent
di legittimazione nell’art. 38, co. 3, Cost..

A conclusioni parzialmente e significativamenteelgse € di recente pervenuta la Corte
costituzionale con la sentenza n. 68 del 281don cui si & dichiarata I'incostituzionalita diau
legge della Regione Puglia laddove questa disponkganei bandi di gara, negli avvisi e in ogni
contratto di affidamento di un servizio si prevesea carico della Regione, degli enti, delle azend
e delle societa strumentali alla Regione un obblijoassunzione a tempo indeterminato del
personale gia utilizzato dalla precedente impressodeta affidataria dell’'appalto. Ad essere
rilevato € stato il contrasto con l'art. 97 Coé$itnitatamente alla parte in cui la legge regionale
prevedeva che [lassunzione dovesse avvenire “a denmdeterminato”, riconoscendo
incidentalmente la legittimita costituzionale diraldisposizioni di legge che configurano clausole
di riassunzione senza ledere il principio del pidabtoncorso, riconducendo a queste I'art. 69 del
d.lgs. n. 163 del 2006 (c.d. Codice degli appalthe consente I'imposizione di determinate
condizioni di esecuzione dell’appalto se corretatéesigenze sociali e ambientali”.

Da parte della Corte non sembra, dunque, esserentto alcun profilo di contrasto tra le
clausole di riassunzione poste a carico delle isgeggiudicatarie di un pubblico appalto e I'att. 4
Cost.; tuttavia, il fatto che tale questione noa stata neppure espressamente affrontata non
consente di affermare una presunzione di legitimélla clausola sociale, dipendendo questa da un
giudizio specifico di bilanciamento tra le esigendietutela sociale perseguite e il grado di
compressione imposto alla liberta di impresa.

In questa stessa direzione si € mossa anche lspyitlenza amministrativa, che negli
ultimi anni ha espressamente riconosciuto, sempneriferimento al settore degli appalti pubblici,
la compatibilita delle clausole sociali con I'esei@ della liberta di impresa, ammettendone

28 C. cost. 30 dicembre 1958, n. 78, Riv. Giur. Lélyp. 517, con nota di Mortati, con riguardo abbligo di assumere
determinati lavoratori previsto a carico degli impditori agricoli operanti in zone con forte disopazione
29 C. cost. 3 marzo 2011, n. 68, GCost. 2011, 1053
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l'operativita senza automatismi e in relazione aloecifico contesto tecnico e organizzativo
dellimpresa che ne risulta gravéfta

Sembra, dunque, poter rilevare un tendenziale ostimento della legittimita di dette
clausole legali di riassunzione quantomeno sottprdfilo della compatibilita con il principio
costituzionale di libertd di iniziativa economicllulla quaestio si pone relativamente alla
compatibilita delle clausole di fonte negoziale dariberta d'impresa garantita dall’art. 41 Cost.,
rappresentando queste un’autolimitazione della rthbedi iniziativa economica effettuata
nell’esercizio dell’'autonomia collettiva, anch’essestituzionalmente tutelata.

3.2. | vincoli europei posti dal principio di libarconcorrenza e dal principio di liberta di
prestazione dei servizi

Altra questione é quella rappresentata dal possibinflitto tra le clausole sociali di
riassunzione e i vincoli europei posti a tutela g@encipi di libera concorrenza e di libera
prestazione dei servizi.

A tal riguardo occorre necessariamente muoverea dadisizione assunta dalla Corte di
Giustizia in merito agli obblighi di riassunzionel tasoCommissione v. Repubblica italighaon
riguardo a quanto era stato disposto nella normataliana con I'art. 14 d.Igs. 13 gennaio 1999, n.
18%2, in attuazione della Direttiva 96/67/CE relatiiladiberalizzazione del mercato dei servizi
aeroportuali: ad avviso della Corte I'imposizionenaiovi prestatori di servizi dell’obbligo di
riassunzione del personale impiegato dal precederéstatore disposta dal legislatore italiano
costituisce una misura di politica sociale incoriiplgt con le finalitd della Direttiva e i principi
regolatori del mercato unico dei servizi.

La Corte, accogliendo la ricostruzione propostalad&@ommissione, dichiara che la
normativa italiana contestata ostacoli, attravelgoprevisione dell'obbligo di riassunzione,
'apertura dei mercati interessati, la riduzione desti di gestione delle compagnie aeree e |l
miglioramento della qualita dei servizi offerta iagtenti, producendo gravi alterazioni della
concorrenza nel mercato dei servizhdndling

Per quanto settoriale sia il contesto di riferinnerquale e il settore c.d. déiindling
aeroportuale, ovvero dei servizi di assistenzaria teegli aeroporti, rileva quanto espressamente
affermato dalla Corte di Giustizia proprio con gdo al rapporto tra le clausole di salvaguardia e
tutela della concorrenza: ad avviso dei giudici naitari gli obblighi di riassunzione sono dunque
da ritenersi incompatibili con il diritto dell’Unie europea poiché scoraggerebbero potenmai
comersdall’entrare nel mercato a causa dei costi di rdapera imposti. A nulla dunque rilevando
la previsione, di cui all'art. 18 della Direttivim, forza del quale lo Stato membro € chiamato a
garantire la protezione dei diritti dei lavoratd@ili legislatore comunitario parla di un adeguato
livello di protezione sociale), sia pure senza campettere |'effetto utile della Direttiva.

Del resto, in termini analoghi, si era espressadiiwna volta anche la nostra Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato con spediiguardo alla liberalizzazione dei servizi di

30 Tra le pili recenti Cons. St. 27 novembre 2014880; Cons. St. 2 dicembre 2013, n. 5725; Con€ Biglio 2013,
n. 3639; Cons. St. 10 maggio 2013, n. 2533; Can& &prile 2013, n. 18896; Cons. St. 16 giugna200 3900.
(®Y) C. giust. 9 dicembre 2004, C-460/2002, Riv. lit. Dav.; similmente la CGE si & pronunciata anokeconfronti di
un’analoga disposizione dell'ordinamento tedescai@st. 14 luglio 2005, C-386/03.
32 Art. 14. Protezione sociale. 1. Nel garantireibeto accesso al mercato dei servizi di assistanigara, nei trenta
mesi successivi alla data di entrata in vigoreptebente decreto si deve salvaguardare il mantetingzi livelli di
occupazione e della continuita del rapporto di tavdel personale dipendente dal precedente gestore.
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assistenza a terra negli aeropdrtad avviso della quale 'imposizione ai nuovi atitdell’'onere di
assorbire manodopera eccedente pud disincentitiaggeksso sul mercato di nuovi operatori e
ridurre I'impatto concorrenziale, limitando in talodo i benefici della liberalizzazione in termini d
riduzione dei prezzi e miglioramento della quatiéa servizi.

Tuttavia, se dalla lettura della sentenza dellaeCdr Giustizia emerge una precisa scala di
priorita nei valori da tutelare che giustifica repalere dell’obiettivo economico di liberalizzaae
dei servizi sulle esigenze di tutela dei lavoratodn si puo pero sostenere in linea generaleehe |
clausole legislative di assorbimento della manodopentrastino con il diritto dell’'UE: il principio
della prevalenza della liberta di concorrenza tisp@ quello della protezione sociale e stato
affermato con riferimento al circoscritto campaagplicazione della Direttiva 96/67/CE finalizzato
in modo specifico a promuovere I'apertura dei meedal’assistenza a terra.

L’incompatibilita discende, infatti, essenzialmedtd fatto che la previsione dell’'obbligo di
riassunzione nuoce al c.d. effetto utile della fiva, pregiudicandone le finalitd. Gli effetti
restrittivi della concorrenza sono risultati ecagdeispetto al fine sociale: secondo la Corte di
Giustizia le misure sociali di cui all'art. 18 deIDirettiva dovrebbero configurarsi non come limiti
all'esplicarsi della liberta di iniziativa econoraicquanto come strumenti funzionali a tutelare i
diritti dei lavoratori e di conseguenza vettoricdiesione sociale in grado di completare I'azione di
liberalizzazione del mercato. Questo non signifiba la libertd economica dell'impresa non puo
essere in alcun modo condizionata in funzione aedigenze di tutela dei lavoratori, ovvero per fini
sociali; significa piuttosto che tale libertd nonopessere limitata dalla previsione di obblighi di
riassunzione laddove sproporzionati al fine pergedfu

A seguito del giudizio della Corte e di un ultedoparere negativo formulato dalla
Commissione europ&a il legislatore italiano ha provveduto a dettarecna l'art. 23 1. n. 13 del
2007 — una nuova formulazione dell’art. 14, chinsita a prevedere che, nel caso di successione di
appalto, al fine di individuare gli strumenti u@igovernare gli effetti sociali derivanti dal pesso
di liberalizzazione, il Ministro dei Trasporti, dioncerto con il Ministro del Lavoro e della
Previdenza Sociale, € chiamato a garantire il @dgimento dei soggetti sociali, anche a mezzo di
opportune forme di concertazione. In particolaresglicito rinvio all’autonomia collettiva
contenuto nelihcipit del nuovo art. 14 (“Fatte salve le disposizionrmative e contrattuali di
tutela”) rimette espressamente alla contrattazanlettiva la facolta di reintrodurre gli obbligHi
riassunzione del personale dipendente dal gessoente.

E in tal senso si sono immediatamente attivatergarozzazioni sindacali reintroducendo
per via contrattuale una clausola di riassorbimehi® riprende il contenuto di quella legale, forti
della prescrizione legislativa che riserva in soasal’accesso al mercato liberalizzato solo alle
imprese che applicano un contratto collettivo crevede la clausola di salvaguaridn tal modo
«il cerchio si chiude e quanto non piti sancitoad@hge riemerge come vincolo contrattudie»

Si delinea peraltro un ulteriore profilo di criti&i i richiamati dubbi di compatibilita con il
diritto comunitario riguardano solamente le claasdl assunzione di fonte legislativa o anche
guelle contenute nei contratti collettivi, i cuifegti sono analoghi a quelli prodotti dalle clawesol
legislative e giudicati incompatibili dalla Corte Giustizia? Ovvero, I'obbligo di riassumere i

33 Segnalazione AGCM del 23.02.1998; Segnalazione M&®M2.2004.
34 Sul punto cfr. Aimo M.P. 2007, pp. 117-118; Brivio2014, pp.128-129.
35 Parere della Commissione del 4 aprile 2006.
36 Art. 15 CCNL Gestione aeroportuali (Assaeropatt) 26.07.2005.
37 G. Orlandini 2014, p.166.
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lavoratori in caso di successione fra appaltatoripso ritenere compatibile con i principi
dell’'Unione europea se trae origine nel contrattitettivo, anziché nella legge?

Si ripropone cosi la nota questione relativa apoa tra libertd economiche ed esercizio
dell’autonomia collettiva piu volte affrontata dafjiurisprudenza della Corte di Giustizia, in modo
non univoco.

Nella ben nota sentenzdbany? la Corte di Giustizia, infatti, senza arrivare axaptire ai
contratti collettivi un’assoluta immunita dalle odg della concorrenza, si pronuncio a favore della
legittimita delle clausole negoziali volte ainfglioramento delle condizioni di occupazione e di
lavoro’, che costituisce uno degli obiettivi della paldi sociale dell’'Unione europea (art. 151
TFUE): le clausole sociali di riassunzione, esseddette a salvaguardare I'occupazione dei
lavoratori coinvolti nelturn over sembrerebbero collocarsi all'interno dei confemtro cui il
contratto collettivo — per la sua natura e il suggeito, secondo la formulalbany — é stato
considerato “impermeabile” alle regole della coneoz&®. In questi termini, dunque, sembrerebbe
poter affermare che la contrattazione collettiva pantenere clausole aventi effetti limitativi dell
concorrenza fra imprese.

