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APPALTI  

Definizione

L'appalto è il contratto con cui una parte (appaltatore) assume, con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, l'obbligazione di compiere in favore di un'altra (committente o appaltante) un'opera o un servizio verso un corrispettivo in denaro.

Il codice civile non contiene una definizione del contratto di subappalto. 
Il subappalto non è consentito, salva autorizzazione, per iscritto, del committente (art.1656 c.c.). L'appalto è infatti un contratto fondato sull' intuitus personae, per cui non è consentita una sostituzione non autorizzata del soggetto obbligato.

Qualora sia autorizzato, il subappalto è contratto derivato (o sub-contratto) e determina la derivazione da un determinato contratto di un altro contratto caratterizzato dal fatto di avere lo stesso contenuto economico e lo stesso tipo di causa di quello principale. 

Con il subappalto, in particolare, l'appaltatore affida ad un terzo (subappaltatore), in tutto o in parte, l'esecuzione del lavoro ad esso appaltato.
Il subappalto attiene, pertanto, all'esecuzione del contratto di appalto e non interferisce nel contratto principale. 

La legge prevede una responsabilità solidale tra i soggetti che intervengono nel contratto di appalto (committente, appaltatore e subappaltatore).
Scopo della norma è coinvolgere tali parti nel controllo riguardo la effettuazione e il versamento dei contributi previdenziali, assicurativi, nonché delle ritenute fiscali, riferibili ai lavoratori che sono utilizzati nell’appalto stesso.










Scheda sintetica

Nell'ordinamento italiano, il contratto d'appalto è regolato dagli articoli 1655 e seguenti del codice civile. 

L’appalto si distingue quindi in maniera sostanziale dalla somministrazione, con la quale emergono precise differenze. 
L'art. 29 del D.Lgs. 276/2003 conferma i due requisiti fondamentali previsti dalla disciplina del codice civile per l'individuazione del contratto d'appalto genuino, vale a dire l'organizzazione dei mezzi necessari per l'esecuzione dell'appalto da parte dell'appaltatore e l'assunzione del rischio d'impresa da parte di quest'ultimo. 
Tale norma introduce, tuttavia, un'ulteriore specificazione in merito al primo requisito per cui l'organizzazione dei mezzi può anche risultare dall'esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell'appalto, in relazione all'opera o al servizio appaltato. 
L'appalto può, quindi, ritenersi lecito, anche quando non sia necessario l'utilizzo di macchinari o attrezzature per lo svolgimento dell'attività appaltata, essendo sufficiente l'organizzazione e la direzione del personale da parte dell'appaltatore purché quest'ultimo, in ogni caso, si assuma il correlativo rischio d'impresa.

Per vigilare contro l’utilizzo illecito dell’appalto, ai lavoratori vengono garantite tutele sotto diversi punti di vista.
In particolare la sanzione per l'appalto illecito è la costituzione di un rapporto di lavoro subordinato in capo all'appaltante dall'inizio dell'appalto stesso. 
E' espressamente previsto che tutti gli atti e comportamenti dell'appaltatore fittizio siano imputabili all'effettivo utilizzatore della prestazione lavorativa, vale a dire al committente, per il quale la legge prevede precisi obblighi nei confronti dei lavoratori dell’appalto.

Con l’entrata i vigore della cd. “Legge Biagi” non sussiste più per gli appalti leciti il diritto dei lavoratori dell'appaltatore ad un trattamento economico e normativo non inferiore a quello dei dipendenti del committente. 
Tuttavia, l’art. 29, D.Lgs. 276/2003, come modificato dall’art. 1, comma 911, Legge 296/2006, prevede, senza distinguere tra appalti di opere o di servizi, un regime di responsabilità solidale tra committente (imprenditore o datore di lavoro), appaltatore e ciascuno degli eventuali ulteriori subappaltatori, per la corresponsione dei trattamenti retributivi e contributivi dovuti ai lavoratori impiegati nell’appalto. 
La norma, oltre ad ampliare l’obbligazione solidale nei confronti di tutti i soggetti coinvolti nella filiera degli appalti, estende la garanzia inerente al trattamento retributivo fino a due anni dalla cessazione dei lavori. 

Peraltro, a seguito dell’entrata in vigore della legge 92/2012 di riforma del diritto del lavoro, la garanzia appena descritta può essere derogata dalla contrattazione collettiva nazionale di categoria, a cui è attribuito il potere di prevedere disposizioni differenti da quelle di legge che siano comunque finalizzate ad individuare metodi e procedure di controllo e di verifica della regolarità complessiva degli appalti.

Con l’art. 9, co. 1, del D.L. 76/2013 (c.d. Pacchetto Lavoro), il legislatore ha comunque chiarito che l’eventuale intervento delle parti sociali potrà avere effetto “esclusivamente in relazione ai trattamenti retributivi dovuti ai lavoratori impiegati nell'appalto con esclusione di qualsiasi effetto in relazione ai contributi previdenziali e assicurativi”. 

Continua in ogni caso a sussistere l'azione diretta dei dipendenti dell'appaltatore nei confronti dell'appaltante per i trattamenti retributivi e quelli previdenziali non corrisposti dall'appaltatore, ma nei limiti del rapporto debitorio esistente, al momento dell'azione, tra committente e appaltatore (art. 1676 c.c.). 

