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Capitolo 1

Esternalizzazioni delle relazion: di lavoro
e tecniche di tutela

SOMMARIO: 1. La scomposizione dell’unicita della figura datoriale nella riforma del mercato del
lavoro (d.Igs. n. 276/2003). — 2. Le esternalizzazioni delle relazioni di lavoro: definizione e
delimitazione dell'indagine. — 3. Esternalizzazioni delle relazioni di lavoro e politiche di va-
lorizzazione del capitale umano nella cosiddetta riforma Biagi. — 4. Le posizioni della dot-
trina. —5. La valorizzazione del capitale umano in Europa: il Libro Verde del 2001. — 6. Prin-
cipio di stabilita e «responsabilita interpositorie» nella prospettiva europea. — 7. Esternaliz-
zazioni delle relazioni di lavoro e modificazioni soggettive del rapporto di lavoro. — 8. Le
modificazioni soggettive del rapporto dilavoro nel d.Igs. n. 276/2003. — 9. Selezione e man-
tenimento della controparte negoziale nel diritto civile: cessione del contratto; cessione
d’azienda; trasferimento d’azienda e di ramo d’azienda. — 10. Pluralita di datori di lavoro e
tecniche di tutela: la “codatorialita”. — 11. Esternalizzazioni e codatorialita. — 12. Segue: co-
datorialita e subordinazione nella giurisprudenza nazionale e comunitaria. — 13. Gli stru-
menti di tutela nella normativa del 2003: il mantenimento della dimensione contrattuale e
bilaterale del rapporto di lavoro. — 14. Contrattazione collettiva e decentramento produtti-
vo. — 15. Interessi individuali e interesse collettivo nella disciplina pattizia delle esternaliz-
zazioni. — 16. Segue: il caso Fiat. — 17. Azione sindacale e lavoro esternalizzato.

1. La scomposizione dell' unicita della figura datoriale nella riforma del mer-
cato del lavoro (d.lgs. n. 276/2003)

Considerato come una delle molteplici implicazioni della celebre for-
mula «il lavoro non € una merce», il principio che attribuisce al lavorato-
re subordinato il diritto di selezionare la propria controparte contrattua-
le e «di non essere obbligato a lavorare per un datore di lavoro che egli
non ha scelto liberamente» ha origini molto risalenti .

1 Tn questi termini si & espressa molti anni dopo la Corte di Giustizia europea, nella sen-
tenza Katsikas (su cui infra, cap. 11, § 13), ma una delle prime formulazioni della frase «il la-
voro non ¢ una merce» va attribuita all'economista irlandese John Kells Ingram, in un discor-
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La tenuta di tale principio ¢ stata sottoposta ad una serie di tensioni,
e il tema della scomposizione dell’'unicita della figura del datore di lavo-
ro, dovuta alla diffusione di ipotesi di compresenza di piu figure credito-
rie della prestazione di lavoro subordinato, ha assunto negli ultimi anni
una posizione centrale nel dibattito dottrinale.

Le ragioni di questa attenzione sono da attribuire, in estrema sintesi, a
due diversi fattori. ’evoluzione del dato socio economico nella direzione
della incessante modernizzazione del lavoro nella fabbrica industriale 2 e
la contestuale evoluzione del dato normativo, storicamente proiettato in
una dimensione «lavoristica» > ma, da un certo momento in poi, inclina-
to a funzioni di sostegno delle piti «variegate» strategie aziendali4.

Il tema, tuttavia, ha radici lontanissime, coeve alle origini del diritto del
lavoro. Queste vicende, infatti, presentano punti di contatto con il feno-
meno interpositorio che, a ben vedere, ha rappresentato una delle prime
occasioni di intervento del neonato diritto del lavoro italiano .

Si ¢ trattato di un’azione di contrasto a forme di fraudolenta sovrappo-
sizione di centri di imputazione delle posizioni giuridiche attive e passive
derivanti dal contratto di lavoro subordinato, inteso quest’ultimo come

so tenuto al congresso dei sindacati inglesi che si svolse a Dublino nel 1880. Com’¢ noto, es-
sa ha costituito il primo dei principi della Dichiarazione di Filadelfia in cui, nel 1944, sono
stati espressi gli scopi e gli obiettivi dell’ Organizzazione internazionale del lavoro, su cui,
in generale, R. BLANPAIN-M. CoLruccl, L'Organizzazione internazionale del lavoro, Jovene,
Napoli, 2007. Per la ricostruzione storica delle diverse accezioni in cui & stato declinato il
divieto di mercificazione del lavoro, P. O’'HIGGINS, «I/ lavoro non é una merces. Un contri-
buto irlandese al diritto del lavoro, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1996, p. 294 ss.

2 Usa questa espressione, che pare ad oggi quella che piti efficacemente riesce a sin-
tetizzare un fenomeno dalle molteplici sfaccettature, U. CARABELLI, Organizzazione del
lavoro e professionalita: una riflessione su contratto di lavoro e post-taylorismo, in Giorna-
le dir. lav. e relazioni ind., 2004, p. 1 ss.

3 O. MAZZOTTA, Autonomia individuale e sistema del diritto del lavoro, in Giornale
dir. lav. e relazioni ind., 1991, p. 489 ss. Mette in discussione 'idea generalmente condi-
visa che la prima legislazione lavoristica abbia inteso perseguire un obbiettivo esclusiva-
mente protettivo, L. CASTELVETRI, I/ diritto del lavoro delle origini, Giuffré, Milano, 1994.

4 R. DE Luca TAMAJO, Profili di rilevanza del potere direttivo del datore di lavoro, in
Arg. dir. lav., 2005, p. 467 ss., spec. p. 486; ID., I processi di terziarizzazione intra moenia,
ovvero la fabbrica «multisocietariax», in Dir. merc. lav., 1999, p. 49 ss. V. anche M. BARBE-
RA, I classici del diritto del lavoro tra cronaca e storia, in Lavoro e dir., 2000, p. 115 ss.; ID.,
Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione delle regole del diritto,
in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2010, p. 203 ss., spec. p. 216.

5 M.T. CARINCI, Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoro: somministrazione e
distacco, appalto e subappalto, trasferimento d’azienda e di ramo, Giappichelli, Torino,
2008, spec. p. 2.
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modello ricostruttivo a livello sistematico progressivamente dominante 6.
Complici una dottrina pressoché unanime ed una giurisprudenza tenden-
zialmente ostile alla diffusione di modelli alternativi a quello contrattua-
le, che tanto faticosamente era riuscito a prevalere su ricostruzioni acon-
trattualistiche del rapporto di lavoro, percepite come il retaggio di un’ideo-
logia ormai definitivamente tramontata 7.

I due versanti, quello socioeconomico e quello normativo, ad un certo
punto, hanno cominciato a convergere. Dopo decenni di resistenza nei
confronti dei processi scompositivi della figura datoriale, manifestata da
tutti i formanti del diritto, I’'apparato legale, sostenuto da una parte della
dottrina, si & piegato alle ragioni dell’economia ed ha proposto una serie
di opzioni che hanno reso molto pit praticabile la disarticolazione del con-
tratto di lavoro, sino ad allora concepito come relazione stabile tra due so-
le controparti negoziali 8.

Secondo un’opinione, infatti, gia dopo la . n. 196/1997, e quindi con
I'introduzione del lavoro interinale, la giurisprudenza, che ha interpreta-
to il “Pacchetto Treu” come il simbolo di una «tendenza alla trasforma-
zione del diritto del lavoro», ha applicato quelle disposizioni come «nor-
me di principio sulla flessibilita del lavoro, valide come riferimento inter-
pretativo per tutta la materia» 9.

Tuttavia, € con lal. n. 30/2003 che, almeno sul piano del diritto positi-
vo, si & avviato quel percorso di sostanziale destrutturazione di molti de-
gli istituti portanti dell’'impianto tradizionale del diritto del lavoro 10.

6 Sin dalla Relazione della Commissione parlamentare d’inchiesta del 1957, Presiden-
te ’'on. Rubinacci, in Le condizion: dei lavoratori in Italia. IV. 1] lavoro in appalto, in Rass.
lav., 1958, p. 1, si mettono chiaramente in evidenza quegli aspetti per cosi dire patologi-
ci del decentramento produttivo, da sempre presente nel sistema economico italiano, in
cui I'impresa, invece di ricorrere all’'interposizione per razionali scelte organizzative, si
mostra sempre pitl animata da finalita di riduzione del costo del lavoro.

7M. D’ANTONA, L'autonomia individuale e le fonti del diritto del lavoro, in Giornale
dir. lav. e relazioni ind., 1991, p. 455 ss., spec. p. 465; M. MAGNANI, Contratti di lavoro e
organizzazione, in Arg. dir. lav., 2005, p. 121 ss.

8 A. SALENTO, Somzministrazione, appalto, organizzazione: politiche del diritto, interpretazio-
ni, teorie organizzative, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2006, p. 441 ss., spec. pp. 445-465;
R. DE Luca TAMAJO, Trasferimento d’azienda, esternalizzazione del lavoro, somministrazione,
appalto dei servizi, distacco, nella riforma del diritto del lavoro, in Arg. dir. lav., 2005, p. 59 ss.

9 A. SALENTO, Somministrazione, appalto, organizzazione: politiche del diritto, inter-
pretazioni, teorie organizzative, cit., pp. 464 e 465.

10 PG. ALLEVA, Ricerca e analisi dei punti critici del decreto legislativo 276/2003 sul
mercato del lavoro, in Riv. giur. lav., 2003, 1, p. 887.
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Tra questi, una posizione centrale ha assunto la risposta che I'ordina-
mento giuridico ha inteso fornire alle profonde trasformazioni del mon-
do della produzione 1.

Ed ¢ un dato indiscutibile che la definitiva tipizzazione legale degli stru-
menti piu ricorrenti di decentramento produttivo e, segnatamente, del di-
stacco, del lavoro prestato all’'interno dei gruppi di impresa, del trasferi-
mento di ramo d’azienda e dell’appalto, per la prima volta collegati secon-
do lo schema piu diffuso delle esternalizzazioni produttive, abbia contri-
buito a picconare il “dogma” della unicita del datore di lavoro.

Invero, la legittimazione della tendenza ad affidare a terzi singoli seg-
menti della produzione, si da alleggerire e specializzare il processo pro-
duttivo (art. 32, d.Igs. n. 276/2003), e della possibilita di utilizzare e diri-
gere nella propria organizzazione lavoratori da altri dipendenti, dei quali
I'impresa non detiene la responsabilita giuridica (artt. 20-28 e 30, d.Igs. n.
276/2003), ha rappresentato «una novita sistematica di notevole impat-
to» che ha prodotto un duplice ordine di conseguenze 12.

Da un lato, sono stati messi in discussione alcuni assiomi caratterizzan-
ti gli istituti fondamentali del diritto del lavoro classico, relativi, essenzial-
mente, ai requisiti di liceita di operazioni di acquisizione di beni e servizi,
o di fattispecie circolatorie dell’azienda o di sue singole parti 13.

11 Leggono la riforma del 2003 in termini di adeguamento della disciplina lavoristi-
ca «alle nuove realta economiche dell’organizzazione “modulare” dell’impresa (o...ai
“nuovi confini” di quest’ultima)», C. CESTER, La fattispecie: la nozione di azienda, di ra-
mo d’azienda e di trasferimento fra norme interne e norme comunitarie, in Quaderni dir.
lav. e rel. ind., 2004, p. 27 ss., spec. p. 48 ss. Sul punto anche C. ZOLI, Contratto e rap-
porto tra potere e autonomia nelle recenti riforme del diritto del lavoro, in Giornale dir.
lav. e relazioni ind., 2004, p. 359 ss., spec. p. 394. Definisce un «revirement normativo»
il visibile mutamento di segno dell’approccio di politica del diritto del legislatore italia-
no con il d.lgs. n. 276/2003, rispetto alla storica diffidenza nei confronti dei fenomeni di
segmentazione del ciclo produttivo espressa dalla 1. n. 1369/1960, R. DE Luca TaMAJO,
Trasferimento d’azienda, esternalizzazione del lavoro, somministrazione, appalto dei servi-
zi, distacco, nella riforma del diritto del lavoro, cit., pp. 60 e 61; v. anche M. Riccl, Tute-
le collettive e diritti sindacali nell esternalizzazione, in Dir. lav. merc., 2005, p. 131 ss.

12 R, DE Luca TAMAJO, Trasferimento d’azienda, esternalizzazione del lavoro, sonmi-
nistrazione, appalto det servizi, distacco, nella riforma del diritto del lavoro, cit., pp. 64 e
65; nello stesso senso, P.A. REBAUDENGO, La separazione del lavoro dall' impresa: alcune
significative novitd, in Lavoro e dir., 2004, p. 172; M. TIRABOSCHI, Esternalizzazion: del
lavoro e valorizzazione del capitale umano: due modelli inconciliabili?, in Dir. rel. ind.,
2005, p. 379.

15 A. PESSI, Le esternalizzazioni e lo statuto protettivo del lavoro: dalla riforma Biagi
alla “legge sul welfare”, in Arg. dir. lav., 2008, p. 403 ss.
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Dall’altro, piti in generale, sembra essersi incrinato il criterio centrale
di individuazione della fattispecie descritta dall’art. 2094 c.c., secondo cui,
storicamente, ¢ datore di lavoro colui che dirige, coordina e controlla la
prestazione lavorativa 14, Accanto alla secolare rappresentazione del con-
tratto di lavoro subordinato quale strumento esclusivo, o comunque pre-
valente, di integrazione del lavoro nel processo produttivo, &€ emersa una
serie di forme giuridiche alternative: dal lavoro subordinato (nelle sue mol-
teplici varianti: a tempo determinato, parziale, a chiamata, ripartito) al la-
voro somministrato, distaccato, in appalto, a progetto 1.

Al di 1a di giudizi pit 0 meno severi in merito alla capacita della rifor-
ma del 2003 di destrutturare il diritto del lavoro classico 16, ¢ evidente che
il filo rosso che lega la gran parte delle novita introdotte dalla cosiddetta
riforma Biagi va individuato nella attribuzione di un’accresciuta quota di
liberta di scelta delle imprese nel governo del fattore lavoro, attraverso il
potenziamento della facolta di ricorrere a strumenti diversi dal contratto
di lavoro classico, tra cui la somministrazione, 'appalto, il trasferimento
di ramo d’azienda ed il distacco 17,

Questo nuovo assetto, peraltro, genera un rinnovato collegamento tra
la maggiore elasticita dell’organico aziendale e, «quanto meno indiretta-
mente», una maggiore liberta nelle riduzioni di personale 18,

14 R. DE Luca TAMAJO, Trasferimento d’azienda, esternalizzazione del lavoro, sommi-
nistrazione, appalto dei servizi, distacco, nella riforma del diritto del lavoro, cit., p. 66. Gia
prima della riforma del 2003, P. TULLINL, Identitd e scomposizione della figura del datore
di lavoro, in Arg. dir. lav., 2003, p. 85 ss., spec. p. 91, secondo cui sarebbe venuto meno
il dogma della titolarita del potere direttivo «come elemento tipizzante, ineliminabile,
del rapporto di lavoro subordinato».