Vero € che, non solo, non risulta esonerato dapsnza delle regole comunitarie della
concorrenza qualunque prodotto dell’autonomia tole ma, come parte della dottrina ha
immediatamente obiettato nel commentare tale prciautkella Corte di Giustizia, la tutela della
continuita dell’occupazione non rientra neppure dhaobiettivi di politica sociale dell’'Unione
europea, mettendo cosi in dubbio la legittimitdedelausole negoziali di riassunzione sul piano del
diritto della concorrenZ4

Tali dubbi hanno assunto maggiore consistenza aiteedel celebre e controverd@val
guartet in cui la Corte di Giustizia ha equiparato letfcgteronome a quelle negoziali al fine di
valutarne l'impatto sull’esercizio delle libertacemmiche, precludendo cosi alle clausole negoziali
di riassunzione di superare il vaglio di legittinisul piano del diritto europeo al pari di quelle
legali. Non é dunque sufficiente rinviare da paélegislatore alla contrattazione collettiva perc
le clausole in essa contenute godano dellimmudatée regole del mercato, qualora queste limitino
I'esercizio di una liberta economica al pari di whisposizione di legge.

Tali clausole sociali negoziali di assorbimentolal@hanodopera producono inoltre — alla
luce degli orientamenti della giurisprudenza cortaria piu recenti — un’ulteriore ipotesi di
distorsione della concorrenza, nel momento in ocovano applicazione nelle ipotesi di appalto
transnazionale.

Le clausole previste dai contratti collettivi ditegoria sono, infatti, di applicazione
necessaria solo per le imprese transnazionalirai skell’art. 3, co. 1, d.lgs. n. 72/2000, attuativ
della Direttiva 96/71/CE adottata in materia ditalcso transnazionale dei lavoratori nell'ambito di
una prestazione di serviZi mentre non vincolano le imprese nazionali — atersita la mancanza

38 C. giust. 21 settembre 1999, C-67/96.

39 Cosi M.P. Aimo 2007, p.121.

40V, Brino 2012, p. 111ss.; G. Orlandini 2014, pp711.68.

41 Aj sensi dell'art.3, co. 1, d.lgs. 25 febbraio 20@. 72, in occasione di una prestazione di setransnazionale, al
rapporto di lavoro tra le imprese e i lavoratorstdccati si devono applicare, durante il periodb distacco, le
medesime condizioni di lavoro previste da dispesiziegislative, regolamentari o amministrativenoloé dai contratti
collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacatiei datori di lavoro e dei lavoratori comparativarte piu
rappresentative a livello nazionale, applicabillaioratori che effettuano prestazioni lavoratiubardinate analoghe
nel luogo in cui i lavoratori distaccati svolgor@ogdropria attivita in posizione di distacco.
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di efficaciaerga omneglei contratti collettivi nazionali di lavoro — aemo che non siano iscritte a
un sindacato che le ha sottoscritte o vi abbiacoessivamente aderito.

Rileva a tal proposito quanto asserito dalla Cdit&iustizia nella sentenZRufferf?, che si
iscrive nel richiamato quarteticaval: chiamati a pronunciarsi in merito ad una leggkad@assa
Sassonia che condizionava l'aggiudicazione di upalip pubblico al rispetto del contratto
collettivo territoriale, privo di efficacia geneeal i giudici comunitari ne hanno escluso la
compatibilita sia con riguardo alle prescrizionila®irettiva 96/71/CE, sia con riguardo ai princip
comunitari affermati in via generale in materialithero accesso al mercato dei servizi. Nello
specifico, sono state riconosciute incompatibih daliritto comunitario quelle norme nazionali che
si pongono come esterne al perimetro disegnat@ dhikttiva, anche saon discriminatorie,
necessarie e proporzionatspetto alla tutela dei lavoratori; in altri temmisi ammette che lo Stato
ospitante possa imporre al prestatore transnazadaaue tutele del lavoro, seppur limitative della
liberta di prestazione di servizi, ma tra questa sopu0 ricomprendere la tutela dell’occupazione
dei dipendenti dell’appaltatore uscente, in quantm riconducibile a quelle specificatamente
individuate dal legislatore europeo. Né, a tal aiglo, puo essere invocato, ad avviso della Corte,
l'art. 3.10 della Direttiva 96/71/CE, che legittinea Stato ospitante ad imporre al prestatore anche
tutele esterne al perimetro della Direttiva nelocas cui si tratti di norme rientranti nell'ordine
pubblico: attraverso un’interpretazione molto ridia della nozione di ordine pubblico, per lo piu
identificata dai giudici con la nozione di ordinabblico sovranazionale, la cui definizione non
sarebbe rimessa ai singoli Stati, ma alle Istitnizéuropeé®, si viene a vanificare quello che forse
era l'intendimento del legislatore, che aveva copitoetale disposto come una clausola di
salvaguardia della facolta degli Stati membri diddurre una tutela sociale piu elevata rispetto a
guella minima imposta dalla normativa comunitaria.

Tale pronuncia, evidentemente di rilevante impa&aanche per I'ordinamento italiano nel
momento in cui mette in discussione la legittindtéalcune norme di diritto interno in materia di
appalti (nello specifico l'art. 118, co. 6, d.lgs.163/2006; art. 4, co. 1, Regolamento di attuzzio
approvato con d.P.R. n. 207/2010) risulta indubleiat® sintomatica di un orientamento dei giudici
comunitari — confermato tra I'altro anche da semtesuccessiVé— che privilegia la tutela del
mercatorispetto alleesigenze sociali

4. Verso una diversa coniugazione tra crescita eauna e inclusione sociale

Il quadro giuridico di riferimento che si € venudelineando risulta quanto mani incerto,
contraddittorio, privo di sistematicita e in cosw@ervoluzione.

Da un lato, si sono rinvenute significative proreindella Corte costituzionale che
riconoscono nella sostanza la piena legittimitdedehusole sociali di riassunzione laddove queste
prescindano da arbitrari e irragionevoli automaijstale impostazione é stata — come visto —
accolta dai giudici amministrativi che, dopo un’iiaate giurisprudenza del Consiglio di Stato, si
sono infine orientati ad affermare la legittimitd dette clausole, laddove consentano
un’interpretazione compatibile con il rispetto ddiberta economica dellimpresa aggiudicataria.

Da ultimo, lo stesso legislatore € intervenuto pdmndo tali clausole o quantomeno
ammettendone la legittimita: si intende riferirgilla specifico al richiamato art. 7 d.Igs. n. 23 de

42 C. giust. 3 aprile 2008, C-346/06.

43 |n tal senso C. giust. 19 giugno 2008, C-319@&nmissione c. Lussemburgo

4 C. giust. 15 luglio 2010, C-271/08Commissione c. GermaniaC. giust. 18 settembre 2014, C-549/13,
Bundesdruckerei c. Stadt Dortmund.

30



2015, in cui se ne presuppone la loro legittimarapgta nel momento in cui si dispone il computo
dellanzianita di servizio del lavoratore che pasaie dipendenze dellimpresa subentrante
nell’appalto con riferimento a tutto il periodo date il quale il lavoratore € stato impiegato
nell’attivita appaltata.

Per contro, si assiste, dall'altro lato, ad unarignrudenza della Corte di Giustizia che
sembra continui, non senza qualche contraddizeos&gbilire una precisa scala di priorita nei vialor
da tutelare, dove le ragioni della concorrenzalka dazionalitd economica vengono fatte prevalere
sugli obiettivi di protezione sociale.

Tuttavia, segnali incoraggianti di apertura neifoomti delle clausole sociali finalizzate alla
tutela delloccupazione si sono avuti da parte ldgislatore europeo con I'approvazione delle
nuova Direttiva sugli appalti pubblici 2014/24/Ugtr non cogliendo I'occasione per fare chiarezza
sui loro limiti di compatibilita con il diritto dBUE.

Si configura un obbligo per le imprese appaltateicsubappaltatrici di garantistandard
sociali minimi, ovvero si sancisce che gli Statimtei adottino misure adeguate per garantire che
gli operatori economici, nellesecuzione degli dppgaubblici, rispettino gli obblighi applicabilin
materia di diritto ambientale, sociale e del lavstabiliti dal diritto dell’Unione europea, dal itio
nazionale, dai contratti collettivi e dalle dispogne internazionali in materia di diritto ambideta
sociale e del lavoro elencate nell’'allegato X (&&. par. 2, Dir. 2014/24/UE).

Altresi il legislatore europeo sancisce espresstemienpossibilita di introdurre clausole
sociali, del resto gia contemplata dalla Diretti2804/18/CE, eliminando il riferimento alla
necessaria verifica di compatibilitd di tali clalesocon il diritto europeo, indice di un
riconoscimento della legittimita di questo istityder I'ordinamento europeo; piu specificatamente
si prevede che le amministrazioni aggiudicatricegano esigere condizioni particolari in merito
all'esecuzione dell’'appalto, che possono comprendeonsiderazioni economiche, legate
all'innovazione, di ordine ambientale, sociale latige all'occupazione (art. 70 Dir. 2014/24/UE).

Ci si chiede se il richiamo alle considerazionideyall’occupazione nelle disposizioni
relative alle condizioni di esecuzione dell'appajtossa rappresentare un elemento utile per
sostenere una nuova legittimazione delle clausaealk finalizzate alla tutela dei livelli
occupazionali nei casi di successione fra impregpaléatrici e concessionarie, specie se si
considera che nella disciplina europea previgentenateria con riferimento alle condizioni di
esecuzione dell’appalto, si faceva esclusivo nfiento a «considerazioni sociali e ambientali».

In termini pit generali ci si deve interrogare ak movita legislative, oltre a legittimare il
modello regolativo delle clausole sociale, interwamientare la Corte di Giustizia verso una
maggiore considerazione delle istanze sociali nkelnbiamento con le liberta di mercato. Per
guanto, il mancato riferimento nell’Allegato X alonvenzione OIL 94/1949 sulle clausole sociali,
letto dalla dottrina piti attenta come una smerdiéh modello delle clausole socidli evidenzi
piuttosto una volonta del legislatore di lascialeera la Corte di giudicare, caso per caso, la
compatibilita delle singole clausole sociali préeisei bandi di gara nazionali.

Certo e che il nuovo quadro disegnato dalle normepee, seppur non risolutivo e
compromissorié®, rimette tuttavia in discussione la lettupeo market operata dalla Corte di
Giustizia.

4 Cfr. A. Allamprese, G. Orlandini 2014, pp. 171-17.
46 Ibidem
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Il innovato modello regolativo europeo sembra, gl legittimare le clausole sociali come
tecnica regolativa in grado di tutelare i lavoragmsicurando al contempo il rispetto di una geauin
e leale concorrenza nel mercato.

In questa stessa direzione si € mosso da ultimdeankt legislatore italiano con
I'approvazione della legge n. 11 del 28 gennaio62@bntenente la delega al Governo ad attuare la
nuova disciplina européain materia di appalti pubblici e concessioni e racpdere a un
complessivo riordino della normativa vigente suntecatti pubblici di lavori, servizi e fornitufg
che ha gia trovato attuazione con I'approvazionesdorso 3 marzo, da parte del Consiglio dei
Ministri del testo del nuovo “Codice dei contraitibblici”. Tra i criteri direttivi specifici dettaper
I'esercizio della delega in sede di riordino e adoe di un unico testo normativo denominato
«Codice degli appalti pubblici e dei contratti dncessione», che dovra sostituire il vigente Codice
dei contratti pubblici, che dovranno comportare umaluzione radicale del settore degli appalti
pubblici, emerge — per l'aspetto che rileva in dqaesede — la valorizzazione di esigenze di
sostenibilita ambientale e di clausole socialit (lif).