Inoltre sussistono diritti dei lavoratori in caso di sub ingresso di un nuovo appaltatore.

Normativa
· Codice civile, artt. 1655 e segg.
· Decreto Legge 28 giugno 2013, n. 76, convertito in Legge 9 agosto 2013, n. 99
· Legge 28 giugno 2012 n. 92, recante disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita
· Legge 27 dicembre 2006, n. 296 (art. 1, commi 910 e 911)
· Decreto Legislativo 6 ottobre 2004, n. 251
· Decreto Legislativo 10 settembre 2003, n. 276
· Legge 14 febbraio 2003, n. 30
· Legge 23 ottobre 1960, n. 1369 (Abrogata dal D.Lgs. 276/2003)
· Legge 20 maggio 1970, n. 300 (Statuto dei lavoratori)

Scheda di approfondimento

Pur non essendo stata modificata la definizione codicistica dell'appalto di cui all'art. 1655 c.c., e pur essendo stato ribadito che gli elementi fondamentali di distinzione tra il contratto d'appalto d'opera o di servizi e il contratto di somministrazione di lavoro sono l'organizzazione dei mezzi necessari per l'esecuzione dell'appalto da parte dell'appaltatore e l'assunzione da parte del medesimo del rischio d'impresa, l'art. 29 introduce un ulteriore specificazione del concetto di "organizzazione dei mezzi necessari per l'esecuzione dell'appalto" per cui essa può anche "risultare, in relazione alle esigenze dell'opera del servizio dedotti in contratto, dall'esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell'appalto". 

Definizione quest'ultima che potrebbe dare adito ad un utilizzo elusivo della legge dopo la contestuale abrogazione della Legge 1369/60 che vietava l'intermediazione di manodopera, e che rende necessaria per distinguere tra appalto lecito e interposizione illecita da parte degli operatori un'analisi molto rigorosa della fattispecie, utilizzando anche i criteri per la individuazione dell'appalto illecito già elaborati dalla giurisprudenza sotto la vigenza della stessa Legge 1369/60. 

La previsione normativa, introdotta dal primo comma, non può legittimare in alcun modo che l'organizzazione dei mezzi necessari per effettuare l'appalto possa consistere nel solo esercizio del potere organizzativo e disciplinare, senza che vi sia contemporaneamente, anche se in misura minima, l'utilizzo e l’organizzazione di attrezzature, conoscenze o capitali per lo svolgimento dell'attività appaltata, perché verrebbe meno l'altro requisito essenziale per la configurazione di un contratto d'appalto che è il rischio d'impresa o l'organizzazione imprenditoriale per lo svolgimento dell'attività appaltata, peraltro in violazione dell'art. 1, lett. m punto 7 della Legge 30/2003 e dell'art. 84 del D.Lgs. 276/2003 che pongono come punto fermo per la distinzione concreta tra interposizione illecita e l'appalto "genuino" la rigorosa verifica della reale organizzazione dei mezzi e dell'assunzione effettiva del rischio da parte dell'appaltatore.". 

L'interpretazione di tale norma non deve, quindi, legittimare l'ipotesi classica dell'interposizione di manodopera ove l'apporto dell'appaltatore consista nella sola ed esclusiva gestione di manodopera, perché ciò dilaterebbe oltre misura l'ipotesi di appalto, rendendo assolutamente residuale l'istituto della somministrazione di lavoro. 
L'organizzazione dei mezzi deve essere, quindi, effettiva, e deve consistere non solo nell'organizzazione di manodopera, ma anche di mezzi quali capitale, strumenti, secondo gli indici già elaborati dalla giurisprudenza per l'art. 1 della Legge 1369/60. 

Quindi, se è vero che l'apporto di attrezzature e strumenti da parte dell'appaltatore dipende dall'attività esercitata, e possono esistere imprese prive quasi di strutture materiali e che necessitano di un basso impiego di capitali e mezzi ma che portano know-how, software e, comunque, beni immateriali aventi valore preminente nell'appalto, come spesso accade nel settore informatico, la valutazione dell'adeguatezza dei mezzi impiegati per il raggiungimento di un risultato autonomo deve essere sempre e comunque messa in relazione all'apporto dell'appaltante che deve essere accessorio e marginale rispetto all'impiego dei mezzi organizzati dall'appaltatore per l'effettuazione dell'opera o del servizio appaltato. 

A tale proposito si ricorda che la giurisprudenza ha sempre considerato come interposizione illecita l'appalto il cui oggetto consista nel mettere a disposizione del committente la prestazione lavorativa, cui resta la direzione tecnica, lasciando all'appaltatore solo compiti di gestione amministrativa del rapporto di lavoro quali la corresponsione della retribuzione, la tenuta dei turni presenza senza facoltà di scelta delle modalità e tempi di lavoro, l'assegnazione di ferie, in quanto ciò non comporta una reale organizzazione della prestazione finalizzata ad un risultato produttivo autonomo rispetto all'organizzazione del committente. 
Quindi, devono sempre ritenersi in vigore per la sussistenza di un appalto lecito sia il criterio dell'organizzazione dei mezzi che deve essere adeguata al raggiungimento dell'autonomo risultato dell'attività appaltata, sia il criterio essenziale dell'assunzione del rischio economico che presuppone una propria organizzazione d'impresa con riguardo a quell'opera o servizio oggetto dello specifico appalto, con assunzione di tutti i costi che derivano dall'organizzazione e direzione reale dei mezzi da parte dell'appaltatore. 