15 M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione del-
le regole del diritto, cit., p. 216, secondo cui alcune scelte del legislatore avrebbero rea-
lizzato un’enfatizzazione dell’autonomia negoziale del datore di lavoro, consentendogli
di approvvigionarsi sul mercato del lavoro della manodopera, attraverso fonti negoziali
diverse da quella tipica e di scegliere le regole che disciplinano il rapporto. Il che rende-
rebbe il diritto del lavoro una tecnica di regolazione della competitivita.

16 P. CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di
lavoro a favore del terzo, in P. Curzio (a cura di), Lavoro e diritti dopo il decreto legislati-
vo 276/2003, Cacucci, Bari, 2004, p. 91 ss.

17 R. DE LucA TAMAJO, Tra le righe del d.lgs. n. 276/2003 (e del decreto correttivo n.
251/2004): tendenze e ideologie, in Rev. it. dir. lav., 2004, 1, p. 521 ss.

18 C. ZoLl1, Contratto e rapporto tra potere e autonomia nelle recenti riforme del dirit-
to del lavoro, cit., p. 402. Allo spostamento delle tutele dal rapporto al mercato era de-
stinata quell’altra anima del Libro Bianco (su cui diffusamente F. CARINCI, Una svolta fra
ideologia e tecnica: continuitd e discontinuita nel diritto del lavoro di inizio secolo, in M.
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2. Le esternalizzazioni delle relazioni di lavoro: definizione e delimitazione
dell'indagine

In questo quadro, uno degli aspetti piu significativi del d.1gs. n. 276/2003
¢ stato univocamente individuato nella disciplina della cosiddetta ester-
nalizzazione del lavoro 19.

Sorvolando sulle tappe dell’ampio (quanto a volte abusato) 20 dibatti-
to sulle conseguenze proiettate dall’innovazione tecnologica e dalla glo-
balizzazione 21 sul diritto del lavoro 22, che si & trovato spiazzato e soffre,
tuttora, di una considerevole incapacita di adattamento al mutato conte-
sto socio economico che ne ¢ risultato 23, sembra opportuno svolgere al-
cune premesse di carattere terminologico.

Tecnicamente il termine esternalizzazione rappresenta la versione italiana
dell’inglese outsourcing, letteralmente traducibile come “approvvigionamen-

Miscione-M. Ricci (a cura di), Organizzazione e disciplina del mercato del lavoro, in F. Ca-
rinci (coordinato da), Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, 1, Ipsoa, Milano,
2004, p. XXIX ss.) e che, al momento, ¢ rimasta «uno slogan privo di concreti contenuti».

19 S, MAGRINI-P. P1zZUTL, Somministrazione e esternalizzazione del lavoro, in G. Ferra-
ro (a cura di), Sviluppo e occupazione nel mercato globale, Giuffré, Milano, 2004, p. 189 ss.

20'V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell impresa integrata, in Giornale dir. lav. e relazio-
ni ind., 2010, p. 1 ss.

21 Definite come «le due grandi trasformazioni che hanno avuto luogo nella seconda
parte del secolo scorso». Lespressione & di M. BARBERA, Trasformazioni della figura del da-
tore di lavoro e flessibilizzazione delle regole del diritto, cit., p. 204; ma sul tema, in genera-
le, E CARINCI, Révoluzione tecnologica e diritto del lavoro, in Atti A.i.dla.s.s., Rivoluzione
tecnologica e diritto del lavoro, Napoli, 12-14 aprile 1985, Giuffre, Milano, 1986, p. 5.

22 Tra gli studi sociologici ed economici, si segnalano F. BUTERA, I/ castello e la rete. I-
presa, organizzaziont e professioni nell Europa degli anni’90, Franco Angeli, Milano, 1992; A.
BoNowy, 1 capitalisnzo molecolare. La societd al lavoro nel Nord Italia, Einaudi, Torino, 1997;
M. REVELLL, La sinistra sociale, Bollati Boringhieri, Torino, 1997; L. GALLINO, I/ lavoro non
¢ una merce, Editori Laterza, Roma-Bari, 2007. Le riflessioni giuslavoristiche sono partico-
larmente corpose. Senza alcuna pretesa di esaustivita, si rinvia a P. ICHINO, I/ diritto del lavo-
10 e i confini dell'inzpresa, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1999, p. 237 ss.; R. DEL PUNTA,
Mercato o gerarchia? Il disagio del diritto del lavoro nell era delle esternalizzaziont, in Dir. merc.
lav., 1999, p. 49 ss.; M. MARINELLL, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori, Giappi-
chelli, Torino, 2002; M.L. VALLAURIL, Outsourcing e rapporti di lavoro, in Dig. disc. priv., sez.
comm., Aggiornamento, Utet, Torino, 2002, p. 722 ss.; U. CARABELLI, Organizzazione del la-
voro e professionalitd: una riflessione su contratto di lavoro e post-taylorismo, cit., p. 75 ss.; L.
CORAZZA, “Contractual integration” e rapporti di lavoro, Cedam, Padova, 2004.

23 F. SCARPELLI, «Esternalizzazioni» e diritto del lavoro: il lavoratore non é una merce,
in Dir. rel. ind., 1999, p. 351 ss.; U. CARABELLL, La responsabilita del datore di lavoro nel-
le organizzazioni di impresa complesse, in Dir. rel. ind., 2009, p. 91 ss.
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to esterno” 24, Nelle scienze economiche, anche se il suo significato non € uni-
voco, esso allude all'insieme delle pratiche adottate dalle imprese di ricorrere
ad altre imprese per lo svolgimento di alcune fasi del processo produttivo23,
11 concetto, che presuppone tendenzialmente il ritorno delle fasi del processo
produttivo all’interno dell’azienda (z7zsourcing, in inglese, traducibile in via
approssimativa con il termine internalizzazione), & stato ampiamente inda-
gato nei diversi settori dell’economia, della sociologia, del diritto.

In questa sede il concetto di esternalizzazione & adottato in termini mol-
to ampi, con 'intenzione di raggruppare le molteplici varianti che puo as-
sumere la consapevole scelta dell'impresa di dismettere la gestione diret-
ta dei rapporti di lavoro, affidandone ad altro soggetto la responsabilita,
pur mantenendo, nelle diverse forme che saranno esaminate nel prosie-
guo, un meccanismo di controllo nei confronti di lavoratori originaria-
mente alle proprie esclusive dipendenze 26.

Tale affidamento puo assumere connotati meramente formali, nel sen-
so che la titolarita del contratto dal punto di vista giuridico viene trasferi-
ta ad un terzo. Non ¢ detto, pero, che tale trasferimento investa la dispo-
nibilita sostanziale del lavoratore, il quale rimane coinvolto nel ciclo pro-
duttivo e nell’organizzazione dell'impresa esternalizzante (¢ il caso del tra-
sferimento del ramo d’azienda seguito da un appalto). Al contrario, Iaffi-
damento del rapporto di lavoro al terzo puod assumere valore sostanziale,
nel senso che il lavoratore viene inserito in un altro contesto organizzativo
e produttivo, ma la titolarita formale del rapporto rimane in capo all’im-
presa che realizza 'esternalizzazione (¢ il caso dell’appalto o del distacco) 27.

24 Cfr., F. MORONL, I/ mercato dell’ Outsourcing, in Lav. giur., Gli speciali, 2010, p. 7
ss.; A.M. ARCARL, L'outsourcing: una possibile modalita di organizzazione delle attivita di
servizi, in Economia e management, 1996, p. 7 ss.

25 J.A. VAN MIEGHEM, Coordinating Investment, Production and Subcontracting, in
Management Science, 1999, 45, p. 954; G. GROSSMAN-E. HELPMAN, Outsourcing in a Glo-
bal Economry, in Review of Economic Studies, 2005, 72, p. 135; M.P. LEIMBACH, Invited
Reaction: Outsourcing Relationship between Firms and their Training Providers: The Role
of Trust, in Human Resource Development Quarterly, 2005, 16, p. 27; D. MARSDEN, “The
Network Economy” and Models of the Employment Contract, in British Journal of Indu-
strial Relations, 2004, 42, pp. 659 ss.; S. RICHBELL, Trends and Emerging Values in Hunan
Resource Management, in International Journal of Manpower, 2001, 22, pp. 261 ss.

26 R. DEL PUNTA, Statuto dei lavori ed esternalizzaziont, in Dir. rel. ind., 2004, p. 218
ss., spec. p. 221.

27 Va segnalato che nel caso del distacco, ad esempio, i termini “esternalizzazione del-
le relazioni di lavoro” ed “esternalizzazione produttiva” possono divergere, in quanto
nel caso appena analizzato ¢ il distaccante che assume il ruolo di impresa esternalizzan-
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Sotto il profilo strutturale, nel rapporto di lavoro, la principale conse-
guenza di tale scelta consiste in una sorta di scomposizione della figura
datoriale che, nella percezione del lavoratore, viene o sdoppiata oppure
sostituita con un’altra, che si aggiunge o si sovrappone alla precedente 28,

11 pit delle volte questa “frammentazione” della controparte del lavo-
ratore in piu soggetti & collegata a profondi cambiamenti dell’organizza-
zione produttiva. Quando I'esternalizzazione ¢ «virtuosa» essa mira alla
semplice concentrazione delle risorse umane ed economiche sulla realiz-
zazione della attivita specialistica dell'impresa, ed al ricorso a competen-
ze esterne per I'acquisizione di servizi accessori (anche strategici) 2°.

Le modifiche della struttura dell'impresa o della sua organizzazione,
tuttavia, possono essere anche apparenti e non reali, spesso finalizzate ad
eludere quei vincoli giuridici che discendono dalla concentrazione del-
’organizzazione in un’unica struttura produttiva, la cui entita superi le so-
glie alle quali I'ordinamento collega particolari forme di tutele per il lavo-
ratore subordinato. Altre volte, poi, la scomposizione della struttura pro-
duttiva e la connessa distribuzione delle funzioni imprenditoriali ¢ tesa a
realizzare una riduzione dei costi di impresa e, tra quelli da ridimensiona-
re, viene compreso anche il costo del lavoro.

In ogni caso, pero, I'esito & sempre lo stesso: la possibilita di ricorrere
alla forza lavoro in maniera indiretta, attraverso la sostituzione del con-
tratto di lavoro subordinato con contratti commerciali o societari con al-
tre imprese, comporta la fuoriuscita dei lavoratori dal contesto organizza-
tivo e produttivo dell'impresa. Ne consegue la deresponsabilizzazione del

te, mentre nella concezione tratta dalle scienze economiche, ¢ esternalizzante il distac-
catario, che si rivolge all’esterno (e quindi al lavoratore distaccato), per affidargli una
quota del proprio processo produttivo.

28 Con riferimento a tali fenomeni, in dottrina esistono diverse classificazioni. Si di-
stingue ad esempio tra utilizzazione indiretta del lavoro, nel caso della somministrazione
e del distacco, in cui l'utilizzatore, pur senza essere datore di lavoro, diviene titolare di al-
cuni tipici poteri datoriali, o dell’appalto in cui I'appaltante beneficia di fatto dell’attivi-
ta resa da lavoratori che non sono alle sue dipendenze; e acquisizione indiretta di lavoro,
che si realizza tutte le volte in cui un soggetto diventa datore di lavoro di lavoratori, non
perché li abbia assunti direttamente, ma perché & diventato titolare del complesso orga-
nizzato in cui essi sono inseriti, come nel caso del trasferimento d’azienda o del ramo
d’azienda. Cosi, M. T. CARINCI, Utlizzazione e acquisizione indiretta del lavoro: sommini-
strazione e distacco, appalto e subappalto, trasferimento d’azienda e di ramo, cit., p. 1.

29 V. SPEZIALE, Le “esternalizzazioni” det processi produttivi dopo il d.lgs. n. 276 del
2003: proposte di riforma, in Riv. giur. lav., 2006, 1, p. 3 ss.; ID., I/ datore di lavoro nell im-
presa integrata, cit., p. 5 s.
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datore di lavoro originario verso il personale esternalizzato, nei confron-
ti del quale egli, tendenzialmente, rinuncia all’esercizio diretto dei poteri
organizzativi e direttivi. Cid provoca un’interruzione del contatto giuridi-
co ed umano tra 'impresa ed i singoli individui e tra questi e le organiz-
zazioni sindacali che li rappresentano: tale contatto, pero, costituisce quel-
la relazione diretta con il datore di lavoro che ha rappresentato il presup-
posto logico dell'impianto complessivo delle norme lavoristiche a tutela
del prestatore di lavoro subordinato.

3. Esternalizzazioni e politiche di valorizzazione del capitale umano nella
cosiddetta riforma Biagi

Secondo I'opinione piu diffusa, 'assetto normativo derivante dalla ri-
forma del 2003, nel legalizzare le tecniche di impiego del lavoro altrui, ha
particolarmente favorito i processi di esternalizzazione delle relazioni di
lavoro, agevolando la gia diffusa tendenza delle imprese alla deresponsa-
bilizzazione nella gestione del personale 30,

E’ noto che le scelte di politica del diritto adottate dalla cosiddetta ri-
forma Biagi sono state animate da una «esigenza di razionalizzazione di
una realta socio economica» rispetto alla quale I'impostazione tradiziona-
le del diritto del lavoro ¢ stata giudicata, ad un certo punto, inidonea a ge-
stire 'organizzazione della forza lavoro31. Lobbiettivo, quindi, & stato
quello di rimediare a tale inadeguatezza, al fine di contrastare il ricorso a
forme di lavoro irregolare e sommerso, ovvero I'uso improprio di istituti
gia esistenti nell’ordinamento giuridico, ma sostanzialmente obsoleti ri-
spetto ad una realta produttiva profondamente mutata 32,

Da questo punto di vista la riforma ¢ apparsa come un momento di svol-
ta necessario, perché necessaria & sembrata I'assunzione della prospettiva del-
le imprese come chiave di volta per una rilettura aggiornata di un diritto del
lavoro pitt moderno e pit rispondente alle nuove istanze del mondo della

30 V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell impresa intergrata, cit., p. 6; A. SALENTO, Sorz-
ministrazione, appalto, organizzazione, cit., p. 489.

