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ABSTRACT

Il distacco transnazionale si configura come
un istituto complesso, scaturito dalla necessita
di contemperare le esigenze del libero mercato
e della tutela dei lavoratori, espressione delle
due “anime” dell’Unione Europea, quella
mercantilista e quella sociale. Il contributo
analizza la disciplina europea e nazionale del
distacco transnazionale dei lavoratori, par-
tendo dai principi ispiratori, per approfondire
le criticita applicative e interpretative, soprat-
tutto in relazione alla pertinente giurispru-
denza. La normativa di riferimento, compren-
dente le Direttive 96/71/CE e 2014/67/UE, re-
cepite in Italia dal D.Lgs. 136/2016 e succes-
sive modifiche, € anche confrontata con la di-
stinta ed autonoma disciplina previdenziale.

I PUNTI CHIAVE DEL PAPER

Principi fondamentali: la libera presta-
zione dei servizi e il divieto di abuso del
diritto.

Evoluzione normativa: dalla tutela della
liberta di prestazione dei servizi (Diret-
tiva “madre”) alla prevenzione e repres-
sione degli abusi (Direttiva “enforce-
ment’’).

Disciplina previdenziale: il coordina-
mento dei sistemi di sicurezza sociale
tramite 1 Regolamenti UE 883/2004 e
987/2009, con particolare attenzione al
certificato Al e alle procedure di disco-
noscimento.

I criteri oggettivi e soggettivi di identifi-
cazione e gli elementi di indagine
dell’autenticita del distacco.

Condizioni di lavoro: il cosiddetto “noc-
ciolo duro” delle tutele minime da ga-
rantire ai lavoratori distaccati, per con-
trastare fenomeni di dumping sociale.
Obblighi amministrativi ¢ sanzioni: gli
adempimenti a carico delle imprese di-
staccanti, le sanzioni previste in caso di
violazioni e le procedure di coopera-
zione amministrativa tra Stati membri.

IL MESSAGGIO

La disciplina europea e nazionale del distacco transazionale di lavoratori costituisce un sistema
complesso ed articolato, in quanto discendente e dal bilanciamento di diverse, anche conflig-
genti, esigenze sociali e dalla combinazione di varie discipline normative, sia nazionali sia
sovranazionali. Tale complessita ha determinato non lievi criticita sul piano ermeneutico, non
sempre associate a piena consapevolezza della portata dell’istituto.

Il profilo patologico della figura, in particolare, evidenzia una plurioffensivita, che determina
la lesione dei diritti dei lavoratori, notevoli danni alle casse pubbliche previdenziali e 1’elusione
del principio di leale concorrenza tra imprese (art. 101 TFUE). In ragione della gravita di tali
conseguenze, il Legislatore europeo decise a suo tempo di consolidare I’impianto antiabusivo,
con la Direttiva denominata Enforcement (2014/67/UE), che, nell’integrare la Direttiva “ma-
dre” (96/71/CE), ha fornito utili strumenti investigativi al personale ispettivo.
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La disciplina europea e nazionale del distacco transazionale di lavoratori si caratterizza
come un sistema complesso ed articolato, discendente dalla combinazione e dal bilancia-
mento di diverse, in parte confliggenti, esigenze sociali e giuridiche, che corrispondono
a vari principi generali del diritto europeo. L’intento normativo di contemperamento di
tali esigenze e principi ha prodotto una serie di criticitd ermeneutiche ed applicative, og-
getto di specifico esame nel presente studio.

1. Premessa

1.1. Il principio di libera prestazione dei servizi

Punto di partenza obbligato in tema di distacco transnazionale, come emerge dalla stessa
definizione normativa sovranazionale dell’istituto (direttive nn. 96/71/CE — c.d. direttiva
madre — e 2014/67/UE — c.d. direttiva Enforcement —, rubricate entrambe, tra 1’altro, Di-
stacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi), ¢ il principio della libera
prestazione dei servizi (). Quest’ultimo enuncia la liberta delle imprese, operanti
nell’Unione, di esercitare le proprie attivita nell’intero territorio unionale alle stesse con-
dizioni delle imprese dello Stato membro in cui si svolgono dette attivita. Il Trattato di
funzionamento dell’Unione europea (d’ora in poi TFUE) declina il principio in termini
negativi, cio¢ a dire come divieto di restrizioni alla libera prestazione dei servizi all’in-
terno dell’Unione (art. 56). Il divieto si applica in favore dei cittadini degli Stati membri
stabiliti in uno Stato diverso da quello di esecuzione della prestazione. L’obiettivo consi-
ste, pertanto, nel rimuovere le restrizioni alla fornitura di servizi tra Stati membri, ren-
dendo piu agevole a imprese e professionisti spostarsi e operare in tutta 1’Unione, evi-
tando loro di stabilirsi in modo permanente nello Stato dove € eseguita I’attivita. Il prin-
cipio in parola si applica a tutte le prestazioni di servizi fornite a titolo oneroso, a meno
che non siano gia regolate da disposizioni sulla libera circolazione di merci, capitali o
persone (art. 57 TFUE).

La libera prestazione €, per sua natura, temporanea e occasionale e in questo si distingue
dalla liberta di stabilimento (art. 49 TFUE), che comporta invece una partecipazione sta-
bile e continuativa all’economia di un altro Stato membro. Il carattere interinale, proprio
della prestazione dei servizi, si trasmette al distacco dei lavoratori, come vedremo in se-
guito.

Il nesso tra il principio in discorso e il distacco dei lavoratori, e piu precisamente la posi-
zione servente di questo rispetto al primo, emerge espressamente sia dal considerando 4
della Direttiva 96/71/CE («la prestazione di servizi puo assumere la forma [...] di ces-
sione temporanea di lavoratori ad un’impresa utilizzatrice nel quadro di un appalto pub-
blico o privatoy) sia dal considerando 2 della Direttiva n. 2014/67/UE, cit. («La libera
prestazione di servizi include il diritto delle imprese di prestare servizi in un altro Stato

(!) La dottrina in argomento ¢ ampia; si possono citare, tra gli altri, F. Bano, Diritto del lavoro e libera
prestazione di servizi nell'Unione europea, Bologna, I1 Mulino, 2009; D. Casale, La libera prestazione dei
servizi e la liberta di stabilimento, in Diritto del lavoro dell’Unione Europea, Giappichelli, Torino, 2025,
pp. 150 ss.; M. Vita, Libera prestazione dei servizi nel diritto comunitario e internazionale, in Diritto.it; R.
Adam, A. Tizzano, Manuale di diritto dell’Unione europea, Giappichelli, Torino, 2017, pp. 490 ss.; S.
Tortini, I labili confini fra la libera prestazione di servizi ed altri principi comunitari, in Il lavoro nella
giurisprudenza, 2/2013, 149 ss.
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membro e quindi di distaccare temporaneamente i propri dipendenti in tale Stato membro
ai fini della prestazione dei servizi»). Il mutamento della formulazione normativa non
sembra intaccare la sostanza, nel senso che entrambe le discipline considerano il distacco
dei dipendenti una mera modalita esplicativa della liberta dei servizi.

L’Ispettorato nazionale del lavoro ha specificato che «La nozione comunitaria di libera
prestazione di servizi si ritrova nell’art. 57 TFUE, ai sensi del quale sono considerate
attivita di “servizi” quelle che non rientrano nelle definizioni di libera circolazione delle
merci, dei capitali e delle persone. In virtu della disposizione citata, 1 servizi comprendono
le attivita di carattere industriale, commerciale, artigianale e le libere professioni; tale
elencazione, da considerarsi meramente esemplificativa, ricomprende dunque tutti i set-
tori economico-produttivi in cui il personale ispettivo puo riscontrare fattispecie di di-
stacco transnazionale (edilizia, agricoltura, terziario, etc.)» (%).

Dunque, da tale ottica mercantilista del legislatore europeo, 1I’istituto in commento ¢ la
liberta di prestazione dei servizi risultano talmente interconnessi da risultare 1’uno stru-
mentale all’esercizio dell’altra. La genesi dell’inclusione della disciplina del distacco
transnazionale di lavoratori in un contesto sistematico non lavoristico, ma in quello “com-
mercialistico” della liberta di prestazione di servizi, si deve verosimilmente alla giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia UE. In una nota pronuncia (*), adottata in periodo an-
teriore alla regolamentazione comunitaria del fenomeno, la CGUE ebbe a sostenere che
le norme del Trattato sulla liberta di prestazione di servizi non consentono ad uno Stato
membro di imporre al prestatore di servizi, stabilito in altro Stato membro, di sottoporre
lo spostamento del suo personale a «condizioni restrittive quali una condizione di assun-
zione in loco o un obbligo di permesso di lavoro» (*).

Quanto sopra evidenzia, quindi, che I’art. 57 TFUE costituisce la base giuridica della
disciplina del distacco transnazionale di lavoratori, mentre, come si vedra, I’espletamento
concreto di una prestazione di servizi costituisce il requisito oggettivo essenziale per 1’ap-
plicabilita della stessa disciplina.

1.2. 1l divieto di abuso del diritto

L’altro fondamento della disciplina sostanziale del distacco ¢ individuabile, quale con-
trappeso — rectius limite — della libera prestazione dei servizi, nel divieto di abuso del
diritto. Quest’ultimo non ¢& codificato nei Trattati europei (°), ma ¢ comunemente consi-
derato principio generale del diritto dell’Unione Europea, come tale ampiamente

() Linee guida per Dattivita ispettiva in materia di distacco transnazionale del 1° agosto 2019.

(®) CGCE 27 marzo 1990, C-113/89, Rush Portuguesa.

(%) Cfr. G. Frosecchi, Tra interessi del mercato e tutela dei lavoratori in distacco transnazionale. La disci-
plina giuridica dalla genesi alla direttiva applicativa, in R. Cillo ¢ F. Perocco (a cura di), La condizione
dei lavoratori in distacco transnazionale in Europa, Edizioni Ca’ Foscari, 2022, 58 s., la quale sostiene:
«Si delinea, cosi, una prima definizione comunitaria, di origine giurisprudenziale, della fattispecie del di-
stacco transnazionale di manodopera: un movimento d’impresa, di cui fanno parte lavoratori che non ven-
gono considerati, dalla prospettiva delle liberta economiche, soggetti che attraversano una frontiera per
svolgere un lavoro, ma bensi fattori aziendali, ossia elementi racchiusi nella ‘bolla’ dell’impresa che li ha
assunti e adibiti a svolgere la propria mansione in altro Stato membro».

(°) Peraltro, il divieto & stato recepito nella Carta dei diritti fondamentali UE all’art. 54, nonché nella Con-
venzione europea dei diritti dell’uomo (art. 17).
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consolidato nella giurisprudenza della Corte di Giustizia (°). La sua funzione ¢ impedire

agli operatori economici di avvalersi delle liberta fondamentali riconosciute dai Trattati,

come appunto la libera prestazione dei servizi, per scopi illeciti o per ottenere vantaggi
indebiti, senza una valida ragione economica.

In particolare, la Corte di Giustizia ha stabilito che un’attivita consiste in un abuso del

diritto se sussistono due condizioni cumulative:

1) Lo scopo esclusivo o principale dell’operazione non ¢ sostanzialmente conforme alla
normativa UE, in quanto diretto a ottenere un vantaggio indebito, ad esempio sul
piano fiscale o dei contributi sociali;

2) L’operazione ¢ priva di valide ragioni economiche.

Da tali elementi si ricava che la giurisprudenza eurounitaria intende 1’abuso del diritto,

per utilizzare categorie interne, come “sviamento” dalla causa tipica del diritto, cio¢ come

esercizio del diritto per un fine non previsto dall’ordinamento (7).

La giurisprudenza sovranazionale in tema ¢ assai ampia e in questa sede € possibile solo

una breve rassegna delle decisioni di particolare interesse, senza pretesa di esaustivita.

In generale, secondo la giurisprudenza consolidata della CGUE «I’applicazione della nor-

mativa dell’Unione non puo, infatti, essere estesa sino a comprendere le operazioni effet-

tuate allo scopo di beneficiare fraudolentemente o abusivamente dei vantaggi previsti dal
diritto dell’Unione» (®).

Piu in particolare, la Corte di Giustizia ha applicato il divieto di abuso del diritto per

impedire a un’impresa di trasferire la sua sede legale in un altro Stato membro al solo

scopo di eludere la legislazione nazionale (Cadbury Schweppes C-196/04). In materia di

libera prestazione dei servizi, questo divieto pud essere applicato per contrastare opera-

zioni volte a evitare I’applicazione di norme piu severe del Paese in cui il servizio viene
effettivamente svolto, senza che vi sia una reale ragione economica per I’operazione. Nel
caso Emsland-Stirke (C-110/99), la Corte ha introdotto il c.d. abuse test a due livelli,
diventato riferimento per casi successivi, consistente in un elemento oggettivo, secondo
cui ’operazione, pur rispettando formalmente la normativa UE, non ne realizza lo scopo

e in un elemento soggettivo, cio¢ nella volonta di ottenere un vantaggio indebito attra-

verso una costruzione artificiosa.

Nella Sentenza Halifax (C-255/02), il giudice sovranazionale ha stabilito che le opera-

zioni devono essere valutate nel loro scopo economico reale. Se 1’ottenimento del van-

taggio fiscale ¢ lo scopo essenziale, si configura abuso, anche in assenza di clausole anti-
abuso esplicite. Il giudice nazionale ha il compito di valutare il contenuto e la finalita
delle operazioni.

Piu recentemente (sentenza del 29 luglio 2024, causa C-14/23, Perle) la Corte di giustizia

ha stabilito che il divieto di abuso del diritto, proprio in quanto principio generale del

(°) Anche sul tema la letteratura ¢ vasta. Si rinvia in merito, tra gli altri, a A. Adinolfi, La nozione di “abuso
di diritto” nell ordinamento dell 'unione europea, in Rivista di diritto internazionale, 2012, p. 329 ss; F.
Losurdo, /I divieto dell’abuso del diritto nell ordinamento europeo, Giappichelli, 2011, nonché, anche in
riferimento agli Autori citati, a D. Venturi, /I distacco transnazionale di lavoratori. Luci e ombre del de-
creto legislativo n. 136/2016, Working Paper ADAPT, 2018, 12; LENAERTS K., The Concept of ‘Abuse
of Law’ in the Case Law of the European Court of Justice on Direct Taxation, in Maastricht Journal of
European and Comparative Law, 2015, p. 329 ss.; LETTIERI N., MARINI G., MERONE G., L ‘abuso del
diritto nel dialogo tra corti nazionali ed internazionali, Napoli, 2014.

(") Come noto, nel diritto interno si rinviene un’ulteriore nozione di abuso del diritto, quale violazione del
criterio di correttezza e buona fede: cfr. Cass., sez. lav., n. 14763/25. V. anche S. BURELLI, L ‘abuso del
diritto: considerazioni introduttive, in Lavoro Diritti Europa, 2026, 1.

(®) Tra le altre, CGUE: 11 luglio 2018, C-356/15, punto 99 ¢ 6 febbraio 2018, C-359/16, punti 48 ¢ 49.
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diritto dell’Unione europea, deve trovare applicazione a prescindere dalla trasposizione
nell’ordinamento nazionale di disposizioni puntuali che sanzionino 1’abuso.

In sintesi conclusiva sul punto, si puo affermare che il principio di libera prestazione dei
servizi e il divieto di abuso del diritto sono canoni fondamentali del diritto dell’Unione
Europea, tra loro strettamente correlati. Il primo garantisce una delle liberta fondamentali
del mercato interno, mentre il secondo ¢ diretto a limitare I’esercizio di tali liberta per
evitare frodi o elusioni di altre disposizioni. Quindi, per quanto rileva in questa sede, il
divieto di abuso del diritto costituisce un limite implicito interno al principio di libera
prestazione dei servizi. Invero, nonostante la natura di diritto fondamentale della liberta
di fornire servizi, quest’ultima non pud essere invocata per legittimare comportamenti
che, pur rispettando la lettera della legge, ne tradiscano lo spirito e gli obiettivi. In tal
senso, la Corte UE ha affermato — con specifico riferimento alle differenze di costo del
lavoro all’interno del mercato unico — che le liberta di stabilimento e di prestazione, se da
un lato consentono alle imprese di beneficiare delle differenze di costo previdenziale dei
lavoratori, dall’altro, impediscono loro di approfittare di distorsioni patologiche del si-
stema e di dinamiche di dumping sociale, inteso come pressione al ribasso fra sistemi
sociali di Paesi diversi e generalizzata riduzione del livello di tutela fornito da questi ul-
timi (°).

L’attenzione al divieto di abuso del diritto, da parte del legislatore europeo, si ¢ aggiunta
all’originaria impostazione mercantilista della disciplina del distacco, attenta principal-
mente alla tutela della libera prestazione dei servizi, come visto. Il riposizionamento ¢
avvenuto soprattutto con la direttiva n. 2014/67/UE, non a caso ribattezzata enforcement.

2. L’evoluzione degli obiettivi della disciplina europea
del distacco

Nel quadro giuridico-sistematico sopra brevemente descritto si innesta la disciplina del
distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi, dettata da fonti sovrana-
zionali (direttive nn. 96/71/CE e 2014/67/UE) e interne (d.lgs. n. 136/2016, che ha abro-
gato il d.lgs. n. 72/2000). In riferimento alle fonti europee, si puo dire che 1’originaria
direttiva 96/71/CE — c.d. “direttiva madre” —, si poneva anche lo scopo di stabilire «una
serie fondamentale di condizioni di lavoro e di impiego chiaramente definiti che il pre-
statore di servizi deve rispettare nello Stato membro in cui ha luogo il distacco per garan-
tire una protezione minima dei lavoratori distaccati» ('°). Questo regime normativo aveva
evidenziato diverse lacune, la principale delle quali era di non fornire alcuno strumento
accertativo e sanzionatorio agli organi ispettivi degli Stati membri, ai fini delle verifiche
sulla liceita delle operazioni transazionali. In tal modo, la prevenzione e la repressione
degli abusi e quindi la tutela dei diritti dei prestatori, pur in principio stabilita, si era rive-
lata praticamente molto ardua, se non impossibile.

In considerazione di cio, la direttiva piu recente (cd. enforcement) intende proprio perse-
guire, in ragione delle pratiche agite e osservate nel vigore del pregresso regime, lo scopo

(°) Tra le altre, Sentenza CGUE 784/19 Team power Europe.
(1% Considerando 3 della direttiva 2014/67/UE; v. anche considerando 14 della direttiva 96/71/CE, che
impone il noto “nocciolo duro” di norme protettive dei lavoratori distaccati.
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di prevenire e reprimere gli abusi del diritto alla libera prestazione dei servizi, fornendo
strumenti concreti agli organi di vigilanza ('!). Tali abusi sono particolarmente perniciosi,
a causa della loro plurioffensivita. Invero, gli operatori abusivi, oltre naturalmente a con-
culcare 1 diritti dei lavoratori distaccati, lucrano indebitamente sul costo del lavoro, pro-
curando minori entrate nelle casse pubbliche previdenziali e praticano — in dispregio
all’art. 101 TFUE — un’evidente concorrenza sleale nei confronti delle imprese che, in-
vece, sopportano per intero il costo del lavoro vigente nel territorio di riferimento. Le
finalita normative emergono con evidenza dal considerando 7 («Per prevenire, impedire
e combattere la violazione e I’elusione delle norme applicabili da parte di imprese che
traggono indebito o fraudolento vantaggio dalla liberta di prestazione di servizi sancita
nel TFUE e/o dall’applicazione della direttiva 96/71/CE, ¢ opportuno migliorare 1’appli-
cazione e il monitoraggio della nozione di distacco e introdurre a livello di Unione criteri
piu uniformi che agevolino un’interpretazione comune»), nonché — come la successiva
analisi dimostrera — dal complessivo articolato normativo, che indica lo scopo del miglio-
ramento e rafforzamento della disciplina europea in materia di distacco in relazione agli
abusi e alle frodi (cft. art. 1, comma 1: «migliorare e uniformare 1’applicazione nella pra-
tica della direttiva 96/71/CE» ¢ considerando n. 50), da cui ¢ tratta la definizione comu-
nemente usata di direttiva enforcement. In tal senso, ’art. 1, comma 2 esplicitamente
menziona |’obiettivo di «garantire il rispetto di un appropriato livello di protezione dei
diritti dei lavoratori distaccati per una prestazione transfrontaliera di servizi, in particolare
per quanto concerne 1’attuazione delle condizioni di impiego applicabili nello Stato mem-
bro in cui in cui ¢ fornita la prestazione di servizi, ai sensi dell’articolo 3 della direttiva
96/71/EC, a facilitare 1’esercizio della liberta di prestazione di servizi e a creare condi-
zioni di concorrenza leale tra 1 prestatori di servizi, sostenendo in tal modo il funziona-
mento del mercato interno».