La specificazione in materia di appalti introdotta dal D.Lgs. 276/2003 comporta che l'appaltatore, anche se non utilizza propri macchinari, porti come contributo autonomo un proprio patrimonio di conoscenze, esperienze e professionalità nello svolgimento del servizio appaltato e di cui il committente è privo; ciò comporta che si debbano verificare anche altri elementi oltre quelli della configurazione del rapporto di lavoro, quali l'assetto dell'impresa anche dal punto di vista commerciale e del mercato con eventuale esame dei bilanci, degli eventuali utili, rapporto tra entrate e uscite, al fine di verificare l'imprenditorialità dell'attività esercitata in concreto con l'appalto. 

Gli elementi che definiscono un appalto lecito, come delineati dal citato art. 84, sono particolarmente importanti per verificare se, dopo l'abrogazione della Legge 1369/60, alcuni appalti endoaziendali di servizi, quali quelli definiti leciti dagli ex artt. 3 e 5 della stessa Legge 1369/60 (appalti di manutenzione ordinaria o straordinaria, di pulizia, di facchinaggio), possano o meno essere considerati come appalti genuini. 
In queste ipotesi dovrà, infatti, essere posta una maggiore attenzione nel verificare che le attività dedotte in appalto non facciano parte delle attività di core business dell’azienda e che l’appaltatore abbia una reale organizzazione di mezzi oltre ad assumersi concretamente il rischio di impresa. 

In ogni caso la contrattazione nazionale di categoria, e la contrattazione aziendale potranno intervenire per stabilire obblighi di non ricorrere ad appalti per quelle attività o lavorazioni che rientrino nel normale ciclo produttivo dell'azienda o per lavori di manutenzione ordinaria. 










Conseguenze dell'appalto illecito o interposizione illecita

L’appalto illecito porta automaticamente alla somministrazione irregolare di mano d’opera, con la conseguenza della costituzione di un contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato tra l’utilizzatrice ed i lavoratori formalmente dipendenti dell’impresa appaltatrice: qualora, infatti, nell’ambito di un contratto formalmente qualificato come appalto la società appaltatrice non soddisfi i requisiti di autonomia imprenditoriale ed organizzativa sopra descritti che differenziano l’appalto dalla somministrazione, nella sostanza tale impresa altro non fa che somministrare dei lavoratori, non avendo però le debite autorizzazioni e requisiti, e, conseguentemente incorrendo nella sanzione prevista dall’art. 21, 4°comma legge Biagi. 

Per quanto riguarda il concetto di “interposizione” lo stesso compare solamente nell’art. 84 del decreto – rubricato “interposizione illecita e appalto genuino”-, ove è previsto, da un lato, che gli organi di certificazione possono svolgere la propria opera anche in sede di stipulazione ed esecuzione degli appalti e, dall’altro, che gli indici presuntivi per distinguere appalto lecito da interposizione illecita siano contenuti in un decreto ministeriale, tenendo conto delle disposizioni in materia contenute nei contratti collettivi. 
Analizzando quindi la nuova disciplina sembra che si possa agevolmente ricostruire in via interpretativa il concetto che l’interposizione illecita, in qualunque forma si sviluppi, sia ancora presente nel nostro ordinamento come figura che realizza un’ipotesi di somministrazione irregolare sanzionabile civilmente ex art. 27, nonché di somministrazione non autorizzata sanzionabile sul piano penale e amministrativo ex art. 18 (e infine, con ogni probabilità, di somministrazione per finalità fraudolente sanzionata ex art. 28). 

In conclusione si può dire che il D.Lgs. 276/2003, pur rovesciandone la tecnica regolativa, ripropone un regime non troppo diverso dal passato (salva la modifica quantitativa dell’area della somministrazione lecita): il titolare dell’organizzazione produttiva può lecitamente decentrare a terzi la gestione di fasi o parti della lavorazione solo mediante un genuino appalto (ovvero con altre forme contrattuali) la fornitura di lavoro in qualsiasi forma non può mai essere oggetto di un contratto lecito (di appalto o di altro genere), se non nel caso autorizzato e sottoposto a limiti della somministrazione regolare; ogni ipotesi di fornitura di lavoro che non sia realizzata nelle forme (e col rispetto dei limiti) della somministrazione ex artt. 20 e 21, e non configuri un genuino appalto (o altro genere di genuino decentramento, o un distacco nei limiti definiti dall’art. 30), è una somministrazione irregolare ex art. 27, ed è inoltre sanzionabile ex artt. 18 e 28. 

Sotto questo profilo l’art. 27 da un lato colpisce i contratti di somministrazione di lavoro stipulati come tali, ma viziati dalla violazione di alcuni dei limiti disposti dagli artt. 20 e 21, dall’altro costituisce la sanzione di ogni diverso caso in cui, sotto altre e variabili forme, ci si avvalga direttamente di lavoratori formalmente dipendenti da un altro soggetto giuridico. 
Si può quindi concludere che si può parlare di interposizione fittizia di manodopera in tutti quei casi in cui si ha una somministrazione irregolare di manodopera, cioè quando mancano i requisiti previsti dagli artt. 20 e 21 del D.Lgs. 276/2003 e in quei casi (contratti di appalto, di fornitura, rapporti di fatto tra imprese collegate, distacchi illeciti) in cui un datore di lavoro (imprenditore o non) si avvale direttamente delle prestazioni di lavoratori formalmente dipendenti da un altro soggetto giuridico. 