Nello specifico viene espressamente contemplatgréalisposizione di una disciplina
specifica per gli appalti pubblici di servizi, cqarticolare riguardo a quelli ad alta intensita di
manodopera, definiti come tali quelli in cui il toglella manodopera e pari almeno al 50 per cento
dell'importo totale del contratto, prevedendo diduzione di «clausole sociali» volte a promuovere
la stabilita occupazionale del personale impiegatopttemperanza ai principi di economicita
dell'appalto. Cid, nonostante il parere negativonidato a tal riguardo dall’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercdfpcon il quale si sottolineava cortieventuali limiti e restrizioni non
possono formare oggetto di alcun obbligo e debbonamgni caso risultare compatibili con
I'organizzazione dell'impresa subentrante@ggiungendo ch&solo in questi termini simili vincoli
possono ritenersi compatibili con la liberta di @amrenza e con la liberta di iniziativa economica
ex articolo 41 della Costituzione’L’Antistrust ha ritenuto, anche, chéutilizzo in via prioritaria
degli addetti gia impiegati nel medesimo appalteedeonsentire in ogni caso la scelta dei profili
professionali da parte delle imprese potenziali iaggcatarie” e che“l'introduzione di “clausole
sociali” volte a promuovere la stabilitd occupazade del personale impiegato negli appalti
pubblici di servizi pone dei problemi concorrengigbosto che, pur nella genericita della
formulazione, non viene prevista alcuna verifica aimpatibilita con le esigenze di natura
produttiva e tecnica dellimpresa entrante”.

In linea con i criteri direttivi contenuti nellagge delega n. 11/2016 e nella Direttiva
2014/24/Ue, si pone puntualmente l'art. 30 del mu6€odice dei contratti pubblici”, laddove
prescrive: nell'affidamento degli appalti e dellencessioni, che il principio di economicita possa
essere subordinato, nei limiti in cui & espressameonsentito dalle norme vigenti e dal presente
codice, ai criteri, previsti nel bando, ispiratieaigenze sociali, nonché alla tutela della salute,
dellambiente, del patrimonio culturale e alla paxione dello sviluppo sostenibile, anche dal
punto di vista energetico; nell'esecuzione deglpap e delle concessioni, che gli operatori
economici rispettino gli obblighi in materia ambiigle, sociale e del lavoro stabiliti dalla normativ

47 In attuazione della direttiva 2014/24/UE, ma andk#e Direttive 2014/23/UE e 2014/25/UE in matatiaappalti
pubblici, procedure d'appalto e procedure di aggamione dei contratti di concessione.

8 In Gazzetta Ufficiale n. 23 del 29 gennaio 2016.

4 Parere AGCM del 11.12.2015.
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europea e nazionale, dai contratti collettivi deldisposizioni internazionali elencate nell’allega
X.

Sembra, dunque, poter rinvenire un tentativo darfmiamento tra le ragioni di tutela del
lavoro e quelle del mercato, per quanto ancorattspétto dei principi di economicita, oltre che i
principi di libera concorrenza, non discriminazipriieasparenza, proporzionalita e pubblicita,
espressamente richiamati nell’art. 30 del nuovodiCe dei contratti pubblici”.

Per un legittimo perseguimento dei fini socialila@hbito di un piu equilibrato rapporto tra
tutela della concorrenza e tutela del lavoro cantoai vincoli europei, potrebbe assumere rilievo la
posizione assunta dall’Autorita per la vigilanza sontratti pubblici, espressamente chiamexa
lege (I. n. 163/2006) a valutare la compatibilita comliritto dellUE di particolari condizioni di
esecuzione dell’appalto presenti nei capitolateebandi delle stazioni appaltatiticon specifico
riferimento alle clausole di riassunzion@dithority aveva rilevato come queste non possano essere
legittimate dalla mera esigenza di tutelare laibtalael lavoro in caso di successione nell’appalt
guanto piuttosto devono essere giustificate daiaitdinalita occupazionali, da finalita socialiog
che vanno oltre la mera garanzia della continugf’atcupazione, in presenza a esempio di
contesti di particolare disagio sociale o di pataci condizioni del mercato locale.

La strada da percorrere sembrerebbe, pertantoreegsella di accogliere una logica di
contemperamento tra esigenze di liberalizzazioista@ze di inclusione sociale, specialmente se si
considera che ad essere solitamente interessdgmaheno della successione negli appalti sono i
soggetti contrattualmente piu deboli del mercatdalero, come gli extracomunitari e le donne.

Questa logica si pone, tra 'altro, in continuitn@uanto gia asserito con la Dir. 2004/18, in
materia di appalti pubblici, laddove si consentigda derogare alle procedure ordinarie di
aggiudicazione in favore dei c.d. laboratori o pamgmi di lavoro protetti volti a sostenere
'occupazione di soggetti disabili, nonché in lingan gli obiettivi di occupazione e integrazione
sociale perseguiti in ambito comunitario nell’arobdella strategiduropa 2020 Il rispetto dei
diritti sociali fondamentali e piu in generale lendizioni di effettivita dei diritti del lavoro, fano,
infatti, ormai parte dei prerequisiti di una compieine globalmente sostenibile, in mancanza dei
guali lo sviluppo economico senza integrazione cantapil deterioramento della qualita della vita
nel breve periodo e il consumo del capitale nejtuperiodé?.

Rispetto poi ai fenomeni c.d dw shopping? con pregiudizio dei diritti dei lavoratori,
destinati tra l'altro ad assumere un rilievo sempraggiore a seguito dell’allargamento ad est
dellUE, che ha accresciuto il differenziale dielat fra paesi membri e con questo il bisogno di
armonizzazione, i giudici comunitari hanno recerdgpeta statuito che tra i motivi di interesse
generale che possono giustificare una restrizitladibera prestazione dei servizi figura, oltréaal
tutela del lavoro, la prevenzione della concorreslemle da parte delle imprese. La Corte di
Giustizia, nella pronunci®e Clercqe gia prima inwolff & Muller,>® ha espressamente affermato
che la tutela del mercato del lavoro e dei laveratontro il dumping sociale deve essere
considerata come una ragione imperativa di interggsnerale, in grado di giustificare una
restrizione alla liberta di prestare servizi.

50 parere AVCP del 30.04.2014; Parere AVCP del 2301B.
51 A. Perulli 2015, p.735.
52 In questi termini M. Pallini 200&.8.
53 Rispettivamente C. giust. 3 dicembre 2014, C-35fnto 65; C. giust. 12 ottobre 2004, C-60-0ftputl. Al
riguardo cfr. F. Bano 2015, p. 596.
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Si riconoscono, dunque, come principi regolatofirdercato la necessita e I'esigenza degli
Stati di difendere i propri sistemi di protezioreisle e di tutela del lavoro ddumpingsociale,
dalla concorrenza cioe attuata dalle imprese &trargrazie al piu basso costo del lavoro del quale
beneficiano nei Paesi di stabilimento.

Il bilanciamento fra istanze sociali e liberta dégtazione dei servizi dovra essere operato —
per giurisprudenza comunitaria ormai consolidatdtraverso il c.d. test di proporzionalita, volto a
verificare I'idoneita delle norme nazionali di tlatelel lavoro a raggiungere gli obiettivi perseguit
della loro ragionevolezza e al contempo dellimfgagt& di pervenire allo stesso obiettivo
mediante misure meno restrittive.

La necessita di un migliore contemperamento frartdbeconomiche e liberta sociali e stata
affermata anche dal Parlamento europeo nella Rigola n. 2008/2085, in cui viene sancito che le
liberta economiche riconosciute dal diritto comarid non possono essere interpretate nel senso di
garantire alle imprese il diritto di aggirare odsue le disposizioni nazionali di legge e le prassi
materia previdenziale e di lavoro oppure dimportmea sleale concorrenza sul piano delle
condizioni retributive e normative.

Ad assumere rilievo sara in definitiva il modellocgle di sviluppo che le istituzioni
europee decideranno di perseguire.

Sembra comunqgue sin da ora poter evidenziare ctimeénaturando una nuova e diversa
sensibilita delle istituzioni comunitarie rispettd temi della sostenibilita, anche sociale, dello
sviluppo economico; la Commissione stessa ha remaoto un ruolo fondamentale ai valori sociali,
che non risultano accantonabili laddove si inteqptamuovere uno sviluppo equilibrato e
sostenibile del mercaty ovvero si voglia affermare quelle forme c.d.wdilfare economigsche
valutano la regolazione non in termini di equivademonetario, ma in termini di benefici qualitativi
come la promozione di valori quali I'equita, la ®ih umana e l'autorispetto, la riduzione di
sentimenti di esclusione sociale e di umiliazitSne

Per riprendere le parole dell’economista turco DRadrik, la sfida odierna € di rendere
I'apertura dei mercati sostenibile e compatibile obiettivi sociali pit amp?.
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IV. Costo del lavoro e concorrenza nei trasporti tansnazionali su strada: dai limiti della
normativa sul distacco alla destrutturazione del’mpresa
di Lara Lazzeroni

SoMMARIO. 1. Il contesto di riferimento. 2. La legislazionppéicabile nella triangolazione tipica
dei trasporti. 3. L’incertezza sulla normativa ajgabile e la conseguente ricaduta su diritti degli
autotrasportatori: quante e quali le vie di fugalddiritto? 4. Delocalizzazione, decentramento
produttivo e destrutturazione dell’impresa: un penso facilitato nell’autotrasporto. 5. Appalto e
somministrazione transnazionali nel settore delidrasporto. 6.La contrattazione collettiva
italiana come vulnus alle garanzie retributive e tdattamento. 7. Un sistema ispettivo poco
efficace?

1. Il contesto di riferimento

Il tema della concorrenza fra imprese e sul meragitecata sul costo del lavoro, o anche
guello del dumping sociale che dir si voglia, non €& certamente tralasciat dibattito
giuslavoristicd, implicando aspetti che vanno dalla disciplinaema di aiuti di Stato (come con la
creazione di aree franche del diritto mediante aggoni che introducono vantaggi, talvolta al
limite della legittimita, per specifiche aree geafgrthe o categorie di lavoratori), fino agli intenti
derogatori di contrattazione collettiva rispettegtandarddi tutela definiti dalla legge ed ai quali
accedono talune imprese, a differenza di altre.

Laddove tuttavia la questione venga collocata ircamtesto ulteriormente allargato, quale
guello dellEuropa a 28, emerge in maniera ancotagvidente la relazione o il rapporto che
intercorre o dovrebbe intercorrere fra tutela delbmcorrenza e tutela del lavoro, o meglio dei
lavoratori.

Se é indubbio che 'Europa e costruita “in espamsiptale processo ha tuttavia scontato
almeno un limite radicale: quello di una integraBoimperfetta, in primo luogo, per cio che
riguarda le tutele del lavoro, proprio a motivo dieniti di competenza regolativa della stessa
Unione che inevitabilmente determinano diversificasti del lavoro fra i diversi Paesi. A riguardo
di tali limiti regolativi del’UE, basti pensarelaldisciplina in tema di licenziamento dei lavorato
(in cui 'UE avrebbe competenze ma di fatto nonfl¥g) oppure a materie direttamente precluse
dai Trattati, come la determinazione della retriboe o il diritto sindacale. | profili esemplifigat
sono invero parametri determinanti, nell’otticalel@mprese, allorquando ci si voglia garantire
'inserimento o assicurare il mantenimento nel ragrceuropeo o anche nazionale, mediante una
riduzione del costo del lavoro.

Da un lato quindi 'UE, nel sostegno alla liberacolazione dei servizi quale strumento
funzionale al buon andamento del mercato unicanidee misure essenziali a garantire che tale
concorrenza non si realizzi abusando degli spamseatiti. Dall’altro lato, anche nell'ottica
ricompositiva della Corte di Giustizia, si fa sempiu incerto il gioco degli equilibri fra dirittalla
(e tutela della) concorrenza ed estensione detkngee lavoristiche come freno ad un incontrollato
accesso ai mercati del lavoro dei vari operatarPaesi dell’'Unione.