Dunque, mentre la direttiva “madre” mira(va) principalmente alla tutela della liberta di
prestazione dei servizi, la direttiva enforcement intende anche prevenire e reprimere gli
abusi di tale liberta e costituisce, in tal senso, correzione/integrazione della prima. All’in-
terno dello specifico articolato della direttiva enforcement occorre osservare come il di-
vieto di abuso ne costituisca il dichiarato obiettivo (art. 1, comma 1: «La presente direttiva
stabilisce un quadro comune relativo a un insieme di disposizioni, misure € meccanismi
di controllo appropriati, necessari per migliorare e uniformare 1’applicazione nella pratica
della direttiva 96/71/CE, comprendente anche misure dirette a prevenire e sanzionare ogni
violazione ed elusione delle norme vigenti»). Inoltre, I’art. 4, rubricato Individuazione
dell’autenticita del distacco e prevenzione degli abusi e dell elusione, detta all’interprete
una serie di elementi di valutazione della liceita del distacco, recepiti dalla disciplina in-
terna all’art. 3 del d.Igs. n. 136 cit. (v. infra).

Lo stretto nesso tra I’attuale disciplina del distacco transnazionale e il divieto di abuso del
diritto emerge anche con riguardo al profilo effettuale. Invero, il considerando 11 della
direttiva enforcement riprende 1’elaborazione della giurisprudenza della Corte UE, in par-
ticolare della menzionata Sentenza Halifax (C-255/02), stabilendo che conseguenza ne-
cessitata della frode ¢ I’inapplicabilita della disciplina europea sul distacco transnazionale
e la conseguente necessita dell’interprete di ricorrere all’applicazione dell’art. 8 del Re-
golamento Roma I, in riferimento ai rapporti di lavoro con carattere di transnazionalita

(') Conclusione pacifica in dottrina: tra gli altri, A. Avondola, Recenti evoluzioni normative e giurispru-
denziali in materia di distacco transnazionale. Segnali dal futuro per la lotta al dumping salariale, in
Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 2020, 1, 148 s.
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(*2). Si vedra come questo principio sia stato accolto nella normativa interna, all’art. 3,
comma 4 del d.lgs. n. 136/2016, che, in caso di abuso, attribuisce de jure il rapporto di
lavoro in capo al fittizio distaccatario ed effettivo utilizzatore delle prestazioni lavorative,
imponendo conseguentemente il regime normativo nazionale nella sua integralita (/ex loci
laboris).

Pertanto, 1’analisi del profilo funzionale della recente disciplina del distacco transnazio-
nale evidenzia il complessivo intento del Legislatore europeo di contrastare le prassi abu-
sive del diritto di prestazione dei servizi, elusive dei diritti dei prestatori e degli obblighi
previdenziali.

3. Ladisciplina previdenziale del distacco

Al fine di evidenziarne le notevoli differenze, strutturali e funzionali, con la disciplina
sostanziale in esame, appare utile una breve parentesi dedicata all’analisi della disciplina
previdenziale del distacco transnazionale.

Quest’ultima ¢ prevista dai regolamenti UE nn. 883/2004 (“regolamento base”) e
987/2009 (“regolamento di applicazione”), che si intestano il compito, in attuazione degli
artt. 48, 153 e 156 TFUE, del coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale vigenti negli
Stati membri nell’Unione. Il regime eurounitario di sicurezza sociale risulta, in tal modo,
concepito per rimuovere gli ostacoli alla libera circolazione dei lavoratori derivanti dalla
diversita tra 1 sistemi di sicurezza sociale degli Stati membri. In particolare, questo si-
stema di coordinamento determina, tra 1’altro, quale Stato membro sia competente ad ap-
plicare la propria legislazione in materia di sicurezza sociale in una situazione transfron-
taliera. Un altro principio fondamentale del coordinamento ¢ il divieto di discriminazione
sulla base della nazionalita per tutte le prestazioni disciplinate dal regolamento (art. 4 del
regolamento n. 883, cit.).

L’obiettivo del legislatore eurounitario non ¢, dunque, I’armonizzazione, la quale com-
porterebbe I’uniformita dei sistemi previdenziali anche, e soprattutto, in termini di metodi
di finanziamento e di condizioni per il diritto alle prestazioni. Né potrebbe esserlo, con-
siderato il sistema di ripartizione delle competenze tra Unione e Stati membri, che assegna
a questi ultimi la materia della sicurezza sociale in ragione degli artt. 48, 153 e 156 TFUE,
gia citati, lasciando al livello sovranazionale unicamente la funzione di coordinamento
(). Proprio la non armonizzazione degli ordinamenti di sicurezza sociale ¢ una delle
cause delle criticita — in termini di pratiche di law shopping, abusi ed elusioni — che la
disciplina sostanziale del distacco, come si € notato, mira a prevenire € contrastare.

Per cio che qui rileva, il considerando n. 15 del Regolamento n. 883/2004, ponendo il
principio dell’unicita del regime previdenziale, stabilisce: «E necessario assoggettare le
persone che si spostano all’interno della Comunita al regime di sicurezza sociale di un
unico Stato membro, in modo da evitare il sovrapporsi di legislazioni nazionali applicabili

('®)Cfr. D. Venturi, op.cit., 13.

(13) Cfr. F. Marongiu Buonaiuti, La legge applicabile alle prestazioni di sicurezza sociale nel regolamento
Ce n. 883/2004, in Rivista di diritto della sicurezza sociale, 2010, fasc.3, p. 541. In merito, la Suprema
Corte ha recentemente affermato che «i regolamenti CE in materia di sicurezza sociale [...] si occupano
soltanto delle regole per coordinare i sistemi di sicurezza sociale all’interno della Comunita Europea, ga-
rantendo che i lavoratori e i loro familiari che si spostano in un altro Stato membro possano godere del
diritto alle prestazioni di sicurezza sociale senza interruzioni» (Cass. 7 ottobre 2025, n. 26962).
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e le complicazioni che ne possono derivarey. L’art. 11, par. 1, dello stesso Regolamento
prevede quanto segue: «Le persone alle quali si applica il presente regolamento sono sog-
gette alla legislazione di un singolo Stato membro». In tal modo, anche in relazione
all’istituto del distacco, il regime di sicurezza sociale persegue lo scopo di assicurare
I’unicita della legislazione nazionale applicabile, onde evitare il rischio di cumulo dei
regimi di sicurezza sociale (cfr. CGUE cause riunite C-410/21 e C-661/21, DRV Inter-
trans € a.).

Come emerge dalla disciplina sopra sintetizzata, scopo fondamentale della stessa ¢ risol-
vere il potenziale conflitto di norme previdenziali applicabili ai rapporti di lavoro in di-
stacco, applicando il principio di personalita in deroga a quello ordinario di territorialita,
onde agevolare la liberta di circolazione dei lavoratori, evitare la doppia imposizione con-
tributiva per uno stesso rapporto di lavoro (cfr. CGUE cause riunite C-410/21 ¢ C-661/21,
DRYV Intertrans ¢ a., cit.) e I’interruzione dei periodi contributivi in favore dei prestatori
(cfr. Cass. n. 26962/2025, cit.). Si puo aggiungere che tale regime normativo costituisce
anche una garanzia per il lavoratore, che pud continuare a mantenere la propria posizione
previdenziale presso un’unica gestione, evitando la frammentazione delle erogazioni pen-
sionistiche in Istituti previdenziali di diversi Paesi ('4).

L’ambito di applicazione oggettivo del sistema normativo di coordinamento sociale ri-
guarda esclusivamente talune materie, tassativamente indicate nell’art. 3 del Reg. n.
883/2004 (cfr. CGUE sentenza dell’11 novembre 2014, causa C-333/13 Dano; ead., 11
luglio 1996, C-25/95, Otte; si veda anche CGUE 14.11.02, C-271/00, in relazione al pre-
gresso regime dell’art. 4 del Reg. 1408/71), tra le quali, peraltro, non rientra il distacco.
Ciononostante, 1’art. 12, comma 1, dello stesso Regolamento, tratta in maniera specifica
del distacco di lavoratori subordinati, disponendo: «La persona che esercita un’attivita
subordinata in uno Stato membro per conto di un datore di lavoro che vi esercita abitual-
mente le sue attivita ed ¢ da questo distaccata, per svolgervi un lavoro per suo conto, in
un altro Stato membro rimane soggetta alla legislazione del primo Stato membro a con-
dizione che la durata prevedibile di tale lavoro non superi 1 ventiquattro mesi e che essa
non sia inviata in sostituzione di un’altra persona distaccata». Questa disposizione con-
sente I’assoggettamento del lavoratore distaccato alla legge dello Stato di provenienza
secondo il principio di personalita, in deroga alla regola generale della lex loci laboris di
cui al reg. (UE) n. 593/2008 c.d. “Roma 1 (principio di territorialita). Tuttavia, I’appli-
cazione del principio di personalita ¢ subordinata al sussistere di due condizioni: che la
durata del distacco non superi i ventiquattro mesi e che il lavoratore non sia inviato in
sostituzione di altri. Il mancato rispetto, di una o entrambe, di tali condizioni determina
la riespansione dell’ordinaria regola della territorialita degli obblighi contributivi, cioe
della lex loci laboris, con la conseguente potesta impositiva dell’istituto previdenziale del
luogo di esecuzione delle prestazioni. L’art. 19, par. 2, del reg. n. 987/2009 prevede la
certificazione di sicurezza sociale A1, disponendo: «Su richiesta della persona interessata
o del datore di lavoro, I’istituzione competente dello Stato membro la cui legislazione ¢
applicabile a norma del titolo II del regolamento di base fornisce un attestato del fatto che
tale legislazione ¢ applicabile e indica, se del caso, fino a quale data e a quali condizioni».
Uno dei fondamenti sistematici del regime previdenziale europeo del distacco ¢ il princi-
pio di leale collaborazione, in attuazione dell’art. 4, par. 3, del Trattato sull’Unione Eu-
ropea (TUE), nonché, piu in particolare, dell’art. 197 del Trattato sul funzionamento
dell’Unione Europea (TFUE). In questo quadro, rilevano varie disposizioni. Innanzitutto,

('Y Cft. Circ. INL n. 1/2017.
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occorre richiamare I’art. 76 del regolamento n. 883/2004, rubricato Cooperazione, il
quale tra I’altro prevede una procedura di dialogo e conciliazione tra Stati membri, in caso
di criticita sull’applicazione delle disposizioni dello stesso regolamento: «4. Le istituzioni
e le persone cui si applica il presente regolamento hanno un obbligo reciproco di infor-
mazione e di cooperazione per garantire la corretta applicazione del presente regola-
mento. Le istituzioni, secondo il principio di buona amministrazione, rispondono a tutte
le domande entro un termine ragionevole e comunicano in proposito alle persone interes-
sate qualsiasi informazione necessaria per far valere i diritti loro conferiti dal presente
regolamento. [...] 6. In caso di difficolta di interpretazione o di applicazione del presente
regolamento, tali da mettere in causa i diritti di una persona cui esso ¢ applicabile, 1’isti-
tuzione dello Stato membro competente o dello Stato membro di residenza della persona
in causa contatta I’istituzione/le istituzioni dello o degli Stati membri interessati. In as-
senza di una soluzione entro un termine ragionevole, le autorita interessate possono adire
la commissione amministrativay.

Inoltre, e soprattutto, rileva I’art. 5, comma 1, del reg. 987 cit., il quale recepisce una
consolidata giurisprudenza della CGUE. La disposizione stabilisce il carattere vincolante,
per le istituzioni degli Stati membri, dei documenti — i citati certificati Al: v. anche infra
—rilasciati dall’ente previdenziale di uno Stato membro che attestano la situazione di una
persona, ai fini dell’applicazione del regolamento di base e del regolamento di applica-
zione. In particolare, il precetto regolamentare prevede che le certificazioni in questione
devono essere accettate dalle istituzioni degli altri Stati membri, fintantoché le stesse non
siano ritirate o dichiarate non valide dallo Stato membro in cui sono stati rilasciati. Al
fine di sottrarre loro I’efficacia vincolante detta, i commi successivi — dal 2 al 4 — preve-
dono una procedura di disconoscimento, fondata sull’accordo tra le diverse istituzioni
degli Stati membri coinvolti e, in mancanza di questo, sul meccanismo di conciliazione
demandato alla commissione amministrativa (). E prevista, su richiesta dell’istituzione
interessata, anche una verifica sulla validita del documento o sull’esattezza dei fatti su cui
si basano le indicazioni che vi figurano, ma la stessa verifica ¢ rimessa, in pratica, alla
mera discrezionalita dell’istituzione di destinazione della richiesta. Ne deriva che I’unico
rimedio, per lo Stato richiedente interessato, al negativo esito delle richieste e della con-
ciliazione ¢ il ricorso per inadempimento alla Corte di Giustizia, ai sensi dell’art. 259
TFUE (cfr. CGUE, C-620/15), il quale contempla un articolato procedimento conten-
zi0so, con il coinvolgimento della Commissione europea in veste, a sua volta, di organo
conciliatore. In definitiva, il percorso del disconoscimento della certificazione sociale puo
risultare, nella pratica, lungo, complesso e infruttuoso.

Con un orientamento particolarmente rigoroso, la Corte di Giustizia ritiene vincolanti le
certificazioni in questione persino nei casi in cui sia stata giudizialmente accertata la frode
nei distacchi (tra le tante, Sentenza C-421/23), consentendo la disapplicazione delle dette
certificazioni solo all’esito di omessa risposta, entro un termine ragionevole, dello Stato
di destinazione della richiesta (Sentenza 6 febbraio 2018, n. C-359/16) ('°). I giudici

(%) La commissione amministrativa di cui agli artt. 71 e 72 del Reg. n. 883/2004, svolge compiti, tra gli
altri, di trattare le questioni interpretative derivanti dalla disciplina di sicurezza sociale, promuovere e svi-
luppare la collaborazione tra gli Stati membri e le loro istituzioni in materia di sicurezza sociale. In questo
ambito, la commissione ha adottato la Decisione A1 del 12 giugno 2009, che attua e integra le disposizioni
regolamentari menzionate nel testo.

(%) Secondo le condivisibili parole di G. Carosielli, La CGUE sul caso Ryanair tra pessimismo della ra-
gione ed ottimismo della volonta, Bollettino ADAPT, 6 giugno 2022, n. 22, la vincolativita del certificato
Al «sembra costituire ancora oggi una sorta di totem giuridico scalfibile soltanto al ricorrere di precise
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europei hanno ripetutamente affermato che gli obblighi di collaborazione non sarebbero
rispettati qualora I’istituzione dello Stato membro di destinazione delle prestazioni si ri-
tenesse non vincolata dalle indicazioni contenute nel certificato E 101 — ora Al — e as-
soggettasse ugualmente tali lavoratori al regime previdenziale di tale Stato membro (sen-
tenze del 30 marzo 2000, Banks ¢ a., C-178/97, punto 39, e del 27 aprile 2017, A-Rosa
Flussschiff, C-620/15, punto 40). A sua volta, la giurisprudenza nazionale ha, da ultimo,
affermato che «l’inosservanza della procedura di cui all’art. 5 del Regolamento 987/09
preclude un’autonoma affermazione di non genuinita del distacco, indipendentemente da-
gli accertamenti di fatto svolti in sede ispettiva» (Cass. 21 agosto 2025, n. 23646). Dun-
que, secondo la giurisprudenza sovranazionale e interna, la frode e/o 1’abuso, quand’an-
che concretamente accertati, non consentono la disapplicazione della certificazione di si-
curezza sociale in assenza della procedura di disconoscimento formale ovvero di ritiro
spontaneo del certificato da parte dell’autorita emittente.

In tal modo, il diritto eurounitario “vivente” considera prevalente il principio di leale coo-
perazione tra Stati membri, che — come detto — costituisce fondamento della procedura di
disconoscimento, non solo rispetto alle esigenze di tutela dei lavoratori e delle finanze
degli istituti previdenziali, ma anche rispetto al principio di leale concorrenza tra imprese
che pure rappresenta principio costitutivo dell’Unione europea (artt. 101 e ss. TFUE) e al
divieto di abuso del diritto che la stessa CGUE — come sopra osservato — ritiene canone
fondante del diritto dell’Unione. Attraverso un singolare e paradossale corto circuito giu-
ridico, la prevalenza del principio cooperativo si invera concretamente proprio nei casi in
cui I’istituzione di uno degli Stati membri non osservi il principio che, in astratto, do-
vrebbe prevalere. Cio ¢ particolarmente evidente nei casi, non rari nella pratica, in cui le
autorita che hanno rilasciato 1’attestazione non riconoscano la falsita o le inesattezze della
stessa, pur quando accertate in sede ispettiva e giudiziale dallo Stato di esecuzione delle
prestazioni, come avvenuto nelle menzionate fattispecie scrutinate dalla Corte di Giusti-
zia.

Peraltro, in maniera piu plausibile e convincente, la giurisprudenza eurounitaria invoca a
sostegno anche il principio di certezza del diritto e di legalita delle procedure, poiché — in
tale ottica- la necessita di evitare la concorrenza sleale nonché il dumping sociale non
possono giustificare la violazione della procedura (CGUE Sent. C-620/15, punto 54). An-
cora, la CGUE richiama il rischio di cumulo dei regimi di sicurezza sociale nel caso in
cui I’autorita interessata procedesse unilateralmente al disconoscimento o alla disappli-
cazione della certificazione Al (sent. 2 marzo 2023, C-410/21 e C-661/21, DRV Inter-
trans BV, punto 56).

Come emerge dalle esposte ragioni che la giurisprudenza invoca a fondamento — e come
meglio verificheremo in seguito-, I’orientamento in parola deve essere inteso come limi-
tato alla materia della sicurezza sociale, cio che del resto risulta dalle vicende fattuali
esaminate dai giudici, europei e nazionali, relative appunto a questioni esclusivamente
previdenziali. A breve osserveremo, infatti, che nell’ambito della disciplina di diritto so-
stanziale del distacco, dettata dal D.lgs. n. 136/2016 ¢ — a monte — dalla Direttiva n.
2014/67 non ¢ prevista alcuna procedura di dialogo/conciliazione sulla valutazione degli
elementi del distacco, che deve essere effettuata esclusivamente dalle autorita dello Stato
di destinazione, né tantomeno emergono rischi di cumulo di regimi previdenziali. Inoltre,
le statuizioni giurisprudenziali di cui sopra risultano palesemente incompatibili anche con
la metodologia valutativa della liceita della fattispecie, stabilita dalle disposizioni della

condizioni, quali il rilascio fraudolento del medesimo certificato e la prolungata inerzia dell’ente dello Stato
straniero che I’ha emesso».
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disciplina sostanziale, segnatamente 1’art. 4 della legge sovranazionale citata e 1’art. 3 del
decreto interno di recepimento, di cui a breve nel testo.

4. Campo di applicazione: il requisito oggettivo della
prestazione transnazionale di servizi

In termini di normativa interna, com’¢ noto, il D.Igs. n. 136/2016 ha recepito la menzio-

nata Direttiva n. 2014/67/UE.