L’attuale disciplina prevista dall'art. 27 conferma l’irrilevanza, ai fini dell’illiceità, della finalità fraudolenta degli schemi contrattuali o di fatto adottati nel porre in essere una fattispecie interpositoria: esso sanziona, infatti,la somministrazione/interposizione come tale, a prescindere dagli effetti elusivi della stessa, che sono presi in considerazione al solo fine dell’irrogazione di una più grave sanzione penale. 
Se ne deduce dunque che l’ordinamento ritiene ancora illecita, di per sé, la dissociazione tra utilizzazione della prestazione lavorativa e titolarità del rapporto di lavoro, a maggior ragione nel momento in cui propone di questa, in misura ben più rilevante del passato, una versione lecita autorizzata e regolata. 

Sembra quindi che si possa tranquillamente dire che la somministrazione irregolare è anche interposizione illecita, e ogni caso di interposizione trova la propria sanzione nella disciplina della somministrazione irregolare, poiché all’elemento materiale della fornitura di manodopera si accompagna sempre quello della carenza di almeno una delle condizioni di liceità dell’art. 20 del decreto. 
Quanto argomentato trova conferma nella giurisprudenza della Suprema Corte (Cass. sez. penale n. 2583 del 2004) che si è pronunciata sul rapporto di continuità tra le diverse fattispecie penali in materia di interposizione illecita, precisando che quello che secondo la legge abrogata era considerato appalto di mere prestazioni di lavoro è ora qualificato come somministrazione di lavoro e viene ugualmente sanzionato qualora sia esercitato da soggetti non abilitati e fuori dai casi previsti dalla nuova legge. Secondo l’interpretazione della Corte di Cassazione, si sarebbe verificata una parziale abrogazione della fattispecie penale precedente, anziché un’abolizione della norma incriminatrice. 

La sentenza in oggetto conferma la sostanziale continuità dell’illecito in materia di intermediazione fittizia e la sua duplice rilevanza sotto il profilo civile e penale. In sede giudiziale, spetta al prestatore di lavoro denunciare l'illiceità dell'appalto e chiedere la costituzione del rapporto di lavoro subordinato ex artt. 2058 e 2094 c.c. con il committente sin dall'inizio del contratto illecito. 

Nell'ipotesi di costituzione del rapporto di lavoro con l'appaltante sin dall'inizio dell'appalto illecito la legge dispone che tutti gli atti e comportamenti dell'appaltatore sono da ritenersi imputabili all'appaltante sin dall'inizio del rapporto. Quindi anche atti quali il licenziamento, anche se formalmente comminati dall'appaltatore sono da ritenersi imputabili all'appaltante, con conseguente necessità per il lavoratore di impugnare il licenziamento nei confronti dell'appaltante, oltre che, per opportunità, nei confronti dell'appaltatore. 
Inoltre le somme percepite dall'appaltatore debbono essere imputate a quelle dovute dall'appaltante sin dall'inizio del rapporto. 







Tutele per i lavoratori negli appalti leciti

L’art. 1676 c.c. riconosce a favore dei dipendenti dell’appaltatore l’azione diretta nei confronti dell’appaltante per il pagamento dei trattamenti retributivi e previdenziali non corrisposti dall’appaltatore, fino a concorrenza del debito ancora dovuto dal committente verso l’appaltatore. 

I diritti nascenti dall’art. 1676 possono pertanto esercitarsi nel limiti del debito esistente al momento di proposizione della domanda e si prescrivono nel normale termine di 5 anni, facendo presente che la norma si riferisce ai crediti di qualsiasi natura, anche non retributiva, purché relativi all’esecuzione dei lavori affidati in appalto. 
Pertanto, quando si versi in una controversia per il pagamento delle retribuzioni maturate, il committente non potrà esonerarsi dal pagamento ai sensi dell’art. 1676 c.c. sollevando eccezioni legate ai rapporti intercorrenti con l’appaltatore.

In altre parole, il committente non potrebbe rifiutarsi di versare le retribuzioni dovute in ragione del blocco dei pagamenti (ad esempio, la sospensione dei pagamenti in edilizia è correlata alle irregolarità contributive nei confronti delle Casse Edili territoriali), posto che il lavoratore è titolare di un’azione diretta e autonoma rispetto ai rapporti intercorrenti tra i soggetti che operano a diverso titolo nell’ambito dell’appalto.

Tutele più stringenti sono riconosciute dall’art. 29, D.Lgs. 276/2003. 
Infatti, la legge finanziaria per l’anno 2007 ha introdotto una modifica normativa di particolare pregio, riformulando l’art. 29, D.Lgs. 276/2003, nel senso di responsabilizzare i committenti di lavori affidati in appalto, con l’intento di ostacolare fenomeni difficilmente controllabili in realtà caratterizzate da un elevato decentramento produttivo e da condizioni di lavoro spesso non in linea con le previsioni di legge e contratto (caporalato, irregolarità dei rapporti di lavoro, assenza di misure minime di sicurezza…). 