31 A. RUSSO, Problemi e prospettive nelle politiche di fidelizzazione del personale, Giuf-
fre, Milano, 2004, p. 261.

32 M. TIRABOSCHL, 1/ d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276: alcune premesse e un percorso
di lettura, in 1d. (a cura di), La riforma Biagi del mercato del lavoro — Prime interpretazio-
ni e proposte di lettura del d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276. Il diritto transitorio e i tempi
della riforma, Giuffre, Milano, 2004, p. 3 ss.
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produzione. Emblematico di questo orientamento ¢ stato 'approccio di una
parte della dottrina ai processi di outsourcing, segnalati come I'esempio delle
«difficolta ad aggiornarsi» del diritto del lavoro33. In questa tendenza, gia al-
lora, era possibile rintracciare una vera e propria inversione di rotta, in cui il
diritto del lavoro, trasformatosi in rischio di ordine legale, e quindi in un osta-
colo, si & mostrato capace di fare vacillare la valenza strategica dell’ outsour-
cing, fino a metterne in discussione la stessa convenienza. E’ in questo capo-
volgimento di prospettiva che la nuova stagione della disciplina abbandona
la sua “missione” genetica di diritto di protezione del contraente debole, e as-
sume come punto di partenza e come meta «la necessita di un ripensamento
della legislazione del lavoro dipendente, al fine di porla in consonanza con le
mutate politiche aziendali, mirando a non penalizzare la posizione delle azien-
de italiane nel confronto globalizzato» 34, Uinteresse delle imprese a realizza-
re «forme di superamento del tradizionale rapporto di lavoro dipendente al-
I'interno della medesima struttura aziendale», con I’evidente obbiettivo di
esternalizzare i rischi e le responsabilita connesse all’utilizzo di forza-lavoro
subordinata, ha costituito cosi I'assioma indiscutibile da cui dedurre quel li-
vello di obsolescenza del quadro normativo, colpevole di trasformare le tec-
niche di outsourcing da «opportunita in un rischio e quindi in un vincolo» 33,

E’ emerso un sistema in cui la segmentazione del lavoro e il mutamen-
to tecnologico individuano nel valore specialistico della prestazione lavo-
rativa I'elemento cardine della competitivita dell'impresa. Da cio, I’atte-
nuazione della necessita di un intervento legislativo a tutela della conti-
nuita dei singoli rapporti di lavoro, mentre la funzione principale di pro-
tezione del lavoratore subordinato si & spostata sul potenziamento delle
competenze e delle professionalita 3¢,

Ecco come, almeno stando alle dichiarazioni di principio, nella “rifor-
ma Biagi” la valorizzazione del capitale umano ha assunto il ruolo di pie-
tra angolare del necessario equilibrio tra le istanze di tutela del lavoro e le

33 M. BIAGL, L'outsourcing: una strategia priva di rischi?, in L. Montuschi-M. Tirabo-
schi-T. Treu (a cura di), Marco Biagi, un giurista progettuale, Giuffre, Milano, 2003, p.
271 ss. Lo scritto ripropone un articolo apparso, in versione ridotta, in Guida al lavoro,
1997, pp. 10-14.

34 M. BIAGL, L'outsourcing: una strategia priva di rischi?, cit., p. 272.
35 M. BIAGI, L'outsourcing: una strategia priva di rischi?, cit., p. 272.

36 A. RUSSO, Problemsi e prospettive nelle politiche di fidelizzazione del personale, cit.,
p. 7, secondo cui, al contrario, in un sistema di stampo fordista-tayloristico, basato sul-
la standardizzazione e sulla fungibilita delle prestazioni, la tutela della professionalita del
lavoratore assume, di regola, un ruolo non necessario ai fini della stabilita del rapporto.
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esigenze di competitivita ed efficienza delle imprese 37, occupando buo-
na parte del consistente manifesto ideologico che ha accompagnato la I.
n. 30 e il d.1gs. n. 276 del 2003.

Lesaltazione delle capacita benefiche della riforma del 2003 di incide-
re sulle dinamiche occupazionali e di riconversione professionale, si & ba-
sata, per lo pit, su corpose ricerche di carattere empirico38. Il metodo ¢
stato quello di superare ricostruzioni basate sul binomio inscindibile con-
tratto di lavoro subordinato ex art. 2094 c.c. — investimento sullo svilup-
po professionale.

Perfino 'ipotesi pitt macroscopica di dissociazione tra datore di lavo-
ro formale e datore di lavoro sostanziale, la somministrazione, € stata pre-
sentata come un setvizio professionale altamente qualificato, particolar-
mente importante per la riattivazione del mercato. Tale servizio, attraver-
so la creazione di occasioni aggiuntive di lavoro regolare e di qualita, si ri-
vela utile anche per i lavoratori, i quali, al termine della missione, «vedo-
no aumentare sensibilmente le opportunita di inserimento stabile nel mon-
do del lavoro». La funzione di selezione del personale, nell’ottica dell’in-
vestimento in capitale umano, caratterizzerebbe invece I'attivita dell’agen-
zia di somministrazione. A tale funzione corrisponde quell’utile che I'agen-
zia ricava in ragione di ogni missione, da interpretarsi, non come lucro pa-
rassitario determinato dalla mercificazione del lavoro (e cio¢ dalla mera
differenza tra quanto percepito dall'impresa cliente per il costo del lavo-
ro e quanto corrisposto al lavoratore), bensi come profitto in ragione del-
I’assunzione di un rischio tipico d’impresa, connesso al servizio di ricer-
ca, selezione, formazione del lavoratore e di gestione del rapporto di la-
voro che 'agenzia, soggetto altamente qualificato secondo parametri le-
gali, offre nel mercato. Il lavoro tramite agenzia, pertanto, ¢ stato inqua-
drato tra le strategie indicate per un migliore sviluppo dei sistemi produt-
tivi, in quanto «agevolare chi affida I'innovazione della propria azienda a
grandi gruppi professionisti nel campo delle risorse umane (...) non signi-
fica impoverire la dotazione di capitale umano delle nostre imprese e op-
tare per una via bassa dello sviluppo» 39.

37 A. RUSSO, Probleni e prospettive nelle politiche di fidelizzazione del personale, cit., p. 208.

38 A. IcHINO-F. MEALLI-T. NANNICINI (a cura di), I/ lavoro interinale in Italia — Trappo-
la del precariato o trampolino verso un inpiego stabile?, Edizioni Plus, Pisa, 2004, p. 57 ss.

39 M. TIRABOSCHI, Esternalizzazioni del lavoro e valorizzazione del capitale umano: due
modelli inconciliabili?, cit., pp. 387 e 393.
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Considerazioni analoghe sono state svolte per le esternalizzazioni di re-
lazioni di lavoro realizzate mediante il trasferimento di un ramo d’azienda.
Qui il trasferimento del rapporto di lavoro presso aziende cessionarie che
forniscono servizi specialistici viene qualificato come occasione per miglio-
rare le carriere dei soggetti interessati. A tali lavoratori viene offerta un’op-
portunita di riqualificazione professionale, nonché la garanzia di un’occu-
pazione pit soddisfacente di quella che essi avrebbero svolto nell'impresa
d’origine. Da altro punto di vista, questa forma di esternalizzazione svolge
un ruolo importante anche nella salvaguardia dei livelli occupazionali e nel-
la qualita del lavoro. Comportando un alleggerimento dell’organico per
I'impresa cedente, essa ne favorisce I'efficienza e la competitivita, con il ri-
sultato di consolidare le posizioni lavorative di quanti ne sono rimasti alle
dipendenze. E perfino il caso in cui I'esternalizzazione presupponga la co-
stituzione ad hoc di una nuova societa, che presenti margini pitt ampi di
flessibilita nella gestione del personale, viene qualificato come importante
strumento di salvataggio di posizioni lavorative a rischio 40,

Per I'ipotesi del distacco, le considerazioni appena svolte si coniugano,
peraltro, con reali esigenze di imprenditorialita che, soprattutto all’inter-
no dei gruppi di impresa, mirano a «razionalizzare, equilibrandole, le for-
me di sviluppo per tutte le aziende che fanno parte del gruppo» 41.

4. Le posizioni della dottrina

Proprio la contrapposizione tra le strategie di esternalizzazione delle
relazioni di lavoro e le piti classiche politiche di valorizzazione del capita-
le umano ha costituito, di contro, il tema centrale delle critiche piu radi-
cali all'impostazione appena esaminata 42, Secondo I'opinione prevalen-
te, la disciplina dei fenomeni interpositori e delle esternalizzazioni delle

40 M. BIAGL, Loutsourcing: una strategia priva di rischi?, cit., p. 271.

41 M. TIRABOSCHL, Esternalizzazioni del lavoro e valorizzazione del capitale umano: due
modelli inconciliabili?, cit., p. 394. Sulle strategie normalmente perseguite dai gruppi di
imprese, da ultimo, G. BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del la-
voro, Cedam, Padova, 2012, spec. p. 257. Ma sul punto, pit diffusamente, zn2fra, cap. IV.

42 A. DE PaoLIS, Outsourcing e valorizzazione delle competenze, Franco Angeli, Mi-
lano, 2000, spec. p. 37 ss.; S. VICARL, L'outsourcing come strategia per la competitivitd, in
R. De Luca Tamajo (a cura di), I processz di esternalizzazione. Opportunita e vincoli giu-
ridici, Esi, Napoli, 2002, p. 71 ss.
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relazioni di lavoro introdotta dalla riforma del 2003, nel medio — lungo
periodo ha provocato un impoverimento reciproco dei prestatori di lavo-
ro e delle stesse imprese. Quella sovrapposizione tra relazioni giuridiche
commerciali con altre imprese ed il tradizionale contratto di lavoro dipen-
dente di cui all’art. 2094 c.c., che il d.Igs. n. 276/2003 ha legalizzato, in-
duce 'imprenditore che si avvale di lavoratori altrui a non investire sullo
sviluppo professionale di dipendenti che non gli appartengono. Egli si ma-
nifesta indifferente di fronte all'individuazione di adeguati percorsi di car-
riera, di opportuni itinerari formativi, di ponderati spostamenti per arric-
chirne le competenze. In linea generale, la sostituzione del contratto di la-
voro subordinato con rapporti societari e contratti commerciali rende i la-
voratori estranei al contesto dell'impresa e, pertanto, svilisce quella «re-
sponsabilita personale» che normalmente I'imprenditore assume nei loro
confronti e che scaturisce dal dovere/potere di organizzarli direttamente,
oltre che dal contatto diuturno con le singole persone e con le organizza-
zioni sindacali che le rappresentano43. Cio spiega 'affievolimento della
concezione del lavoro in termini personalistici che sta alla base di ogni in-
vestimento in termini di relazioni collaborative e perfino conflittuali e che
giustifica, di norma, I'impiego di energie organizzative ed economiche in
questa direzione 44, La concezione del lavoro nella sua dimensione esclu-
siva di fattore della produzione, sempre meno espressione di una indivi-
dualita, rende 'impresa progressivamente pitt impermeabile alle proiezio-
ni delle proprie scelte organizzative sui destini dei lavoratori e, conseguen-
temente, agevola strategie aziendali sempre pit indifferenti alla salvaguar-
dia dei posti di lavoro.

Da parte del lavoratore, il depotenziamento della sua partecipazione ai
processi di cambiamento oppure ai sistemi di qualita aziendale incidera
su quei meccanismi gestionali e motivazionali che, secondo i piu recenti

43 Despressione & di V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell impresa integrata, cit., p. 6.

44 Per un’analisi dei fattori che incidono sul clima organizzativo aziendale, G.P. QUA-
GLINO-M. MANDER, I clini organizzativi, Bologna, 1987; R. LEVERNING, Ur gran bel po-
sto dove lavorare, Sperling&Kupfer, Milano, 2002; V. MAJER-A. MARCATO-A. D’AMATO
(a cura di), La dimensione psicosociale del clima organizzativo, Franco Angeli, Milano,
2003; G. SARCHIELLI, Psicologia del lavoro, 11 Mulino, Bologna, 2003; E.H. SCHEIN, Cul-
ture d'Impresa, Raffaello Cortina, Milano, 1999; A. DELLE FAVE (a cura di), La condivi-
stone del benessere, Franco Angeli, Milano, 2007; M. DEPOLO, Psicologia delle organiz-
zaziont, Il Mulino, Bologna, 1998. Per una rappresentazione dualistica del clima azien-
dale che distingue tra clima sociale e clima professionale, A. RUSSO, Problem:i e prospet-
tive nelle politiche di fidelizzazione del personale, cit., p. 211.
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studi sociologici sull’argomento, si rivelano ancora oggi i soli strumenti
per stimolare il senso di appartenenza, la cultura di impresa, la partecipa-
zione®.

Di contro la mancanza di senso di appartenenza verso I'impresa puo
comportare un difetto di produttivita nel lavoratore, in quanto incide sul-
I'impegno lavorativo che egli manifesta nei confronti di un’impresa che
non gli appartiene e che non costituisce alcuna fonte di garanzia della sua
stabilita economica ed occupazionale 46.

Inoltre, la struttura unitaria dell'impresa, anche solo sotto il profilo spa-
ziale, ha storicamente giustificato quella comunanza di interessi e situa-
zioni che ha poi animato il fenomeno dell’azione sindacale e della tutela
di interessi collettivi. E’ evidente, pertanto, che la destrutturazione del
contesto lavorativo interrompe la condivisione delle stesse condizioni di
lavoro, mettendo in discussione il meccanismo base della rappresentanza
sindacale, che la legge collega al numero dei dipendenti, per I'esercizio di
molti diritti collettivi47.

Sotto il profilo delle tutele, ¢ stato osservato che le esternalizzazioni
delle relazioni di lavoro, realizzate per il tramite del decentramento, sono
spesso accompagnate da riduzioni significative dei livelli di protezione
standard, sia dal punto di vista salariale, sia dal punto di vista sindacale.