Ai sensi dell’art. 1 del decreto di recepimento, come modificato dal D.Igs. 122/2020 che

ha recepito a sua volta la Direttiva UE 2018/957 (!7), la relativa disciplina si applica nei

confronti di:

1) 1imprese stabilite in un altro Stato membro che, nell’ambito di una prestazione di ser-
vizi, distaccano in Italia uno o piu lavoratori, in favore di un’altra impresa, anche
appartenente allo stesso gruppo, o di un’altra unita produttiva o di un altro destinata-
rio, a condizione che durante il periodo del distacco, continui a esistere un rapporto
di lavoro con il lavoratore distaccato;

2) agenzie di somministrazione di lavoro stabilite in un altro Stato membro che distac-
cano lavoratori presso un’impresa utilizzatrice avente la propria sede o un’unita pro-
duttiva in Italia;

3) agenzie di somministrazione di lavoro stabilite in uno Stato membro diverso dall’Ita-
lia che distaccano presso un’impresa utilizzatrice con sede nel medesimo o in un altro
Stato membro uno o piu lavoratori da tale ultima impresa inviati, nell’ambito di una
prestazione transnazionale di servizi, diversa dalla somministrazione, presso una pro-
pria unita produttiva o altra impresa, anche appartenente allo stesso gruppo, che ha
sede in Italia; in tal caso i lavoratori sono considerati distaccati in Italia dall’agenzia
di somministrazione con la quale intercorre il rapporto di lavoro;

4) agenzie di somministrazione di lavoro stabilite in uno Stato membro diverso dall’Ita-
lia che distaccano presso un’impresa utilizzatrice che ha la propria sede o unita pro-
duttiva in Italia, uno o piu lavoratori da tale ultima impresa inviati, nell’ambito di
una prestazione transnazionale di servizi, diversa dalla somministrazione, nel territo-
rio di un altro Stato membro, diverso da quello in cui ha sede 1’agenzia di sommini-
strazione; anche in questo caso il lavoratore ¢ considerato distaccato dall’agenzia di
somministrazione con la quale intercorre il rapporto di lavoro.

Le disposizioni del distacco, in particolare quelle relative all’individuazione del carattere

lecito della fattispecie e alle condizioni di lavoro, si applicano anche alle imprese stabilite

in uno Stato extra UE che distaccano lavoratori in Italia (art. 1, comma 5, del D.Igs. n.

136/2016).

Come risulta evidente dall’elencazione di cui sopra, la nozione di distacco transnazionale

¢ differente da quella del distacco interno di cui all’art. 30 del D.1gs. n. 276/2003. L unico

ambito di coincidenza tra le due figure ¢ relativo alla fattispecie sub 1 del distacco c.d.

(') Sulle modifiche introdotte dal D.lgs. 122/2020 sia consentito il rinvio a C. Santoro, La nuova disciplina
del distacco transnazionale, in La circolare di lavoro e previdenza n. 42/2020, 26 ss. Si veda anche A.
Allamprese, S. Borelli, G. Orlandini, La nuova direttiva sul distacco transnazionale dei lavoratori, in RGL
2019, 1; V. Lippolis, Distacco transnazionale: novita introdotte dal D.lgs. 122/2020, in Diritto e pratica
del lavoro, n. 43/2020, 11I ss.
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infragruppo, cio¢ al distacco operato da un’impresa madre nei confronti di altra impresa
dello stesso raggruppamento imprenditoriale. Le altre ipotesi si identificano o con 1’ap-
palto (art. 29 del D.Igs. n. 276/2003) o con la somministrazione di lavoro (Capo IV del
D.lgs. n. 81/2015). Si noti, inoltre, che in nessun caso di distacco europeo ¢ espressamente
richiesto il requisito fondamentale del distacco nazionale, cio¢ a dire I’interesse del di-
staccante, sebbene 1’attenta analisi delle relative ipotesi normative sub 1 sembri eviden-
ziare che esso sia implicitamente contemplato dalla legge. Inoltre e soprattutto, a diffe-
renza che nel distacco ordinario, di cui all’art. 30 del D.lgs. n. 276/2003, nel distacco
transnazionale non si assiste ad una scissione della figura datoriale tra distaccante e di-
staccatario, poiché il distaccante resta I'unico ed effettivo datore di lavoro del prestatore
distaccato ('®). Dunque, il potere direttivo sui dipendenti resta in capo all’impresa distac-
cante che rende il servizio transnazionale e non si trasferisce — come nel distacco ordinario
ex art. 30 del d.lgs. n. 276/2003 — all’impresa distaccataria ('°). In tale quadro, recente-
mente la Suprema Corte ha confermato che all’istituto in trattazione non si applica «in
alcun modo la norma contenuta nell’art. 30 del d.lgs. n. 276/2003, atteso che tale norma
ha riguardo ed opera esclusivamente nei confronti del distacco nazionale tra imprese en-
trambe italiane» (*°).

Peraltro, I’istituto in commento ha in comune con I’omologo nazionale il carattere della
temporaneita, che emerge diffusamente dalla disciplina: dalle menzionate ipotesi di cui
all’art. 1 del D.1gs. n. 136/2016, dalla definizione di lavoratore distaccato, di cui ci occu-
peremo a breve, nonché dagli indici fattuali di valutazione della genuinita dell’operazione
ed in particolare dall’art. 3, comma 3, lett. ¢) del D.lgs. n. 136 cit.

Come emerge dal dato testuale delle varie ipotesi normative sopra riportate, la disciplina
in commento puo essere applicata esclusivamente se ricorre in concreto una prestazione
di servizi di carattere transazionale, la quale costituisce il requisito oggettivo del distacco
transnazionale di lavoratori (?!). Ne consegue che, come precisato dall’Ispettorato nazio-
nale del lavoro, non sono considerati distaccati i lavoratori inviati a lavorare in un altro
Stato membro senza fornire una prestazione transnazionale di servizi: si pensi ai lavora-
tori che partecipano a conferenze, riunioni, manifestazioni, etc. (??). Con riferimento alle
fiere, I’INL ha precisato che lo stand temporaneo allestito in occasione delle citate mani-
festazioni non puo essere qualificato quale sede o filiale in Italia dell’azienda straniera, ai
sensi dell’art. 1, comma 1, D.Lgs. n. 136 (*). L attivita di esposizione o di vendita di
prodotti per la partecipazione alla manifestazione fieristica con disponibilitd di una

('®) L’INL ha puntualizzato che il distacco transnazionale genuino ¢ caratterizzato da un necessario legame
organico tra i lavoratori distaccati e I’impresa distaccante, inteso quale potere da parte di quest’ultima di
determinare la natura del lavoro svolto, che deve sussistere per tutto il periodo del distacco (cfr. Circ. n.
1/2017). V. anche infra nel testo.

(*) Sulla sussistenza del potere direttivo in capo al distaccatario nel distacco nazionale, la giurisprudenza
¢ consolidata: cfr. Cass. civ., sez. lav., 21 settembre 2013, n. 26138; Cass. civ, sez. lav., 25 novembre 2010,
n. 23933; Cass. civ., sez. lav., 22 marzo 2007, n. 7049.

(?%) Cass. 5 settembre 2025, n. 24650.

(®Y G. Carosielli, Distacco comunitario e ispezione del lavoro, in R. Cillo e F. Perocco (a cura di), La
condizione dei lavoratori in distacco transnazionale in Europa, Edizioni Ca’ Foscari, 2022, 267. Il requisito
soggettivo ¢ costituito dal lavoratore distaccato, secondo la definizione di cui all’art. 2 del D.lgs. n.
136/2016, di cui infra nel testo. Sulla rilevanza della prestazione di servizi, nell’ambito della disciplina del
distacco, si vedano le opinioni critiche di G. Frosecchi, Tra interessi del mercato e tutela dei lavoratori in
distacco transnazionale. La disciplina giuridica dalla genesi alla direttiva applicativa, in R. Cillo e F.
Perocco (a cura di), cit., 59.

(*) Linee guida per I’attivita ispettiva in materia di distacco transnazionale, cit.

(**) Nota INL del 5 giugno 2017, n. 4833.
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singola area, secondo I’agenzia ispettiva, non costituisce un centro di imputazione di rap-
porti e situazioni giuridiche riferibili al soggetto straniero, con conseguente esclusione
dell’applicazione degli obblighi previsti dal decreto stesso.

Riguardo alle ipotesi della somministrazione occorre soffermarsi su taluni profili. Innan-
zitutto, si deve rammentare che, per svolgere legittimamente 1’attivita di somministra-
zione in Italia, le agenzie stabilite in un diverso Stato membro devono dimostrare di ope-
rare in ragione di un provvedimento amministrativo, ove contemplato dalla legislazione
dello Stato di appartenenza, equivalente all’autorizzazione prevista dall’articolo 4, D.Lgs.
276/2003 (art. 1, comma 3, D.Lgs. 136/2016) (*%).

Quanto alle ipotesi legislative di applicazione del regime del distacco, quella sub 2 non
lascia dubbi di sorta, trattandosi della fattispecie ordinaria di somministrazione, da parte
di un’impresa straniera, di lavoratori a un’impresa utilizzatrice sita nel territorio italiano.
Ai sensi dell’art. 10 bis del D.lgs. n. 136 cit., sull’impresa utilizzatrice avente sede in
Italia gravano taluni obblighi informativi nei confronti dell’agenzia di somministrazione
distaccante.

In particolare, 1’utilizzatrice ¢ tenuta a informare 1’agenzia di somministrazione distac-
cante delle condizioni di lavoro e di occupazione che trovano applicazione ai lavoratori
distaccati, cio¢ a dire 1’obbligo di parita di trattamento, prescritto dall’art. 35, comma 1,
del D.1gs. n. 81/2015, tra i lavoratori del somministratore e i dipendenti di pari livello
dell’utilizzatore. Inoltre, I’impresa utilizzatrice ha 1’obbligo di conservare copia dell’in-
formativa tradotta in lingua italiana e della relativa trasmissione per 1’esibizione agli or-
gani di vigilanza; tale obbligo permane per la durata della prestazione di servizi e fino a
due anni dalla sua cessazione.

4.1. 1 distacchi “a catena”

Gli altri casi sono piu complessi e riguardano articolate operazioni negoziali, nelle quali
sono coinvolti ulteriori soggetti oltre alle usuali parti del rapporto di somministrazione —
somministratore e utilizzatore — o altri segmenti organizzativi di tali parti. Queste fatti-
specie sono state efficacemente sintetizzate nella formula di “distacchi a catena”.

Nel dettaglio, le ipotesi previste dalla legge sono due e riguardano entrambe agenzie di
somministrazione di lavoro, stabilite in uno Stato UE diverso dall’Italia, che:

1. distaccano presso un’impresa utilizzatrice, con sede nel medesimo o in un altro Stato
UE, uno o piu lavoratori; a sua volta, I'utilizzatrice invia gli stessi lavoratori presso una
propria unita produttiva o altra impresa, anche appartenente allo stesso gruppo, che ha
sede in Italia (distacco “in entrata”);

2. distaccano presso un’impresa utilizzatrice, con sede o unita produttiva in Italia, uno o
piu lavoratori; a sua volta, 1’utilizzatrice invia gli stessi lavoratori nel territorio di uno
Stato UE terzo, diverso da quello in cui ha sede 1’agenzia di somministrazione (distacco
“in uscita”).

Entrambe le fattispecie devono ovviamente realizzarsi, per espresso disposto di legge,
«nell’ambito di una prestazione transnazionale di servizi, diversa dalla somministra-
zione». Esse sono accomunate dalle particolari modalita di utilizzazione dei lavoratori, 1
quali non prestano la propria attivita direttamente presso I’impresa di prima destinazione,
ma sono da questa inviati presso un soggetto imprenditoriale terzo o presso una propria

(*" Si veda la Circolare n. 14/2015 del Ministero del lavoro.

www.bollettinoadapt.it 15



filiale ubicata presso uno Stato membro diverso da quello ove ha sede I'utilizzatrice
stessa.

La normativa europea — e quella italiana di attuazione — ha preso in considerazione tali
ipotesi, dal momento che esse, nel contesto di una legalita formale di una prestazione
transnazionale di servizi — appalto, ecc. — si prestano ad abusi nei confronti di prestatori
che possono subire trattamenti economici € normativi non in linea con quelli dei Paesi
dove operano. Nei casi di specie, gli abusi sono agevolati dalla configurazione fattuale
dei distacchi, che comporta una “filiera”, o “catena”, di almeno tre soggetti. Tale “filiera”
determina incertezze sull’individuazione del reale datore di lavoro, cio¢ sul soggetto te-
nuto ai vari obblighi imposti dalla normativa. Per questo motivo, la legge stabilisce il
particolare effetto antielusivo, per entrambe le fattispecie menzionate, secondo cui il la-
voratore ¢ considerato distaccato dall’agenzia di somministrazione con la quale intercorre
il rapporto di lavoro. In tal modo, ¢ reciso il rapporto, potenzialmente fittizio ed elusivo,
tra lavoratori e impresa — o unita produttiva — presso cui eseguono le proprie prestazioni,
considerando irrilevante il medesimo rapporto ai fini della disciplina protettiva dei lavo-
ratori. Pertanto, gli obblighi previsti dal D.lgs. n. 136, cit. incombono sul primo anello
della “catena” ossia sull’agenzia di somministrazione, che ¢ cosi massimamente respon-
sabilizzata, secondo i moderni canoni dell’accountability. Quindi, se il luogo di esecu-
zione delle prestazioni ¢ sul territorio nazionale, troveranno applicazione ai prestatori le
condizioni di lavoro previste all’art. 4, comma 1, D.Lgs. 136/2016, di cui appresso nel
testo, che dovranno essere assicurate dall’agenzia detta. Inoltre, quest’ultima ¢ tenuta alle
comunicazioni sulle vicende del distacco (art.10, v. infra), a designare i1 soggetti di cui
all’art. 10, commi 3 e 4, e cosi via. D’altra parte, 'impresa utilizzatrice deve informare,
senza ritardo, 1’agenzia di somministrazione dell’invio del lavoratore presso altra impresa
(art. 10 bis, comma 2). Peraltro, v’¢ molto da dubitare dell’effettivita di quest’ultima di-
sposizione quando I’impresa utilizzatrice, secondo “anello della catena”, non abbia sede
in Italia, come nel caso del distacco in entrata (sub 1); com’e evidente, tale impresa non
¢ tenuta ad osservare la legislazione italiana.

Occorre chiedersi se la descritta reazione dell’ordinamento eurounitario al distacco “a
catena” sia adeguata alla pericolosita sociale dell’operazione. Invero, ¢ stato condivisibil-
mente osservato in dottrina che, disciplinando il fenomeno, il legislatore sovranazionale
lo ha di fatto legittimato (*), seppure con le conseguenze viste. La notazione assume
ancora piu pregnanza se si considera che in altri settori ordinamentali, sia eurounitari sia
interni, la fattispecie ¢ considerata illecita. In materia di sicurezza sociale, la soluzione
adottata dalla commissione amministrativa di cui all’art. 71 del Regolamento (CE) n.
883/2004 — sopra gia citata — ¢ stata di escludere «1’applicazione della regola sul distacco
(e prescrivere dunque ’applicazione della legge dello Stato ospitante) «quando I’impresa
presso la quale il lavoratore ¢ stato distaccato lo mette a disposizione di un’altra impresa»
con sede nello stesso Stato membro della prima o in altro Stato membro» (*¢). Ne conse-
gue che, nei casi di distacchi a catena, il regime di sicurezza sociale impone la rigorosa
conseguenza dell’applicazione del principio di territorialita, precludendo 1’applicazione
dell’ordinaria regola — propria del detto regime (art. 12, Reg. Ue n. 883/2004) — del prin-
cipio di personalita. Non solo: va osservato che i distacchi a catena interni sono

(*) A. Allamprese, S. Borelli, G. Orlandini, La nuova direttiva sul distacco transnazionale dei lavoratori,
cit., 141 s.

(%) Decisione A2, punto 4. Cft. S. Borrelli, La nuova direttiva sul distacco dei lavoratori nelle intemperie
del mercato interno, in R. Cillo e F. Perocco (a cura di), La condizione dei lavoratori in distacco transna-
zionale in Europa, Edizioni Ca’ Foscari, 2022, 76
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penalmente vietati dall’ordinamento italiano come interposizioni illecite, come tutte le
operazioni non autorizzate ex art. 4 del D.lgs. n. 276/2003 di somministrazione di mano-
dopera (*’). Sicché, a fronte del medesimo fenomeno, si assiste a notevoli contraddizioni
tra I’ordinamento nazionale e quello sovranazionale e all’interno degli stessi ordinamenti.
Appare evidente che tali contraddizioni si spiegano, unicamente, con la premura del legi-
slatore sovranazionale di agevolare la libera prestazione dei servizi.

4.2. 1l settore dell’autotrasporto

In ragione di significative peculiarita settoriali, la normativa interna di recepimento della
direttiva enforcement dedica un’apposita disciplina al trasporto internazionale su strada e
alle ipotesi di cabotaggio di cui al Capo I1I del Regolamento (CE) n. 1072/2009 e al Capo
V del Regolamento (CE) n. 1073/2009 (*%).

Abrogata la dubbia disposizione originaria dell’art. 1, comma 4 (*°), I’attuale formula-
zione rinvia al nuovo Capo IlI-bis (Disposizioni specifiche per le prestazioni transnazio-
nali di servizi di trasporto su strada) che il d.Igs. n. 27/2023 ha introdotto nel testo del
d.lgs. n. 136/2016. La disposizione chiarisce il dubbio ermeneutico insito nell’abrogato
testo, che ometteva di precisare il campo di applicazione della disciplina all’infuori
dell’ipotesi del cabotaggio. Ora, la legge dispone espressamente che la disciplina di cui
al suddetto Capo III-bis si applica sia al cabotaggio sia alle prestazioni transnazionali di
servizi di trasporto su strada (nuovo art. 1, comma 4 e art. 12 bis del d.Igs. n. 136). Ri-
prendendo la norma di cui all’art. 3 della direttiva n. 96/71/CE (direttiva “madre”), non-
ché dell’art. 1, comma 1 del decreto interno, I’art. 12 bis aggiunge la condizione «che
durante il periodo del distacco continui a esistere un rapporto di lavoro tra I’impresa di
trasporto e il conducente distaccatoy.

Peraltro, I’applicazione della disciplina eurounitaria sul distacco alle ipotesi di cabotag-
gio, sia esso riferito alle merci sia alle persone, discende direttamente dagli espressi di-
sposti dei regolamenti sovranazionali di riferimento, in particolare dal considerando 17
del Regolamento (CE) n. 1072/2009 per il trasporto di merci, e dal considerando 11 del
Regolamento (CE) n. 1073/2009 per il trasporto di persone.

Nella vigenza del testo abrogato, I’INL escludeva che i servizi di trasporto internazionale
su strada comportanti il mero transito su territorio italiano, ovvero il semplice attraversa-
mento che non desse luogo ad attivita di carico/scarico merci o imbarco/sbarco passeg-
geri, realizzassero fattispecie di distacco transnazionale (Circ. n. 1/2017).

(*7) Cfr. ancora A. Allamprese, S. Borelli, G. Orlandini, La nuova direttiva sul distacco transnazionale dei
lavoratori, cit., 141 s.

(3®) Per cabotaggio s’intende I’attivita di autotrasporto di merci su strada per conto terzi all’interno di un
altro Paese membro (c.d. Stato ospitante), di durata complessiva di sette giorni e tre operazioni massime
consentite in tale periodo (cfr. artt. da 8 a 10 Regolamento e circolare Ministero dell’Interno e del Ministero
delle Infrastrutture e Trasporti del 15 gennaio 2015). In concreto, il cabotaggio segue sempre una tratta di
trasporto internazionale ed ¢ ammesso, nel caso di ingresso in Italia con veicolo carico, nel rispetto delle
seguenti condizioni:

a. solo dopo che il vettore ha consegnato integralmente le merci entrate in Italia per il tramite del citato
trasporto internazionale;

b. I'ultimo scarico delle merci in regime di cabotaggio prima di lasciare il territorio nazionale deve essere
effettuato entro sette giorni dallo scarico integrale di cui al punto a).