L’art. 29 del D.Lgs. 276/2003 (come modificato dal decreto correttivo 251/2004, dalla legge 296/06 e, infine, dalla legge 92/2012), senza più distinguere tra appalto di opere e servizi, prevede infatti la responsabilità solidale del committente (imprenditore o datore di lavoro) con l'appaltatore, nonché con ciascuno degli eventuali ulteriori subappaltatori, per il pagamento dei trattamenti economici e previdenziali dovuti ai lavoratori impiegati nell’appalto, purché l’azione sia promossa entro due anni dalla scadenza dell’appalto. 

Di recente il legislatore ha peraltro chiarito che le disposizioni di cui all’art. 29 si applicano anche in relazione ai compensi e agli obblighi di natura previdenziale e assicurativa nei confronti dei lavoratori con contratto di lavoro autonomo, mentre non trovano applicazione in relazione ai contratti di appalto stipulati dalle pubbliche amministrazioni di cui all’art. 1, co. 2, del d.lgs. 165/2001 (art. 9, co. 1, D.L. 76/2013).



La riforma del 2012 ha precisato che per far valere la responsabilità solidale è necessario convenire in giudizio sia il committente, sia l’appaltatore sia tutti i subappaltatori. 
La stessa legge ha, inoltre, introdotto la possibilità per il committente di eccepire (entro la prima difesa) il cd. beneficio di preventiva escussione. In tal caso, il lavoratore può chiedere il pagamento a quest’ultimo o iniziare una procedura esecutiva nei suoi confronti solo a condizione che il patrimonio dell’appaltatore e di tutti i subappaltatori non abbiano soddisfatto il credito residuo.
Tuttavia, la previsione di un termine entro cui far valere il beneficio di preventiva escussione, potrebbe suggerire la seguente interpretazione: qualora il committente non sollevi l’eccezione nella memoria di costituzione e risposta, non potrà più proporre opposizione una volta iniziata l’azione esecutiva nei suoi confronti (tornando così a operare pienamente la regola generale in materia di obbligazioni solidali, che consente al creditore di agire per l’intero contro ciascuno degli obbligati in solido).

Pur non essendo previsto l’obbligo di riconoscere i trattamenti retributivi stabiliti dalla contrattazione collettiva di settore, un orientamento giurisprudenziale riconosce il diritto di adeguare le somme corrisposte a titolo di retribuzione secondo i principi di proporzione e sufficienza, così da rivendicare, anche nei confronti del committente, l’adeguamento della retribuzione ai sensi dell’art. 36 della Costituzione.

A seguito dell’entrata in vigore della legge 92/2012, tale disciplina è nuovamente derogabile attraverso la contrattazione collettiva nazionale di categoria. Quest’ultima può, infatti, prevedere disposizioni che modifichino il regime legale, purché siano comunque finalizzate a individuare metodi e procedure di controllo e di verifica della regolarità complessiva degli appalti.
Il D.L. 76/2013 (c.d. Pacchetto Lavoro) ha precisato che l’eventuale intervento delle parti sociali potrà comunque avere effetto “esclusivamente in relazione ai trattamenti retributivi dovuti ai lavoratori impiegati nell'appalto con esclusione di qualsiasi effetto in relazione ai contributi previdenziali e assicurativi” (art. 9, co. 1).

Resta inoltre ferma l’esclusione della responsabilità solidale qualora il committente sia una persona fisica che non eserciti attività d’impresa o professionale.

L’obbligazione solidale non si applica neppure nel caso in cui i lavori siano stati commissionati da un Condominio, trattandosi, secondo la qualificazione giurisprudenziale, di un “ente di gestione” non riconducibile al concetto di impresa.
Nessun ostacolo all’applicazione della norma si avrà invece nel caso in cui il committente sia un’impresa immobiliare. 

Nella medesima direzione di garantire tutele in contesti produttivi caratterizzati da frammentarietà del lavoro, l’art. 1, comma 910, legge Finanziaria 2007, ha introdotto la responsabilità solidale tra committente, appaltatore e ciascuno dei singoli subappaltatori, per il risarcimento di tutti i danni causati ai lavoratori impiegati nell’appalto, nel caso di infortuni o di malattie professionali provocati dalla mancata o insufficiente adozione di misure di sicurezza e/o antinfortunistiche. 

L’applicabilità delle tutele economiche e normative previste dall’art. 29, D.Lgs. 276/2003, nei confronti delle pubbliche amministrazioni è questione tuttora controversa (vedi infra “la responsabilità solidale negli appalti pubblici”).
La chiarezza del dettato normativo “il presente decreto non trova applicazione per le pubbliche amministrazioni e per il loro personale” sembrerebbe escludere l’estensione di questa disciplina ai lavoratori impiegati nella filiera degli appalti tutte le volte in cui il committente sia un’amministrazione pubblica.
In senso contrario, vi sono alcune interessanti, seppur isolate, pronunce della giurisprudenza di merito.
Il Tribunale di Pavia (sentenza 29 aprile 2006) ha infatti ritenuto che la responsabilità solidale in materia di appalto possa attivarsi anche nei confronti della pubblica amministrazione in qualità di stazione appaltante.
Recentemente il Tribunale di Milano ha confermato questo indirizzo (sentenza n. 4859 del 23 ottobre 2008) interpretando la disposizione di cui all’art. 1 nel senso di escludere la normativa in esame ai soli rapporti di pubblico impiego (in ragione della loro peculiarità rispetto ai rapporti di diritto privato), non essendovi, al contrario, alcuna ragione per differenziare il trattamento tra imprenditore privato e pubblico, nel caso in cui la pubblica amministrazione assuma la veste di committente dei lavori affidati in appalto.