1V. Brino 2012; S Giubboni 2012; G. Orlandini 20#2;Lyon-Caen 2011; A. Perulli 2011; R. Pessi 201 ;Ceruti,
T. Treu 2010; F. Colombo 2009; L. Corazza 2004PAculli 1998.
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In tale quadro d’insieme, quello dei trasporti saazionali certamente si appalesa come uno
dei settori che pud dirsi maggiormente esemplificatdella pratica diretta a dotarsi della
legislazione con minori vincoli sul lavoro e/o minoosti di manodopera, oltre ad essere il terreno
nel quale sono, per svariate ragioni, piu pratidateperazioni di abuso o applicazione irregolare
della normativa di riferimento. Cid, ovviamente,che in considerazione del fatto che sono
particolarmente numerose le operazioni direttefadeservizi di trasporto all’esterno, in specia
parte di aziende localizzate in Stati membri cooigdemente piu contenuti costi della prestazione
lavorativa. Trattasi cioe di uno dei settori cheggiarmente si interfacciano con dinamiche di
distacco o prestazioni di servizi in generale g tiransnazionale e comunque del settore che sconta
le maggiori difficolta sostanziali di concorrenZaljusatd) fra imprese.

Se il maggior costo della produzione nei paesidmtiali puo trovare ristoro, mantenendo
pur sempre concorrenziali le imprese, laddove rilebprodotto o il servizio reso abbia di per sé un
valore intrinseco — si pensi alla produzioni agiwli 0 a quei servizi in cui € 'operatore, pesie
competenze personali o professionali, a fare femihza — cio non si verifica certamente per quelle
attivita in cui tali specialita o qualita non somchieste dal mercato. Il settore dei trasporguello
su strada delle merci per conto terzi in partimlgrabotaggio, ma non solo), € certamente uno di
questi, per nulla calibrato su parametri collegii capacita dei lavoratori di erogare la presiaei
e costantemente interfacciato con una dinamicapokzizi e delle condizioni del servizio che e
pressoché simile, se non identica, per i vari Paesi

In generale sul punto, ed anche in riferimentdegpecifico settore, sono dunque numerosi
gli aspetti che determinano una riduzione deghdad di tutela del lavoro, dovute alle piu diverse
“congiunture” normative, regolative ed applicatiigu tali aspetti vorra essere quindi incentrata
'analisi che segue.

2. La legislazione applicabile nella triangolaziotmgica dei trasporti

C'e infatti da tenere conto dellinquadramentgenerale del tema, nel contesto
transnazionale, dotato di regole per stabilire cemaetermini la legislazione applicabilerectius
come si individuino le tutele applicabili fra queeltli uno Stato o dell’altro — ai lavoratori che si
trovino a svolgere prestazioni lavorative in alBtati membri. In particolare, al riguardo,
occorrerebbe disquisire, o perlomeno ripercorrgoe)le linee interpretative e valutative offerte, i
particolare, dalla Corte di Giustizia, ma anchdaddbttrina giuslavoristica che si e intrattenuta a
delimitare e valutare il campo di applicazione aedirettiva sul distacco 1996/71/Ce alle
prestazioni di servizi in generale, e comunqueugyére valutazioni attorno alla normativa di
applicazione suppletiva — nel caso in cui quelladsstacco, per le piu diversificate ragioni, non
trovi applicazione — costituita dal c.d. “Regolarteedi Roma 1I” (Reg. n. 593/2008 del 17.6.2008),
in punto di legge applicabile alle obbligazioni tattuali. Quest'ultima ammette difatti (art. 23) |
prevalenza di normative speciali adottate in amhki®y quale sarebbe appunto la direttiva sul
distacco del ‘96, rispetto alle regole previste Relgolamento stesso, che verrebbero quindi ad
applicarsi ogni qual volta si tratti di obbligazi@ontrattuali di tipo internazionale non riconduiti
in seno a tali piu specifiche regole (lavoristicHegr cui, da un lato € necessario confrontarsiaon
direttiva sul distacco che individua i diritti mmi di stampo lavoristico da garantire ai lavoratori

2 Come i costi del carburante, dei pezzi di ricambi veicoli, etc. Il settore & poi altamente nasizzato e, al tempo
stesso, la documentazione per garantire I'esecezlehservizio € livellata a parametri comuni fRaesi.
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presenza di una delle misure transnazionali indicatlla direttiva stessa (art. 1, comm&. 3)
Dall'altro lato, una volta eventualmente verificatbe una certa prestazione di servizi non puo
comungue essere ricondotta alla direttiva del $6a necessario stabilire la legislazione applieabi
alle obbligazioni assunte fra le parti (quindi laggle garanzie retributive e di trattamento da
estendere ai lavoratori stranieri interessati) 1euat@ il ricorso ai criteri dettati dal Regolamedio
Roma | (art. 8) Si tratta pit esattamente di criteri destinatiirstérvenire laddove il principio di
carattere generale, ovvero quello della liberatacdei contraenti nella individuazione della
legislazione da applicare, venga (0 possa essemjcato per eludere scientemente le regole
lavoristiche. Tali criteri sono dunque stabilitil dRegolamento secondo il seguente ordinevero

(a) il Paese dove il lavoratore svolge abitualmdémtgua attivitaléx loci laborig; (b) il Paese in cui
ha sede I'impresa che lo ha assunto; (c) un akwes® ancora nel caso in cui, dal complesso delle
circostanze, emerga un collegamento piu strettdaleraltro Paese.

Al riguardo, tuttavia, pur nel necessario approfor@hto che verra comunque condotto in
riferimento alla disciplina sul distacco, va dettbe le indagini ed i contributi proponibili al
riguardo non sarebbero tuttavia perfettamente drimli al settore dei trasporti, dovendosi a
ragione ampiamente dubitare proprio della stesphcagione della suddetta direttiva in favore dei
lavoratori dipendenti di imprese di trasporti tna@gionali; dubitare cioe di tale applicazione
perlomeno in riferimento a tutte le possibili tipgle di trasporti su strada che si concretizzino in
una prestazione di servizio internazionale.

Intanto va detto, difatti, che ove si badi ai conte della citata direttiva del 1996 sul
distacco, pur adottando una lettura non formahsecrigida del dato normativo ivi riportato,
certamente la norma non pare pensata o calibrhteasporto transnazionale. 1l 4° considerando, ad
esempio, distingue le fattispecie di riferimentcalmeno due macro-tipologie di prestazione di un
servizio all'estero: quella di lavori (ma leggasiche “servizi”) prestati da un’impresa in favore di
un destinatario o beneficiario del servizioeli'ambito di un contratto concluso da tale impaes
con il destinatario della prestazione di seVia quella di una cessione temporanea di lavaratbr
un’'impresa utilizzatrice nel quadro di un appalto.

In riferimento allaprima fattispecie di cui alla suddetta direttiva, va detto che la ptassita
della valutazione nei trasporti transnazionali éhanlegata al fatto che i soggetti interessati sono
nella gran parte dei casi, tre operatori econodigtinti, da ravvisarsi nelle figure di un mittente
un vettore e di un destinatario. In tal caso e s&aoin primo luogodistinguere due ipotesi, quella
in cui vettore e mittente si trovino nel medesimeese membro (con contratto di trasporto che
dunque é stipulato secondo la regolamentazionPakde comune ad entrambe le parti), dal caso di
vettore localizzato in altro Paese membro rispattmittente. Sulla base di ricerche sviluppate in
seno al Ministero del Lavoro italiano — in parte@ attraverso uno studio commissionato ad alcuni

3 Ovvero in presenza di imprese ch@ tlistacchino un lavoratore, per conto proprio eteoka loro direzione, nel
territorio di uno Stato membro, nell'ambito di uantratto concluso tra I'impresa che lo invia e édlinatario della
prestazione di servizi che opera in tale Stato ntempurché durante il periodo di distacco esista apporto di
lavoro tra il lavoratore e I'impresa che lo invia; b) distacchino un lavoratore nel territorio di arsStato membro, in
uno stabilimento o in un'impresa appartenente alpgo, purché durante il periodo di distacco esigtarapporto di
lavoro tra il lavoratore e I'impresa che lo invia; c) distacchino, in quanto imprese di lavoro temap@o o in quanto
imprese che effettuano la cessione temporaneavdrdaori, un lavoratore presso un'impresa utilizizg¢ avente la
sede o0 un centro di attivita nel territorio di ustato membro, purché durante il periodo di distaeststa un rapporto
di lavoro fra il lavoratore e I'impresa di lavor@mporaneo o l'impresa che lo cede temporanearhente
4 G. Orlandini 2013; S. Giubboni 2012; G. Orland16i.2.
5 Cfr. in particolare C. Giust. 15 marzo 2011, cacs29/10Koelzsch Corte Giust. 12 settembre 2013, causa c-64/12,
Schlecker
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esperti cui si e chiesto di confrontarsi sulla agaione in concreto della direttiva sui distacale
varie possibili triangolazioni — pare sia diffickmte prospettabile I'applicazione della direttiva s
distacchi alla prima di tali due ipotesi (stessat@per mittente e vettofe)nentre & maggiormente
ipotizzabile che la direttiva possa riguardarei futasi in cui vettore e mittente risiedano in §lae
diversi: stante il fatto che il contratto di trasjoo in qualunque modo lo si chiami o qualifichia f
un mittente ed un vettore integra esso stessopass@ente, la nozione “prestazione di servizi”.

Rientra poi all'interno di tale categoria (vetta@enittente di due diversi paesi membri), per
quanto non ne sia certamente assorBenéedisciplina sul c.d. “cabotaggidthe, per espressa
previsione normativireclama I'applicazione della direttiva sul dist@acte! '96.

Quanto invece allaeconda fattispecie richiamata dalla direttiva, ovvero quella di cess
temporanea di lavoratori in favore di un’impresdiagatrice, va in primo luogo evidenziato che
tale ipotesi, letta nel suo contenuto minimaleygiute arrivare a lambire i casi di maggiore abuso
degli spazi consentiti dalla normativa stessa, aidando ad esempio il caso di agenzie di
somministrazioni straniere — bulgare o rumeneangthn parte dei casi che qui interessano — che
somministrano conducenti ad imprese di altri Stembri per I'effettuazione di trasporti sfruttando
il minor costo del lavoro di tali conducenti. Tad®@mministrazione, dunque, potra poi essere
effettuata anche in favore di un vettore che, ceopra detto, preleva la merce da un mittente per
consegnare la stessa ad un destinatario; oppul&,slosomministrazione, in favore direttamente
del mittente, che potrebbe anche risiedere nel siedepaese del destinatario della merce. In
entrambi i casi, basterebbe lI'operazione di sonstimione effettuata a monte per poter/dover
garantire I'applicazione della direttiva sul distadransnazionale.

Ed é proprio tale tipica (nei trasporti) triangatae dei rapporti, a rendere maggiormente
dubitativa I'applicazione della direttiva in temadistacco e, per I'effetto, contestabile da palite
tutti quegli operatori economici del settore tratipche operano sul piano transnazionale con
lintento di aggirare le garanzie lavoristiche memtenere piu possibile il costo del servizio di
trasporto reso ed essere piu competitivi sul mercat

Tale difficoltd specifica, nel presente settorep@ ulteriormente accresciuta da due
circostanze, in particolare. In primo luogo datdathe la prestazione resa € — o dovrebbe essere,
salvi i casi di abuso — contenuta in termini tenaipdovendosi ritenere che il servizio si esaw@isc
nel lasso di tempo necessario alla presa in cakétia merce dal mittente ed alla consegna della
stessa al destinatario. In secondo luogo dal @it talvolta il trasporto investe e coinvolge piu
Paesi per il solo passaggio dei mezzi di traspatttaverso piu Stati.

3. L’incertezza sulla normativa applicabile e la neeguente ricaduta su diritti degli
autotrasportatori: quante e quali le vie di fugal dhiritto?