(*) Sulla quale si rinvia ai condivisibili rilievi di D. Venturi, cit., 9 e all’interpretazione dell’ INL nella Circ.
n. 1/2017.
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L’inapplicabilita in tali ipotesi del Decreto n. 136/2016, e dei relativi obblighi, discendeva
dalla carenza del requisito oggettivo della prestazione transnazionale di servizi in favore
di un destinatario operante in territorio italiano.

Pertanto, I’INL non riteneva esigibile 1’adempimento degli obblighi di cui all’art. 10 in
tutte le ipotesi di trasporto, la cui origine o destinazione fosse I’Italia, che non costituis-
sero operazioni di cabotaggio o somministrazione transnazionale di manodopera.

In aderenza a tali notazioni interpretative, la legge ha articolato una serie di disposizioni
che si vanno a sintetizzare. Ai sensi dell’art. 12-quater, comma 1, il conducente non si
considera distaccato quando effettua operazioni di transito, di trasporto bilaterale di merci
o di passeggeri di cui all’articolo 12-ter, comma 1, lettere e) ed f), anche laddove costi-
tuiscano il tragitto finale o iniziale di un trasporto combinato ai sensi della direttiva
92/106/CEE. I commi successivi escludono la definizione di lavoratore distaccato qualora
si effettui una mera attivita aggiuntiva al trasporto bilaterale passeggeri o merci. Sarebbe,
del resto, praticamente impossibile e inutile applicare la complessa disciplina in discorso
a fattispecie in cui i lavoratori siano semplicemente in transito tra i territori dell’Unione.
Al settore in discorso si applicano, tra le altre, le disposizioni dell’art. 3 (autenticita del
distacco) e dell’art. 4 (condizioni di lavoro), dell’art. 5 (difesa dei diritti), 8 (cooperazione
amministrativa), quelle previste nel Capo IV del d.1gs. n. 136, che esamineremo in seguito
(art. 12 quinquies).

5. 1l requisito soggettivo: definizione di lavoratore di-
staccato

Il requisito soggettivo di applicabilita della disciplina in commento ¢ costituito dalla no-
zione di lavoratore distaccato, fornita dalle disposizioni sovranazionali e interne. Ai sensi
della direttiva “madre” (96/71/CE), «per lavoratore distaccato si intende il lavoratore che,
per un periodo limitato, svolge il proprio lavoro nel territorio di uno Stato membro diverso
da quello nel cui territorio lavora abitualmente» (art. 2). La disciplina interna, a sua volta,
all’art. 2, comma 1, lettera d, del D.Igs. n. 136/2016, definisce come lavoratore distaccato
«il lavoratore abitualmente occupato in un altro Stato membro che, per un periodo limi-
tato, predeterminato o predeterminabile con riferimento ad un evento futuro e certo,
svolge il proprio lavoro in Italiay.
Le disposizioni sopra menzionate sintetizzano il proprium dell’istituto, cio¢ 1’attributo
della transnazionalita, nonché il legame necessario che deve sussistere tra impresa ope-
rante all’estero e lavoratori impiegati in Italia (*°). Invero, si & gia osservato che, nella
fattispecie transnazionale, il distaccante resta I’unico ed effettivo datore di lavoro del pre-
statore distaccato.
In sintesi, il lavoratore ¢ distaccato quando ricorrono le seguenti condizioni:
» ¢ abitualmente occupato nel territorio di uno Stato membro — o Stato terzo — diverso
dall’Italia (abitualita della prestazione presso il paese di origine);

(%) Secondo I’Ispettorato nazionale, il legame citato nel testo deve essere inteso quale potere da parte
dell’impresa distaccante di determinare la natura del lavoro svolto (cfr. Circ. INL n. 1/2017).
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* svolge il proprio lavoro in Italia per un periodo limitato, al termine del quale deve
rientrare nel Paese di provenienza, a disposizione dell’impresa distaccante straniera
(temporaneita).

Deve essere evidenziato che per nessuno dei requisiti menzionati sono previsti puntuali

limiti cronologici, né I’art. 3 del D.lgs. n. 136/2016 — in punto di valutazione dell’auten-

ticita del distacco — impone tali limiti, con la conseguenza che I’interprete deve valutare,
caso per caso, la sussistenza in concreto sia dell’abitualita della prestazione presso il paese

di origine sia la temporaneita. Analoghe osservazioni sono da fare in riferimento agli in-

dici di valutazione del distacco, di cui all’art. 3, comma 3 lett. b) e ¢), come si vedra infra.

6. Gli elementi di valutazione dell’autenticita del di-
stacco: generalita e metodologia

I legislatori europeo e nazionale, in luogo di predeterminare in maniera rigida ed automa-
tica la distinzione tra fattispecie lecita e quella illecita, secondo il modello sussuntivo,
hanno preferito un’impostazione “tipologica” per approssimazione, cio¢ di valutazione
complessiva di una serie di indici di autenticita del distacco. Sono state ben evidenziate
in dottrina le ragioni di tale scelta normativa, essendo la realta socioeconomica piu ampia,
elaborata e fantasiosa del diritto, che ne frustra la vocazione regolativa onnicomprensiva,
mentre del resto la non conformita alla legge ¢ spesso il risultato della combinazione di
singole fattispecie lecite (°!).

Per i motivi suddetti, gli elementi di cui sopra sono elencati dalla legge in via meramente
esemplificativa e non esaustiva, com’¢ reso evidente dalle lettere g) ed 1), rispettivamente
e dei commi 2 e 3, dal medesimo tenore («ogni altro elemento utile alla valutazione com-
plessivay). Ne discende, in primo luogo, che qualunque elemento innominato, idoneo in
concreto all’accertamento di un eventuale distacco fittizio, puo essere legittimamente ac-
quisito e utilizzato in sede applicativa. In secondo luogo, non occorre la sussistenza in
concreto di tutti gli indici nominati, ai fini dell’individuazione del fenomeno illecito, men-
tre, d’altra parte, non ¢ sufficiente la sussistenza di un solo indice. Inoltre, e soprattutto,
I’art. 4 (Individuazione dell’autenticita del distacco e prevenzione degli abusi e dell’elu-
sione) della Direttiva 2014/67/UE espressamente dispone che gli elementi in questione
sono da intendersi quali fattori indicativi nella valutazione complessiva € non possono,
pertanto, essere considerati isolatamente (comma 1). La normativa sovranazionale, per-
tanto, prevede una metodologia di valutazione articolata e rigorosa, la quale impone
all’interprete un divieto esplicito di valutazione isolata degli elementi previsti, coerente
con il contestuale principio, previsto anche dalla disciplina interna, di valutazione com-
plessiva degli stessi. Invero, ’art. 3 del D.lgs. n. 136 cit., rubricato Autenticita del di-
stacco, stabilisce al comma 1: «Ai fini dell’accertamento dell’autenticita del distacco gli
organi di vigilanza effettuano una valutazione complessiva di tutti gli elementi della fat-
tispecie». Sebbene la disposizione faccia singolarmente riferimento ai soli organi di vigi-
lanza, non si puo dubitare che essa sia rivolta anche al giudice, come in generale a tutti
gli interpreti e operatori che avessero a che fare con ’applicazione della disciplina in
commento.

(Y G. Carosielli, cit., 277.
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E evidente, nel quadro descritto, che gli indici in parola non sono ordinati secondo un
criterio gerarchico. All’opposto, il criterio seguito risulta meramente paritario, senza al-
cuna preferenza normativa di un indice sull’altro o sugli altri eventualmente sussistenti.
Gli elementi oggetto della valutazione sono riportati, a livello sovranazionale, nell’art. 4
della Direttiva enforcement e, a livello interno, nell’art. 3 del D.Igs. n. 136 cit. La disci-
plina nazionale di recepimento ha sostanzialmente riprodotto gli elementi della Direttiva,
con una rilevante differenza, giacché la disposizione interna ha aggiunto un dato, la cer-
tificazione di sicurezza sociale, che la norma europea non registra (v. infra).

Il comma 2 del citato art. 3 del decreto interno indica gli elementi utili alla valutazione
del distacco, in riferimento all’attivita dell’impresa distaccante, soprattutto al fine di sta-
bilire se questa sia, 0 meno, un’impresa effettivamente operante nel Paese d’origine e se
si limiti, o meno, a distaccare — rectius somministrare — personale a imprese stabilite nel
nostro Paese. Dispone, dunque il comma 2: «Al fine di accertare se I’impresa distaccante
eserciti effettivamente attivita diverse rispetto a quelle di mera gestione o amministra-
zione del personale dipendente sono valutati i seguenti elementi: a) il luogo in cui I’im-
presa ha la propria sede legale e amministrativa, i propri uffici, reparti o unita produttive;
b) il luogo in cui I’impresa ¢ registrata alla Camera di commercio, industria, artigianato e
agricoltura o, ove sia richiesto in ragione dell’attivita svolta, ad un albo professionale; ¢)
il luogo in cui i lavoratori sono assunti e quello da cui sono distaccati; d) la disciplina
applicabile ai contratti conclusi dall’impresa distaccante con i suoi clienti € con i suoi
lavoratori; e) il luogo in cui I’impresa esercita la propria attivitd economica principale e
in cui risulta occupato il suo personale amministrativo; f) il numero dei contratti eseguiti
o I’ammontare del fatturato realizzato dall’impresa nello Stato membro di stabilimento,
tenendo conto della specificita delle piccole e medie imprese e di quelle di nuova costi-
tuzione; g) ogni altro elemento utile alla valutazione complessivay.

Il comma 3 ¢ dedicato agli elementi riferiti ai lavoratori distaccati, al fine di verificare se
questi hanno, o meno, un legame reale con I’impresa distaccante e con il Paese ove questa
opera: «Al fine di accertare se il lavoratore ¢ distaccato ai sensi del presente decreto sono
valutati tutti gli elementi elencati al comma 2 e, altresi, i seguenti elementi: a) il conte-
nuto, la natura e le modalita di svolgimento dell’attivita lavorativa e la retribuzione del
lavoratore; b) la circostanza che il lavoratore eserciti abitualmente, ai sensi del regola-
mento (CE) n. 593/2008 (Roma I), la propria attivita nello Stato membro da cui ¢ stato
distaccato; c) la temporaneita dell’attivita lavorativa svolta in Italia; d) la data di inizio
del distacco; e) la circostanza che il lavoratore sia tornato o si preveda che torni a prestare
la sua attivita nello Stato membro da cui ¢ stato distaccato; f) la circostanza che il datore
di lavoro che distacca il lavoratore provveda alle spese di viaggio, vitto o alloggio e le
modalita di pagamento o rimborso; g) eventuali periodi precedenti in cui la medesima
attivita ¢ stata svolta dallo stesso o da un altro lavoratore distaccato; h) 1’esistenza del
certificato relativo alla legislazione di sicurezza sociale applicabile; 1) ogni altro elemento
utile alla valutazione complessivay.

Secondo I’Ispettorato nazionale del lavoro, I’art. 3 cit. declina gli elementi fattuali che
connotano le diverse forme di distacco transnazionale, individuando le fattispecie di di-
stacco non autentico, o fraudolento, nelle quali il distacco concretamente realizzato risulti
finalizzato all’elusione delle leggi nazionali in materia di condizioni di lavoro e sicurezza
sociale, nonché alla lesione del principio di leale concorrenza tra le imprese del mercato
unico (*?). L’INL evidenzia che I’obiettivo della legge — come sopra gia osservato — ¢ il

(*®) Circ. n. 1/2017.
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contrasto, anche mediante 1’attivita di vigilanza, delle pratiche illegali poste in essere da
imprese che traggono indebito o fraudolento vantaggio dalla libera prestazione di servizi
garantita dall’art. 56 TFUE. I vantaggi dell’operazione illecita si riscontrano soprattutto
sul versante contributivo, atteso che, per lo piu, 1 lavoratori distaccati provengono da paesi
dove i costi previdenziali sono decisamente minori rispetto a quelli del nostro paese. In
questo quadro, la giurisprudenza ha stabilito che il distacco fittizio rileva anche sul piano
penale, integrando gli estremi della truffa aggravata in danno degli istituti previdenziali
(**). D’altra parte, gli altri obblighi del datore di lavoro, di natura normativa e retributiva,
sono garantiti dal c.d. “nocciolo duro” di cui all’art. 4 del D.lgs. n. 136 cit., che contempla
una tendenziale parita di trattamento tra lavoratori distaccati e lavoratori nazionali impie-
gati nelle stesse attivita (**). Ove, peraltro, non siano rispettate le prescrizioni dell’art. 4
cit., ¢ configurabile anche il reato di somministrazione fraudolenta di cui all’art. 38 bis
del D.Lgs. n. 81/2015.

7. 1singoli elementi di valutazione

Per quanto sopra riferito, il distacco illecito, o fraudolento, deve essere individuato in
virtu degli indici elencati dall’art. 3, cit., a loro volta derivati dal disposto dell’art. 4 della
Direttiva 2014/67/UE. Acquisito il dato normativo, occorre perd osservare che 1 detti in-
dici non sono sempre utili, o chiari, ai fini della distinzione tra il fenomeno lecito e quello
illecito. Infatti, soprattutto quelli di carattere meramente formale o documentale non sono
difficilmente simulabili e, in tal senso, lungi dall’offrire validi criteri di accertamento,
possono addirittura favorire le condotte fraudolente, come si osservera a breve anche in
relazione alla giurisprudenza sinora pervenuta in proposito.

Si ¢ detto che la valutazione accertativa sulla liceita dell’operazione ¢ normativamente
scissa in due momenti, in relazione rispettivamente all’attivita dell’impresa distaccante e
a quella dei lavoratori.

7.1. Attivita dell’impresa

Quanto alla prima, 1’obiettivo essenziale dell’accertamento ¢ verificare la natura dell’at-
tivita imprenditoriale, che, per un verso, deve essere effettiva e, per 1’altro, non deve li-
mitarsi alla mera somministrazione di manodopera. Secondo I’INL, occorre considerare,
in senso abusivo, non soltanto 1’assenza di qualsiasi attivita economica presso il Paese di
origine ma anche la sua sostanziale irrilevanza (**). In proposito, si segnala la Sentenza
CGUE n. 784/19 Team Europe, con la quale la Corte di Lussemburgo ha stabilito che
anche le agenzie di somministrazione devono svolgere attivita sostanziali nello Stato di
stabilimento per poter usufruire delle eccezioni al principio di applicazione della legisla-
zione dello Stato di destinazione, non potendosi limitare a somministrare personale a

(*) Cass. 19 febbraio 2020, n. 9758; per il distacco interno, cfr. ead. 15 luglio 2020, n. 23921.

(**) Sul “nocciolo duro” si veda infra nel testo. Per il distacco di lunga durata, superiore a dodici mesi, si
applica ’art. 4 bis, introdotto dall’ art. 1, comma 1, lett. d), D.Lgs. 15 settembre 2020, n. 122.

(*) Linee guida per Dattivita ispettiva in materia di distacco transnazionale, cit.
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imprese straniere. In tal senso, sia la normativa sia la giurisprudenza sembrano aver su-
perato, quantomeno nella materia del distacco, il pregresso orientamento della Corte di
Giustizia, secondo cui ¢ lecito lo stabilimento di imprese in Paesi nei quali queste non
esercitano alcuna attivita effettiva (°%).

In questo contesto, non crea problemi di sorta I’indice di cui alla lett. a) dell’art. 3, comma
2, relativo alle sedi dell’impresa. E evidente, infatti, che un’impresa operativa deve di-
sporre effettivamente di sedi, uffici, reparti, unita produttive e simili nel paese d’origine.
Il requisito indicato nella lett. b) — il luogo di registrazione dell’impresa alla camera di
commercio o ad un albo professionale —, invece, appare di piu dubbia utilita, considerato
il suo carattere formale, come sopra detto. In tal senso, ¢ pacifico che I’impresa distac-
cante iscritta esclusivamente presso una Camera di commercio italiana non pud avere
legami con il paese da cui dovrebbero provenire i lavoratori. Tuttavia, nella pratica cio
appare di rara — se non meramente ipotetica — verificazione, considerata la valenza quasi
“confessoria” di tale circostanza.

La lett. ¢) menziona il luogo in cui i lavoratori sono assunti e quello da cui sono distaccati.
Anche tale criterio appare di non lampante utilita sul piano pratico, giacché i soggetti
imprenditoriali con propositi fraudolenti, normalmente, non hanno difficolta di sorta a far
figurare come esistenti tali luoghi. N¢, d’altronde, ¢ possibile un’azione ispettiva di veri-
fica concreta della veridicita di quanto dichiarato in tal senso dall’impresa distaccante,
atteso che si tratta di eventi gia verificatisi, o che avrebbero dovuto verificarsi.

Secondo la lett. d), rileva anche la disciplina applicabile ai contratti conclusi dall’impresa
distaccante con 1 suoi clienti e con i suoi lavoratori. In relazione alla nozione di “disciplina
applicabile”, essa — per i clienti dell’impresa — potrebbe essere riferita tanto alla volonta
delle parti (cfr. Regolamento UE n. 593/2008, art. 3), quanto a quella della legge, mentre
per i lavoratori vale la disposizione antielusiva dell’art. 8 del citato Regolamento. L.’ido-
neita del requisito ad indirizzare I’accertamento nel senso dell’illiceita ¢ chiaramente rav-
visabile quando risulti I’applicabilita della disciplina italiana.

Il luogo in cui I’impresa esercita la propria attivita economica principale e in cui risulta
occupato il suo personale amministrativo, di cui alla lett. e), ha rilevanza centrale per
I’individuazione dell’effettiva operativita dell’impresa distaccante. L’eventuale accerta-
mento da cui risultasse che tali luoghi sono situati unicamente — o prevalentemente — sul
territorio nazionale costituirebbe un dato, se non decisivo, particolarmente significativo
di frode.

Per gli stessi motivi, la lett. f) («il numero dei contratti eseguiti o ’ammontare del fattu-
rato realizzato dall’impresa nello Stato membro di stabilimento») ¢ di evidente utilita
nella ricostruzione dell’ambito di effettivita dell’attivita aziendale.

In merito alla clausola generale e residuale di cui alla lett. g), possono rilevare, a titolo
esemplificativo, i luoghi di residenza e/o di attivita, prevalente o esclusiva, degli ammi-
nistratori dell’impresa distaccante, i quali, se collocati in Italia e a maggior ragione con i
propri familiari, rappresentano un palese segno di inoperativita della stessa impresa nel
Paese dichiarato di provenienza.

(*) CGCE 9 marzo 1999, C-212/97, Centros e CGUE 25 ottobre 2017, C-106/16, Polbud.
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7.2. Attivita dei lavoratori

In merito ai criteri relativi all’attivita dei prestatori distaccati, la lett. a) dell’art. 3, comma
3, cit., indica il contenuto, la natura e le modalita di svolgimento dell’attivita lavorativa e
la retribuzione del lavoratore. La “natura” dell’attivita lavorativa svolta puo rilevare, in
senso fraudolento, se incoerente con 1’oggetto del servizio transnazionale che I’impresa
distaccante rende alla distaccataria; invece, risulta piu arduo comprendere 1’utilita delle
modalita di svolgimento, le quali poco rivelano in tema di autenticita del distacco; infine,
la retribuzione potrebbe essere un segno elusivo, quando marcatamente inferiore a quella
dei corrispondenti livelli retributivi nazionali, ma in virtu di quanto sara precisato in tema
di condizioni di lavoro, sembra raro che cio si verifichi nella pratica.