Aspetti pratici sulla tutela dei lavoratori

Si è già detto che l’appalto è legittimo se il datore di lavoro appaltatore disponga di un’organizzazione dei mezzi necessari a compiere un’opera o un servizio, la gestione dei mezzi sia a suo rischio e egli eserciti un potere organizzativo e disciplinare nei confronti dei lavoratori impiegati nell’appalto. 
In sostanza si può dire che l’appaltatore deve essere un imprenditore vero. Ne consegue che in assenza di queste condizioni si verifica una somministrazione irregolare di mano d’opera, che può essere impugnata avanti al giudice del lavoro. 
La mancanza di queste condizioni consente cioè di agire in giudizio per ottenere l’assunzione diretta in capo alla società che ha utilizzato di fatto i lavoratori. 

Queste argomentazioni trovano fondamento nel divieto di interposizione fittizia, tuttora vigente nonostante l’abrogazione della Legge 1369/60. 
Il principio secondo cui il lavoratore debba considerarsi alle dirette dipendenze dell’imprenditore che utilizzi effettivamente la sua prestazione è imposto dalla definizione stessa di lavoro subordinato, per tutte le fattispecie non riconducibili a somministrazione o appalto lecito.

Questa ricostruzione dei fenomeni interpositori è l’unica coerente con la nozione di subordinazione delineata dall’art. 2094 c.c., trattandosi della forma comune e più diffusa dei rapporti di lavoro riconducibili ai tipi della subordinazione.
La prestazione di lavoro subordinato è infatti qualificata dall’utilizzo diretto della prestazione, con pieno inserimento del lavoratore nel contesto organizzativo d’impresa; il rapporto di lavoro viene pertanto accertato, in sede giudiziale, secondo i principi che presiedono il procedimento di qualificazione e che impongono di ricondurre le caratteristiche del rapporto alla tipologia negoziale effettivamente realizzatasi tra le parti.
Il divieto di utilizzare manodopera altrui, al di fuori dei casi espressamente consentiti, è quindi corollario della fattispecie lavoristica fondamentale. 

Riepilogando le tutele di natura economica previste nell’ambito di genuini contratti d’appalto, si menziona la solidarietà tra appaltante appaltatore e subappaltatori riguardo alla corresponsione dei trattamenti retributivi e contributivi a favore dei lavoratori che hanno prestato la propria attività per la realizzazione dell’appalto, ma entro il limite di due anno dal temine dell’appalto. 
I dipendenti del subappaltatore possono quindi agire, anche nei confronti del committente, per il pagamento delle retribuzioni o dei contributi previdenziali. 

Rimane ferma, nei confronti del solo datore di lavoro, la prescrizione rispettivamente quinquennale e decennale del diritto del lavoratore alla denuncia di evasioni retributive e contributive.
Decorsi i due anni dalla cessazione dell’appalto, i lavoratori potranno ancora esperire l’azione ai sensi dell’art. 1676 c.c. (la cui prescrizione è quinquennale) per il pagamento dei crediti maturati, a qualsiasi titolo, durante l’esecuzione dell’appalto, fino a concorrenza di quanto ancora dovuto dal committente all’appaltatore nel momento in cui i lavoratori agiscono in giudizio.

Sul rapporto tra appalto e trasferimento d’azienda, occorre precisare che la nuova norma esclude che in caso di cambio di appalto si debba applicare la procedura prevista in caso di trasferimento d’azienda. 
Va quindi tenuta in conto la previsione della contrattazione collettiva per il cambio di appalto con particolare riferimento a settori quali ristorazione collettiva, pulizie, etc. 

La tutela dei lavoratori assunti da imprese appaltatrici è articolata in due fasi distinte, la prima di natura sindacale la seconda di natura vertenziale/legale. 
Come nel caso della somministrazione è indispensabile l’esercizio dei diritti di informazione da parte della RSU e dell’organizzazione sindacale di categoria. 
Quindi in primo luogo è necessaria la verifica da parte della RSU e dell’organizzazione sindacale di categoria del rispetto delle norme in materia di appalto previste dalla contrattazione collettiva. 

Anche in materia di appalto è possibile per il sindacato attivare causa per comportamento antisindacale (art. 28 Legge 300/1970 Statuto dei lavoratori) qualora siano violati i diritti di informazione comunque previsti dai CCNL. 
A tal fine è opportuno raccogliere durante lo svolgimento del rapporto elementi probatori in particolare riguardo: 

· alle modalità di svolgimento del rapporto di lavoro (chi organizza l’attività del lavoratore ed in cosa consiste, se questi risponde direttamente all’appaltante o all’appaltatore riguardo le modalità di svolgimento del proprio lavoro ed anche riguardo gli aspetti normativi del rapporto di lavoro);

· la proprietà dei mezzi di produzione, se è in capo all’appaltante o all’appaltatore;

· notizie circa i trattamenti retributivi e normativi applicati ai dipendenti dell’impresa appaltante e di quella appaltatrice.