Sul primo versante, i livelli salariali vengono spesso diminuiti o come
conseguenza dell’applicazione di diversi contratti collettivi, nonché a se-
guito della fuga dalle clausole collettive, fout court, attraverso vari ed ine-
diti marchingegni, oppure per via della mancanza della parita di tratta-
mento, come criterio generale della disciplina delle esternalizzazioni. Que-
st’ultimo aspetto svolge un ruolo incentivante nella direzione della sosti-

45 P.A. REBAUDENGO, La separazione del lavoro dall’impresa: alcune significative no-
vitd, cit., p. 172; A. MARCHETTI, I limiti della flessibilita, in R. Pedersini (a cura di), O/-
tre la flessibilita — Impresa e lavoro fra nuovi mercati e trasformazioni sociali, Edizioni La-
voro, Roma, 2004, p. 183; V. SPEZIALE, Somministrazione di lavoro, in E. Gragnoli-A. Pe-
rulli (a cura di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, Cedam,
Padova, 2004, p. 277. Per la tesi parzialmente diversa, secondo la quale il legame stret-
to e duraturo tra I'impresa e il lavoratore, pur costituendo un fattore importante dell’or-
ganizzazione, riguarda solo alcune parti del tessuto produttivo, P. ICHINO, I/ diritto del
lavoro e i confini dell impresa, cit., p. 271. Secondo I’A. nelle nuove realta produttive vi
sono modelli d’impresa in cui i lavoratori possono essere interessati a non investire la
propria professionalita in un solo contesto organizzativo.

46 V. SPEZIALE, Le “esternalizzazioni” dei processi produttivi dopo il d.lgs. n. 276 del
2003: proposte di riforma, cit., spec. p. 28.

47 V. SPEZIALE, 1] datore di lavoro nell’impresa integrata, cit., p. 7.
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tuzione del contratto di lavoro subordinato con quello commerciale di ac-
quisizione del servizio precedentemente gestito in proprio, in quanto, pur
garantendo la stessa sinergia organizzativa che prima discendeva dalla con-
centrazione dei fattori della produzione in un’unica struttura, sottrae al-
I'impresa madre i costi della subordinazione 48, Nell'impresa tradiziona-
le, infatti, la relazione diretta con I'imprenditore assicura al dipendente
una serie di diritti individuali e collettivi che si disperdono nel passaggio
all'impresa orizzontale organizzata con contratti commerciali. Qui entra-
no in gioco diversi fattori, alcuni connessi alla debolezza economica del-
I'impresa con cui si stipula il contratto commerciale, altri collegati alle sue
dimensioni occupazionali che incidono su aspetti cruciali delle discipline
individuali (il licenziamento) e collettive (i diritti sindacali).

Il rischio di una riduzione di tutele ¢ comprovato sia dall’esplosione di
molteplici vertenze in occasione di significativi fenomeni di esternalizza-
zione di attivita produttive, ovvero dall’attuazione di elaborate strategie
all'interno di gruppi d’impresa, sia dallo sforzo di una certa letteratura di
giustificare tali operazioni sulla base di una sorta di “stato di necessita”,
obliterando proprio I'aspetto della garanzia dei diritti del lavoratore.

E’ a questo punto che in dottrina si ribadisce come lo scopo del dirit-
to del lavoro sia quello di tutelare la persona del lavoratore, per evitare
che la gestione del rapporto, quale fattore della produzione, possa com-
portare la lesione dei suoi diritti fondamentali. Diventa allora prioritario
evitare che prerogative organizzative delle imprese (anche genuine) osta-
colino la tutela di quelle posizioni che riceverebbero un trattamento mi-
gliore se direttamente imputabili ad un unico datore di lavoro4°.

5. La valorizzazione del capitale umano in Europa: il Libro Verde del 2001

E’ noto che la gran parte delle scelte sottese alle politiche sociali per-
seguite nel corso della XIV legislatura ¢ stata presentata anche come at-

48 P. ICHINO, I/ diritto del lavoro e i confini dell tmpresa, cit., p. 237 ss.; M. Riccl, Tute-
le collettive e diritti sindacali nell esternalizzazione, cit., p. 135, che parla di una «promo-
zione della “volatilita” (talora invisibilita) del personale occupato (somministrazione, ap-
palto, distacco, trasferimento), con il rischio che il risparmio dei costi sia ottenibile dal peg-
gior trattamento e dalla minore tutela dei lavoratori, in assenza di una clausola generaliz-
zata di parita di trattamento retributivo e normativo tra i differenti gruppi di lavoratori».

49V, SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell’impresa integrata, cit., p. 43.
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tuazione di norme comunitarie e, comunque, come risposta necessaria al-
le sollecitazioni provenienti dall’Europa 0.

La dimensione etica dell’ambiente di lavoro e la valorizzazione del ca-
pitale umano rappresentano in effetti alcune delle componenti del model-
lo di responsabilita sociale delle imprese>!.

La tematica della corporate social responsibility, nella descrizione offer-
ta dalla Commissione Europea nel Lzbro Verde del luglio 200152, si con-
creta «nell’integrazione volontaria da parte delle imprese delle preoccu-
pazioni sociali ed ecologiche nelle loro operazioni commerciali» 3. Essa
va inquadrata all’'interno dell’obbiettivo strategico, delineato al Consiglio
di Lisbona del marzo 2000, della valorizzazione dell’economia della co-
noscenza «capace di una crescita economica sostenibile accompagnata da
un miglioramento quantitativo e qualitativo dell’occupazione e da una
maggiore coesione sociale» 74,

I1 Green Paper, nell’ottica della dimensione interna, afferma la preva-
lenza di fattori collegati all’investimento sul capitale umano, sulla salute e
sicurezza dei lavoratori e sulla gestione dei cambiamenti. Detti fattori van-
no coordinati attraverso meccanismi di dialogo sociale con i rappresen-
tanti del personale, cui viene attribuito un ruolo cruciale nel pit ampio
quadro dell’adozione di prassi socialmente responsabili 3.

Anche questa tematica, in Italia, ¢ stata affrontata dal Libro Bianco sul
Mercato del lavoro dell’ottobre 2001. Secondo il manifesto ideologico che

50 M. ROCCELLA, Una politica del lavoro a doppio fondo: rapporti di lavoro e relazion:
sindacali nella XIV legislatura, in Lavoro e dir., 2004, p. 43 ss., spec. p. 44; V. PINTO-R.
Voza, Il Governo Berlusconi e il diritto del lavoro, in Riv. giur. lav., 2002, 1, p. 453 ss.

51'S. SCARPONI, Globalizzazione e responsabilitd sociale delle imprese, in Lavoro e dir.,
2006, p. 151; A. LEPORE, Le delocalizzazioni aziendali tra ragioni dell’economia e tutela
det lavoratori, in Lav. giur., Gli speciali, 2010, p. 42.

52 Libro Verde sulla responsabilita sociale del 2001, COM(2001), p. 366.

53 S. SCARPONI, Globalizzazione e responsabilita sociale delle imprese, cit., p. 151; A. LE-
PORE, Le delocalizzazioni aziendali tra ragiont dell’ economia e tutela dei lavoratori, cit., p. 42.

54 Sulla Strategia Europea in tema di corporate social responsibility, v. anche le Comu-
nicazioni della Commissione relative a: Politiche sociali e del mercato del lavoro: una stra-
tegia di investimento nella qualita, COM (2001); Promozione delle norme fondamentali
del lavoro e miglioramento della governance sociale nel quadro della globalizzazione, COM
(2001); Corporate Social Responsibility: a business contribution to Sustainable Develop-
ment, COM (2002).

55 Su cui, diffusamente, A. RUSSO, Problem: e prospettive nelle politiche di fidelizza-
zione del personale, cit., p. 219.
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I’ha accompagnata 56, essa avrebbe guidato la “riforma Biagi” nei suoi pro-
fili di promozione della flessibilita occupazionale e di trasparenza del mer-
cato, in una prospettiva di sviluppo sostenibile della qualita del lavoro57.

L’assunto di quest’altra anima della riforma del mercato del lavoro & ri-
saputo: I'assenza, nella tradizionale concezione di diritto del lavoro, di una
reale volonta di contemperamento degli interessi dell'impresa e dei lavo-
ratori, unitamente al costante sviluppo di rapporti tra datori di lavoro e
lavoratori subordinati su base vincolistica (imposta dalla regolamentazio-
ne legale e contrattuale), sarebbero i fattori principali del ritardo del di-
battito scientifico in tema di responsabilita sociale delle imprese 38.

In quest’ottica, 'obbiettivo & stato quello di superare la logica tradizio-
nale del conflitto tra contraente forte e contraente debole, attraverso una
regolamentazione dei rapporti tra datore di lavoro e lavoratori dipenden-
ti, sulla base di una condivisione culturale e strategica degli obbiettivi
aziendali, in luogo di un compromesso tra posizioni in conflitto 39,

Secondo questa impostazione, infatti, il diritto del lavoro italiano, svi-
luppato per regolare un mercato nazionale, si ¢ rivelato inadatto ad ope-
rare efficacemente in un contesto in cui il mercato ha assunto dimensioni
continentali e globali.

Argomentazioni analoghe sono emerse con riferimento al Lzbro Verde
sulla modernizzazione del diritto del lavoro del 2006 60, interpretato come

56 Individua nel d.Igs. n. 276/2003 «il punto “alto”, se cosi si puo dire, di questo as-
serito rapporto di fedelta delle politiche nazionali a quelle europee», M. ROCCELLA, Una
politica del lavoro a doppio fondo: rapporti di lavoro e relaziont sindacali nella X1V legisla-
tura, cit., spec. p. 44.

57 M. TIRABOSCHI, Rzforma Biagi e Strategia Europea per la occupazione, in 1d. (a cu-
ra di), La riforma Biagi del mercato del lavoro, cit., p. 40 ss.

58 A. RUSSO, Problemi e prospettive nelle politiche di fidelizzazione del personale, cit., p. 223.

59 Dal punto di vista giuridico, sulla gestione strategica delle risorse umane, L. CA-
STELVETRI, Contratto di lavoro e qualita totale, in Riv. giur. lav., 1998, 1, p. 430 ss.; non-
ché, i numerosi interventi nel volume collettivo L. SPAGNUOLO VIGORITA (a cura di), Qua-
lita totale e diritto del lavoro, Giuffre, Milano, 1997.

60 Libro Verde. Modernizzare il diritto del lavoro per rispondere alle sfide del XXI se-
colo (COM(2006)708 definitivo), cui & dedicato il numero 4/XVII del 2007 di Dzr. rel.
ind., nonché i Dossier Adapt/Centro Studi Internazionali e comparati Marco Biagi, nume-
ri 9-10/2007, 14/2007, 32/2007 e 33/2007. L’intervento comunitario ha sollevato criti-
che molto accese in dottrina e, per certi aspetti, atteggiamenti nostalgici rispetto a docu-
menti precedenti «ben piti sofisticati» come il Libro Bianco di Delors o il Rapporto Su-
piot del 1999. In questo senso, G. FERRARO, Prospettive di attuazione del Libro Verde del-
la Commissione Europea: il caso italiano, in Dir. rel. ind., 2007, p. 1013 ss. In generale,



26 1/ lavoro esternalizzato

un’occasione («I’ennesima») perduta, per un complessivo ripensamento
delle tradizionali categorie di regolazione del lavoro 61. Secondo I'interpre-
tazione piu diffusa, in quella sede la Commissione aveva esteso il focus del-
la sua azione da specifici aspetti tecnici e settoriali alla 7az70 stessa della di-
sciplina del diritto del lavoro, nel suo complesso, stimolando un dibattito
internazionale sulle nuove tecniche di disciplina del lavoro, quale unico
percorso per rispondere alle sfide della globalizzazione dei mercati.

Da qui il noto progetto politico secondo cui, in linea di continuita con
la “riforma Biagi”, «da mera tecnica unilaterale di protezione dei lavorato-
ri dipendenti, il diritto del lavoro deve diventare la chiave, attraverso I'adat-
tamento reciproco dei lavoratori e delle imprese, per la competizione e lo
sviluppo». Il tema della modernizzazione del diritto del lavoro, pertanto,
anche dopo la “riforma Biagi”, ¢ stato costantemente declinato come ne-
cessita di un progetto complessivo di riforma, in assenza del quale inter-
venti micro settoriali avrebbero rischiato di agevolare fenomeni di derego-
lamentazione che finirebbero per alimentare il lavoro nero e irregolare.

Secondo questo progetto, quindi, oltre all'introduzione di norme in-
novative e piu rispondenti alle esigenze degli operatori economici e dei la-
voratori, sarebbe necessario anche fronteggiare gli elevati tassi di «evasio-
ne ed aggiramento della normativa astratta di legge», nonché I'obsolescen-
za delle discipline pattizie, di ispirazione fordista ed industrialista, sui tem-
pi di lavoro, sugli inquadramenti, sulle forme di internalizzazione ed ester-
nalizzazione del lavoro 62,

Tuttavia, anche nel dibattito comunitario, il nesso tra la competitivita
dell’'impresa a livello globale e la deresponsabilizzazione nei confronti del-
la forza lavoro non & emerso in modo definito e, in Italia, esso ¢ stato mes-
so in discussione dalla dottrina prevalente 63.

sul rapporto tra il Libro Verde e la riforma del mercato del lavoro del 2003, «(il Libro
Verde come una proiezione europea del Libro Bianco del Governo Berlusconi, basato
su presupposti fortemente liberisti)», L. ZOPPOLI-M. DELFINO, Introduzione, in Eid. (a
cura di), Flexicurity e tutele, Ediesse, Roma, 2008, p. 9 ss.

61 M. TIRABOSCHL, 1/ libro verde e il dibattito sulla modernizzazione del diritto del la-
voro, in Dir. rel. ind., 2007, p. 951 ss.

62 M. TIRABOSCHL, I/ libro verde e il dibattito sulla modernizzazione del diritto del la-
voro, cit., p. 951 ss.

63 Tra cui anche M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessi-
bilizzazione delle regole del diritto, cit., p. 213, secondo la quale appartiene ad una certa
impostazione liberale la spiegazione del mercato del lavoro per cui vi & disoccupazione
e precarieta perché vi & troppa tutela degli occupati. Per I’A. questo tipo di argomento
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Perfino I’argomento comunitario e comparato, in quanto tale, che se-
condo un’ormai consolidata impostazione 64 ha costituito ’alibi per la de-
strutturazione di alcuni degli istituti portanti del diritto del lavoro 63, & sta-
to confutato: al giurista del lavoro non compete valutare e giudicare il li-
vello di miglioramento della produttivita dell'impresa ottenuto dai pro-
cessi di scomposizione, disaggregazione e, sovente, di riaccorpamento del-
le strutture produttive, nell’incessante ricerca di elevati standard di effi-
cienza, economicita e flessibilita. Il mercato nazionale, comunitario o glo-
bale, non puo costituire I'unico punto di vista dal quale muovere per pro-
gettare un ripensamento complessivo del diritto del lavoro. Compito del
giuslavorista ¢ semmai un altro: individuare il punto di equilibrio in cuila
liberta di iniziativa economica privata (art. 41, comma 1, Cost.) riesca a
raccordarsi con le garanzie da riconoscere ai lavoratori che dalle strategie
imprenditoriali vengano coinvolte (art. 41, comma 2, Cost.) 66,

Da questa prospettiva, pertanto, anche I'argomento comunitario va
puntualizzato.