La circostanza che il lavoratore eserciti abitualmente la propria attivita nello Stato mem-
bro da cui ¢ stato distaccato (lett. b) ¢ un criterio particolarmente rilevante, ai fini dell’in-
dividuazione del legame organico con I’impresa distaccante e con il paese di origine. La
stessa rilevanza e utilita possiede la temporaneita dell’attivita lavorativa svolta in Italia
(lett. c), dato consustanziale alla fattispecie lecita, anche per la stessa definizione di lavo-
ratore distaccato di cui all’art. 2, comma 1, lettera d, del D.lgs. n. 136/2016. Peraltro,
occorre precisare che sul piano normativo non si registra una durata predeterminata del
distacco, inosservata la quale questo possa dirsi illecito, con 1’applicazione delle conse-
guenze che si illustreranno a breve. A questo proposito, appare utile il confronto con il
regime di sicurezza sociale, anche al fine di evitare equivoci e confusioni. Come sopra
osservato, I’art. 12, Reg. Ue n. 883/2004 stabilisce, ai fini del rilascio della certificazione
previdenziale Al, che la durata prevedibile del lavoro in distacco in un altro Stato non
puo superare i ventiquattro mesi. Sul piano strettamente previdenziale, la violazione di
tale limite temporale comporta senz’altro la riespansione della regola ordinaria della /ex
loci laboris e la vanificazione della relativa deroga prevista dal regime previdenziale eu-
ropeo. Tuttavia, ai sensi della disciplina sostanziale e sanzionatoria dell’istituto, ¢ da
escludere che la medesima violazione determini, di per sé, effetti automatici sulla liceita
del distacco. Invero, atteso che tra le conseguenze dell’illiceita del distacco sono previste
sanzioni amministrative — come si vedra —, I’eventuale opinione contraria determinerebbe
una chiara violazione del principio di legalita (art. 1 della legge n. 689/81), giacché la
legge a tali fini impone una valutazione complessiva degli indici in argomento, tra i quali
non ¢ compresa I’inosservanza del termine detto. Tale inosservanza puo, al piu, costituire
segno atipico di abusivita, ai sensi dell’art. 3, comma 3, lett. i) del D.Lgs. n. 136/2016
(«ogni altro elemento utile alla valutazione complessivay), da valutare insieme ai segni
tipici previsti dallo stesso art. 3, ai fini della liceita del distacco (v. infra). In proposito,
I’INL ha precisato che laddove la durata del distacco sia superiore al termine in questione
di 24 mesi, occorre in ogni caso effettuare una valutazione complessiva degli ulteriori
elementi fattuali di cui all’art. 3 citato ai fini dell’accertamento di un distacco non auten-
tico o fraudolento (*7). Per altro verso, ai fini della valutazione dell’autenticita del

(*7) Circ. n. 1/2017. In merito A. Allamprese — S. Borelli — G. Orlandini, La nuova direttiva sul distacco
transnazionale dei lavoratori, in Rass. giur. lav., 2019, 1, 133 ss. condivisibilmente annotano: «II ricorso
al distacco per finalita elusive sarebbe piu efficacemente contrastato con la previsione di un limite di durata
dello stesso, al cui superamento far conseguire una presunzione di illiceitd. Una proposta sostenuta dalla
confederazione europea dei sindacati, ma non accolta dalla Commissione. Una proposta tanto piu opportuna
considerando che la Commissione prospetta una omologazione tra indici di liceita del distacco ai fini so-
stanziali e previdenziali; il rischio da scongiurare ¢ che per questa via si rafforzi la prassi per la quale i
limiti di durata del distacco validi per I’iscrizione al regime previdenziale del paese d’origine valgono come
presunzione di legittimita del distacco anche per regolarne i profili sostanziali. Quei limiti (24 mesi,
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distacco, non rileva nemmeno il termine di 12 mesi — prorogabile a 18 — di cui all’art. 4-
bis del D.1gs. n. 136/2016 (c.d. distacco di lunga durata), la cui violazione incide esclusi-
vamente sulle condizioni di lavoro applicabili ai prestatori distaccati (v. infra). Peraltro,
anche in tal caso, residua la menzionata possibilita di considerare il superamento del ter-
mine quale elemento valutativo generico, ai sensi dell’art. 3, comma 3, lett. 1), cit.
Notevole rilevanza ¢ da riconoscersi agli indici di cui alla lett. d), (data di inizio del di-
stacco), ed e) (il ritorno, o la sua prevedibilita, del lavoratore nel paese di origine). In
proposito, molto significativa si rivela 1’eventuale coincidenza, o prossimita, tra data di
assunzione e data di inizio del distacco, segnale della strumentalizzazione diretta dell’oc-
cupazione del lavoratore all’operazione apparente di distacco.

Circa le spese di viaggio, vitto o alloggio e le modalita di pagamento o rimborso (lett. f),
I’eventuale adempimento da parte dell’impresa distaccataria costituisce un palese segnale
di abuso, ma anche tale ipotesi appare di rara verificazione pratica in ragione della sua
rilevanza “confessoria”.

La lett. g), relativa a eventuali periodi precedenti in cui la medesima attivita ¢ stata svolta
dallo stesso o da un altro lavoratore distaccato, non appare di facile interpretazione. In-
nanzitutto, la legge non specifica in favore di quale soggetto — distaccante, distaccatario,
terzi — ¢ da intendersi riferita I’eventuale pregressa attivita lavorativa da valutare, sebbene
logica vuole che sia riferita al soggetto distaccatario. In secondo luogo, non appare age-
vole comprendere il riferimento alla “medesimezza” dell’attivita, posto che ben possono
rilevare anche attivita di diversa natura, quando eseguite nel territorio nazionale, in quanto
segno di radicamento del prestatore in quest’ultimo e di simmetrica estraneita al paese
del soggetto distaccante. Invero, I’eventuale accertamento di attivita pregresse puo rile-
vare in relazione al luogo di esecuzione, essendo quelle svolte in Italia indice di simula-
zione, quelle svolta nello stato di provenienza indice di liceita. Tuttavia, la legge tace
riguardo al luogo di esecuzione delle prestazioni.

Quanto, infine, alla clausola generale e residuale di cui alla lett. h), vi puo rientrare la
richiamata osservanza del termine di cui all’art. 12 Reg. UE n. 883/2004 — durata di 24
mesi del distacco —, come gia notato non tipizzata quale indice di valutazione della liceita
del distacco, ovvero quella del termine di cui all’art. 4-bis del D.lgs. n. 136/2016.

Gli indici di cui sopra devono essere accertati non solo acquisendo, ex art. 13 della legge
n. 689/81, le tradizionali informazioni dai soggetti coinvolti nell’accertamento, ma anche
e soprattutto consultando il Sistema di informazione per il mercato interno (c.d. sistema
IMI — Internal Market Information) di cui al Regolamento UE n. 1024/2012, la piatta-
forma informatica di cooperazione amministrativa tra le autorita dei vari Paesi
dell’Unione, predisposta dalla Commissione europea (**). Si tratta di un sistema che con-
sente lo scambio di informazioni tra organi amministrativi dei Paesi membri, oltremodo
utile al fine di conoscere le reali condizioni di operativita delle imprese distaccanti,

estensibili fino a 5 anni) non solo non dovrebbero rilevare per interpretare la direttiva n. 96/71, ma, anzi,
meriterebbero di essere rivisti anche per regolare i profili previdenziali del distacco, perché causa prima del
dumping giocato sul costo del lavoroy.

(%) 11 Reg. n. 1024/2012 definisce il sistema IMI «un’applicazione software accessibile tramite internet,
sviluppata dalla Commissione in collaborazione con gli Stati membri, al fine di assistere gli Stati membri
nell’attuazione concreta dei requisiti relativi allo scambio di informazioni stabiliti in atti dell’Unione for-
nendo un meccanismo di comunicazione centralizzato che faciliti lo scambio di informazioni transfronta-
liero e la mutua assistenza» (considerando n. 2). Di particolare rilievo ’art. 7, par. 2, secondo cui «Un’au-
torita competente pud invocare come prova qualsiasi informazione, documento, risultato, dichiarazione o
copia certificata conforme che abbia ricevuto per via elettronica mediante I’IMI», che pertanto stabilisce
I’efficacia di piena prova delle informazioni ricevute attraverso il sistema.
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altrimenti potenzialmente relegate nel campo delle pure ipotesi. In tal senso, le citate Li-
nee guida per [’attivita ispettiva in materia di distacco transnazionale dell’Ispettorato
richiamano piu volte la necessita di ricorrere alla piattaforma, al fine di acquisire e valu-
tare gli elementi di cui all’art. 3 cit. Inoltre, tali Linee guida dispongono che, quando il
riscontro documentale risulti carente nei contenuti, o non sia comunque risolutivo ai fini
della prova, ¢ necessario chiedere all’autorita straniera di effettuare una specifica attivita
di vigilanza volta ad acquisire dati documentali e fattuali dai quali evincere 1’effettivita e
la non irrilevanza dell’attivita economica svolta nel Paese di stabilimento. Occorre ram-
mentare, in tale ambito, che I’art. 8 del D.Igs. n. 136 cit., dedica apposita disciplina alla
cooperazione amministrativa, menzionando esplicitamente il sistema IMI (infra).

7.3. 1l certificato della sicurezza sociale (c.d. Mod. A1)

Infine, I’elemento richiesto dalla lett. h), il certificato relativo alla legislazione di sicu-
rezza sociale (c.d. certificato A1), merita un approfondimento, in considerazione di re-
centi contrasti giurisprudenziali circa la sua rilevanza quale elemento di valutazione della
genuinita del distacco.

In premessa, sia consentito osservare che I’inserimento di tale documento, nel novero
degli indici da valutare ai fini della liceita del distacco, non puo considerarsi un’opzione
normativa appropriata, né nel metodo né nel merito. Sul piano del metodo, trattasi di ini-
ziativa autonoma del legislatore nazionale, giacché la direttiva enforcement non contem-
pla la certificazione in parola tra gli indici di valutazione all’art. 4 (Individuazione
dell’autenticita del distacco e prevenzione degli abusi e dell elusione); ne discende che il
documento non puo ritenersi necessario in relazione alle fonti sovranazionali, anche con-
siderando che le direttive UE — com’¢ noto — vincolano il legislatore nazionale solo
quanto al risultato. Nel merito, il requisito in parola ¢ di assai dubbia utilita accertativa,
in relazione alla sua natura formale-documentale, contrastante con il carattere fattuale
della maggioranza degli altri indici normativi. In tal senso, il suo rilascio non rappresenta
alcuna garanzia riguardo alla effettiva genuinita del distacco, mentre per converso, la sua
assenza non vale, di per sé, a dimostrare Iilliceita del distacco (*°). Si deve registrare, in
proposito, un recente orientamento della Suprema Corte, che conferma I’irrilevanza della
certificazione previdenziale, ai fini della valutazione di genuinita dell’istituto; secondo
tale orientamento «il distacco transnazionale presuppone, logicamente, un rapporto di la-
voro con tutela previdenziale nello Stato di provenienza, altrimenti si verterebbe in una
diversa ipotesi di nuova assunzione di lavoratore cittadino europeo in uno Stato membroy
(*°). In tale ordine di idee, la carenza della certificazione A1 escluderebbe tout court il
distacco e la relativa disciplina, dovendosi diversamente qualificare la fattispecie. In tale
ultimo senso, tuttavia, la Corte parla genericamente di “nuova assunzione”; in merito, si
possono ipotizzare due possibili soluzioni: la prima, improbabile nella pratica, sarebbe un
rapporto di lavoro regolare in capo al distaccatario, ove ne ricorrano le condizioni (pre-
ventiva comunicazione di assunzione ed eventuali adempimenti contributivi); la seconda,
piu verosimile, porta a qualificare la fattispecie in termini di lavoro sommerso del quale
sarebbe, naturalmente, responsabile il solo medesimo distaccatario, quale soggetto

(*) Cfr. Circ. n. 1/2017, cit., Trib. Venezia, Sentenza n. 249/2019.
(4%) Cass., 21 agosto 2025, n. 23646.
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utilizzatore delle prestazioni (*'). In entrambi i casi I’assunto pretorio rende superflua la
certificazione Al, quale elemento di valutazione dell’autenticita del distacco. L’irrile-
vanza del documento a fini sostanziali-accertativi emerge anche dal suo contenuto, atteso
che esso non riporta informazioni sulle condizioni di lavoro, né sull’adempimento degli
obblighi retributivi e contributivi da parte dell’azienda, né notizie sull’effettiva sussi-
stenza del rapporto di lavoro. In questo quadro, I’INL ha correttamente osservato che la
presenza del Mod. Al non esclude la possibilita per gli organi di vigilanza di accertare
eventuali ipotesi di frode, abuso o elusione, in ragione del riscontro di dati che depongano
in tal senso (*?).

Ad aggravare il quadro ¢ la possibile efficacia retroattiva della certificazione previden-
ziale in argomento, la quale consente ai prestatori di servizi transnazionali di operare in
regime di distacco anche in sua, pur temporanea, assenza ( *%).

Ulteriore profilo da evidenziare dell’infelice scelta normativa riguarda 1’interprete, il
quale puo essere indotto a confondere e sovrapporre la disciplina previdenziale — sopra
sintetizzata — con quella sostanziale del distacco, cio che infatti risulta avvenuto a livello
soprattutto giurisprudenziale, come si avra modo di verificare a breve. Trattasi, invece —
come gia osservato-, di due discipline nettamente distinte, strutturalmente e funzional-
mente, soprattutto dopo la Direttiva enforcement, la quale ha previsto la possibilita che
gli Stati membri introducano nuovi obblighi e conseguenti sanzioni a tutela della genui-
nita delle operazioni di distacco (**).

Quanto allo specifico regime previdenziale eurounitario, di cui al Regolamento (UE) n.
883/2004 e al Regolamento di applicazione n. 987/2009, come sopra osservato, esso tratta
del distacco ponendosi 1’obiettivo di risolvere il problema della legge applicabile ai rap-
porti di lavoro. Secondo la Corte di Giustizia UE, il modello A1 mira ad agevolare la
libera circolazione dei lavoratori e la libera prestazione dei servizi (*°). In tale prospettiva,

(*") Occorre, tuttavia, osservare che, secondo I'INL, I’assenza della certificazione Al non ¢ sufficiente a
qualificare la fattispecie in termini di lavoro sommerso. Invero, le Linee guida gia menzionate richiedono,
a tal fine, ulteriori elementi, tra i quali I’insussistenza di operazioni commerciali con il preteso prestatore
di servizi e I’assenza delle comunicazioni e adempimenti amministrativi di cui all’art. 10 del d.1gs. n. 136
(v. infra nel testo).

(*) Circ. n. 1/2017.

(*) Cfr. Circ. INL 1/2023.

(** Sulla necessaria distinzione tra disciplina previdenziale e disciplina sostanziale del distacco, anche
prima della direttiva enforcement, si veda M. Cinelli, Distacco e previdenza nella prestazione transnazio-
nale di servizi, in Il lavoro nella giurisprudenza, 2007, 2, 124 ss. In materia sanzionatoria amministrativa,
la Suprema Corte sostiene, con orientamento consolidato, che «la nozione di sicurezza sociale secondo la
(vincolante) giurisprudenza della Corte di giustizia CE (14.11.02, C-271/00) comprende soltanto 1’ambito
di applicazione ratione materiac del Regolamento CEE n. 883/2004 e n. 1971/1408 come definito dall’art.
4 di quest’ultimo e come precisato dalla stessa giurisprudenza della Corte del Lussemburgo (prestazioni di
malattia e maternita, invalidita, vecchiaia, superstiti, infortunio e malattie professionali, disoccupazione,
familiari). 11. Ed in questi precisi termini si ¢ gid espressa la giurisprudenza di questa Corte (Cass. n.
9210/2015) richiamata dalla Corte territoriale. Mentre le pretese sanzionatorie oggetto di controversia non
integrano prestazioni di carattere sociale precisamente individuate e non rientrano certamente nella materia
della sicurezza sociale regolata dal Regolamento CE. 1408/71 o n. 883/2004» (Cass. 7 ottobre 2025, n.
26962).

(*) Tra le altre, sentenza 6 febbraio 2018, C-359/16, ead. 27 aprile 2017, C-620/15. Sia consentito osser-
vare, peraltro, che I’assunto della Corte secondo cui il modello A1 tenderebbe ad agevolare la libera circo-
lazione dei lavoratori risulta assai discutibile in relazione ai lavoratori subordinati, posto che, in primo
luogo, questi ultimi ben possono esercitare — e nei fatti normalmente esercitano — il relativo diritto a pre-
scindere dal possesso di qualsiasi certificazione previdenziale e che, in secondo luogo, il diritto di circola-
zione non si esercita in costanza di distacco, laddove lo spostamento fisico dei prestatori risponde, piuttosto,
ad un interesse del datore di lavoro per adempiere alla prestazione di servizi. Del resto, la stessa CGUE
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la disciplina sovranazionale stabilisce, in deroga alla regola generale della lex loci laboris,
I’applicazione del regime previdenziale del paese di provenienza dei lavoratori, inten-
dendo agevolare la liberta di prestazione dei servizi transfrontalieri ed evitare la doppia
imposizione contributiva. In questo senso, la normativa previdenziale europea richiede,
ai fini del rilascio della certificazione della sicurezza sociale che individua il regime pre-
videnziale applicabile ai rapporti di lavoro, le condizioni di cui all’art. 12, Reg. Ue n.
883/2004, sopra descritte. Come precisato dall’Ispettorato nazionale del lavoro, il sud-
detto certificato concerne esclusivamente la legislazione di sicurezza sociale applicabile
al lavoratore distaccato (*°). Esso attesta 1’obbligo per I’impresa distaccante di versare i
contributi nello Stato membro di stabilimento, e non anche in quello ospitante, secondo
il principio di “personalita” che consente di mantenere il regime previdenziale e assisten-
ziale del Paese d’origine. La certificazione Al pone, allora, semplicemente una presun-
zione di regolarita dell’iscrizione del lavoratore interessato al regime previdenziale dello
Stato membro in cui ha sede I’impresa presso cui questi lavora. In conclusione sul punto,
puo dirsi che il documento ¢ diretto a risolvere un problema di applicabilita della legge
nello spazio e non a dimostrare la regolarita della posizione dell’impresa circa il distacco.
La descritta disciplina sostanziale — prevista dalle menzionate direttive sovranazionali
(nn. 96/71/CE e 2014/67/UE) e dalla legge nazionale di recepimento (D.lgs. n. 136/2016)
—, invece, mira disciplinare il fenomeno in sé, stabilendo la tutela minima delle condizioni
di lavoro da assicurare ai lavoratori distaccati. Inoltre, e soprattutto, tale disciplina ha
ordinato e sistematizzato i criteri necessari e utili per distinguere la fattispecie lecita da
quella illecita; infine, essa fornisce notevoli strumenti accertativi al personale ispettivo,
anche imponendo nuovi obblighi amministrativi alle imprese interessate (infra). Ed € per-
tanto esclusivamente sulla base della disciplina di diritto sostanziale della Direttiva
2014/67 e del D.Igs. 136 cit. che occorre valutare, da parte dell’organo ispettivo e del
giudice, la liceita del distacco.

Va anche osservato che la procedura di disconoscimento, di cui ai commi da 2 a 4 dell’art.
5 del reg. 987 (supra), non ¢ richiesta da alcuna disposizione, né unionale né tantomeno
interna, ai fini della valutazione di autenticita del distacco, ai sensi dell’art. 3 del D.lgs.
n. 136, cit. In tale ambito, ’'INL ha stabilito che I’applicazione delle sanzioni amministra-
tive previste per il distacco illecito, di cui al comma 5 dell’art. 3 del D.Igs. n. 136 cit., non
¢ subordinata alla attivazione e definizione della procedura di disconoscimento del certi-
ficato A1, necessaria, invece, ai fini del recupero dei contributi previdenziali secondo la
legislazione italiana (7).