Appalti e trasferimento d’azienda. L’art. 29, 3 comma, D.Lgs. 276/2003

Il D.Lgs. 276/2003 disciplina l’appalto nell’ambito delle diverse forme di esternalizzazione del ciclo produttivo.

Un caso particolare riguarda la regolamentazione dei rapporti di lavoro facenti capo all’impresa appaltatrice nel caso di ingresso nel contratto di un nuovo appaltatore (successione nella titolarità dell’appalto). 
L'art. 29, comma 3, esclude espressamente l'ipotesi di trasferimento d'azienda in caso di acquisizione del personale già impiegato nel precedente appalto da parte del nuovo appaltatore. Conseguentemente il lavoratore non potrà rivendicare il diritto alla conservazione del precedente trattamento economico e normativo previsto dai contratti nazionali e aziendali vigenti alla data di trasferimento e fino alla loro scadenza. 

Tale disposizione è in evidente contrasto con la direttiva CEE in materia di trasferimento d'azienda e con l'interpretazione in materia elaborata dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia. Si deve, pertanto, necessariamente rivendicare anche giudizialmente la conservazione del precedente trattamento economico e normativo, invocando la violazione della direttiva CEE sui trasferimenti d'azienda e la rimessione alla Corte di Giustizia europea.
Nella versione originaria del D.Lgs. 276/2003, in caso di cessione di ramo d’azienda e contestuale contratto d’appalto, nei confronti dei dipendenti dell’impresa appaltatrice era previsto, tra cedente e cessionario, un regime di responsabilità solidale nei limiti dell’art. 1676 c.c., poi sostituito dal D.Lgs. 251/2004 nell’obbligazione solidale di cui all’art. 29, secondo comma.

Differenza tra appalto e somministrazione

L'art. 29 D.Lgs. 276/2003 distingue dalla somministrazione il contratto d'appalto, disponendo che quest'ultimo si differenzia dal primo in quanto l'appaltatore provvede alla organizzazione dei mezzi necessari all'appalto stesso. 

La norma precisa che l'organizzazione dei mezzi può anche risultare, in relazione alle esigenze dell'opera o del servizio appaltato, dall'esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratore utilizzati nell'appalto, nonché per l'assunzione, da parte dell'appaltatore, del rischio d'impresa. 
Ciò significa che l'appalto di servizi deve necessariamente caratterizzarsi per la fornitura di un qualcosa in più, che non può consistere nella semplice direzione dei lavori e che determina la sussistenza di una soglia minima di imprenditorialità dell'appaltatore: come si è visto, infatti, la norma dispone che in ogni caso quest'ultimo deve assumersi il rischio d'impresa. 

In buona sostanza, l'attività organizzativa non può esaurirsi nell'assunzione, gestione amministrativa e direzione dei lavoratori, né nell'assunzione da parte dell'appaltatore del solo rischio relativo alle vicende dei rapporti di lavoro. 
Piuttosto, l'appalto genuino presuppone che l'organizzazione e la direzione dei lavoratori coinvolti siano espressione di un vero imprenditore, che utilizzi in piena autonomia un preciso e identificabile patrimonio di conoscenze, esperienze, professionalità del quale il committente sia privo. 

In tal senso, assumono per esempio rilevanza l'attività di selezione e formazione del personale impiegato, o la regolarizzazione dei lavoratori dell'appalto, o il rispetto delle norme di sicurezza sul lavoro e prevenzione degli infortuni. 



Obblighi del committente nei confronti dei lavoratori dell'appalto
Il contratto di appalto è disciplinato dagli artt. 1655 e seguenti del codice civile. 
In particolare, l'art. 1676 c.c. prevede la possibilità per coloro che, alle dipendenze dell'appaltatore, hanno fornito la loro attività, per eseguire l'opera o per prestare il servizio oggetto dell'appalto, di agire nei confronti del committente per ottenere quanto è loro dovuto, ma ciò solo nei limiti del debito che il committente ha verso l'appaltatore nel momento in cui viene proposta la domanda. 

L'art. 29, comma 2, D.Lgs. 276/2003 ha rafforzato la tutele già esistenti. 
I lavoratori alle dipendenze dell'appaltatore o dei subappaltatori possono infatti agire anche nei confronti del committente per ottenere i trattamenti retributivi e i contributi previdenziali dovuti, e ciò indipendentemente dalla sussistenza di crediti dell'appaltatore nei confronti del committente, purché l'azione sia promossa entro due anni dalla cessazione dell'appalto. 

In ogni caso, i contratti collettivi nazionali di lavoro, stipulati dai sindacati dei lavoratori comparativamente più rappresentativi, possono introdurre disposizioni diverse da quelle previste dalla legge, qualora siano finalizzate ad individuare metodi e procedure di controllo e di verifica della regolarità complessiva degli appalti.
La previsione normativa da ultimo citata non trova applicazione qualora il committente sia una persona fisica che non esercita attività di impresa o professionale (art. 29, comma 3-ter, D.Lgs. 276/2003). 