Se dunque & da mettere in dubbio I'applicazionesettbre dei trasporti — in ognuna delle
forme che questo presenti, al di fuori del cabatadper I'espressa previsione normativa di cui si €
detto) — della direttiva 96/71 sul distacco, cidedminera incertezza proprio sulla applicazione di

6 Con argomentazioni che vorranno costituire ogggitapprofondimento.
7 Né in termini giuridici né in termini di applicamie di fatto.
8 Come disciplinata nel Reg. n. 1072/2009/Ce, spet.8-10.
9 Cfr. Reg. n. 1072/2009 nella parte in cui prevetie la direttiva sul distacco trovi applicazionée d@potesi di
cabotaggiq le quali a loro volta ricorrono allorquando unttemte, nell’ambito di un trasporto nazionale (qiiim
favore di un destinatario che risiede nel mededd@aese membro), si avvalga di un vettore esteroc@fmunque Capo
[l di tale Regolamento e considerando n. 15 detésso.
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disposizioni quali, essenzialmente, l'art. 3, comiiméett. ¢) della stessa direttiva che reclamaub (
esempio) la garanzia di estensione, ai lavoraistadcati, delle tariffe minime salariali in vigore
nello Stato dove si effettua il distac€o

V’é piu esattamente da precisare, al riguardo, mtogrio in riferimento al settore dei
trasporti, piu che in tutti gli altri casi di pragtone dei servizi, la voce relativa al c.gdalario
minimo da garantirgé sia la sola ad avere uno specifico rilievo. Afelienza di altri settori, le
ulteriori voci previste in direttiva e finalizzage garantire ai lavoratori in distacco quei minimi d
trattamento paritario rispetto ai lavoratori dels®ean cui si effettua il distacco, non rivestono
specifico rilievo.

Si pensi alla previsione dell’art. 3, comma 1,.le}t relativa ai periodi massimi di lavoro e
periodi minimi di ripos®, che nei trasporti, a differenza degli altri settdei servizi, & sorretta da
identica normativa derivata, non tanto dalla armpsione fra Paesi rispetto alla direttiva
sull'orario di lavoro, quanto proprio da specifinarmativa regolamentare europeapplicabile
indistintamente in tutti gli Stati membri, data bacl’importanza di rispettare tempi massimi di
guida e medesime garanzie di riposo per i condugenagione di esigenze di sicurezza stradale e
di incolumita delle persone.

Oppure si pensi all'ipotesi sub art. 3, comma ft, R per la tutela di gestanti, bambini o
giovani, laddove si badi alla assoluta prevalenzZawbro maschile nel settode quoed al limite
della maggiore eta per lI'accesso alla guida diolei©ppure ancora all’art. 3, comma 1, lett. g) in
punto di tutela paritaria uomo-donna, per le medesiagioni pratiche appena citate.

Parimenti ben poco rilevante, sul piano di fattarenin questo caso, € la parte relativa alla
durata minima delle ferie annuali retribuite, imgicme proprio della fortemente contenuta durata
della prestazione lavorativa da svolgere nel Past&zo.

Pertanto, se certamente e necessario confrontarapprofonditamente con tali piu generali
regole dettate dalla normativa sui distacchi tramsmali e dal Regolamento di Roma I, arrivando
appunto a dover attentamente valutare se si possatge una pervasiva applicazione della
direttiva del '96, € comunque vero che, pur se pakwsi per applicabile, il settore dei trasporti
potrebbe comunque essere maggiormente facilitatbutdazare quegli strumenti derogatori
all'applicazione della normativa europea che édasa direttiva a prevedere.

Il sedicesimo considerando, ad esempio, e poi.l&rtcomma 5, legittimano gli Stati
membri a derogare alla disciplina relativa alleéffiaminime salariali ed alla durata minima delle
ferie annuali retribuite nel caso dscarsa entita dei lavori da effettudreln tale specifico
frangente, la differenza potrebbe giocarsi sulladatita con la quale si contrattano i servizi di
trasporto — ad esempio se a pacchetto riguardanterto numero di consegne, o singolarmente, di
volta in volta — oppure dalla stabilita nel tempdadi rapporti, oppure ancora dall'intervallarsltk
destinazioni da parte dei vettori, come nel casaunpur in presenza di un numero elevato di
consegne in uno stato membro nell'arco di un cpdoodo di tempo, queste vengano tuttavia
intervallate da consegne in altri e diversi Stali’'de o extra-Ue. In tali casi la direttiva 96/TFH

'Sy nozione e ambito di applicazione delle tariffmime salariali di cui alla direttiva si & formatma rilevante
giurisprudenza. Cfr. in punto, ad esempio, C. giltfebbraio 2015, causa C-396/8&hkdalojen
1 Da ultimo Reg. 561/2006/Ce del Parlamento eurapet®l Consiglio del 15 marzo 2006. Per ulteriorilevanti
normative in argomento: cfr. d. Igs. 286/2005, spdt 7 e Bis su responsabilita del committente, per fini soaadli
tutela del lavoratore (dischi crono tachigrafigii modificato dal d.l. 103/2010 conv. Legge 1272R0Inoltre art. 3, L.
692/1923 su lavori discontinui e art. 16, d. Ig6/2003 (e art. 11-bis. CCNL del settore, 2013), anahe d. Igs.
234/2007 che si applica anche trasportatori autanénanche Reg. 1072/2009 cit.
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(art. 3, comma 6) richiede di definire la durata distacco in riferimento ad un anno a partire
dall'inizio del distacco e ben si comprende, peddanome, sotto questo frangente, vi sia una scarsa
rispondenza della direttiva stessa alle esigertaeatteristiche del settore dei trasporti.

E proprio in via di accrescimento della “derogdéflial sistema di tutele minime riportato in
direttiva sui distacchi, va detto che uno Stato tm@npotrebbe comunque decidere di allentare gl
obblighi circa la garanzia del salario minimo aindacenti “distaccati” nel nostro Paese — ed
ammesso che si considerino tali, e che quindi queghranzie minime trovino realmente
applicazione — ma non potrebbe certamente compigrerazione contraria, diretta ad accrescere le
garanziepro-labor e di maggiore livellamento nei trattamentiifmaiderse outsiders

A tale spazio di deroga in riferimento alla diredtisul distacco, si aggiunge la disciplina
specifica relativa al settore trasporti. L'art. T@mma 1, reg. 1072/2009 dispone infatti che “
caso di grave perturbazione del mercato dei traiptazionali all'interno di una determinata zona
geografica, dovuta all'attivita di cabotaggio o aggata da tale attivita, qualsiasi Stato membro
puo ricorrere alla Commissione ai fini delladozemi misure di salvaguardia comunicandole le
informazioni necessarie e le misure che intenddtatonei confronti dei trasportatori residenti
Non risulta che ad oggi I'ltalia, o parti piu cismitte del nostro territorio, si siano rivolti all
Commissione europea per sollevare in via formasidtenza di situazioni dgtave perturbazione
del mercatd cio non toglie che il nostro Paese non si trogcantare I'aggravarsi del fenomeno del
cabotaggio o dei trasporti internazionali in geteerda parte di aziende di trasporti localizzate in
aree con minor costo del lavoro e stanziate nessprelel nostro territorio. Lo dimostra,
implicitamente, I'operazione condotta dall’ltalia riferimento alla Croazia (che rappresenta uno
dei Paesi dai quali maggiormente si intensificantrasporti transnazionali). Difatti, mentre
I'apertura al cabotaggio in Italia verso il bloatioPaesi immessi nell’lUnione nel 2004 fu, da parte
dell'ltalia stessa, piu rapido, I'apertura al caggio nei riguardi della Croazia si sta dimostrando
ben piu lento. Ad un primo periodo transitorio drieto di cabotaggio, applicato per due anni, dal
1°luglio 2013 (data di ingresso della Croazia ) al 30 giugno 2015, é difatti seguita una
ulteriore proroga di tale divieto, che pertantodsaaal 30 giugno 2017 Peraltro in controtendenza
rispetto ad altri Paesi UE che si sono aperti &lotaggio dopo tale primo periodo transitorio
(quindi dal luglio 2015), come Germania, Regno binpagna e Portogallo.

Sulla base delle riflessioni fin qui svolte, acgaisunque un valore forse secondario, nel
caso del trasporto, la questione della derogalmbiaiguardi della normativa europea per ragioni d
ordine pubblico, talvolta addotto dagli Stati pentare di ridurre il rischio della pratica effettidi
dumpingsociale. Quello dell'ordine pubblico ha difattistibuito un argomentare, da parte degli
Stati, impiegato anche per forzare la propria ndragrotezionistica (in specie adombrando una
necessitata tutela dei lavoratori) e per imporrgole che di fatto comprimevano le liberta
economiche dei vari operatori internazionali. Inttdioa si € sostenuto che lo Stato ospitante
potrebbe essere indotto a tentare di percorreserdda dell’ordine pubblico — magari anche a costo
di vederselo inficiato dalla Corte di Giustizia emncertamente pettttelare i lavoratori stranieri
per improbabili finalita «solidaristiché»bensi per tifendere il mercato del lavoro nazionale dalla
concorrenza da parte di imprese che beneficianondpit basso costo del lavoro e di norme meno
rigide di tuteld!®. Tuttavia, se cid & vero per il mondo dei servian meglio declinato, per il
settore dei trasporti tale finalita si € decisaraaridata assottigliando. E’ difatti ben piu present

12 http://ec.europa.eu/transport/modes/road/haulagégtbatia_cabotage.png
13 G. Orlandini 2013, 19.
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negli ultimi anni — come vedremo oltre — una piateEncor piu radicale, ovvero quella della
delocalizzazione dell'impresa di trasporti all'estecon lo scopo di sfruttare, da parte delle irmpre
italiane delocalizzate in altri Paesi Ue, gli stegantaggi che le imprese estere attualmente
possiedono nei confronti dell’ltalia. Il tutto attrerso un processo di fuga all’estero delle imprese
che non ha precedenti: basti pensare che in utéa“diti trasporti” quale & stata per lungo tempo
Trieste, tali tipologie di imprese non esistonosgrehé piu.

Il cerchio si chiude ove si presti attenzione dtdfache il settore dei trasporti € poi
interessato da non irrilevanti pratiche di connzeediretta ad eludere I'applicazione della diso@li
sul distacco — sempre ammessa la sua applicabiht@gche nella parte che possiede una rilevanza,
guale quella sulla garanzia del salario minimogeT@innivenza verso la violazione della normativa
ben spesso si realizza fra beneficiari del serwlzitasporto (pensiamo ad una impresa italiana) e
trasportatori (ad esempio di un’impresa rumena)tlaecordano fra loro per garantire al lavoratore
stesso un salario decisamente inferiore a quelhonmai previsto in Italia, ma pur sempre superiore a
guello che lo stesso lavoratore percepiva in Romdfi a tale fenomeno che spesso va addebitata
la mancanza di un contenzioso giudiziario direttai@enstaurato fra le parti interessate: ovvero il
lavoratore straniero e I'impresa italiana in favdetla quale € distaccato).

Tale stato di fatto delle cose rende determingrggsoché solo) gli accertamenti ispettivi
(soprattutto del Ministero del Lavoro), svolti prap con lo scopo di garantire una corretta
applicazione della normativa, nel piu generale glisedi evitare forme alterate o illegittime di
concorrenza fra imprese. Ed in tale prospettiva aotertamente irrilevante avere contezza del
campo di applicazione della direttiva e comunquéepeontare su ben piu solidi strumenti di
intervento al riguardo.

Proprio a questo proposito, la piu recente dirattd014/67/Ue — che dovrebbe trovare
trasposizione in ltalia nell’estate 2016 — accqudaprio una accentuazione del potere ispettivo, sul
presupposto che la sacca di riserva dlghping socialenei trasporti risieda proprio (e solo) nel
diverso costo del lavoro fra Paesi Ue. Guardatigdernsul momento gli interventi ipotizzati in tale
nuova direttiva e calati in una prospettiva futalauni aspetti meritano di essere evidenziati.