A conferma delle notazioni di cui sopra, un recente orientamento di legittimita (**) ha
stabilito che «il sistema dei certificati (ratione temporis E101) emessi da un’istituzione
dello Stato membro cui appartiene il distaccante ¢ previsto esclusivamente a fini previ-
denziali e, piu precisamente, per 1’individuazione del regime previdenziale applicabile, in
modo da escludere che, in omaggio al principio di unicita del regime previdenziale, possa
trovare applicazione quello dello Stato “ospitante”». La Suprema Corte continua soste-
nendo che «si tratta di una disciplina ratione materiae irrilevante ed inconferente rispetto
al diverso problema relativo all’individuazione del regime del rapporto di lavoro dei

aveva in precedenza espresso un altro orientamento, secondo cui I’art. 45 TFUE non si applica ai lavoratori
distaccati, poiché questi non accedono al mercato del lavoro dello Stato ospitante e rientrano nello Stato di
origine al termine della prestazione di servizi (sentenza C-113/89 — Rush Portuguesa).

(*) Circ. n. 1/2017, cit.

(*") Circ. n. 1/2017.

(*®) Cass. 14 maggio 2026, ord. n. 14173.
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soggetti distaccati, di natura prettamente “lavoristica”, e agli obblighi — sanzionati in via
amministrativa — gravanti sul datore di lavoro». I giudici di legittimita hanno anche ri-
chiamato la sopra illustrata elaborazione della Corte di Giustizia UE, che ha piu volte
invocato il divieto di abuso del diritto quale principio generale del diritto dell’Unione,
«sicché la leale collaborazione cui gli Stati sono tenuti non pud consentire di avvalersi
fraudolentemente o abusivamente del diritto dell’Unione». La Corte conclude che «pro-
prio al fine di evitare comportamenti elusivi e/o fraudolenti, volti a strumentalizzare il
diritto dell’Unione Europea, al giudice dello Stato “ospitante” non puo essere negato il
potere-dovere di accertare — pur in presenza di certificati E101 — se i soggetti cui si con-
testi ’impiego di lavoratori fraudolentemente distaccati possano essere considerati re-
sponsabili degli obblighi datoriali in base al diritto nazionale applicabile». Inoltre, a detta
dei giudici, «quell’accertamento appartiene alla naturale competenza del giudice dello
Stato “ospitante” tutte le volte in cui [...] siano a tal fine necessarie verifiche sulle effet-
tive modalita di svolgimento del rapporto di lavoro nella sua fase esecutiva, che natural-
mente si pone “a valle” dell’emissione di quei certificati e, quindi, non puo di certo essere
stata conosciuta dall’ Autorita (dello Stato membro cui appartiene il distaccante) che ha
emesso quei medesimi certificati». Dunque, la Corte Suprema correttamente distingue la
disciplina sostanziale del distacco da quella previdenziale, previste dalle menzionate nor-
mative interne e sovranazionali, e chiarisce che il rilascio della certificazione Al, di per
sé, non legittima alcuna condotta sanzionata dal diritto nazionale.

Lasciando prefigurare I’orientamento appena descritto, la giurisprudenza di legittimita
aveva gia affermato che «Il certificato E 101 [ora A1] crea una presunzione di regolarita
dell’iscrizione previdenziale del lavoratore presso lo Stato di provenienza ed in questo
senso ¢ vincolante per Iistituzione competente dello Stato membro ospitante» (*°). Come
si nota, la Suprema Corte aveva gia limitato al piano previdenziale la vincolativita della
certificazione di sicurezza sociale. Inoltre, € stato anche affermato: «I’osservanza delle
procedure amministrative per il distacco non dispensa il giudice dall’indagare sul reale
atteggiarsi dei rapporti tra le parti. Quando tali rapporti assumano le sembianze di un’il-
lecita somministrazione di manodopera, non rilevano le convenzioni internazionali, che
presuppongono la liceita dei rapporti sottostanti e non valgono ad offrire alcun crisma
d’indiscriminata validita a fattispecie che 1’ordinamento interno sanziona» (*°). La giuri-
sprudenza di merito, dal canto suo, ha condivisibilmente specificato che le certificazioni
Al «non hanno valore autorizzativo, ma solo accertativo e certificativo della copertura
previdenziale da parte dell’ente straniero di erogazione delle prestazioni di sicurezza so-
ciale rispetto al lavoratore distaccato. L. esistenza di tali certificati, come pure della rego-
larita formale dei contratti di somministrazione non ¢ ostativa rispetto all’accertamento
della sussistenza, dal punto di vista sostanziale, delle condizioni indicate dalla legge ai
fini della genuinita del distacco» (*'). E stato anche precisato che I’art. 5 del regolamento
CE 987/09 esprime il principio secondo cui «i certificati Al, in assenza di loro ritiro o
annullamento, devono essere accettati dalle istituzioni dello Stato in cui il lavoratore viene
inviato a rendere la prestazione quale prova della sussistenza di una copertura previden-
ziale, ma certamente non quale prova della genuinita del distacco» (*?). In tal senso anche
altro indirizzo, secondo cui la produzione in giudizio dei Mod. A1 non basta a certificare

(*) Cass. 22 dicembre 2022, n. 37503

(*%) Cass. 21 agosto 2023, n. 24917

(*") App. Brescia, Sentenza n. 188/2020; in senso analogo, Trib. Como, Sentenza 11 luglio 2025, n. 201.
(%) Ibidem.
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la liceita del distacco, in presenza di elementi positivi idonei a dimostrarne viceversa 1’il-
liceita (3%).

Se questo ¢ il complessivo quadro giuridico, risulta francamente incomprensibile un re-
cente orientamento pretorio di merito, che non esita a ritenere, nella sostanza, prevalente
la detta certificazione sociale sugli indici fattuali di cui all’art. 3 del D.lgs. n. 136 (*%).
Secondo questo orientamento, in particolare, il rilascio del documento A1 sarebbe di per
s¢ idoneo ad attestare la liceita del distacco e occorrerebbe esperire vittoriosamente la
procedura di dialogo e conciliazione di cui all’art. 5 del reg. n. 987 cit., non solo al fine
di imporre il regime contributivo interno, ma persino a quello di poter applicare le san-
zioni amministrative di cui al d.lgs. n. 136/2016, cit. Tale impostazione, gia palesemente
incompatibile con il visto orientamento del giudice di legittimita, risulta comunque giu-
ridicamente inaccettabile per almeno due ordini di ragioni. In primo luogo, essa sovrap-
pone indebitamente la disciplina previdenziale a quella sostanziale del distacco, tant’¢
che le relative pronunce invocano, per lo piu in maniera confusa, entrambe le discipline
senza coglierne le notevoli differenze. Ma il motivo principale per cui la tesi in questione
deve senz’altro essere respinta ¢ il suo aperto contrasto con due precisi disposti normativi,
uno di provenienza sovranazionale e I’altro interna. Invero, tale tesi risulta irrispettosa del
divieto di valutazione isolata degli elementi normativi di cui all’art. 4, par. 1, della Diret-
tiva UE n. 2014/67, c.d. enforcement, nonché del principio di valutazione complessiva
degli stessi elementi di cui all’art. 3, comma 1, del D.1gs. n. 136 cit. Si ¢ gia osservato che
tali disposizioni precludono radicalmente all’interprete di ritenere prevalente, tantomeno
decisivo, un unico elemento di valutazione della liceita del distacco. L’aberrante conse-
guenza di questo orientamento, invero, ¢ che il distacco sarebbe lecito in virtu della sola
sussistenza del documento, anche nelle ipotesi in cui tutti gli altri indici dovessero deporre
in senso contrario o gli stessi elementi costitutivi del distacco fossero carenti, come si
registra in fatto nei casi giurisprudenziali citati. L orientamento in parola richiama a pro-
prio sostegno la giurisprudenza della Corte di Giustizia UE, laddove questa ha stabilito la
vincolativita, anche in caso di frode, del documento per le autoritd amministrative e i
giudici nazionali (°°). Tuttavia, analizzando correttamente la giurisprudenza sovranazio-
nale, ci si avvede che le fattispecie sottoposte allo scrutinio della CGUE riguardano esclu-
sivamente questioni di natura previdenziale. A conferma di quanto qui sostenuto la Corte
(C527/16, Alpenrind) ha stabilito che il documento citato «vincola sia le istituzioni di
sicurezza sociale sia i giudici dello Stato membro in cui sono svolti i lavori, salvo nei casi
di frode o di abuso». Come emerge dalla giurisprudenza della CGUE, la certificazione
suddetta vincola esclusivamente gli istituti previdenziali, che non possono imporre il re-
gime contributivo interno all’impresa estera che invia dipendenti muniti del certificato
senza la descritta procedura di disconoscimento di cui all’art. 5 del Regolamento
987/2009, cit. In effetti, non risulta che la Corte abbia mai affermato che il rilascio delle
certificazioni Al implichi automaticamente la liceita del distacco, ai sensi della Direttiva
enforcement e delle normative nazionali di recepimento. Tantomeno i giudici sovranazio-
nali hanno mai stabilito che il documento in questione costituisca vincolo, sempre ai sensi
della menzionata disciplina sostanziale del distacco, per le competenti autorita ammini-
strative e giudiziarie dello Stato ospitante. Tanto cid vero che, come sopra osservato, la
giurisprudenza sovranazionale invoca a sostegno della propria impostazione ragioni

(**) App. Milano, Sentenza n. 853/2024.

(**) App. Milano, 23 marzo 2026, n. 299; ead., 13 febbraio 2025, n. 48; cfr. anche Trib. Lecco, Sentenza
29 novembre 2025, n. 214.

(*®) Da ultima, CGUE n. C-421/23.
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palesemente estranee al regime sostanziale del distacco, quali la legalita delle procedure
e il rischio di cumulo dei regimi previdenziali. La stessa giurisprudenza della Corte di
Giustizia, come sopra evidenziato, ha invece piu volte richiamato il principio generale
europeo del divieto di abuso del diritto, che costituisce il fondamento della stessa Diret-
tiva UE c.d. enforcement n. 2014/67 e del D.1gs. n. 136/2016. 11 quadro resta immutato
spostando I’attenzione sulla disciplina nazionale, giacché, in tale contesto, il documento
previdenziale in discorso ¢ solo uno dei tanti requisiti da valutare, né la legge — come gia
evidenziato — pone alcun ordine gerarchico tra gli stessi. Se quanto sopra sostenuto ¢
fondato, ne deriva che I’orientamento giurisprudenziale criticato finisce per disapplicare,
di fatto, tanto la Direttiva UE c.d. enforcement n. 2014/67 quanto il D.1gs. n. 136/2016.

8. Le conseguenze del distacco illecito

La legge nazionale stabilisce due conseguenze nelle ipotesi in cui il distacco, all’esito

della valutazione degli elementi sora illustrati, non risulti autentico:

» il lavoratore ¢ considerato a tutti gli effetti alle dipendenze del soggetto che ne ha
utilizzato la prestazione (art. 3, comma 4);

+ il distaccante e il soggetto che ha utilizzato la prestazione dei lavoratori distaccati
sono puniti con la sanzione amministrativa pecuniaria di 50 euro per ogni lavoratore
occupato e per ogni giornata di occupazione. In ogni caso ’ammontare della sanzione
non puo essere inferiore a 5.000 euro né superiore a 50.000 euro. Nei casi in cui il
distacco non autentico riguardi i minori, il distaccante e il soggetto che ha utilizzato
la prestazione dei lavoratori distaccati sono puniti con la pena dell’arresto fino a di-
ciotto mesi e con I’ammenda di 50 euro per ogni lavoratore occupato e per ogni gior-
nata di occupazione aumentata fino al sestuplo (art. 3, comma 5).

La prima conseguenza riecheggia chiaramente 1’art. 1, comma 5, dell’abrogata legge n.

1369/1960. Tuttavia, a differenza di quest’ultima — che si applicava senza condizionalita

alcuna —, la sua applicabilita, quanto al regime contributivo in ipotesi di sussistenza della

certificazione A1, ¢ subordinata al positivo esito della procedura di disconoscimento di

cui all’art. 5 del Regolamento 987/2009 (°®). Nonostante la contraria opinione di parte

della giurisprudenza di merito — sopra richiamata —, la disposizione ha invece piena ope-
rativitd in relazione agli adempimenti amministrativi del datore di lavoro, che sono
senz’altro a carico dell’utilizzatore, come esplicitamente affermato dall’INL (°7).

La seconda conseguenza, di natura prettamente sanzionatoria, si applica senza condizioni

sia allo pseudo-distaccante sia allo pseudo-distaccatario. Si ¢, pertanto, in presenza di un

illecito a concorso necessario. Sebbene la sanzione non sia articolata tra un minimo e un

massimo edittali, non ¢ dubbia I’ammissibilita della misura ridotta, ai sensi dell’art. 16

della legge n. 689/81, che ¢ pari a un terzo degli importi sopra indicati, cio¢ € 16,67 per

giornata lavorativa, mentre 1 limiti minimi € massimo sono pari, rispettivamente, a

(%) Sulla procedura di disconoscimento e, in generale, sulla conseguenza sanzionatoria in argomento si
rimanda ancora all’analisi di D. VENTUR], cit., 11 ss. V. anche le Linee guida per I’attivita ispettiva in
materia di distacco transnazionale dell’Ispettorato nazionale del lavoro. Da segnalare che, secondo 1’4c-
cordo di cooperazione tra I’Autorita europea del lavoro e SOLVIT per il deferimento di casi a fini di me-
diazione del gennaio 2022, ¢ possibile deferire alla prevista procedura informale di mediazione anche le
controversie tra Stati membri che riguardino la certificazione Al.

(*") Circ. n. 1/2017, cit.
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1.667,00 e 16.667,00. Stante 1’insanabilita della condotta, non € invece ammissibile la
diffida di cui all’art. 13 del d.Igs. n. 124/2004.

9. Elementi costitutivi e indici di valutazione della ge-
nuinita del distacco a confronto

Analizzati gli elementi costitutivi dell’istituto — sussistenza della prestazione transnazio-
nale di servizi e lavoratore distaccato — e gli indici di valutazione della genuinita del di-
stacco, di cui all’art. 3 del D.Igs. n. 136, occorre interrogarsi sul rapporto che intercorre
tra gli uni e gli altri, in riferimento specifico ai profili patologici dell’istituto. Il problema
del confronto si pone perché, in ordine ai primi, la legge tace sulle conseguenze dell’in-
sussistenza di uno o entrambi i requisiti. Verosimilmente, I’intento del legislatore ¢ solo
di circoscrivere 1’ambito di applicazione del regime normativo dell’istituto in esame,
come si evince anche dalla rubrica dell’art. 1 (Campo di applicazione) del decreto di re-
cepimento, ove ¢ indicato il requisito oggettivo della prestazione transnazionale di servizi.
Tuttavia, 1 descritti requisiti — oggettivo e soggettivo — possono svolgere anche una fun-
zione ulteriore e ben diversa da quella di mera delimitazione dell’ambito di applicabilita
della disciplina, almeno nella misura in cui siano considerati anche elementi costitutivi
della fattispecie. In tale ultimo senso depone la semplice osservazione che la carenza di
uno di tali elementi — o a fortiori di entrambi — fa la venir meno la stessa configurabilita
giuridica del distacco e non semplicemente ’applicabilita della relativa disciplina. Tale
ricostruzione sembra confortata dalla reiterata riproduzione, nell’art. 3, comma 3, cit.,
lett. b), c) ed e), tra gli elementi di valutazione della liceita dell’istituto, della nozione di
lavoratore distaccato di cui all’art. 2, lett. d), cit.

La casistica che segue conferma ulteriormente 1’assunto. Piu specificamente, si pensi ai
non infrequenti casi pratici in cui taluni lavoratori siano inviati, per periodi significativi,
dall’impresa straniera presso un’impresa operante sul territorio nazionale e, cionono-
stante, non risultino rapporti commerciali tra le due imprese; in tali ipotesi difetta il re-
quisito della prestazione di servizi. Ancora, si ponga mente agli altrettanto non rari casi
in cui i lavoratori inviati presso 1’utilizzatore italiano siano, nei fatti, stabiliti e occupati
nel territorio nazionale da periodi ben anteriori a quello di distacco; in queste vicende ¢
carente il requisito soggettivo del distacco.

Nelle descritte fattispecie, non si avrebbe distacco inautentico ai sensi dell’art. 3, sopra
citato, in difetto di ulteriori elementi, ma a ben vedere esse evidenziano che non sussiste
tout court un distacco, rispettivamente per mancanza del requisito costitutivo della pre-
stazione transnazionale di servizi, ovvero di lavoratore distaccato (°*). In merito, potrebbe
soccorrere la categoria civilistica della nullita virtuale (1418, comma 1 c.c.), considerata
la natura di norme imperative delle disposizioni che prevedono i detti requisiti. Tale

(*®) In merito alla seconda ipotesi esemplificata nel testo, una giurisprudenza di merito ha statuito: «La
logica sottesa alla normazione in materia di distacco ¢ che in Italia siano impiegati per un periodo di tempo
limitato, lavoratori abitualmente occupati in un altro Stato membro. Tale ¢ infatti il “lavoratore distaccato”
(art. 2, c.1, lett. d). In difetto di tale condizione non vi ¢ alcuna ragione di sottoporre il lavoratore ad una
disciplina normativa diversa da quella del luogo di esecuzione del contratto» (Tribunale di Pesaro, Sentenza
24/05/2023, n. 94). Tale orientamento lascia chiaramente emergere, sebbene non esplicitamente, 1’invali-
dita del distacco di un lavoratore privo dei requisiti di cui all’art. 2, c.1, lett. d) del D.1gs. n. 136/2016.
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nullita determinerebbe 1’inapplicabilita della disciplina del d.lgs. n. 136/2016, e a monte
delle direttive europee, all’operazione di invio dei lavoratori, con 1’applicazione integrale
della lex loci laboris. L’invalidita dell’operazione potrebbe essere senza dubbio fatta va-
lere in giudizio dai lavoratori interessati, ai sensi dell’art. 5 del d.Igs. n. 136 (infra). Pe-
raltro, posto che la nullita ¢ invocabile da chiunque vi abbia interesse (art. 1421 c.c.), in
apparenza essa potrebbe essere fatta valere anche dall’organo ispettivo e dagli istituti pre-
videnziali. Tuttavia, per I’uno e per gli altri si interpongono ostacoli giuridici che deter-
minano I’impraticabilita di una tale soluzione. Per 1’organo ispettivo si pone il problema
del rispetto del principio di legalita delle sanzioni, che rende doverosa 1’indagine sugli
elementi previsti dall’art. 3 del D.Igs. n. 136/2016. Per I’istituto previdenziale, sussiste la
preclusione della vincolativita dell’eventuale certificato A1, che impone il relativo disco-
noscimento secondo la procedura descritta.

Per quanto concerne il giudice, atteso che la nullita ¢ rilevabile d’ufficio (art. 1421 c.c.),
I’organo giudicante che avesse cognizione della mancanza di uno o piu degli elementi
costitutivi suddetti, potrebbe dichiarare la nullita del distacco, anche a prescindere dagli
indici di valutazione della genuinita dell’operazione, rilevanti solo per I’applicazione
delle previste sanzioni amministrative.

Da quanto sopra emerge che la legge, seppure non espressamente né chiaramente, sembra
aver previsto due profili patologici distinti della fattispecie, che possono definirsi rispet-
tivamente distacco invalido e distacco non genuino — o fittizio o ancora illecito. Per il
primo rileverebbe la categoria della nullita virtuale, con la conseguente inapplicabilita
della disciplina dell’istituto e riespansione della lex loci laboris, mentre per il secondo
rilevano le descritte conseguenze sanzionatorie previste dall’art. 3, commi 4 e 5 del d.Igs.
n. 136.