Che il modello europeo imponga una incondizionata direzione di ri-
forma in senso deregolativo ¢ stato ampiamente smentito da quella cospi-
cua parte della dottrina secondo cui 'occupazione promossa dalle istitu-
zioni comunitarie non puo prescindere da essenziali standard qualitativi:

si & spinto ormai fino «al cuore della teoria del contratto di lavoro», per sostenere la ne-
cessita di espungervi qualsiasi meccanismo di controllo degli squilibri contrattuali lega-
ti a dinamiche di mercato e di conservazione della relazione contrattuale. Per alcune ri-
flessioni sulle capacita del d.Igs. n. 276/2003 di incrementare la qualita e la quantita del-
'occupazione, dal punto di vista economico, G. RODANO, Aspetti problematici del d.lgs.
n. 276/2003: il punto di vista della teoria economica, in Giornale dir. lav. e relazioni ind.,
2004, p. 419 ss.; P. SESTITO, Riforma del mercato del lavoro e compatibilita economica, in
E. Gragnoli-A. Perulli (a cura di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli con-
trattuali, cit., p. 436 ss., nonché, M. SIGNORELLI, L'zmpatto della riforma Biagi: una pro-
spettiva economica, ivi, p. 403 ss. Da ultimo, A. PERULLI-V. SPEZIALE, L'articolo 8 della
legge 14 agosto 2011, n. 148 e la “rivoluzione di agosto” del Diritto del lavoro, in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” - 132/2011.

64 M. BIAGI, Competitivita e risorse umane: modernizzare la regolazione dei rapporti
di lavoro, cit., p. 151.

65 M. ROCCELLA, Una politica del lavoro a doppio fondo: rapporti di lavoro e relazioni
sindacali nella X1V legislatura, cit., p. 52.

66 A. MARESCA, Trasferimento d'azienda e gruppi d’impresa, in G. Ferraro (a cura di),
Sviluppo e occupazione nel mercato globale, cit., p. 201 ss.; M. ROCCELLA, Una politica del
lavoro a doppio fondo: rapporti di lavoro e relazion: sindacali nella X1V legislatura, cit., p.
52, secondo cui nel passaggio dai principi alle regole «occorre sempre verificare ove sia sta-
to collocato il punto di bilanciamento fra i diversi interessi delle imprese e dei lavoratori».
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’adattabilita richiesta ai lavoratori «non comporta il sacrificio di beni fon-
damentali» 67. E se ¢ vero che ¢ possibile registrare, a livello europeo, una
crescente attenzione nei confronti dell’esigenza di riformare i mercati del
lavoro, coniugando flessibilita e sicurezza (cosiddetta flessicurezza) 68, con
un sensibile spostamento di accento sul versante della flessibilita, ¢ altret-
tanto pressante I’esigenza, ribadita con costanza da Consiglio e Commis-
sione, che la promozione della flessicurezza interna (cio¢ interna all’im-
presa) vada affiancata da un adeguato livello di flessicurezza esterna (da
un’impresa all’altra). «Una sufficiente liberta di assumere e licenziare de-
ve essere accompagnata da transizioni sicure da un lavoro all’altro» 69,
In Italia, il rilievo giuridico da attribuire all’attuazione della Strategia
europea per 'occupazione ha generato, a partire dal 2001, un’enfatizza-
zione della flessibilita nei suoi vari aspetti. E questo spiega, nel dibattito
sulle diverse misure riconducibili ai pilastri dell’occupabilita e dell’adat-
tabilita, «le accese discussioni e 'aspra conflittualita sociale ingenerate

67 Proprio con riferimento alla Strategia europea per ’occupazione ed in particolare
in merito al controverso terzo pilastro della «adattabilita» di imprese e lavoratori, M.
RoOCCELLA-T. TREU, Diritto del lavoro della Comunita europea, Cedam, Padova, 2009, p.
178; nonché B. CARUSO, Alla ricerca della «flessibilita mite»: il terzo pilastro delle politi-
che del lavoro comunitarie, in Dir. rel. ind., 2000, p. 141 ss.

68 Secondo la definizione contenuta nel Libro Verde, la flessicurezza puo essere conside-
rata una «strategia integrata volta a promuovere contemporaneamente la flessibilta e la sicu-
rezza sul mercato del lavoro». La flessibilita ha a che fare con i momenti di passaggio (cosid-
dette transizioni) che caratterizzano la vita di ogni individuo e, tra le varie implicazioni che es-
sa comporta, figurano anche «organizzazioni del lavoro flessibili, capaci di rispondere con ef-
ficacia ai nuovi bisogni e alle nuove competenze richieste dalla produzione». La sicurezza, d’al-
tro canto, non attiene soltanto alla semplice sicurezza di mantenere il proprio posto di lavoro,
ma significa dotare le persone delle competenze necessarie per il progresso nel corso della vi-
ta lavorativa e per trovare nuovi posti di lavoro; essa comporta, inoltre, indennita di disoccu-
pazione ed opportunita di formazione per agevolare le transizioni. Sulle ulteriori implicazio-
ni del termine flessicurezza, B. CARUSO-C. MASSIMIANI, Prove di democrazia in Europa: la “fles-
sicurezza” nel lessico ufficiale e nella pubblica opinione, in Dir. lav. merc., 2007, p. 457 ss. Per
una critica al #rade-off flessibilita/sicurezza, M. BARBERA, Trasformazioni della figura del dato-
re di lavoro e flessibilizzazione delle regole del diritto, cit., p. 239, secondo cui sarebbe gia solo
concettualmente impossibile scambiare i due termini, che risultano collegati a valori protetti
dall’ordinamento di rango non omogeneo e che, pertanto, si pongono su un piano diverso, ta-
le da rendere improbabile una loro collocazione lungo una curva di indifferenza.

69 M. ROCCELLA-T. TREU, Diritto del lavoro della Comunita europea, cit., p. 183, non-
ché M. ROCCELLA, Formazione, occupabilita, occupazione nell Europa comunitaria, in Gior-
nale dir. lav. e relazioni ind., 2007, p. 187 ss., e L. ZOPPOLI, Flessibilita e licenziabilita: do-
ve va l'Europa?, in Dir. lav. merc., 2006, p. 499 ss. In generale, sulla flessicurezza, D. GOT-
TARDI, La flexicurity al vaglio del Parlamento europeo, in Dir. lav. merc., 2007, p. 477 ss.
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dalla questione della precarizzazione dei rapporti di lavoro, da piu parti
attribuita alle scelte normative pit recentix» 70,

E’ un dato indiscutibile che nel Libro Verde del 2006 sia rintracciabi-
le un linea di tendenza che mira a favorire uno spostamento del focus del
diritto del lavoro dalle politiche della flessibilita concentrate sulle tipolo-
gie contrattuali in entrata a quelle che, invece, introducano una maggio-
re elasticita organizzativa e che favoriscano processi di espulsione della
manodopera durante le fasi pit critiche del ciclo economico71.

In questo quadro, non si nega I'importanza di una dimensione del di-
ritto del lavoro che non ostacoli ma, anzi, contribuisca all’espansione del-
I'occupazione. E’, pero, il legame tra I'esistenza di norme protettive inde-
rogabili e 'occupazione come assunto dal quale muovere per ripensare il
diritto del lavoro che viene messo in discussione. Nella prospettiva euro-
pea e nelle interpretazioni proposte da una parte della dottrina, infatti, &
palese una critica nei confronti del diritto del lavoro sin troppo severa e
non del tutto condivisibile, che lo individua come “fattore ostativo” dei
necessari processi di trasformazione e devoluzione produttiva, nonché del-
le esigenze di mobilita della manodopera72. In questa direzione, ricorren-
te & stata |'osservazione secondo cui I'esistenza di vincoli e divieti insoste-
nibili finisce per alimentare pratiche contra leger:, mentre solo il governo
dei processi normativi reali garantisce concretamente «la qualita del lavo-
ro e I'investimento nella persona come fattore competitivo e dunque ca-
pitale dell'impresa» 73. Che pero il livello di qualita di un sistema legale

70 Cosi, M. ROCCELLA, Formazione, occupabilitd, occupazione nell’ Europa comunita-
ria, cit., p. 200, con esplicito riferimento alle politiche del lavoro della XTIV legislatura.

71 G. FERRARO, Prospettive di attuazione del Libro Verde della Commissione Europea:
i caso italiano, cit., p. 1016.

72 G. FERRARO, Prospettive di attuazione del Libro Verde della Commissione Europea:
il caso italiano, cit., p. 1016; nella stessa prospettiva, e con la convinzione che, in Italia,
il bilancio fallimentare della riforma del mercato del lavoro del 2003, dimostrato dai da-
ti statistici, sia dovuto ad un errore nella diagnosi e non alla tipologia dei rimedi intro-
dotti, L. ZOPPOLL, Flessibilita e licenziabilita: dove va 'Europa?, cit., p. 3 ss. e E. REYNE-
R, Luoghi comuni e problemi reali del mercato del lavoro italiano, in Dir. lav. merc., 2006,
p. 1 ss., secondo cui I'assunto per il quale il mercato del lavoro italiano sarebbe caratte-
rizzato da un alto tasso di rigidita rispetto a quello di altri paesi ¢ il frutto di un errore di
valutazione nelle analisi dell’Ocse. Mentre, secondo questa ricostruzione, cid che real-
mente determina I'insoddisfazione delle dinamiche occupazionali ¢ da attribuire al «na-
nismo» delle imprese italiane, principali responsabili della difettosa qualita del lavoro.

73 M. TIRABOSCHI, Esternalizzazioni del lavoro e valorizzazione del capitale umano: due
modelli inconciliabili?, cit., p. 407.
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vada valutato (solo) sulla base del gradimento dei suoi destinatari e sulla
loro tendenza ad evadere i vincoli dettati dal diritto positivo costituisce
una prospettiva molto discutibile. Aderendovi, si rischia di smantellare
I'intero complesso di tutele a favore del prestatore di lavoro subordinato,
concepito da sempre come limite all’esercizio delle prerogative dell’im-
prenditore — datore di lavoro. A nessuno verrebbe mai in mente di rende-
re piu flessibile il sistema tributario o di giudicarlo asfittico, esclusivamen-
te in base al livello di evasione fiscale registrato tra i contribuenti.

Peraltro, nella maggior parte degli ordinamenti europei, la norma la-
voristica inderogabile trova la sua giustificazione in esigenze politiche di
giustizia sociale e produce quella convenienza economica di correggere le
asimmetrie della concorrenza del lato dell’offerta, con la conseguenza di
colmare quel deficit di potere che qualifica la posizione del lavoratore 74,
E’ in questa prospettiva che va riconosciuto il merito della impostazione
comunitaria di collocare il lavoratore in primo piano, unitamente all’ob-
biettivo di rafforzare il sistema delle transizioni da uno stato occupazio-
nale all’altro. La difficolta, e la vera sfida, consiste semmai nell’individua-
re le giuste misure e le tecniche di tutela piti adeguate a valorizzare il la-
voro «come “ciclo di vita” sul piano esistenziale e, sul piano giuridico, co-
me status sociale e professionale della persona» 73, Sotto questo profilo, la
strada maestra indicata dal Libro Verde & apprezzabile: lavoratore non &
pit (soltanto) il soggetto occupato alle dipendenze altrui, ovvero (ma in
alternativa) il disoccupato. E’ lavoratore colui il quale si propone volon-
tariamente in una posizione di “attivita”, intesa come attitudine al lavoro
e, al tempo stesso, come bisogno di autorealizzazione e non piu solo co-
me mezzo di sussistenza. Ma, I'individuazione delle misure piti opportu-
ne per seguire questo tragitto € ancora tutta da sperimentare.

Nel sistema di transizione da un’occupazione all’altra rientra anche il
tema del lavoro esternalizzato, ovvero della rinuncia alla gestione diretta
della forza lavoro alle proprie dipendenze, quando questa scelta, nelle im-
prese, non comporti anche la dismissione definitiva del rapporto con il
personale esternalizzato.

74 E. GHERA, Alcune osservazioni sul Libro Verde, in Dir. rel. ind., 2007, p. 1006 ss.

75 E. GHERA, Alcune osservazioni sul Libro Verde, cit., p. 1008, con riferimento ad un
altro contributo europeo di importanza fondamentale: A. SUPIOT (a cura di), Au- dela de
Pemploi, Flammarion, Parigi, 1999. Sul punto, anche A. ZOPPOLI, La soggettivita econo-
mico-professionale del lavoratore nelle politiche di flexicurity, in Dir. lav. merc., 2007, p.
535 ss.
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Invero, dalla documentazione europea dell’ultimo periodo risalta una
visione della Commissione in cui compito del lavoratore «(non a caso con-
siderato alla stregua di capitale umano)» ¢ quello di adattarsi attivamen-
te, ma secondo percorsi eterodiretti, alle esigenze dell'impresa, concepi-
ta come ['unico soggetto realmente innovatore e capace di progettare e
realizzare il cambiamento e la modernizzazione 76.

Qui pero emerge il punto debole della ricostruzione europea o della
lettura che ne ¢ stata fornita, che svela una concezione della persona del
lavoratore e delle sue capacita di assecondare i percorsi trasformativi del-
I'impresa, difficilmente conciliabile con la seconda anima del progetto eu-
ropeo, che consiste nella valorizzazione del capitale umano77.

Lalogica di adattamento, cosi interpretata, si rivela assolutamente unila-
terale e monodirezionale 78, smentendo la reciprocita del fenomeno dell’adat-
tamento, propagandata dalle posizioni pit sensibili all’argomento europeo.