In primo luogola direttiva del 2014, fra le varie facilitaziom termini di cooperazione
internazionale, prevede (ed e presumibile che piengenella implementazione italiana) un piu
snello flusso nelle notificazioni delle sanzioniedtero, per rendere piu facile e veloce recumerar
presso l'impresa estera le differenze economicheretative sanzioni, rispetto al salario minimo
che doveva essere garantito durante il distaccamelcassita di rivedere gli strumenti di controllo e
cooperazione € derivata dalla smodata diminuzibeesce registrata nell’ultimo decennio, in taluni
settori in particolare (ed i trasporti continuarmbessere massimamente esemplificativi), del numero
di lavoratori stranieri cui € stata applicata lamativa piu garantista dell’ltalia, piuttosto chelld
Francia o della Germarita sul salario minimo, in particolare.

In secondo luogola direttiva 2014 ha offerto la possibilita dicue dalla normativa sul
distacco in caso di fronde da parte dell'azienddadcante, stabilita nello Stato estero. E’ il caso
tipico delle c.d.letterbox companie€$ per le quali quindi dovrebbe applicarsi per intdao

11 fenomeno & prevalentemente sentito nei Paesicoltituiscono il blocco iniziale di costruzionaltEuropa unita,
con regolazioni normative in taluni Stati in purdo antiabusi che possono dirsi anche a rischio rdcedura di
infrazione da parte della Commissione europea.
15 Cosi definibile in Angharad Miller, Lynne Oas®tinciples of International TaxatignBloomsbury Professional
2012, p. XXXii: “a company which has complied only with the baremsss for registration in a particular country,
it really only exists on paper and doesn’t actua@ibnduct any activitiés
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normativa dello stato ospitante (e non solo lamggeadel salario minimo) dietro verifiche, rivolte
appunto ad accertare la frode, di stampo prevatenee fiscale, settore al quale dovrebbe
maggiormente essere estesa la pratica di coopaeaiternazionale.

Il campo di azione della nuova direttiva del 201duaque molto ampliato rispetto a quanto
fino ad oggi avvenuto, in cui la pratica accertatdegli ispettori era dotata di un’arma spuntata,
tanto che la stessa diffida accertativa veniva @naora viene, ovviamente) rimessa anche
all'azienda italiana come coobbligato solidaleet@o spunto e sostegno normativo dalla disciplina
(italiana) in tema di appalti che difatti disponeauresponsabilita solidale fra appaltante ed
appaltatore per cio che riguarda il trattamentaeontco e normativo da garantire al lavoratore.

V'é da supporre, a leggere documenti presenti isnlistituzionale dell’U&% che la strada
approdera ad una ancor nuova revisione della Wiaetui distacchi — che avrebbe dovuto prendere
awvio gia con una proposta da presentare nel ger2@di6 — in cui uno degli aspetti da rivedere
dovrebbe proprio essere quello che si e riscontmr@ggiormente abusato, ovvero la violazione
della disciplina in tema di salario minimo. In guirmini questo possa avvenire € prematuro
ipotizzarlo. Vi é tuttavia motivo di ritenere ch&hione possa arrivare a dotarsi di strumenti ben
piu incisivi rispetto a quelli fino ad ora impiegatella regolazione di aspetti connessi alla
concorrenza (di armonizzazione minima), ovvero umeggiore ristrettezza e omogeneizzazione
delle regole salariali in seno ai Paesi dellUEchike sarebbe invero coerente con la politica gia
annunciata dall'attuale Presidente della Commissiearopea, Juncker, prospettata in vista della
sua elezione, come si legge al punto 8 del segutiemento ufficiale dell’'UE: Labour Mobility
Package: This initiative consists of a Communigatm labour mobility, a targeted revision of the
Directive on the posting of workers, and the rensiof Regulations on social security
coordinatiori!’,

La questione del campo di applicazione della duzttlistacco certamente non puo rilevare
nel caso dei trasporti con operatori localizzatpaesi extra-Ue, per i quali continuano a valere —
come valgono in termini generali a prescindere seitore dell’autotrasporto — le singole
convenzioni internazionali, improntate al critedella reciprocita, fra I'ltalia ed i Paesi estérNe
da conto anche il Reg. n. 1072/2&0éhe riconosce come sia pur sempre lasciato agbrdic
bilaterali fra Stati membri e Paesi terzi quel paso con partenza, o in arrivo, sul Paese terzo
limitatamente alla parte di tragitto compiuto aterno dell’area UE (art. 1, comma 2). Di consueto,
tali convenzioni definiscono specifici criteri dsexuzione dell’attivita di trasporto, in modo
particolare quella relativa al numero di traspértina certo & che tale ambito risulta e continua a
risultare, ancor piu difficile da valutare per fagrlomeno valere quelle garanzie minime di cui Si
discorre.

L’'unica garanzia a tal fine prevista € quella cppunto figura all'art. 1, comma 4, della
direttiva 96/71/Ce laddove questa dispone dharfiprese stabilite in uno Stato non membro non
possono beneficiare di un trattamento piu favorewdil quello riservato alle imprese stabilite in

16 Cfr. http://ec.europa.eu/atwork/key-documents/finam.htm.

17 Cfr. http://ec.europa.eu/atwork/pdficwp_2016_anmean.pdf, Communication from the Commission to the
European Parliament, the Council, the European Eeoic and Social Committee and the Committee oR#xgions
Commission Work Programme 2016.

18 Come invero confermato dalla stessa direttiva P&&, ad esempio al considerando 20.

19 Del Parlamento europeo e del Consiglio del 21bo#tc®009(refusione)che fissa norme comuni per 'accesso al
mercato internazionale del trasporto di merci sada.

20 M. Cottone 2014, pp. 171-172.
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uno Stato membfped in ragione di cio quella disciplina bilatezalovra quindi essere strutturata e
predisposta dai singoli Paesi Ue in modo tale defadailitare glioutsidersrispetto aglinsiders

4. Delocalizzazione, decentramento produttivo etrdggrazione dell'impresa: un percorso
facilitato nell’autotrasporto

La problematica deflumpingsociale € dunque talvolta aggirata attraverso diqa della
delocalizzazione dell'impresa, potendo questa esswlotta a stanziarsi all’estero proprio per
sottrarsi all’applicazione della legge nazionakldidina in favore della meno stringente normativa
straniera. Tale operazione € ancor piu evidentesadperata nel settore dei trasporti, che sconta,
come abbiamo visto, una scarsa presa sul pianacappd per le ragioni sopra sintetizzate: un
sistema ispettivo focalizzato sulle imprese edfeva tutto cio che comporta in tema di difficolta d
accertamento e controlli); una connivenza di fofrdoimpresa distaccata e lavoratore in distacco;
una particolarmente contenuta durata della presiaaii servizi; etc., cui si somma la scarsa se non
nulla funzione di accertamento di violazioni chguardano la retribuzione degli autisti da parte
delle forze di polizia che effettuano controlli stwada.

L’intero processo, dunque, porta e portera, noa aalontinuare a beneficiare del lavoro dei
conducenti bulgari nel territorio nazionale itatiam tutte le ipotesi in cui si convenga, con una
buona dose di certezza, sulla applicazione deltenativa sui distacchi (e il caso del cabotaggio
tipico), bensi anche a favorire un processo di ggpione della direzione aziendale di imprese
italiane — nei casi in cui si possa invece ipotigzéapplicazione del Regolamento di Roma |, in
luogo della direttiva sul distacco — esportaziohe,@ ben pensare, rappresenta alla fine uno fra i
costi piu contenuti dei processi di delocalizzagioanche laddove si intenda dare una parvenza
realistica di stanziamento all’estero dellimprg#aliana). Ancor piu I'operazione €& agevolata,
gualora si pensi addirittura di costituire dellerenetterbox companiedn entrambi i casi, ad ogni
modo, l'impresa italiana va certamente incontrovaaitaggio consistente nel mantenimento della
competitivita sul piano internazionale, ma lo stesantaggio non riguarda, invece, i lavoratori
italiani e I'economia in generale del nostro P4ese

Su tale aspetto si va ad inserire il riordino dentcolli ispettivi (2014/67/Ue), volti a
verificare I'effettiva e genuina operazione di iamento all’estero dellimpresa e, al tempo stesso
I'effettiva e genuina operazione di distacco, dmsanistrazione o di appalto transnazionale cui
limpresa addiviene laddove si possa perlomenocestezza ritenere applicabile tale normativa. Ad
onor del vero, infatti, la regolazione interventiteo al 2014 non si & sostanzialmente occupata di
identificare i casi di distacco non genuino ed aneceno quelli di delocalizzazione all’'estero
finalizzata ad aggirare I'applicazione della pivirggente normativa del paese d’origine. Ancor
meno si puo dire che sia avvenuto in riferimentérasporti, per il quale settore si assiste ad una
forte discrasia fra la inefficace (o inefficientegolazione normativa e la notevole elusione che
concretamente, di fatto, si verifica a scapitodietti dei lavoratori implicati.

Certamente la riforma sul distacco del 2014 vormatage in tal senso, come gia
argomentato, tuttavia non si puo tacere che ldtgla adesso sta sperimentando (massimamente nei
trasporti) una forma evoluta di tale processo dgioemzione o destrutturazione dell’impresa,
consistente in una vera e propria frantumazionka dgééssa. Il fenomeno dei c.d. “padroncini” che

2L A guesto si aggiungano pratiche di doppia immalgizione dei veicoli mediante noleggio dei mezAl'idepresa
italiana ad altra filiale in Paese estero, corfé#d che il veicolo si trova ad avere due targhimppia documentazione,
utilizzabile alla bisogna in entrambi i Paesi.
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al momento non ha una grande presa di fatto neilda’Ue, e invece ampiamente impiegato nel
mercato interno italiano. La creazione cioé di mHcnprese monoveicolari, di tipo individuale,
potrebbe finire per essere l'altra frontiera dgfatica di prestazioni transazionali di traspodnc
funzione elusiva.

In rapporto a tale nuovo scenario, potrebbero perfostrarsi inefficaci le nuove regole
della direttiva sul distacco 2014/67/Ue ed anchealguelative agli accertamenti sulla frode fiscale
messa in atto con la costituzione di mieteerbox companiesstere.

Dunque taladecentramento o delocalizzazione dellattivita, quand’anche non si tratti di una
vera e propriadestrutturazione o frantumazione dell'impresa, non possono considerarsi, nello
specifico dei trasporti, in specie quello su ruofanzionali ad accogliere o garantire
specializzazioni produttive delle imprese deceatrabme invece si € argomentato in sostegno di
una lettura positiva — e non solo abdicativa deitd+ del decentramento produttivo delle imprese
stess&.

5. Appalto e somministrazione transnazionali néiose dell’autotrasporto

Sotto altro frangente, laddove si badi agli strutnamionabili nelle pratiche di trasporto
transnazionale, questi sono davvero molteplicisetlore dei trasporti, anche rispetto a quelli piu
generali ampiamente utilizzati, quali appunto l'alip e la somministrazione di lavoro. Pensiamo
infatti a contratti di natura commerciale tra inggedenominati in vario modo: da quelli
genericamente detti “di trasporto”, fino a quelii glbvezione, di spedizione, di logistica, di
noleggio,global serviceetc?.

Ben spesso tali contratti dalle diverse denomimazioel caso della disciplina nazionale,
sono riconducibili all'appalto nei termini in cui gegolatoex art. 1655 ss. c.&' — ma tale
riconduzione non é affatto scontata — laddove éstazione di trasporto sia richiesta da un’impresa
italiana che addiviene ad un appalto con altra @s@ritaliana per un’attivita di trasporto da
svolgersi all’'estero (nelle quali ipotesi corre giep I'obbligo di dubitare, come detto, della
applicazione della disciplina sul distacea dir. 96/71/Ce). Ma un ragionamento molto simile
potrebbe essere ipotizzato nel caso in cui la g@zeste di trasporto sia richiesta da un’impresa
italiana per servizio di trasporto con beneficiam@ territorio italiano ma con contratto stipulato
con un’impresa di trasporti estera (che peraltstitasce l'ipotesi tipica di cabotaggio).