Diritti dei lavoratori di un appalto nel caso di sub ingresso di un nuovo appaltatore
Il sub ingresso di un nuovo appaltatore non impone di per sé il passaggio dei lavoratori addetti all'appalto alle dipendenze del nuovo appaltatore. 
Solamente alcuni contratti collettivi prevedono che, in un caso come questo, il passaggio debba necessariamente avvenire. 

Quando non sia applicabile una simile norma contrattuale, dunque, il lavoratore potrà essere impiegato in un altro appalto, sempre che vi siano posizioni lavorative vacanti. 
Nel caso in cui si verificasse il passaggio dei lavoratori dal precedente appaltatore a quello subentrante, per espressa disposizione dell'art. 29 c. 3 D.Lgs. 276/2003 non è applicabile la disciplina del trasferimento d'azienda o di un suo ramo. 
Ciò significa che il passaggio può avvenire senza riconoscere l'anzianità del lavoratore, o la sua retribuzione o il suo livello di inquadramento. 

In ogni caso, ai sensi dell’art. 2112 c.c., nel caso in cui l’alienante stipuli con l’acquirente un contratto d’appalto la cui esecuzione avviene utilizzando il ramo oggetto di cessione, tra appaltante e appaltatore opera un regime di solidarietà di cui all’art. 29, comma 2, del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276. 
Naturalmente, il contratto collettivo può prevedere condizioni di miglior favore, disponendo per esempio che il rapporto debba proseguire a parità di condizioni.


Responsabilità solidale negli appalti pubblici

Nell’ambito degli appalti pubblici, la cui gestione deve essere garantita da principi di trasparenza e rispetto delle regole imposte dal T.U. 163/2006, la responsabilità solidale ai sensi dell’art. 29, D.Lgs. 276/2003, potrà essere invocata in via interpretativa.
Sostanzialmente, la responsabilità solidale delle amministrazioni pubbliche, con riferimento agli appalti dalle stesse conferiti, può essere argomentata sulla base delle seguenti considerazioni. 

Appare innanzi tutto irrilevante, la circostanza che l'art. 1 c. 2 D.Lgs. 276/2003 escluda dal campo di applicazione dello stesso D.Lgs. le pubbliche amministrazioni e il loro personale. Infatti, è stato osservato che il D.Lgs. 276/2003, trattandosi di legge emanata dal governo sulla base di una delega da parte del Parlamento (Legge 30/2003), deve rispettare la delega, altrimenti sarebbe costituzionalmente illegittima. 
A tale riguardo, l'art. 6 c. 1 della legge delega dispone che le materie delegate alla legislazione da parte del governo non possono trovare applicazione nei confronti dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni: come si vede, la legge delega non fa alcun riferimento alle pubbliche amministrazioni in quanto tali, ma solo ai loro dipendenti. 

Si può pertanto sostenere che l'art. 1 c. 2 D.Lgs. 276/2003, quando contempla le pubbliche amministrazioni, necessariamente si riferisce alle stesse in quanto datori di lavoro, e ciò per ribadire con maggior chiarezza che costoro non possono utilizzare le forme contrattuali previste dallo stesso D.Lgs. nei confronti dei propri dipendenti. 
Se invece il riferimento della norma in questione riguardasse la pubblica amministrazione come ente istituzionale, la norma stessa contrasterebbe con la legge delega, e sarebbe - come si diceva - costituzionalmente illegittima. 

Così interpretato il citato art. 1 c. 2, la responsabilità solidale nel caso di appalti conferiti dalla pubblica amministrazione diventa conseguente. 
Infatti, in questo caso il rapporto tra la pubblica amministrazione e i lavoratori impiegati nell’appalto non è un rapporto di lavoro subordinato, giacché questi ultimi sono dipendenti dell'appaltatore. 
In altre parole, la pubblica amministrazione agisce nel suo ruolo istituzionale e non quale datore di lavoro e, pertanto, non opera l'esclusione di cui all'art. 1 c. 2.

Questa interpretazione è stata accolta dal Tribunale di Pavia con sentenza del 29 aprile 2006.
In senso conforme all’orientamento da ultimo citato, una recente sentenza del Tribunale di Milano (n. 4859 del 2008, est. Bianchini) ha ritenuto applicabile all’amministrazione comunale il regime di responsabilità previsto dall’art. 29, secondo comma, D.Lgs. 276/2003, sostenendo che la norma si riferisca al committente imprenditore come al committente datore di lavoro, in cui rientra sicuramente la Pubblica Amministrazione appaltante. 

Secondo il G.U. del lavoro, il carattere perentorio dell’art. 1, D.Lgs. 276/2003, escluderebbe dal campo di applicazione della legge i soli rapporti di pubblico impiego senza escludere la pubblica amministrazione come destinataria delle norme citate, in relazione all’attività esercitata nel suo ruolo istituzionale. 

Questa interpretazione risulterebbe rafforzata dall’art. 6 della legge delega che esclude l’applicazione della normativa delegata al personale delle pubbliche amministrazioni. 
Il Tribunale ha peraltro sottolineato che, se si argomentasse diversamente, non vi sarebbe alcuna giustificazione alla disparità di trattamento tra imprenditore privato e pubblica amministrazione committente nell’ambito dei lavori affidati in appalto. 
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