Se ¢ fondata la ricostruzione di cui sopra, potrebbero aversi ipotesi di distacco nullo, per
carenza dei requisiti previsti per i lavoratori distaccati o per la prestazione di servizi, ma
non illecito ai sensi dell’art. 3, quante volte la valutazione “complessiva” ivi prevista non
evidenzi criticita in ordine agli altri requisiti richiesti.

10. Condizioni di lavoro: il c.d. nocciolo duro

Altro importante capitolo della disciplina del distacco, seppur non nuovo rispetto al pre-
vigente regime, ¢ costituito dal c.d. “nocciolo duro”, cio¢ dalle condizioni di lavoro mi-
nime previste dalla normativa e dalla contrattazione nazionale a tutela dei prestatori di-
staccati (°”). L’obiettivo del legislatore europeo ¢ di scongiurare il persistente rischio di
dumping sociale in un contesto, come quello del mercato del lavoro europeo, particolar-
mente eterogeneo al suo interno in termini di tutela dei diritti dei lavoratori e di costo del
lavoro. Trattasi, pertanto, di un regime antielusivo, che rende applicabili le principali tu-
tele per 1 lavoratori del paese di esecuzione delle prestazioni. In tal modo, la lex loci la-
boris, in linea di principio non applicabile al distacco internazionale, ¢ applicata relativa-
mente agli istituti espressamente richiamati. A questo riguardo, la nuova disciplina rime-
dia giuridicamente a quanto previsto da quella abrogata (art. 3 del d.Igs. n. 72/2000). In
effetti, quest’ultima stabiliva I’integrale applicazione della lex loci laboris, in contrasto

(*) Si vedano in tema D. Venturi, cit., 17 ss.; A. Avondola, cit., 149 ss., la quale approfondisce lo specifico
tema del dumping salariale.
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con la direttiva n. 96/71/CE (art. 3) e con la nota giurisprudenza della Corte di Giustizia

(), che, al fine di favorire la liberta di prestazione dei servizi sul territorio unionale,

circoscrivono I’applicabilita delle tutele a determinate materie.

La legge interna specifica che per «condizioni di lavoro e di occupazione» devono inten-

dersi le condizioni, disciplinate da disposizioni normative e dai contratti collettivi di cui

all’art. 51 del d.lgs. n. 81 del 2015 con esclusione dei contratti aziendali, relative alle

materie di cui all’articolo 4 (art. 2, comma 1, lett. e) del D.Igs. n. 136/2016). In questo

quadro, I’art. 4 del decreto interno — in attuazione dell’art. 3 della direttiva n. 96/71/CE —

dispone che al rapporto di lavoro tra imprese distaccanti e i lavoratori distaccati si appli-

cano, durante il periodo del distacco, se piu favorevoli, le medesime condizioni di lavoro

e di occupazione previste in Italia da disposizioni normative e da contratti collettivi com-

parativamente piu rappresentativi sul piano nazionale, nelle seguenti materie:

a) periodi massimi di lavoro e periodi minimi di riposo;

b) durata minima dei congedi annuali retribuiti;

c) retribuzione, comprese le maggiorazioni per lavoro straordinario, con esclusione dei
regimi pensionistici di categoria;

d) condizioni di somministrazione di lavoratori, con particolare riferimento alla forni-
tura di lavoratori da parte di agenzie di somministrazione;

e) salute e sicurezza nei luoghi di lavoro;

f) provvedimenti di tutela riguardo alle condizioni di lavoro e di occupazione di gestanti
o puerpere, bambini e giovani;

g) parita di trattamento fra uomo e donna, nonché altre disposizioni in materia di non
discriminazione;

h) condizioni di alloggio adeguate per i lavoratori, nei casi in cui 1’alloggio sia fornito
dal datore di lavoro ai lavoratori distaccati lontani dalla loro abituale sede di lavoro;

1) indennita o rimborsi a copertura delle spese di viaggio, vitto e alloggio per i lavoratori
fuori sede per esigenze di servizio. Il comma 1 bis detta puntuali criteri per distin-
guere gli elementi retributivi da quelli relativi al rimborso delle spese.

Come si puo notare, si tratta dei piu significativi profili di tutela del diritto del lavoro

nazionale. Peraltro, restano fuori dall’ambito di applicabilita delle tutele, quantomeno, la

disciplina sul licenziamento, quella sulle mansioni (art. 2103 c.c.) e lo Statuto dei lavora-

tori (legge n. 300/1970).

Come ¢ stato diffusamente osservato in dottrina (°!), si registra una notevole tensione tra

la legge interna e quella sovranazionale, in merito alla nozione di contrattazione collettiva

abilitata a disciplinare le condizioni di lavoro in argomento. Infatti, mentre la direttiva n.

96/71/CE (art. 3, par. 1) fa riferimento alla contrattazione ad efficacia generale (c.d. erga

omnes), anche di fatto, il d.1gs. n. 136 rinvia — come visto —all’art. 51 del d.Igs. n. 81/2015,

che richiama invece la contrattazione stipulata dalle organizzazioni comparativamente

piu rappresentative. Non occorre soffermarsi sulla totale diversita delle due nozioni di

contrattazione appena menzionate, discendente dall’annosa problematica della mancata

attuazione dell’art. 39, comma 2, Cost., che tuttora preclude la vigenza in Italia della con-

trattazione con efficacia erga omnes ().

(°%) Cft. Sentenze Laval C-341/05 e Riiffert C-346/06.

(°") Tra gli altri, A. Allamprese, S. Borelli, G. Orlandini, La nuova direttiva sul distacco transnazionale dei
lavoratori, 136 ss. M. Falsone, in Codice commentato del lavoro, Wolters & Kluver, 2020 sub art. 2 D.Lgs.
17-07-2016, n. 136 — Definizioni.

(°?) Su tali temi si rinvia, tra gli altri, a M. D’ANTONA, I/ quarto comma dell’art. 39 della Costituzione,
oggi, in GDLRI, 1998; M. PERSIANI, I/ contratto collettivo di diritto comune nel sistema delle fonti del
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In caso di distacco di lunga durata, superiore a dodici mesi, I’art. 4 bis del d.lgs. n.
136/2016 ha imposto 1’applicazione integrale della lex loci laboris, ad eccezione delle
materie concernenti:

a) le procedure e le condizioni per la conclusione e la cessazione del contratto di lavoro;
b) le clausole di non concorrenza;

¢) laprevidenza integrativa di categoria.

I1 periodo di distacco puo essere esteso fino a un massimo di 18 mesi (art. 4 bis, comma
2); in tal caso, occorre una notifica motivata al Ministero del lavoro e delle politiche so-
ciali da parte del prestatore di servizi, da effettuare entro cinque giorni dal superamento
della durata di dodici mesi (art. 3, comma 7 del D.M. 170/2021), salvo che la durata di
diciotto mesi sia stata gia predeterminata nella comunicazione preventiva di distacco di
cui all’art. 10, comma 1, del D.1gs. n. 136/2016. Il tenore letterale del menzionato art. 4
bis, comma 2, induce a ritenere che, ai fini della proroga, sia sufficiente la mera comuni-
cazione — seppur motivata — del prestatore dei servizi, senza alcuna possibilita di un in-
tervento interdittivo del Ministero destinatario o dell’INL. In questo contesto, 1’unico ri-
medio esperibile appare la programmazione di un intervento ispettivo, diretto a verificare
la regolarita del distacco di anomala durata.

Come gia precisato, la formulazione della disposizione di cui sopra non consente di rite-
nere illecito il distacco per la violazione del termine, originario o prorogato. Invero, tale
violazione non ¢ espressamente contemplata dall’art. 3, comma 2, del D.Igs. n. 136 cit.
tra gli elementi di valutazione del distacco, salvo includerla nella clausola generale di cui
al medesimo comma 2, lett. g).

Ancora in ottica antiabusiva, la legge dispone che, in caso di sostituzione di uno o piu
lavoratori distaccati per svolgere le medesime mansioni nello stesso luogo, la durata del
distacco ¢ determinata dalla somma di tutti i periodi di lavoro prestato dai lavoratori,
sostituiti e sostituti. La disposizione ha 1’evidente scopo di impedire che 1’avvicenda-
mento dei lavoratori funga da espediente per prorogare, surrettiziamente, i periodi di di-
stacco. La condizione per I’operativita del congegno antielusivo ¢ 1’identita delle man-
sioni svolte dai lavoratori interessati dalla sostituzione, essendo, pertanto, legittimo il pro-
lungamento del distacco in caso di invio di lavoratori con mansioni diverse. A tal fine, la
legge detta un criterio interpretativo secondo cui I’identita delle mansioni deve essere
valutata tenendo conto anche della natura del servizio da prestare, del lavoro da effettuare
e del luogo di svolgimento della prestazione lavorativa. Atteso che la legge adotta 1’av-
verbio “anche” per indicare gli elementi di valutazione necessari, si deve ritenere che
I’elencazione normativa non sia tassativa, potendo quindi I’interprete ricavare dal caso
concreto ulteriori criteri identificativi delle mansioni.

Come correttamente osservato in dottrina, la appena descritta regola della sostituzione dei
lavoratori non coincide con la corrispondente, molto piu restrittiva, disposizione prevista
in ambito previdenziale (**). In proposito, I’art. 12 del Reg. n. 883/2004, che disciplina
I’ipotesi del distacco in materia previdenziale, impone il divieto fout court di sostituzione
dei lavoratori inviati, quale condizione per I’applicazione del principio di personalita in

diritto del lavoro, in ADL, 2004, 1; G. FERRARO, L ’efficacia soggettiva del contratto collettivo, in
RGLPS, 2011; E. GHERA, L’art. 39 della Costituzione e il contratto collettivo, WP CSDLE “Massimo
D ’Antona” IT — 202/2014; P. PASSALACQUA, Il modello del sindacato comparativamente piu rappre-
sentativo nell’evoluzione delle relazioni sindacali, in DRI, 2, 2014; M. RICCI, Il contratto collettivo fonte
e l'art. 39 Cost., in 1l sistema delle fonti nel diritto del lavoro, Atti delle giornate di studio di diritto del
lavoro, Foggia-Baia delle Zagare, 25-26 maggio 2001, Giuffre, 2002.

(%) Cfr. A. Allamprese, S. Borelli, G. Orlandini, cit., 139.
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luogo di quello ordinario di territorialita (**). Ne consegue che, per la legge previdenziale,
I’inosservanza del divieto comporta senz’altro la riespansione della lex loci laboris, cioe
adire I’applicazione ai rapporti di lavoro in distacco del regime dello Stato di destinazione
delle prestazioni. Cio conferma la notevole diversita disciplinare tra il regime sostanziale
e quello previdenziale del distacco.
Il comma 4 dell’art. 4 estende al distacco transnazionale il regime di responsabilita soli-
dale di cui agli artt. 1676 del c.c. e 29, comma 2, del d.lgs. n. 276/2003 e, per il caso di
somministrazione, quello analogo di cui all’art. 35, comma 2, del d.1gs. n. 81/2015 (%%).
Alla somministrazione di lavoro si applica il regime di parita di trattamento di cui all’art.
35, comma 1, del d.lgs. n. 81/2015 (art. 4, comma 3). Ne deriva che il principio di parita
di trattamento ¢ applicato integralmente solo ai lavoratori somministrati e non ai lavora-
tori semplicemente distaccati (°°).
L’art. 5 del d.lgs. n. 136 stabilisce che i lavoratori distaccati, i quali prestano o hanno
prestato attivita lavorativa in Italia, possono far valere i diritti di cui sopra in sede ammi-
nistrativa e giudiziale. La disposizione risulta essere stata quasi del tutto inefficace, es-
sendo molto ardua nella pratica la tutela di lavoratori residenti e operanti all’estero, al-
meno nelle ipotesi di distacco autentico (°7). Viceversa, tale tutela potrebbe, in astratto,
essere efficace nei casi di distacco fittizio, quante volte 1 prestatori impiegati siano stabiliti
in Italia. Peraltro, in tali ultimi casi opera I’art. 3, comma 4, sopra citato e richiamato
dall’art. 5 in esame, secondo cui il lavoratore ¢ considerato a tutti gli effetti alle dipen-
denze del soggetto che ne ha utilizzato la prestazione. Trattasi di norma imperativa, che
produce de jure 1’effetto costitutivo del rapporto di lavoro in capo al soggetto utilizzatore
delle prestazioni.

Infine, I’art. 7 del d.Igs. n. 136, al fine di agevolare i prestatori di servizi stranieri, prevede

un dispositivo di accesso gratuito alle informazioni relative alle condizioni di lavoro e di

occupazione di cui sopra. Tali informazioni devono essere pubblicate, in italiano ¢ in

inglese, sul sito istituzionale del Ministero del lavoro e delle politiche sociali con i relativi

aggiornamenti. Le informazioni da pubblicare obbligatoriamente sono relative a:

a) condizioni di lavoro e di occupazione applicabili ai lavoratori distaccati in Italia;

b) contratti collettivi applicabili ai lavoratori distaccati in Italia, con particolare riferi-
mento alla retribuzione e ai suoi elementi costitutivi, al metodo utilizzato per calco-
lare la retribuzione dovuta e ai criteri per la classificazione del personale;

c) procedure per sporgere denuncia, nonché la disciplina in materia di salute e sicurezza
nei luoghi di lavoro applicabile ai lavoratori distaccati;

d) soggetti a cui i lavoratori e le imprese possono rivolgersi per ottenere informazioni
con riferimento ai diritti e agli obblighi derivanti dalle disposizioni nazionali.

(%) Laltra condizione imposta dalla norma ¢ il limite massimo di 24 mesi di durata del distacco, come
precisato sopra nel testo.

(%) Per approfondimenti sulla disciplina della solidarieta nel distacco transnazionale di lavoratori, si ri-
manda a G. CAROSIELLI, La responsabilita solidale del committente nell attuazione della direttiva en-
forcement sui lavoratori distaccati, in Diritto delle Relazioni industriali, 2017, 1, 252 ss.

(°%) Cfr. B. Olivieri, M. Martorelli, Distacco transnazionale: adempimenti e responsabilita, in Diritto e
Pratica del Lavoro, 2023, 37, 2189 ss., che parlano di asimmetrica applicazione del concetto di parita di
trattamento.

(°7) Cft. G. Orlandini, Distacco transnazionale e contrasto al dumping in Italia Passi in avanti e questioni
irrisolte, in R. Cillo e F. Perocco (a cura di), cit., 245 s., il quale segnala che «A vent’anni dall’approvazione
del d.lgs. 72/00, che per primo I’ha regolata, i repertori di giurisprudenza non segnalano alcun caso di
contenzioso attivato da un lavoratore distaccato in Italiay.
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La legge prescrive anche che se dalle informazioni di cui alle suddette lettere a) e b), «non
si rilevi quali condizioni di lavoro e occupazione siano applicabili alla fattispecie di di-
stacco, 1’autorita competente ne tiene conto ai fini della determinazione proporzionale
delle sanzioni» (comma 2-bis). Tale disposizione, se ¢ chiara nel consentire il conteni-
mento dell’addebito sanzionatorio per minore intensita della colpa dell’agente (cfr. artt.
3 e 11 della legge n. 689/81), d’altra parte non appare agevolmente applicabile in rela-
zione al generico riferimento alle sanzioni. Invero, se la legge rinviasse, in proposito, alle
misure previste per il distacco fittizio dall’art. 3, comma 5, del decreto interno, sarebbe
arduo comprendere come la mancata pubblicazione degli elementi richiamati — condizioni
di lavoro e contratti collettivi applicabili ai lavoratori distaccati in Italia — possa incidere
sulla determinazione della sanzione, dal momento che essi sono estranei alla valutazione
del distacco non autentico ai sensi dei commi precedenti dello stesso art. 3 e, in generale,
alla fattispecie illecita ivi prevista. Del resto, se il suddetto richiamo normativo si riferisse
alle altre sanzioni previste dal decreto n. 136, relative alle violazioni degli obblighi am-
ministrativi — di cui a breve nel testo —, avrebbe ugualmente ben poco senso, non riscon-
trandosi alcun nesso tra questi ultimi e I’omessa informazione sugli elementi di cui alle
lettere a) e b) suddette.

11. Obblighi amministrativi e sanzioni

Ulteriore novita del regime sostanziale del distacco, come implementato dalla direttiva
enforcement, riguarda gli obblighi amministrativi, imposti alle imprese distaccanti al fine
di consentire la tracciabilita delle varie vicende dell’operazione transnazionale. In merito
a tali obblighi, occorre premettere che la legge sovranazionale (art. 9 della direttiva n.
2014/67) consente 1’introduzione degli stessi, a condizione che siano necessari per assi-
curare ’effettiva vigilanza sul rispetto degli obblighi di cui alla Direttiva, e che siano
giustificati e proporzionati in conformita del diritto dell’Unione. L’art. 9 della direttiva,
inoltre, indica nel dettaglio le misure adottabili dai singoli Stati membri, attuate sul piano
interno dall’art. 10 del D.Igs. n. 136/2016, e dal D.M. 170/2021.

11.1. Obblighi di comunicazione

In primis, al fine di garantire la tracciabilita dell’operazione, il distaccante ¢ sottoposto
ad un obbligo di comunicazione al Ministero del lavoro. Originariamente, il termine pre-
visto per tale comunicazione era fissato entro le ore ventiquattro del giorno antecedente
I’inizio del distacco. Il legislatore si era, evidentemente, ispirato all’obbligo di comuni-
cazione preventiva di assunzione di cui all’art. 9 bis, comma 2, d.l. 1° ottobre 1996 n.
510, convertito in legge 28 novembre 1996 n. 608. Tuttavia, a seguito delle modifiche
apportate dal D.lgs. n. 207/2023, il termine per la comunicazione in parola ¢ attualmente
fissato «al piu tardi all’inizio del distacco». Pertanto, 1’obbligo ¢ correttamente assolto
anche se eseguito nel primo giorno del periodo di distacco, purché precedentemente
all’inizio delle prestazioni lavorative.

Il contenuto della comunicazione ¢ indicato nell’elencazione di cui al comma 1 dell’art.
10 cit., tra cui dati identificativi dell’impresa distaccante e di quella distaccataria, il
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numero e le generalita dei lavoratori distaccati, le modalita temporali del distacco, il luogo
di svolgimento della prestazione di servizi e la tipologia di questi. L’Ispettorato nazionale
ha dettato specifiche e minuziose istruzioni sulle modalita da osservare ai fini della cor-
rettezza di tali comunicazioni nella Circolare n. 3/2016 e nella Nota n. 1659/2021, cui si
rinvia.

Tutte le successive modificazioni — es. proroga, cessazione del distacco — devono essere
comunicate entro cinque giorni.

La violazione degli obblighi di comunicazione appena detti € punita con la sanzione am-
ministrativa pecuniaria da 180 a 600 euro, per ogni lavoratore interessato (art. 12 comma
1 del D.lgs. n. 136).

Per il settore dei trasporti su strada vigono regole speciali (art. 12-sexies), poiché il tra-
sportatore che distacca lavoratori in Italia ha 1’obbligo di trasmettere una dichiarazione di
distacco, al piu tardi all’inizio del distacco, attraverso il sistema di interfaccia pubblico
connesso all’IMI. Tale dichiarazione deve contenere le informazioni di cui al comma 2,
che devono essere aggiornate, entro cinque giorni dall’evento che ne determina 1’aggior-
namento. In caso di violazione, si applica la gravosa sanzione amministrativa da euro
1.000 a euro 4.000.

11.2. Obblighi di conservazione

L’impresa distaccante, durante il periodo del distacco e fino a due anni dalla sua cessa-
zione, ha anche 1’obbligo di conservazione di una serie di documenti (art. 10, comma 3),
tra cui il contratto di lavoro, 1 prospetti paga, la comunicazione di instaurazione del rap-
porto di lavoro o documentazione equivalente e il certificato relativo alla legislazione di
sicurezza sociale — il piu volte richiamato modello A1. Tale documentazione deve essere
resa disponibile in lingua italiana.