Difatti, la stessa direttiva 96/71/Ce, nella suelidazione generale, da spazio ad annoverare
fra le pieghe tutte quelle forme contrattuali aténsgo le quali si dia corso ad una fornitura dviger
mediante I'impiego di lavoratori in altro Stato mamo rispetto a quello di abituale svolgimento
della prestazione (art. 2, comma 1, dir. 96/71/Cajtavia la questione presenta una dose maggiore
di complessita nel caso dei trasporti, proprio [zedifficolta di ritenere sempre e comunque
applicabile tale direttiva nelle varie ipotesi digotrebbero presentare, come gia anticipato.

L’appalto € ben spesso impiegato in un processat@na, massimamente esasperato in
guesto campo, che genera ulteriore frantumazioh@ateo-diritti dei lavoratori in conseguenza
della frammentazione dell'attivita d'impresa, quamthe non si tratti di frantumazione
dellimpresa stessa. Va difatti menzionata la mevie di cui all'art. 1, comma 151, della L. n.
190/2014, laddove ha disposto lo stanziamento,cardere dal 2015, di una somma fino a 50

22p, Zanelli 1989.
23 Sij veda, per la disciplina nazionale, il d. Igs2&6 del 21.11.2005.
24 Trib. Bolzano, 13.5.2011 e rib. Bolzano 10 giu@@d 1.
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milioni € per favorire tompetitivita e razionalizzazione del sistema datibtrasportd, in favore
di “imprese che pongono in essere iniziative diretteeaizzare processi di ristrutturazione e
aggregazioné

La legge finanziaria per il 2015 (I. n. 190/201=1)| punto, ha inoltre modificato I'art. 8ds
del d.l. n. 112/2008, convertito in I. n. 133/2008¢cui nuovo comma 4is adesso prevede la
necessita che il committente verifichi la regokagbntributiva della societa (vettore) che fornigce
servizio di trasporto — mediante la consegna diudwmmntazione comprovante la regolarita
contributiva (assicurativa e previdenziale) relatav non oltre 3 mesi precedenti la stipulazione del
contratto — pena lattivazione di un regime di m@wmbilita solidale in capo all'appaltante
(solidarieta che e dunque stata estesa espressaar@ite al settore dei trasporti). Laddove poi il
contratto di trasporto sia privo della forma setiit committente si assume anche gli oneri relativ
all’eventuale inadempimento degli obblighi fiscalalle violazioni del codice della strada che siano
state commesse nell’espletamento del servizio &segel suo interesse. L’applicazione di tale
aggravio nel caso di vettori residenti all'esterotrpbbe certamente essere valutata come un
intralcio alla libera concorrenza fra imprese e¢eno fra le pieghe della giurisprudenza della Corte
di Giustizia vi € probabilmente spazio per asseaeetale impostazione. E I'aspetto non andra
certamente sottovalutato nell'indagine sul punte earra condotta nella rielaborazione successiva
del presente lavoro.

Se difatti ci limitassimo a vedere la disciplina ttasporti in ambito strettamente nazionale,
gia in questa sede non dovremmo dimenticare conggidatione della parita di trattamento negli
appalti — di cui si continua a discutere ampiamesiué piano interno, nonostante la riforma
normativa del d. Igs. 276/2003, art. 29, abbia spi riferimento alla regola che impone tale
parita — fra lavoratori dell’'appaltante e dell'afiptore non sia cosi piana, non solo per quello che
riguarda i diritti strettamente retributivi, e qdinil riconoscimento dei minimi di trattamento
economico, ma anche per quei diritti che costimscun costo indiretto od eventuale del fare
impresa: pensiamo alla disciplina in tema di esteresdei diritti sindacali o di quelli relativi a
licenziamenti illegittimi ovvero anche di assunzoti quote di riserva di lavoratori disabili, e via
dicendo.

Ancor meno di garanzia e il caso di un appaltognazionale, per la presenza di quella sola,
e limitata, regola di parificazione fra appaltameappaltatore, intervenuta per il tramite della
direttiva 96/71/Ce, attraverso I'’elenco di cui aft. 3, relativo alle condizioni minime da garaatir
ai lavoratori in distacco e della cui scarsa apgiicne nel caso dei trasporti si € gia detto.

La trasposizione nazionale di cui al d. Igs. 72(20ittavia, addiviene a ben maggiore
pervasivita delle regola paritaffaspecialmente nella parte in cui, all'art. 3, com®) si occupa di
regolare gli appalti endoaziendali. In tali cagirévista espressamente la garanzia di estensione, a
lavoratori dell’appaltatore transnazionale, norosdéi diritti minimi di natura retributiva pratigat
dall'appaltante, ma anche ad assicurare un tratteomermativo non inferiore a quello praticato da
quest’'ultim@®. Invero la previsione non trova conferma nellactamentazione europea — e della
legittimita di quella nazionale € ampiamente ledtditare — ed ancor meno nella giurisprudenza
della Corte, che forniscono una diversa rispostantp a diritti sociali praticabili. A cio si aggiga

25 Cfr. ad esempio circ. Min. Lav. 14/2015 del 9 &p#015.
26 Anche al di fuori dell'ipotesi di appalto introaridale (di cui all’art. 3, comma 3, d. Igs. 72/2004rt. 3, comma 1
dispone in favore dei distaccati I'applicazionelelehedesime condizioni di lavoro previste da disponiziegislative,
regolamentari o amministrative (...) applicabili aavioratori che effettuano prestazioni lavorative sidinate
analoghé.
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come la normativa di recepimento italiana pareifermargini di garanzia diversi, a seconda che
'accesso al mercato italiano avvenga con lo stnimeell’appalto introaziendale (transnazionale)
piuttosto che con quello del distacco transnazmnérisultato della nostra norma di trasposizione
non é altro che la conseguenza diretta di queliaidee tutta europea in favore della libera
concorrenza, che induce talune legislazioni, ircigpguelle dei primi Paesi del blocco originario
Cee, ad adoperarsi con regolamentazioni al limeridpetto della normativa europea, se non in
conflitto con quella, nell'obiettivo di costituinen deterrente agli abusi o un disincentivo a piatic
elusive.

Anche I'utilizzo della somministrazione € massimateeesasperato, in dimensione elusiva,
nel settore dei trasporti transnazionali. La pab&ibdi ricorrere ad Agenzie europee di
somministrazione, facenti capo in special modo a&sPali piu recente ingresso in Europa
(perlomeno dal 2004), come Romania e Bulgaria, @arertamente impedita dalla legislazione
europea e nazionale, inserendosi tale facoltainedmppio novero della normativa rivolta a favorire
la liberta di concorrenza. Per le Agenzie estarfatti, solo di recente € stata disposta la regolar
iscrizione in apposito Albo informatico istituitogsso il Ministero del Lavoro, della cui legittimit
taluni hanno perfino discusso come possibile stnimkmitativo della libera concorrenza, anche se
dovremmo interrogarci piu a lungo su tale suppdistitazione, dal momento che il medesimo
incombente € previsto anche per le imprese italigheigore, difatti, tali agenzie estere di
somministrazione non sono tenute a ricevere uncifg@@autorizzazione alla somministrazione da
parte di Paesi terzi laddove siano in possessa ditelo autorizzatorio rilasciato presso il prapri
Pese (ai sensi proprio della direttiva sulla sonmstiazione 2008/104/Ce). Ed anche la garanzia
fideiussoria, richiesta per le imprese di sommiaigbne italiane, non é estendibile alle imprese di
somministrazione estere, se non nei casi in custgueon abbiano assolto aobblighi analoghi
nel Paese membro d’origine, intendendosi per tadilgcapaci di renderecbncreta ed effettiva la
tutela del lavoratore nel caso di eventuali inadémgnti, di natura retributiva e contributiva, da
parte delle agenzie di somministrazitfle A rigore, la normativa ministeriale (Min. Lav.) dui
alla cir. 14/2015, richiede garanzie di parificammei trattamenti assolutamente analoghe a quelle
richieste fra imprese che svolgano tali funziommhe risiedano, entrambe, nel territorio nazionale.
Cio dal momento che dispone che il lavoratore iigtra@) somministrato in Italia benefici di
condizioni di lavoro e di occupazione complessivataeon inferiori a quelle dei dipendenti di pari
livello dell'utilizzatore, oltre all’estensione dekgime (italiano) di solidarieta fra utilizzatoee
agenzia. La fonte peraltro sarebbe proprio la ntuaauropea, ed in particolare I'art. 5 della dir.
2008/104/Ce — ma gia prima la stessa direttivad@ihcco autorizzava gli Stati a prevedere una
estensione delle garanzie lavoristiche del paesitanse#® — ma nel caso dei trasporti va detto che
la forzatura applicativa di tale garanzia operadire direzioni. Da un lato, infatti, si conta
sull'assoluta difficolta, ancora allo stato attyaleoperare controlli ed azionare i relativi stemti
nei confronti delle imprese estere; dall’altro auéllevata diffusione numerica sul territorio dei
servizi di trasporto mista alla scarsa durata qekstazione lavorativa in somministrazione.

In ragione di quanto rappresentato, il panoramafeiimento si fa ancora piu variegato,
composto difatti da un differente bilanciamentotfreela della concorrenza ed estensione dei diritti
dello stato ospitante, a seconda che ci si trovratite, per quel che ci occupa, ad un servizio di

27 Cfr. Interpello Min. Lavoro n. 31/2014 del 2.12120 V. anche circ. Min. Lav. n. 7/2005.
28 Cfr. difatti I'art. 3, comma 9: ¢li Stati membri possono prevedere che l'impresauli all'art. 1, paragrafo 1
garantisca ai lavoratori a norma dell’'art. 1, paregfo 3, lett. c) il beneficio delle condizioni ckeno applicabili ai
lavoratori temporanei nello Stato membro in cuiseéguito il lavord.
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trasporto fornito mediante ricorso all’appalto, apmp alla somministrazione di lavoro. E la cosa
presenta ancora maggiori connotati di particolagitdifferenza, nel caso dei trasporti, fra i due
istituti (appalto e distacco), laddove non e affathomala la pratica di appalti di trasporto inoiav

di imprese monoveicolari, quindi in sostanza faicempo al singolo autotrasportatéte

6. La contrattazione collettiva italiana conmelnusalle garanzie retributive e di trattamento

Accanto a tali profili non va certamente sottovalatil potere, rimesso alle stesse aziende
appaltatrici o sub-appaltatrici, di scegliere intcamomia il contratto collettivo applicabile. Una
valutazione al riguardo serve anche per individuigparametro retributivo che potrebbe/dovrebbe
essere preso a riferimento nella definizione de#iribuzione minima da applicare laddove,
certamente — come detto — si possa con certezdazge I'applicazione della direttiva sul distacco
del '96.