6. Principio di stabilita e «responsabilita imprenditoriali interpositorie» nel-
la prospettiva europea

Da un’attenta analisi del quadro europeo nel suo complesso emerge un
modello sociale molto pit articolato e complesso rispetto a quello dedot-
to dalla isolata lettura del Libro Verde, e di cui uno dei cardini fondamen-
tali & (ancora) costituito dal principio di stabilita, riconosciuto anche nel-
I’art. 30 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea. Una ri-
lettura della persistente attualita e dell'immanenza del principio di stabi-
lita nel modello sociale europeo viene costantemente proposta dal Parla-
mento europeo nella Risoluzione sul Libro Verde del luglio del 2007, in
cui si ribadisce che il contratto di lavoro a tempo pieno ed indeterminato
costituisce la forma comune del rapporto di lavoro79. Ma anche nella Ri-

76 B. CARUSO-C. MASSIMIANI, Prove di democrazia in Europa: la “flessicurezza” nel les-
sico ufficiale e nella pubblica opinione, cit., p. 457 ss.

77 Critica 'immagine del lavoratore come «imprenditore di se stesso», ovvero porta-
tore di un approccio di tipo imprenditoriale al lavoro, da intendere come opportunita
da sfruttare sul mercato, anziché come occasione attraverso cui trovare stabilita, M. BAR-
BERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione delle regole del
diritto, cit., p. 210.

78 B. CARUSO-C. MASSIMIANI, Prove di democrazia in Europa: la “flessicurezza” nel les-
sico ufficiale e nella pubblica opinione, cit., p. 467.

79 Risoluzione del Parlamento europeo sul Libro Verde, luglio 2007.
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soluzione sulla flexzcurity del novembre 2007, I'occupazione a lungo termi-
ne e una forza di lavoro altamente qualificata e motivata vengono concepi-
te come presupposto per un’economia di punta, innovativa e basata sulla
competitivita. La promozione dei rapporti di lavoro stabili, quindi, viene
inserita come primo tra i principi, unitamente alla necessita di una relazio-
ne equilibrata e biunivoca tra flessibilita e sicurezza 80, Centrale, quindi, an-
che in questi documenti, rimane la puntualizzazione secondo cui non vi &
rapporto di causa — effetto tra legislazione ed aumento dell’occupazione e,
soprattutto, tra quest ultima e I'attenuazione delle rigidita della legislazio-
ne del lavoro81. E si conferma la consapevolezza, ancora attuale, che il di-
ritto del lavoro mantiene, nonostante tutto, la sua missione genetica, for-
nendo «sicurezza giuridica e tutela a lavoratori e datori di lavoro, median-
te la legislazione o gli accordi collettivi, ovvero una loro combinazione». An-
che nelle riflessioni del Parlamento europeo, quindi, «i principi basilari del
diritto del lavoro sviluppati in ambito europeo restano validi» 82,

Si tratta di un dato importante, da leggere insieme alla disciplina euro-
pea delle conseguenze sociali delle scelte economiche fondamentali rela-
tive alla gestione delle aziende 83. E’ vero che nel quadro comunitario ed
in particolare nelle direttive in tema di ristrutturazione e crisi di impresa
(segnatamente, quelle sul trasferimento di impresa e sui licenziamenti col-
lettivi), la salvaguardia delle posizioni dei lavoratori mantiene 'originaria
missione di evitare il verificarsi di fenomeni di distorsione nella concor-
renza fra imprese che operano all'interno del medesimo mercato 84.

80 Risoluzione del Parlamento europeo sulla flexicurity, novembre 2007, consideran-
do E e punto 17. Per una puntuale analisi della posizione del Parlamento europeo nei
confronti del tema della flessicurezza, D. GOTTARDI, La flexicurity a/ vaglio del Parla-
mento europeo, cit., p. 477 ss.

81 Risoluzione del Parlamento europeo sulla flexicurity, novembre 2007, consideran-
do O. In dottrina, anche M. BARBERA, Trasformazion: della figura del datore di lavoro e
flessibilizzazione delle regole del diritto, cit., p. 240.

82 Risoluzione del Parlamento europeo sulla flexicurity, cit., considerando A, come ri-
portati anche da D. GOTTARDI, La flexicurity a/ vaglio del Parlamento europeo, cit., p. 483.

85 M. ROCCELLA-T. TREU, Diritto del lavoro della Comunita europea, cit., p. 382.

84 G.F. MANCINL, L'incidenza del diritto comunitario sul diritto del lavoro degli Stati
membri, in Riv. dir. eur., 1989, p. 31. Sulla differenza esistente tra le tre direttive su tra-
sferimento d’impresa, licenziamenti collettivi e insolvenza del datore di lavoro, per cui
quest’ultima, a differenza delle prime due, non sarebbe spiegabile nella medesima chia-
ve di lettura di buon funzionamento del mercato, A. LYON-CAEN, Droit social internatio-
nal et européen, Dalloz, Parigi, 1993, p. 303.
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E’ anche vero, pero, che nell’interpretazione che ne fornisce la giuri-
sprudenza comunitaria, I'obbiettivo ¢ sempre quello di «impedire che la
ristrutturazione nell’ambito del mercato comune si effettui a danno dei la-
voratori delle imprese coinvolte» 85, E’ chiaro che, in linea di massima, ta-
le obbiettivo, secondo le disposizioni della direttiva sul trasferimento di
impresa, stabilimento, parte di impresa e di stabilimento (n. 01/23/CE,
del 12 marzo 2001, che ha abrogato le due precedenti, la n. 77/187/CE
del 14 febbraio 1977, ampiamente rivisitata dalla direttiva n. 98/50/CE,
del 29 giugno 1998), ¢ da perseguirsi attraverso la garanzia della salvaguar-
dia dei diritti dei lavoratori, durante il cambiamento del datore di lavoro,
«consentendo loro di restare alle dipendenze del cessionario nella stessa
situazione convenuta con il cedente» 86, Cio ¢ confermato da un’attenta
analisi dei considerando dell’ultima versione della direttiva, dove si per-
cepisce si una particolare attenzione per «l’evoluzione economica» che
implica, «sul piano nazionale e comunitario, modifiche delle strutture del-
le imprese effettuate, tra I’altro, con trasferimenti di imprese, di stabili-
menti o di parti di imprese o di stabilimenti a nuovi imprenditori in segui-
to a cessioni contrattuali o a fusioni» (considerando n. 2, direttiva n.
01/23/CE). La direttiva, pero, va letta nel suo complesso, e nelle interpre-
tazioni che ne ha fornito la Corte di Giustizia 87.

Infatti, nell'impostazione del preambolo, tale presupposto va coniuga-
to con quello dichiarato nel considerando successivo, il quale precisa che
la Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori, adot-

85 Corte giust. 7 febbraio 1985, causa C-135/83, Abels v. Bedrijfsvereniging voor de
Metaalindustrie en de Electrotechnische Industrie, in Racc. 1985, p. 484.

86 Corte giust. 11 luglio 1985, causa C-105/84, Foreningen af Arbejdsledere i Dan-
mark v. Fallimento A/S Danmols Inventar, in Racc. 1985, p. 2650. Riconosce che ’obiet-
tivo della legislazione comunitaria e nazionale in tema di trasferimento d’azienda sia quel-
lo di «evitare che il trasferimento si trasformi in semplice strumento di sostituzione del
datore di lavoro, in una pluralita di rapporti individuali, con altro sul quale i lavoratori
possano riporre minore affidamento sul piano sia della solvibilita sia dell’attitudine a pro-
seguire con continuita l'attivita produttiva», Cass. 26 gennaio 2012, n. 1085, in Dir. giust.,
2012, fasc. 1, p. 126, con nota di L.G. Papaleo.

87 Sulla tendenza della giurisprudenza comunitaria ad interpretare le norme tenen-
do conto, non soltanto della lettera delle stesse, ma anche del loro contesto e degli sco-
pi perseguiti dalla normativa in cui sono inserite, Corte giust. 18 maggio 2000, causa C-
301/98, KVS International, in Racc. 2000, p. 3583; Corte giust. 6 luglio 2006, causa C-
53/05, Commissione/Portogallo, in Racc. 2006, p. 6215; Corte giust. 16 ottobre 2008,
causa C-298/07, Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande, in
Racc. 2008, p. 7841.
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tata il 9 dicembre 1989 («Carta sociale»), nei punti 7, 17 e 18 dispone, in
particolare, che la realizzazione del mercato interno deve portare «ad un
miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro dei lavoratori nella Co-
munita europea» (considerando n. 5). Nello stesso considerando, ¢ pre-
visto che tale miglioramento debba consentire, ove necessario, di svilup-
pare taluni aspetti della regolamentazione del lavoro, come le procedure
per il licenziamento collettivo o quelle concernenti i fallimenti; e che sia
necessario sostenere I'informazione, la consultazione e la partecipazione
dei lavoratori, secondo modalita adeguate, tenendo conto delle prassi vi-
genti nei diversi Stati membri. L‘informazione, la consultazione e la par-
tecipazione devono essere realizzate tempestivamente, in particolare, in
occasione di ristrutturazioni o fusioni di imprese che incidono sull’occu-
pazione dei lavoratori.

Dalla elaborazione giurisprudenziale europea, peraltro, emerge com-
plessivamente una significativa attenzione per il cosiddetto controllo del-
la fattispecie, anche al fine di evitare applicazioni della direttiva in danno
dei lavoratori, ovvero in sostituzione di normative inderogabili. Negli or-
dinamenti dove cio sia previsto, inoltre, & anche consentito che i lavora-
tori esercitino una forma di diritto di opposizione alla cessione del con-
tratto di lavoro in capo al cessionario. Il che conferma la centralita delle
tutele nei confronti del lavoratore coinvolto da processi di modificazione
della struttura delle imprese e smentisce, in una visione d’insieme del di-
ritto comunitario, I'idea di un richiesto asservimento del diritto del lavo-
ro nazionale a mere esigenze economiche, produttive ed organizzative del-
le imprese, attenuandone o, nei casi estremi, azzerandone il rischio 88,

A questo punto, I'intreccio elaborato dall’Europa tra modernizzazio-
ne, flessicurezza, tutele e valorizzazione del capitale umano assume un as-
setto pit problematico di quanto non si sia voluto fare credere. In primo
luogo, la condivisibile prospettiva della valorizzazione del capitale uma-
no rischia di vincolare I'attenzione sulle professionalita piu elevate, tra-
scurando la sopravvivenza, ampiamente dimostrata dai dati numerici, di
figure professionali ancora legate al modello tradizionale dell’operaio o
impiegato della fabbrica fordista, o che di questi riproducono le condi-
zioni di endemica dequalificazione 8. Sicché, sul piano dei numeri, il ri-

88 M. ROCCELLA, Una politica del lavoro a doppio fondo: rapporti di lavoro e relazioni
sindacali nella X1V legislatura, cit., p. 56.

89 P. ICHINO, Che cosa impedisce ai lavoratori di scegliersi l'imprenditore, in Giornale
dir. lav. e relazioni ind., 2007, p. 425 ss.
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schio che quote elevatissime di lavoratori subordinati soccombano se tra-
volti da fenomeni di esternalizzazione incontrollate, rimane molto alto. Il
dato & dimostrato dai repertori giurisprudenziali, dove le esternalizzazio-
ni, nonostante la recente legittimazione sul piano formale (peraltro, spac-
ciata come necessario adeguamento alla normativa comunitaria 99), con-
tinuano a presentare ampi margini di illiceita, costantemente in bilico lun-
go la linea di confine con il persistente divieto di triangolazione fraudo-
lenta.

Il tema, cosi impostato, interseca un altro aspetto compiutamente af-
frontato nei documenti europei, chiaramente orientati verso la predispo-
sizione di «una sorta di statuto delle “responsabilita imprenditoriali inter-
positorie”» 91, Sul punto il Libro Verde, forse in una prospettiva apparen-
temente incompleta, si sofferma sul problema dell’utilizzazione di lavora-
tori dipendenti in contesti di codatorialita ed indica, sia pure limitatamen-
te ai sistemi di garanzie per i lavoratori coinvolti in catene di appalti e su-
bappalti, come criterio orientatore, la fissazione di un «sistema di respon-
sabilita congiunta e solidale dei contraenti principali nei confronti degli
obblighi dei loro subappaltatori». Il polo della sicurezza & stato dunque
declinato sotto forma di certezza dell'imputazione degli obblighi e degli
oneri derivanti dall’utilizzazione della manodopera. E la sua enfatizzazio-
ne a scapito della flessibilita (ampiamente garantita nei rapporti triango-
lari), & stata interpretata come una forma di sensibilita della Commissio-
ne. Questa prospettiva ¢ stata certamente valorizzata dal Parlamento, che,
infatti, la riprende nel paragrafo n. 62 della Risoluzione dell’11 luglio 2007,
come linea primaria di impegno regolativo 92. Qui compare un significa-
tivo richiamo alla Raccomandazione OIL n. 198 del 15 giugno 2006 sulla
«relazione di lavoro», ed alle proposte ivi contenute sulla necessita di ren-
dere piti univoco e trasparente I'assetto delle relazioni lavorative. In me-
rito, infatti, alla distinzione tra le possibili tipologie di collaborazione ed
all’esigenza di definirne i tratti distintivi, si da assicurare adeguati stan-
dard regolativi, 'OIL vi inserisce (anche) quello connesso all’individua-
zione di chi sia il responsabile, il garante della protezione e delle tutele,

90 M. ROCCELLA, Una politica del lavoro a doppio fondo: rapporti di lavoro e relazioni
sindacali nella X1V legislatura, cit., p. 47.

91 M. ESPOSITO, Somministrazione di lavoro e rapporti interpositori nella nuova stagio-
ne comunitaria della flexicurity, in L. Zoppoli-M. Delfino (a cura di), Flexicurity e tute-
le, cit., p. 113 ss.

92 Risoluzione del Parlamento europeo sul Libro Verde, luglio 2007.
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all’interno della relazione lavorativa. Sicché, negli orizzonti tracciati dal
Libro Verde e dalla Risoluzione del Parlamento europeo, sia attraverso i
richiami alle pratiche di decentramento, sia attraverso il riferimento alla
fissazione di un quadro di responsabilita e garanzie chiaro ed uniforme,
sembra possibile individuare una prospettiva antifraudolenta, come pos-
sibile direttrice di marcia del nuovo progetto riformista della Comunita
Europea 9. La strada per prevenire I’abuso e la frode pero ¢ spesso tor-
tuosa, perché presuppone sempre «una chiara identita dei principi di fon-
do». Nel diritto del lavoro italiano la recente legittimazione formale degli
strumenti di dismissione della gestione diretta di quote di personale, che
perd permangono nel ciclo produttivo dell'impresa esternalizzante, im-
pone oggi un maggiore livello di attenzione nella definizione di quel «qua-
dro chiaro ed uniforme di responsabilita e garanzie» 94.