In proposito, ’INL ritiene sufficiente, per esigenze di semplificazione, che la documen-
tazione sia messa a disposizione degli organi di vigilanza che ne facciano richiesta, senza
che ci0 implichi la necessita di tenerla sul luogo di esecuzione dei lavori per tutto il pe-
riodo di distacco (%%).

La violazione degli obblighi di cui sopra ¢ punita con la sanzione amministrativa pecu-
niaria da 600 a 3.600 euro per ogni lavoratore interessato.

Per 1 trasporti, la legge prescrive che una copia, in formato cartaceo o elettronico, della
dichiarazione di distacco deve essere a disposizione del conducente (art. 12-sexies,
comma 4, lett. a), il quale la deve anche conservare e mettere a disposizione degli organi
di polizia stradale (comma 6). In mancanza, si applica la sanzione amministrativa da euro
150 a euro 600.

11.3. Obblighi di designazione

Ulteriore obbligo a carico delle imprese distaccanti ¢ relativo alla designazione di soggetti
necessari a consentire il corretto espletamento, per un verso, delle attivita di accertamento
ispettivo e, per 1’altro, di contrattazione collettiva di secondo livello.

(°®) Nota n. 2401 del 20 dicembre 2023.
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In ordine alla prima finalita, I’impresa interessata deve nominare un referente elettiva-
mente domiciliato in Italia incaricato di inviare e ricevere atti e documenti (art. 10, comma
3, lett. b). L’obbligo vige durante il periodo del distacco e fino a due anni dalla sua ces-
sazione. La ratio della norma ¢, evidentemente, di agevolare il personale ispettivo nelle
richieste documentali e nelle notifiche degli atti di competenza. L. esperienza ha ampia-
mente insegnato che 1’assenza di un riferimento aziendale sul territorio nazionale ostacola
non poco [’attivita ispettiva, specularmente agevolando le pratiche abusive. L’INL con-
sente che il soggetto referente non debba necessariamente essere fisicamente presente sul
territorio nazionale (°%). L’INL ha anche specificato che il referente ¢ incaricato di esibire,
inviare e ricevere documenti in nome e per conto dell’impresa distaccante, ovvero le ri-
chieste di informazioni e di documentazione, la notifica dei verbali di primo accesso ispet-
tivo e di contestazione delle violazioni riscontrate; pud anche essere destinatario della
notifica di atti formalmente notificati all’azienda stessa da parte del personale di vigilanza
(7). Tale ruolo puo essere assolto da qualsiasi persona fisica, elettivamente domiciliata
in Italia, che sia indifferentemente un lavoratore dell’impresa distaccante, ma anche una
persona esterna all’azienda stessa o una persona di fiducia del distaccante, il soggetto
distaccatario, ovvero ancora un consulente del lavoro o altro professionista.
L’inosservanza dell’obbligo di designazione del referente comporta due conseguenze: la
prima ¢ che la sede dell’impresa distaccante si considera, soprattutto per le notifiche degli
atti, il luogo dove ha sede legale o risiede il destinatario della prestazione di servizi mentre
la seconda ¢ la previsione di una sanzione amministrativa da euro 2.400 a 7.200 (art. 12,
comma 3).

Riguardo alla contrattazione, la distaccante ha 1’obbligo di designare, per tutto il periodo
del distacco, un referente con poteri di rappresentanza per tenere i rapporti con le parti
sociali interessate a promuovere la negoziazione collettiva di secondo livello con obbligo
di rendersi disponibile in caso di richiesta motivata delle parti sociali (art. 10, comma 4).
In caso di inosservanza, ¢ prevista la sanzione da ultimo menzionata.

12. La disciplina delle ispezioni e 1a cooperazione ammi-
nistrativa

L’applicazione dell’ampio e complesso quadro giuridico sopra sintetizzato ¢ demandata,
oltre che naturalmente al giudice, al personale ispettivo dell’Ispettorato nazionale del la-
VOro.

In questo ambito, I’art. 11 del D.Igs. n. 136, cit., dispone che lo stesso Ispettorato ¢ tenuto
a pianificare ed effettuare accertamenti ispettivi volti a verificare 1’osservanza delle di-
sposizioni del decreto menzionato. Oltre ad osservare le disposizioni vigenti in materia di
cooperazione amministrativa con gli altri Stati membri dell’Unione europea, di cui infra,
gli accertamenti devono rispettare i principi fondamentali dell’Unione europea di propor-
zionalita e non discriminazione. Quanto al principio di proporzionalita, tuttavia, il ri-
chiamo normativo non risulta particolarmente chiaro nello specifico riferimento all’atti-
vita accertativa in sé. Letteralmente, il dato normativo sembra attribuire al personale

(%) Nota n. 2401, cit.
(") Linee guida 2019, cit.
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ispettivo un onere di non rendere gravosi gli accertamenti per gli ispezionati. Peraltro, nel
contesto della disciplina in argomento, piu coerente con la disciplina eurounitaria (art. 49,
par. 3, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea) e con le statuizioni della
CGUE (tra le altre, Grande Sezione, 8 marzo 2022, causa C-205/20) sarebbe stato il rife-
rimento alle sanzioni. Sicché, ¢ verosimile che la disposizione nazionale costituisca ine-
satto recepimento del principio di proporzionalita stabilito dall’art. 20 della Direttiva en-
forcement, il quale si riferisce appunto alle sanzioni ("!).

Circa 1l divieto di discriminazione, la norma non sembra introdurre elementi di novita,
posto che il personale ispettivo dell’INL, come ogni dipendente della pubblica ammini-
strazione, ¢ costituzionalmente tenuto ad osservare il principio di imparzialita (art. 97
Cost.).

La legge prevede anche disposizioni sulla cooperazione amministrativa, in attuazione del
principio di leale cooperazione di cui all’art. 4, par. 3, del Trattato sull’Unione Europea
(TUE), nonché e soprattutto dell’art. 197 TFUE, il quale ultimo declina il principio in
termini di rapporti tra amministrazioni degli Stati membri e prevede espressamente lo
scambio di informazioni tra le stesse. In particolare, 1’art. 8 del D.1gs. n. 136/2016 stabi-
lisce che, al fine di realizzare un’efficace cooperazione amministrativa, I’ Ispettorato na-
zionale del lavoro deve rispondere tempestivamente alle motivate richieste di informa-
zione delle autorita straniere. In conseguenza delle medesime richieste, lo stesso Ispetto-
rato ha anche I’obbligo di eseguire i controlli e le ispezioni, comprese le indagini sui casi
di inadempienza o violazione della normativa applicabile al distacco dei lavoratori.

La legge detta talune disposizioni miranti a superare note difficolta pratiche, solitamente
riscontrabili in riferimento all’attivita di notifica degli atti e di riscossione delle sanzioni
pecuniarie nei confronti di destinatari residenti — effettivamente o meno — all’estero. A
tal fine, la cooperazione include anche le informazioni relative al possibile recupero di
una sanzione amministrativa, o alla notifica di un provvedimento amministrativo o giu-
diziario che la irroga e possono includere ’invio di documenti e informazioni circa la
legalita dello stabilimento e la buona condotta del prestatore di servizi.

Al fine di consentire all’autorita competente di fornire una risposta alle richieste, i desti-
natari della prestazione di servizi stabiliti in Italia devono comunicare all’Ispettorato na-
zionale del lavoro le informazioni necessarie. Lo scambio delle informazioni deve avve-
nire tramite il gia menzionato sistema di informazione del mercato interno, denominato
IMI, o per via telematica. La legge stabilisce tempi di attuazione stringenti, poiché nei
casi urgenti che richiedano la consultazione di registri € previsto il termine di due giorni
lavorativi dalla ricezione della richiesta — purché le ragioni di urgenza siano comprovate.
Nei casi ordinari, invece, il termine per adempiere alla richiesta ¢ di venticinque giorni
lavorativi dalla ricezione della stessa. L utilizzo del sistema IMI non esclude, peraltro,
che D’Ispettorato possa applicare accordi e le intese bilaterali gia esistenti, relativi alla
cooperazione amministrativa.

La legge si premura anche di precisare, per la verita in modo superfluo, che la richiesta
di informazioni non ¢ ostativa all’adozione di misure dirette a prevenire violazioni della

(') E opportuno segnalare che la Corte di Giustizia UE (Grande Sezione, 8 marzo 2022, causa C-205/20)
ha stabilito che I’art. 20 citato nel testo, laddove esige che le sanzioni da esso previste siano proporzionate,
¢ dotato di effetto diretto e pud quindi essere invocato dai singoli dinanzi ai giudici nazionali nei confronti
di uno Stato membro che 1’abbia recepito in modo non corretto. La Corte ha anche affermato che il principio
del primato del diritto dell’Unione impone alle autorita nazionali 1I’obbligo di disapplicare una normativa
nazionale contraria al requisito di proporzionalita delle sanzioni, nei soli limiti necessari a consentire 1’ir-
rogazione di sanzioni proporzionate. Sia consentito il rinvio a C. Santoro, I/ principio di proporzionalita
delle sanzioni ha effetto diretto nell ordinamento nazionale, in LG, 7/2022, 696 ss.
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disciplina del distacco. In effetti, ¢ pacifico che la richiesta di informazioni non puo pa-
ralizzare gli accertamenti ispettivi in corso, almeno ove dagli stessi scaturiscano fondate
ipotesi di violazioni.

Sul piano della leale collaborazione, si segnala la norma che abilita 1’Ispettorato a infor-
mare tempestivamente la Commissione europea, in caso di omissioni o ritardi persistenti,
da parte dell’autorita competente dello Stato membro dal quale il lavoratore ¢ distaccato,
a rendere le informazioni necessarie (comma 9 bis dell’art. 8 del Decreto).

Per il resto, la legge si limita a richiamare buone prassi, con disposizioni non realmente
cogenti per la loro genericita, come ad es. laddove stabilisce che, nel caso di obiettive
difficolta a rispondere alla richiesta di informazioni o ad eseguire i controlli e le ispezioni
nei termini espressamente previsti nella richiesta, 1’Ispettorato nazionale del lavoro ne
fornisce tempestiva comunicazione all’autorita richiedente.

13. Esecuzione delle sanzioni amministrative

I1 decreto n. 136 piu volte citato (Capo IV) prevede, infine, un’articolata procedura di
esecuzione e notifica delle sanzioni amministrative tra I’Italia e altri stati membri interes-
sati dalle operazioni transnazionali, basata su principi dell’assistenza e del riconosci-
mento reciproci (art. 13). Oggetto di recupero, e di notifica, sono le sanzioni pecuniarie,
inclusi gli interessi, le spese ed eventuali somme accessorie irrogate o confermate in sede
amministrativa o giudiziaria, relative alla mancata osservanza delle disposizioni del de-
creto stesso.
Quanto alla richiesta di notifica “in uscita”, verso altri Stati membri, di provvedimenti
amministrativi o giudiziari e di recupero di una sanzione amministrativa pecuniaria, la
relativa competenza spetta all’Ispettorato nazionale del lavoro (art. 14). La legge (art. 15)
prescrive che la richiesta di notifica — che deve contenere gli elementi indicati nei commi
2 e 3 dell’art. 15 cit. — di un provvedimento che irroga una sanzione amministrativa pe-
cuniaria e la richiesta di recupero sono effettuate in presenza delle seguenti condizioni:
a) quando non sia possibile procedere alla notifica o al recupero applicando le disposi-
zioni e le procedure previste dall’ordinamento interno;
b) quando il provvedimento amministrativo o giudiziario non ¢ soggetto a impugna-
zione.
A tal fine, I’'INL deve trasmettere agli Stati interessati i provvedimenti detti secondo le
modalita indicate nell’art. 16, tramite il sistema IMI, sopra descritto.
Ai sensi dell’art. 17, comma 2, ’'INL deve procedere all’esecuzione dei provvedimenti
quando I’autorita adita comunica la mancata esecuzione, totale o parziale, ovvero rifiuta
il riconoscimento per incompletezza della richiesta, per sproporzione tra spese € risorse
necessarie per il recupero della sanzione rispetto all’importo da recuperare, ovvero la san-
zione pecuniaria ¢ inferiore a 350 euro o infine in caso di mancato rispetto dei diritti e
delle liberta fondamentali dei trasgressori e dei principi giuridici fondamentali loro appli-
cabili, previsti dalla Costituzione (cfr. art. 20).
Circa la procedura di notifica e di recupero “in entrata”, proveniente dallo stato estero, la
relativa competenza ¢ ripartita tra I’INL, che — valutata I’insussistenza di eventuali motivi
di rigetto — provvede alla notifica senza formalita entro il termine di trenta giorni dalla
richiesta dello stato estero (art. 18) e la Corte di Appello competente territorialmente, in
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ordine al recupero (art.19). La Corte puo rigettare la richiesta di recupero per i motivi, gia
descritti, di cui all’art. 20.

Sul piano procedurale, 1’art. 21 prevede che la richiesta, corredata dal provvedimento
sanzionatorio e contenente le informazioni di cui all’art. 15, di recupero dello stato estero
¢ trasmessa dall’INL alla procura generale della Corte di appello. Il procuratore generale
presso la Corte di appello competente fa richiesta di riconoscimento alla Corte di appello,
che deve procedere alla notifica della richiesta al datore di lavoro entro il termine di trenta
giorni.

Il procedimento davanti alla Corte di appello si svolge in camera di consiglio, ai sensi
dell’art. 127 c.p.p. Il presidente del collegio fissa la data dell’udienza, che viene comuni-
cata al datore di lavoro e alle altre parti interessate, almeno dieci giorni prima della data
fissata per I’udienza, ove viene sentito anche il pubblico ministero. La Corte di appello
decide entro il termine di venti giorni dalla data di ricevimento della richiesta. Ove, per
circostanze eccezionali, valutate dal Presidente della Corte di appello, sia impossibile ri-
spettare tale termine, la Corte deve informare I’autorita richiedente, entro i successivi
quindici giorni, al fine di ottenere una proroga di ulteriori trenta giorni per 1’esecuzione.
In caso di decisione di riconoscimento, la Corte di appello la trasmette al procuratore
generale per I’esecuzione delle sanzioni previste.

Circa 1 mezzi di impugnazione, il procuratore generale e il destinatario della sanzione
possono proporre ricorso per cassazione — che non sospende 1’esecuzione della decisione
—, per violazione di legge, avverso la decisione di riconoscimento suddetta, entro dieci
giorni dalla comunicazione o notifica dell’avviso di deposito. La legge specifica che il
ricorso di legittimita non puo avere ad oggetto le ragioni poste a fondamento della deci-
sione sulle sanzioni amministrative pecuniarie, altrimenti trasmoderebbe nel merito.
Dell’avvenuta proposizione del ricorso deve essere informata senza indugio 1’autorita ri-
chiedente. La decisione della Suprema Corte — una cui copia ¢ trasmessa all’autorita ri-
chiedente — deve intervenire entro trenta giorni dalla ricezione degli atti, osservando le
forme di cui all’articolo 127 c.p.p. Considerati i1 carichi pendenti presso il giudice di le-
gittimita, il termine in questione appare alquanto utopistico e, del resto, non ¢ prevista
alcuna conseguenza per la sua inosservanza. In caso di proposizione del ricorso per cas-
sazione, il termine per il riconoscimento ¢ prorogato di trenta giorni.

La decisione divenuta irrevocabile deve essere immediatamente trasmessa all’autorita ri-
chiedente.

14. L’osservatorio e i dati disponibili del fenomeno

L’art. 6 del d.Igs. n. 136/2016 ha previsto un osservatorio, presso il Ministero del lavoro
e delle politiche sociali, con compiti di monitoraggio sul distacco dei lavoratori, finaliz-
zato a garantire una migliore diffusione tra imprese e lavoratori delle informazioni sulle
condizioni di lavoro e di occupazione. L’osservatorio ¢ stato costituito con Decreto del
Ministro del lavoro e delle politiche sociali del 5 maggio 2019, n. 52. Con il D.M. 11
febbraio 2020, n. 27 ¢ stata modificata la composizione dell’Osservatorio, con la designa-
zione dei componenti in rappresentanza di CISL, Confcommercio e INPS. L’organo ¢
composto da tre rappresentanti designati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori
comparativamente piu rappresentative a livello nazionale dei lavoratori, tre rappresentanti
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designati dalle organizzazioni sindacali comparativamente piu rappresentative a livello

nazionale dei datori di lavoro, due rappresentanti del Ministero del Lavoro e delle Politi-

che Sociali, di cui uno con funzione di Presidente, un rappresentante dell’ Agenzia Nazio-
nale delle Politiche Attive del Lavoro, un rappresentante dell’INPS, un rappresentante
dell’INAPP e un rappresentante designato dalla Presidenza del Consiglio dei ministri.

I compiti svolti dall’osservatorio sono i seguenti:

* monitoraggio sul distacco dei lavoratori, finalizzato a garantire una migliore diffu-
sione tra imprese e lavoratori delle informazioni sulle condizioni di lavoro e di occu-
pazione;

» diffusione dei dati relativi, tra 1’altro, al numero, alla durata e al luogo dei distacchi
in Italia, all’inquadramento dei lavoratori distaccati e alla tipologia dei servizi per i
quali avviene il distacco;

» proposte circa le informazioni relative alle condizioni di lavoro e di occupazione da
pubblicare sul sito istituzionale del Ministero del Lavoro;

* ogni altra iniziativa per la migliore diffusione tra imprese e lavoratori delle informa-
zioni sulle condizioni di lavoro e di occupazione dei lavoratori distaccati.

Quanto ai dati concretamente acquisiti dall’osservatorio, quelli disponibili sul portale del
Ministero del lavoro al momento sono fermi al 2021, anche a causa di un significativo
periodo di inattivita dell’organo, che ha solo recentemente ripreso la sua funzionalita per
effetto del DM n. 67/2025. In particolare, dal 27 dicembre 2016 fino al 30 giugno 2021 il
numero di distacchi ¢ stato pari a 153.210, dei quali quasi il 90% proviene da paesi
dell’Unione Europea.
I Paesi dell’Unione che hanno distaccato di pit sono la Romania, con piu di 63 mila di-
stacchi e la Germania, con piu di 25 mila distacchi. Dei 19.606 distacchi provenienti da
paesi ExtraUE, la maggior parte riguarda la Svizzera e il Regno Unito, rispettivamente
7.223 (pari ad oltre il 35%) e 4.504 (pari al 23%).
Circa il profilo patologico del fenomeno, i rapporti annuali sull’attivita ispettiva pubbli-
cati dall’INL dal 2017 (anno di inizio di rilevazione del fenomeno come disciplinato dal
d.lgs. n. 136/2016) al 2024 fanno riferimento non al numero e alla tipologia di violazioni
accertate, bensi al numero di lavoratori “tutelati”, cio¢ coinvolti negli accertamenti ispet-
tivi. In questo periodo, tale numero si ¢ mantenuto approssimativamente vicino ai 400
lavoratori tutelati per anno, con punte di 663 (2018), 549 (2019) e 702 (2024).
I dati di cui sopra non risultano, purtroppo, utili a verificare la reale consistenza del feno-
meno nel nostro Paese, o almeno della sua declinazione patologica (7?). Infatti, per un
verso, i lavoratori distaccati possono non essere oggetto di comunicazione preventiva, per
altro verso il dato dei lavoratori “tutelati” non ¢, di per s¢€, significativo in ordine alle
svariate tipologie di violazioni — di cui sopra si ¢ dato conto — che possono riscontrarsi in
concreto nella materia che ci occupa. Inoltre, sembra che 1’azione repressiva dell’Ispetto-
rato, in disparte il picco del 2024, sconti un rallentamento, le cui cause non ¢ agevole
individuare.

(") V. tuttavia i dati riportati da R. Cillo, L 'Italia, paese di invio e ricezione di lavoratori in distacco trans-
nazionale, in R. Cillo e F. Perocco (a cura di), cit., 226 ss.
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