Il diritto sindacale italiano, ad esempio, che @erénte non impone alle aziende l'iscrizione
o I'adesione ad organizzazioni sindacali datori@ficor meno puo impedire alla aziende stesse di
scegliere il contratto collettivo della categoriaoquttiva che alle imprese stesse appaia piu
confacente ai propri standard produttivi o alle poi® esigenze aziendali. Fra tali piu generali
esigenze, si fanno rientrare quelle relative atladizioni contrattuali meno gravose praticabili ai
lavoratori. E’ ormai comune, nella prassi applicatnazionale, in tali frangenti, che le imprese
scelgano l'applicazione di uno specifico contrattollettivo per la maggiore convenienza
economica dello stesso. Se dunque tale valutazptrasferisce nel contesto degli appalti, ancor
piu evidente é la formazione di “sacche di riserrafavore di regolamentazioni piu contenute o
risicate in danno dei lavoratori di imprese appatiE®. Tale constatazione porta, o dovrebbe
portare, ad interrogarci attentamente sul parameitrdferimento che dovrebbe essere preso a
misura nella definizione della retribuzione da &@pk ad un lavoratore straniero in distacco.
Certamente, il parametro retributivo del contraitiettivo applicato dall'appaltante diviene quello
da prendere a riferimento, anche per il Giudice,determinare la retribuzione da garantire (ex art.
2099 c.c.) al lavoratore dipendente dall’appal@&tana solo qualora I'appaltatore stesso, pur
avendo gli strumenti per farlo, non abbia indivitiud contratto collettivo applicabile e non vi sia
modo per avere certezza del contratto che di fattdesso sta applicando ai lavoratori. E’ pero ben
diversa la posizione degli appaltatori esteri, cagamente tale possibilita di scelta non hanno e
dovrebbero quindi passivamente dover subire I'apglone del contratto che solo astrattamente
pare confacente, ovvero quello dell’appaltanterdbdite dunque diventare evidente che, laddove
limpresa straniera non sia in grado di poter deegl al pari di quella italiana, il contratto
preferibile, I'applicazione del CCNL dell'appaltantper quanto veicolato, se dal caso, da un
Giudice o da un accertamento ispettivo dell’Autoritazionale, determini un maggior svantaggio
per impresa estera. Il che impone di valutare particolare attenzione gli strumenti attraverso i
guali potemmo pensare di imporre ad un’azienda dlégore) estero I'estensione del contratto
collettivo dell'appaltante che non si estende dittdi neppure all’appaltatore nazionale. Anche su
tale aspetto sara dunque necessario svilupparespewifica analisi, laddove il ragionamento si
voglia proprio calare nel contesto sovranazionale definizione ed inquadramento degli strumenti
che potrebbero costituire una limitazione allardi&@eli concorrenza.

2% Sull'impresa monoveicolare, F. Rivellini 2012.
30|, Corazza 2004; F. Scarpelli 2004; P. Chieco 2008 . Carinci 2007; U. Carabelli 2009; M. Lozit@23.
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In tale ambito, della limitata efficacia del contoacollettivo italiano comeulnusal potere
di imporre maggiori garanzie economiche e di tratato (non essendo il CCNL applicabile in via
generalizzata), si affianca il limite inverso, diaucontrattazione collettiva decentrata che, asisen
dell'art. 8. d.l. 138/2001 (convertito in I. n. 12811), ha invece efficacia generalizzata, ma in
senso assolutamente abdicativo dei diritti derivdalila legge o dal contratto collettivo. Tale
aspetto potrebbe senza dubbio pesare nei confibgtielle imprese che premono per un maggiore
utilizzo dell'art. 8 cit., essendo poi le stessee gbotrebbero finire per subirne le maggiori
conseguenze in termini di maggiore concorrenzaumping sociale Trattandosi difatti di una
regolamentazione, questa ®rga omnes dovrebbe poter essere garantita anche alle impres
stranieré®: tutte le volte in cui una normativa italiana pegsere derogata da parte delle aziende
italiane (come con la contrattazione aziendale @moga), non vi &€ spazio per pretenderne
I'applicazione di quella stessa normativa alle ieg@r straniere, che tale contrattazione contrattuale
decentrata in deroga non potrebbero certamenteat(per la mancata iscrizione al sindacato, per
la mancanza di RSU, etc...). La qual cosa potrebliarnente rappresentare un mezzo per aggirare
— pur sempre dietro il presupposto di una loro gidegittimita — quelle maggiori garanzie di
parificazione che il d. Igs. 72/2000 avrebbe inttbal 0 che comunque derivano dalla stessa
normativa sulla somministrazione di lavoro.

7. Un sistema ispettivo poco efficace?

Badando ai vari summenzionati aspetti, in riferitoeal settore trasporti su strada, pare
consequenziale affermare che l'apparato regolaéisstente e la prassi applicativa registrata
rendano senza dubbio un servizio in favore di wtgsso di elusione normativa. In ragione di tale
processo, nessuna impresa dell’Europa occidengatarsente ha da guadagnarci, non potendosi a
ragione ritenere che la ricerca della massima aoewpa fra imprese, in questo caso, serva a
selezionare gli operatori piu capaci o migliori lfdfrire i servizi richiesti. Potra certamente
trattarsi di favorire un contenimento dei prezzgdei servizi, ma a scapito pur sempre dei salari o
di altri diritti degli stessi beneficiari, essencastoro, a loro volta, lavoratori.

Allo stesso tempo, nella dimensione interna, nad@ndegli appalti nei trasporti, I'effetto
sopra descritto e invece raggiunto dall’assenzaamire dal 2003, di una regola generale di
parificazione nei trattamenti come originariamentsividuata dall’art. 3, I. 1369/60 che
condivisibilmente favorisce la frantumazione delfiresd®. Il ricorso all'appalto, in tali casi, &
ancor pit funzionale ad una funzione derogoldfjvia cui la concorrenza é giocata interamente sui
costi dei conducenti.

A coronamento dell’intero quadro qui delineato, aeparticolarmente sentito € quello degli
accertamenti ispettivi. La concorrenza giocata sul costo del lavorose#bre dei trasporti, & difatti
tanto piu rilevante in considerazione del fatto shigatta sostanzialmente di rispettare due odiini
regole.

Da un lato vi sono quelle relative allesecuziored tfasporto stesso. Basti pensare alla
stringente, ed uniforme, normativa che riguardaiti di carico dei veicofi*; i tempi di riposo dalla

311n tema, V. Bavaro 2012; G. Orlandini 2012; G.&dini 2013.
82 C. Zoli 2005; M. Lozito 2013.

33|. Corazza 2004; V. Speziale 2006.

34D. Igs. 59/2010; Reg. Ue 1024/2012; dir. 2014/67/Ue
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guida®; le autorizzazioni necessarie per svolgere lasatestivita di autotrasportatoi® gli
incartamenti necessari a procedere alla presaricocdella merce ed alla consegna della stessa; i
limiti di velocita da rispettare; le autorizzazioal trasporto nell’Ue, etc.. A tale riguardo la
regolazione normativa € a tal punto consistentes add essere la medesima, in ambito infra-UE, da
ritenere che vi sia scarsa possibilita di alteglresquilibri fra le imprese che erogano servizi di
trasportc®’. Sotto tale frangente, peraltro, vanno evidenziatespecifiche e maggiormente
accentuate competenze pratiche, operative, delésetAutorita ispettive nazionali nell'individuare
possibili lesioni a tali doveri o aggiramenti dnii.

Dallaltro lato, invece, vi e I'ordine di regole elfa capo, appunto alla normativa relativa al
distacco di cui si & detto, laddove applicabilepmunque quella specifica relativa al cabotaggio di
cui al regolamento n. 1072/2009. A questo proposiffatti, a differenza di quanto appena detto, e
ben piu probabile aggirare la normativa o, megliilizzarla, in specie attraverso quei processi di
delocalizzazione e frantumazione dell'impresa disiué detto, per evitare I'applicazione di piu
stringenti regole giuslavoristiche ai lavoratostdiccati, e quindi per ridurre i costi del fare rega.

Di tali circostanze € ben consapevole il legiskatauropeo della dir. 2014/67/Ue
nell'evidente richiamo ad una necessita di intetwepiu stringente in ambito europeo per
“combattere la violazione e I'elusione delle nornpplaecabili da parte di imprese che traggono
indebito o fraudolento vantaggio dalla libera prasibne di servizi sancita nel TFUE e/o
dall'applicazione della direttiva 96/71/Césettimo considerando).

Le stesse circostanze sembra riconoscere la Coiomasdn risposta rilasciata da L&szlo
Andor il 5 maggio 2014 — ad interrogazione preganta C. Muscardini (ECR) — in cui si conviene
espressamente sull'esistenza darenze nel modo in cui la direttiva 96/71/CE eualinente
attuata e applicatg tanto che fa Commissione ha proposto una direttiva di apmioae,
provvisoriamente concordata dai colegislatori eatatdal Parlamento europeo il 15 aprile 2014.
Essa dovrebbe contribuire a ridurre il numero gglavita degli abusi

Inoltre, € lo stesso Governo nazionale a palesamec in riferimento alla garanzia di
applicazione della retribuzione minimd,e$Sperienza in tema di controlli appare certamepia
limitata” 38,

E nello specifico del processo fittizio di deloeakzione/frantumazione dell'impresa, quella
stessa direttiva invita ad una maggiore cooperaziom Stati per verificare I'essenziale condizione
che ‘il datore di lavoro sia effettivamente stabilitolloeStato membro a partire dal quale avviene
il distaccd. Fra tali parametri di controllo saranno certateeconsiderati quelli relativi alla
valutazione del fatturato dellimpresa distaccant@pure alla fittizia creazione di lavoratori
“autonomi improntata e finalizzata all’aggiramento dellamativa europea, come gia sopra detto.
Nel caso specifico dei trasporti, tuttavia, taléutazione sara pur sempre quanto mai complicata in
ragione dell'accresciuto fenomeno dell'impresa ma@icolare (c.d. padroncini) che potrebbe
mascherare forme di “subappalto dei servizi” dateali altra impresa, finalizzato appunto a
limitare ulteriormente la normativa relativa allaofezione delle condizioni di lavoro. Il che

35 Nelle pit specifiche disposizioni sugli orari diida e riposi di cui al Reg. Ce n. 561 del 2006a#id Dir. n.
2002/15/Ce sull’orario di lavoro.
36 In primisil Reg. 1071 del 21.10.2009.
37 Per quanto vi sono esempi a livello azionale dizamhe di strumenti o normative che parrebbero eemgil gravoso
per le imprese estere |'effettuazione di deterniisatvizi di trasporto. Si pensi alle c.d. tarificforcella, che saranno
fatte oggetto di approfondimento nel contributafen
38 Pag. 14 di Rapporto su attivita ispettiva.
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richiederebbe, sempre sul piano dei controlli, f€#tiazione di percorsi di verifica a catena,
andando magari ad indagare sulla presenza di urta do “mono-committenza” da parte di
un’impresa di trasporti nei riguardi di un impresdividuale.

L’effetto di dumpingsociale che pertanto si realizza in specie nebetdei trasporti e
dunque la diretta conseguenza di un sistema drabrfin troppo articolato e complicato, cui va
aggiunto il fenomeno della moltiplicazione dellepirese, che appunto fa crescere notevolmente il
numero delle operazioni societarie sospette da rdeedficare. Al tempo stesso il quadro si
completa dalla pressoché totale assenza di derurreelami o contenziosi da parte dei diretti
destinatari dei benefici negati o aggirati (ovvérdavoratori) che quasi paiono testimoniare una
diversa realta rispetto a quella invece percepdiglidbperatori economici, costantemente pronti a
denunciare l'intollerabilita degli abusi nel sedatei trasporti.

E ad ogni modo non pud essere sottovalutato, mrogdi in particolare nel settore dei
trasporti, come ben spesso non vi sia conveniec@aonica ad effettuare gli accertamenti ispettivi
che finiscono per essere gli unici strumenti indgrali costituire un valido deterrente rispetto agli
abusi (stante I'assenza di contenzioso da partéaderatori per la dinamica di connivenza sopra
descritta). Quello dei trasporti € appunto uno geitori in cui la prestazione lavorativa e
massimamente contenuta in termini di durata dekéstpzione resa in territorio estero, e per cio
stesso anche il recupero economico, con le relaanzioni, dopo ampi sforzi di ricostruzione delle
vicende dell'impresa nella dimensione transnazenal di quelle relative ai contratti — che
comunque non garantiranno (fino alla applicazioeladdirettiva 2014/67/Ue) una certezza di
recupero delle somme evase, anche a motivo dalaascollaborazione internazionale fra Paesi —
ben spesso potrebbe essere destinato a cederssih pia fronte ad accertamenti ispettivi che
potrebbero garantire una maggiore certezza diggone ed entrate piu cospicue.
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