7. Esternalizzazioni delle relazioni di lavoro e modificazioni soggettive del
rapporto di lavoro

L’indagine sui percorsi adottati dalle imprese per “esternalizzare” le re-
lazioni di lavoro si & concentrata essenzialmente sul trasferimento di ramo
d’azienda, seguito anche da un contratto di appalto, sul distacco e, conse-
guentemente, sul lavoro prestato all'interno dei gruppi d’impresa: quindi
sulle esternalizzazioni attuate mediante il decentramento produttivo 9. La
recente codificazione di questi istituti ne ha sollecitato ’analisi, anche in
chiave storico-evolutiva. Nell'impostazione tradizionale del diritto del la-
voro, i fenomeni di dismissione della gestione diretta del rapporto di lavo-
ro subordinato e della sua circolazione sono stati analizzati dalla dottrina
come forme di sostituzione del datore di lavoro, tradizionalmente inqua-
drate tra le modificazioni soggettive del rapporto di lavoro, cioe delle vi-
cende modificative che interessano i soggetti del rapporto 9.

93 M. ESPOSITO, Somministrazione di lavoro e rapporti interpositori nella nuova stagio-
ne comunitaria della flexicurity, cit., p. 118.

94 M. ESPOSITO, Somministrazione di lavoro e rapporti interpositori nella nuova stagio-
ne comunitaria della flexicurity, cit., p. 121.

95 M. BIAGL, Loutsourcing: una strategia priva di rischi?, cit., p. 271 ss.

96 M. GRANDI, Le modificazioni del rapporto di lavoro, vol. 1, Le modificazioni sogget-
tive, Giuffre, Milano, 1972; S. MAGRINT, La sostituzione soggettiva nel rapporto di lavo-
ro, Franco Angeli, Milano, 1980.
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Secondo una classificazione che va ancora apprezzata per la sua persi-
stente attualita, la modificazione soggettiva comporta la mutazione del-
I’elemento soggettivo del rapporto giuridico, senza che questo sia altera-
to nei suoi elementi oggettivi.

Nel rapporto di lavoro, infatti, la rilevanza del soggetto si traduce, nor-
malmente, in una particolare considerazione normativa della persona che
conclude il contratto o che esegue la prestazione. Tale considerazione nor-
mativa, nei cosiddetti contratti zztuitus personae, comporta I’elevazione
della persona ad elemento essenziale del rapporto97: in linea puramente
teorica ¢ possibile affermare che, quando la persona assume il ruolo di ele-
mento essenziale del rapporto, I’esistenza e I'attuazione dello stesso non
sono compatibili con modificazioni dell’elemento soggettivo considerato.

Com’e noto, I'zntuitus personae & stato tipizzato e, secondo alcune ri-
costruzioni, vi sarebbero figure contrattuali nelle quali la speciale consi-
derazione della persona di uno dei contraenti si sarebbe infiltrata nella
struttura tipica del contratto. Tra queste figure contrattuali compare an-
che il contratto di lavoro subordinato.

Tradizionalmente, pero, I'zntuitus personae nel contratto di lavoro su-
bordinato ¢ stato coniugato ex latere lavoratoris 98. Mentre, I'individua-
zione soggettiva della figura del creditore di lavoro ha risentito di quel
processo evolutivo del contratto di lavoro, dall’originario schema locati-
vo all’autonomia di quel tipo contrattuale, storicamente collegato, alme-
no nell'impianto codicistico, allo statuto personale dell’'imprenditore 9.

97 Con il termine zntuitus personae, infatti, si indica quella particolare considerazio-
ne in cui uno dei contraenti abbia tenuto la persona dell’altro. Tale considerazione, nor-
malmente, ¢ presente in ogni stipulazione contrattuale, quale motivo di generico affida-
mento; essa, tuttavia, approda al piano della rilevanza giuridica quando sia stata tale da
avere determinato la volizione negoziale delle parti, o di una soltanto di esse, a tal pun-
to che la sua mancanza avrebbe escluso il consenso delle stesse nella fase della conclu-
sione del contratto. Si fa riferimento anche al contratto di agenzia, di mandato, di appal-
to, di comodato, di locazione, ecc. Sui contratti ztuitus personae, in generale, A. CATAU-
DELLA, Intuitus personae e #ipo negoziale, in Scritti per Santoro - Passarelli, 1, Jovene, Na-
poli, 1972, ora in Scritti giuridici, Cedam, Padova, 1991, p. 170 ss.; A. GALASSO, La rile-
vanza della persona nei rapporti privati, Jovene, Napoli, 1974.

98 S. MAGRINI, La sostituzione soggettiva nel rapporto di lavoro, cit., p. 86 ss. In giu-
risprudenza, infatti, hanno negato la possibilita che il lavoratore ceda il contratto di la-
voro, Cass. 6 luglio 1982, n. 4017, in Giust. civ., 1983, 1, p. 924; Cass. 11 novembre 1983,
n. 6701, in Giust. civ., 1984, 1, p. 2550; Cass. 24 novembre 1989, n. 5062, in Notiziario
giur. lav., 1990, p. 36.

99 M. GRANDI, Le modificazioni del rapporto di lavoro, cit., p. 159.
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Una volta sostituito, dal punto di vista terminologico, il termine “im-
prenditore” con I'espressione “datore di lavoro” (la cui nozione si ¢ svi-
luppata con I'affermazione dogmatica del contratto di lavoro subordina-
to, come autonomo tipo negoziale), la posizione soggettiva del creditore
di lavoro subordinato ¢ stata caratterizzata dall’esercizio di un’attivita pro-
duttiva organizzata, nella quale un ruolo essenziale & stato attribuito al-
I'impiego di prestazioni di lavoro subordinato.

Dietro la nozione di creditore di lavoro subordinato & cosi affiorata la
rilevanza dell'impresa 100, e la posizione soggettiva del creditore di lavo-
ro ¢ stata qualificata in funzione dell’organismo produttivo, all'interno del
quale si svolge il rapporto di lavoro. E’ importante precisare che la quali-
ta di imprenditore designa la condizione professionale del soggetto con
riferimento allo svolgimento di una determinata attivita professionale,
mentre la qualifica di datore di lavoro implica la titolarita di un comples-
so di situazioni giuridiche soggettive in relazione al rapporto di lavoro 101,

Sicché, secondo un’impostazione ormai consolidata, «I’operazione di iden-
tificazione del datore di lavoro va compiuta sul terreno degli effetti tipici,
connessi con il contratto, e riferita al momento del collegamento soggettivo
delle situazioni giuridiche attive e passive, in cui si concretizzano gli effetti
stessi». Pertanto, «la qualifica di datore di lavoro non ¢ che un’espressione
terminologica con cui si designa la titolarita di questo complesso di effetti».
Sulla base di tali considerazioni, si & concluso che, poiché I'effetto tipico fon-
damentale del contratto di lavoro coincide con la costituzione del rapporto
obbligatorio, dove si intrecciano le posizioni di debito e di credito nei con-
fronti della prestazione, sara datore di lavoro «il soggetto legittimato nella
posizione di creditore, ed in tutte le altre situazioni giuridiche, attive e pas-
sive, che si dispongono funzionalmente intorno alla pretesa creditoria» 102,

100 M. GRANDY, Le mzodificazioni del rapporto di lavoro, cit., p. 171, con i riferimenti alle
ragioni politiche e giuridiche di questo processo di emersione dell’elemento organizzativo;
sul punto, anche M. PERSIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, Cedam, Padova, 1966;
A. MIGLIORANZL, I/ rapporto di lavoro nella sua evoluzione, in Scritti giuridici in onore di Scia-
loja, IV, Zanichelli, Bologna, 1953; L. RIvA SAN SEVERINO, I/ lavoro nell’ impresa, Utet, To-
rino, 1973; G. D’EUFEMIA, Le situazioni soggettive del lavoratore dipendente, Giuffre, Mila-
no, 1958; G. MAZZONL, Lazione sindacale e lo «statuto dei lavoratorss, Giuffre, Milano, 1974.

101'S, PUGLIATTL, Gl7 istituti del diritto civile, Giuffre, Milano, 1943, pp. 217 e 255.
Sulla nozione di imprenditore, in generale, G. OPPO, voce Imzpresa e imprenditore, in Enc.
giur. Treccant, vol. XVI, Roma, 1989.

102 Le ultime tre frasi virgolettate sono di M. GRANDI, Le modificazion: del rapporto
di lavoro, cit., p. 200.
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8. Le modificaziont soggettive del rapporto di lavoro nel d.lgs. n. 276/2003

E’ osservazione comune, pero, che I'individuazione soggettiva del da-
tore di lavoro sulla base degli effetti giuridici che qualificano la posizione
di creditore della prestazione lavorativa ¢ entrata in crisi in una serie di si-
tuazioni di fatto in cui si verifica la dissociazione tra il soggetto creditore
della prestazione e il soggetto beneficiario della stessa 103. Nel quadro di
queste situazioni di fatto, il classico terreno elettivo della dissociazione tra
creditore e beneficiario della prestazione di lavoro & stato riconosciuto
nell’ambito del collegamento di societa 104, dove il prestatore di lavoro,
assunto da una societa del gruppo, viene destinato a prestare la propria
attivita presso un’altra societa collegata. In questa ipotesi, il distacco del
lavoratore da luogo ad una situazione di «divorzio (temporaneo) tra il sog-
getto datore di lavoro e quello che utilizza la prestazione», ed il suo spo-
stamento da un’impresa ad un’altra comporta, normalmente, anche la mo-
dificazione del luogo di esecuzione della prestazione di lavoro, e Iattivita
esecutiva della prestazione ¢ destinata a svolgersi fuori dai confini dell’or-
ganizzazione aziendale della societa datrice di lavoro. A causa della natu-
ra temporanea del distacco, tendenzialmente richiesta dalla giurispruden-
za ai fini della sua legittimita, 'impiego di un lavoratore si realizza presso
un’impresa diversa da quella cui compete la qualifica di datore di lavoro:
il che, formalmente, non incide sui termini soggettivi del rapporto e non
determina il mutamento del soggetto creditore del lavoro. Il fenomeno in

105 M, GRANDI, Le modificazioni del rapporto di lavoro, cit., p. 200, che osserva come
il fenomeno della dissociazione tra imputazione della fattispecie e legittimazione delle
conseguenze giuridiche e quello dell’intermediazione abbiano reso insufficiente I'iden-
tificazione del datore di lavoro con colui che si contrappone a chi assume I’obbligazio-
ne di lavorare, e perfino I'identificazione del datore di lavoro con il soggetto che stipula
il contratto, ovvero con colui che riceve semplicemente la prestazione.

104 Tra gli scritti piu risalenti, A. CESSARI, L'znterposizione fraudolenta nel diritto del
lavoro, Giuffre, Milano, 1959; G. BRANCA, La prestazione di lavoro in societd collegate,
Giuffre, Milano, 1965; P. CIPRESSI, I/ luogo della prestazione di lavoro subordinato, Giuf-
fre, Milano, 1967; O. MAZZOTTA, Divide et impera: diritto del lavoro e gruppi di impre-
se, in Lavoro e dir., 1988, p. 366 ss.; B. VENEZIANI, Gruppi di imprese e diritto del lavoro,
in Lavoro e dir., 1990, p. 609; L. AzzINI, I gruppi aziendali, Giuffre, Milano, 1975; C. BEL-
FIORE, Impresa di gruppo e titolarita del rapporto di lavoro, in AA.NVV., Collegamento di
societd e rapporti di lavoro, Giuffre, Milano, 1988, p. 25 ss.; M.'T. MAZZINI, Rapporti di
lavoro nel collegamento societario, in Rev. it. dir. lav., 1982, 11, p. 536 ss.; G. VARDARO,
Prima e dopo la persona giuridica: sindacati, imprese di gruppo e relazioni industriali, in
Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1988, p. 203 ss.
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questione, quindi, non altera dal punto di vista formale la dinamica origi-
naria del rapporto di lavoro, la cui struttura ed il cui svolgimento, nella
sua versione fisiologica, non sono mai apparsi incompatibili con la prov-
visoria destinazione del lavoratore a svolgere la sua attivita in una orga-
nizzazione di impresa diversa da quella da cui ¢ stato assunto. Esso, tut-
tavia, determina dal punto di vista sostanziale, una temporanea sostituzio-
ne della figura dell’originario datore di lavoro, con tutta una serie di con-
seguenze sul piano degli effetti tipici del rapporto di lavoro su cui si avra
modo di ragionare in seguito (z2fra, cap. IV).

Una situazione analoga a quella appena descritta si verifica nel settore
degli appalti interni. Anche qui — sia pure in via non definitiva e verosi-
milmente, come nel caso del distacco, come conseguenza del potere di-
rettivo dell’originario datore di lavoro — il lavoratore subordinato si trova
a stretto contatto con un’ulteriore struttura organizzativa, diversa da quel-
la imputabile a colui con cui ha stipulato 'originario rapporto di lavoro.
I1 fenomeno, a lungo minacciato dal divieto di interposizione di cui alla 1.
n. 1369/1960, ha assunto un rilievo giuridico autonomo se collegato al tra-
sferimento di ramo d’azienda. Questo negozio va oggi considerato il pri-
mo movimento che le esternalizzazioni in senso stretto realizzano, per ri-
nunziare alla gestione in proprio del segmento di attivita produttiva che
I'impresa intende esternalizzare, e cioé affidare ad altri. Tradizionalmen-
te trattato come aspetto parziale dell’istituto del trasferimento d’azienda,
inquadrato quest’ultimo nel fenomeno delle modificazioni soggettive del
rapporto di lavoro, l'istituto del trasferimento di ramo d’azienda ha assun-
to una sua autonoma rilevanza giuridica ed una sua disciplina specifica,
dapprima con il d.Igs. n. 18/2001, ed infine con il d.Igs. n. 276/2003. L'uso
che di tale strumento & emerso dalle strategie esternalizzanti, soprattutto
nel caso delle cosiddette «frammentazioni elusive» 105, ha riproposto il
problema della sostituzione della figura del datore di lavoro, soprattutto
quando il trasferimento di ramo d’azienda sia seguito dalla riacquisizione
del servizio esternalizzato, mediante la stipula di un contratto di appalto
con I'impresa cessionaria. Qui il lavoratore, assunto dal datore di lavoro
esternalizzante, solo apparentemente assiste alla sostituzione di quest’ul-
timo a titolo definitivo, attraverso la cessione del contratto di lavoro al ces-
sionario. Durante la fase della cosiddetta internalizzazione, infatti, egli tor-
nera a prestare la propria attivita lavorativa alle dipendenze del cedente,

105V, SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell'impresa integrata, cit., p. 5.
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e nella sua organizzazione produttiva, anche se di lui non sara pit formal-
mente controparte contrattuale.

Tanto il distacco del lavoratore, nonché quello realizzato all’interno di
un’impresa di gruppo, quanto il collegamento negoziale oggi descritto dal-
I'art. 32 del d.lgs. n. 276/2003, rispondono alla medesima logica e costitui-
scono strumenti legalmente disciplinati per realizzare rinunce alla gestione
di rapporti di lavoro dei quali si & stati o si & formalmente titolari. Nel di-
stacco, il datore di lavoro mantiene, dal punto di vista formale, la posizione
di controparte negoziale del lavoratore, di cui pero dismette la gestione di-
retta dal punto di vista sostanziale. Con il trasferimento del ramo d’azienda
il datore di lavoro cede ad altri la sua posizione di controparte negoziale nei
confronti del lavoratore ceduto, per poi riacquisirne la gestione dal punto
di vista sostanziale quando, attraverso il contratto di appalto, il lavoratore
ritorna ad eseguire la prestazione di lavoro in suo favore.

Le fattispecie appena esaminate, peraltro, presentano tratti di specia-
lita che le allontanano in misura considerevole da altre figure apparente-
mente affini.

Dal punto di vista giuridico, anche il trasferimento d’azienda compor-
ta una sostituzione del datore di lavoro. Tuttavia, tale sostituzione assume
la forma della successione dell'imprenditore nel rapporto di lavoro. E’ no-
to, infatti, che il subentro del cessionario dell’azienda ai sensi dell’art. 2112
c.c. € stato concepito come (unico) strumento di tutela dell’occupazione.
Quest’ultima risulterebbe irrimediabilmente compromessa dalla vicenda
circolatoria del complesso aziendale, se I'ordinamento giuridico non aves-
se concepito la sopravvivenza dei contratti di lavoro tutte le volte in cui al
cambiamento della persona del datore di lavoro si affianchi la permanen-
za del complesso aziendale. Si & correttamente osservato che le due figu-
re del trasferimento d’azienda e di ramo d’azienda, pur essendo tra di lo-
ro in un rapporto di genere a specie, sottendono problematiche profon-
damente diverse 106, E il meccanismo di sostituzione automatica del dato-
re di lavoro, se nel caso del trasferimento d’azienda riesce perfettamente
a soddisfare le esigenze di tutela del lavoratore ceduto unitamente all’in-
tero complesso aziendale (in quanto egli, viceversa, rimarrebbe privo di
alternative occupazionali), nel caso del trasferimento di una singola par-
te dell’azienda si presenta come un’arma a doppio taglio, rivelandosi in

106 F. SCARPELLI, «Esternalizzazioniy e diritto del lavoro: il lavoratore non é una mer-
ce, cit., p. 351 ss.
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molti casi come una condanna ad estinguere il rapporto contrattuale con
il cedente ed a proseguirlo con il cessionario che, sovente, rappresenta una
controparte negoziale dalle caratteristiche dimensionali e occupazionali
molto meno affidabili. Qui, alla sostituzione del datore di lavoro origina-
rio un’alternativa ¢’¢, e consiste nel mantenimento del legame contrattua-
le con il datore di lavoro, ora cedente; ma, allo stato attuale, essa non &
adeguatamente tutelata 107,

Quanto alla somministrazione di lavoro, il riconoscimento legale della
separazione tra datore di lavoro ed effettivo utilizzatore della prestazione
ha inibito una sua qualificazione in termini di “vicenda sostitutiva” del da-
tore di lavoro. Sin dal momento dell’assunzione alle dipendenze dell’agen-
zia fornitrice il prestatore di lavoro & perfettamente consapevole della fu-
tura destinazione presso un’altra realta produttiva e non subisce gli effet-
ti negativi che il tema delle vicende sostitutive determinano sulla questio-
ne fondamentale della scelta della controparte contrattuale, o su quella
del trattamento economico e normativo derivante dall’inserimento in una
realta produttiva diversa da quella originaria. La compresenza di un altro
soggetto creditore della prestazione lavorativa, in altri termini, fa parte
della struttura trilaterale del contratto di somministrazione ab origine e si
presenta quale elemento caratterizzante della fattispecie 108, Peraltro, al-
lo stato attuale, il sistema di tutele predisposto dal d.Igs. n. 276/2003 nei
confronti del personale somministrato, pur presentando alcune ombre,
nell'imporre una retribuzione non inferiore a quella del lavoratore dipen-
dente dall'impresa utilizzatrice, a parita di qualifica e di posto di lavoro,
sembra rispondere al principio di parita di trattamento, interpretato co-

107 F. SCARPELLL, «Esternalizzazioni» e diritto del lavoro: il lavoratore non é una mer-
ce, cit., p. 351 ss.

108 Sulla struttura trilaterale del contratto di somministrazione convergono le opinioni
della dottrina dominante: tra i primi commenti (alcuni precedenti alla stessa riforma), M.T.
CARINCI, La fornitura di lavoro altrui. Interposizione. Comando. Lavoro temporaneo. Lavo-
ro negli appalti. Commento all’art. 2127 cod. civ., in P. Schlesinger (diretto da), Commenta-
rio al Codice Civile, Giuffre, Milano, 2000; R. DE LucA TAMAJO, Metamorfosi dell impresa
e nuova disciplina dell interposizione, in Riv. it. dir. lav., 2003, 1, p. 167; M. MISCIONE, Sub
artt. 4 e 5,in M. Miscione-M. Ricci (a cura di), Organizzazione e disciplina del mercato del
lavoro, Ipsoa, Milano, 2004, p. 157 ss.; M. RICCL, La somministrazione di lavoro dopo la leg-
ge 30/2003 e lo schema di decreto legislativo, in R. De Luca Tamajo-M. Rusciano-L. Zop-
poli (a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistema — Dalla [. 14 febbraio 2003,
n. 30 al decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, Editoriale Scientifica, Napoli, 2004,
p. 103 ss.; P. ICHINO, Sub artt. 20-29, in M. Pedrazzoli (coordinato da), I/ nuovo mercato
del lavoro — D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Zanichelli, Bologna, 2004, p. 257.
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me punto cardinale della relativa direttiva europea 109, Sicché, sotto lo spe-
cifico profilo di interesse affrontato in questa sede, in dottrina sembrano
prevalere alcune analisi dell’istituto della somministrazione che, in modo
condivisibile, delineano un quadro di garanzie e di tutele sufficientemen-
te chiaro e preciso, accompagnato da una ponderata e definita distribu-
zione di poteri e doveri tra i soggetti datoriali, tale da sottrarlo al campo
della presente indagine 110,

9. Selezione e mantenimento della controparte negoziale nel diritto civile:
cessione del contratto; cessione d'azienda; trasferimento d’azienda e di
ramo d’azienda

Lanalisi sin qui condotta ha mostrato i due aspetti problematici del la-
voro esternalizzato che presentano, tra I’altro, alcuni punti di contatto tra
loro. Il primo attiene ad un profilo di trasparenza e di certezza dell'imputa-
zione degli obblighi e degli oneri derivanti dall’utilizzo di manodopera ed
all’esigenza, emersa anche a livello comunitario, di rendere univoco e non
nebuloso 'assetto delle relazioni di lavoro. Il secondo riguarda non solo 'in-
dividuazione del datore di lavoro, ma anche la plausibile aspettativa del la-
voratore esternalizzato di mantenere ferma I'identita della propria contro-
parte negoziale, durante il complessivo svolgimento del contratto.

Il tema della selezione e del mantenimento della controparte contrat-
tuale, durante ’esecuzione del contratto, costituisce un aspetto centrale
del diritto civile. Interpretata come una delle molteplici sfaccettature del-
I'autonomia contrattuale 111, 1a liberta di scegliere la persona del contra-
ente, in virtu del rinvio generale alla legge ex art. 1374 c.c., puo subire del-

109 M. ROCCELLA-T. TREU, Drritto del lavoro della Comunita Europea, cit., p. 252. Al-
la direttiva comunitaria n. 08/104/CE, relativa al lavoro tramite agenzia interinale, tra
Paltro, & stata data recente attuazione con il d.Igs. n. 24/2012.

110 F PANTANO, I/ lavoro tramite agenzia interinale nell ordinamento comunitario. Pri-
me osservazioni in merito alla direttiva 2008/104/CE ed al suo impatto sull’ ordinamento
interno,in WP C.S.D.L.E. «Massimo D’Antona», INT. —72/2009; 1. ALVINO, Profili pro-
blematici della distinzione tra appalto e somministrazione nella recente giurisprudenza, in
Lav. giur., Gli speciali, 2010, p. 20 ss.

111 Sul fondamento costituzionale dell’autonomia contrattuale, e sui limiti che que-
sta incontra rispetto alla solidarieta o alla utilita sociale, M. BIANCA, Diritto civile. Il con-
tratto, Giuffre, Milano, 1996, p. 33 ss.; P. RESCIGNO, L'autonomia det privati, in lustitia,
1967, p. 3; G. ALPA, Responsabilita dell impresa e tutela del consumatore, Giuffre, Milano,
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le limitazioni 112, La legge, infatti, sovente interviene non tanto obbligan-
do il soggetto nella scelta se contrarre o meno, quanto obbligandolo, qua-
lora intenda addivenire al contratto, a stipulare con una data persona. E’
il caso della prelazione legale (art. 732 c.c., cosiddetto retratto successorio;
art. 230-bis c.c., in materia di impresa familiare; leggi nn. 590/1965, 817/1971,
2/1979, in tema di prelazione a favore dell’affittuario e del confinante che
siano anche coltivatori diretti), nonché quello dell’assicurazione obbliga-
toria contro i danni da circolazione di autoveicoli o natanti a motore, po-
tendo il loro proprietario contrarre solo con una delle compagnie di assi-
curazione autorizzate dal Ministero dell'industria (1. n. 990/1969, art. 8) 113,

Costituisce manifestazione dell’autonomia contrattuale anche la ces-
sione del contratto che, ai sensi dell’art. 1406 c.c., ¢ il negozio mediante il
quale il titolare di un rapporto contrattuale a prestazioni corrispettive, non
ancora eseguite, (cedente) sostituisce a sé un terzo (cessionario), col con-
senso dell’altra parte 114, Tale disciplina si presenta anch’essa fortemente
condizionata dalla considerazione che I'ordinamento presta nei confron-
ti della liberta di scegliere la persona del contraente. Invero, la giurispru-
denza e la dottrina prevalenti ravvisano nel contratto di cessione un con-
tratto plurilaterale, che si perfeziona con la necessaria partecipazione di
tre soggetti: cedente, cessionario e ceduto 115, Il consenso del contraente

1975, p. 515. In giurisprudenza, sostiene che I'autonomia contrattuale riceva una tutela co-
stituzionale, in via indiretta, Corte cost. 21 marzo 1969, n. 37, in Foro #t., 1969, 1, c. 781.

112 F. GAZZONI, Manuale di diritto privato, Esi, Napoli, 1996, p. 737 ss.

113 In tema di prelazione, tali discipline, che trovano applicazione solo nel caso di
alienazione a titolo oneroso ed indicano attraverso la legge la persona cui indirizzare la
prima proposta di vendita. La liberta di selezione della propria controparte contrattua-
le torna a riespandersi in caso di mancata accettazione dei titolari del diritto di prelazio-
ne. Sul punto, G. BENEDETTI-L.V. MOSCARINI (a cura di), Prelazione e retratto, Giuffre,
Milano, 1988; E. PEREGO, La disciplina della prelazione convenzionale e le prelazioni le-
gali, in Rav. dir. comm., 1982, p. 158; G. ALPA, I principi generali, Giuffre, Milano, 1993,
p. 141. Sull’assicurazione obbligatoria, G. GENTILE (a cura di), Assicurazione obbligato-
ria della responsabilita civile degli autoveicoli e dei natanti, Giuffré, Milano, 1971.

114 Sulla cessione del contratto, in generale, A.M. BENEDETTI, La cessione del contrat-
to, Giuffre, Milano, 1998; F. ANELLL, La cessione del contratto, in Tratt. Contratti Rescigno,
I, in E. Gabrielli (a cura di), I Contratti in generale, 2006, Utet, Torino, p. 1309 ss.; G. DE
NOVA, La cessione del contratto, in G. De Nova-R. Sacco (a cura di), I/ Contratto, Utet, To-
rino, 1993, p. 699 ss.; A. FUSARO, La cessione del contratto, in M. Costanza (a cura di), Ef-
fetts, in V. Roppo (diretto da), Trattato del contratto, Giuffre, Milano, 2006, p. 217 ss.

115 Tn dottrina, la costruzione in termini di contratto plurilaterale risale a M. ANDREO-
LI, La cessione del contratto, Cedam, Padova, 1951, p. 52.
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ceduto, pertanto, rappresenta un elemento costituivo della cessione e non
una mera adesione all’accordo gia perfezionato tra cedente e cessionario.
La qualificazione del negozio di cessione in termini di contratto a struttu-
ra necessariamente plurilaterale discende dal rilievo secondo cui la cessio-
ne del contratto incide sulla posizione del contraente ceduto, il quale non
potrebbe essere sottoposto ad una modifica della sua sfera giuridica sen-
za manifestare il suo consenso in ordine ad essa 116, atteso che ad essere
trasferita ¢ la titolarita della posizione contrattuale del cedente nel suo
complesso e non le singole posizioni debitorie o creditorie che da questa
derivano. Poiché, dunque, la cessione di un contratto con prestazioni cor-
rispettive modifica anche la persona del debitore, non sara possibile pre-
scindere dal consenso del creditore ceduto 117.

Il fenomeno della cessione del contratto & spesso disciplinato dalla leg-
ge speciale. Tuttavia, nel caso della cessione dell’azienda ex art. 2558 c.c.,
nel caso di locazione di immobili urbani adibiti ad uso diverso da quello
abitativo, secondo quanto prescritto dall’art. 36 dellal. n. 392/1978, non-
ché nel caso di successione nel contratto di locazione, prevista dall’art. 6,
1. n. 392/1978, la legge prescinde dal consenso del contraente ceduto e la
dottrina prevalente tende ad escludere che configuri una vera e propria
cessione del contratto, bensi una successione ex lege 118,

Unitamente ad altre ipotesi di cessione di contratto disciplinate dalla
legge, anche nel diritto del lavoro il fenomeno della sostituzione del dato-
re di lavoro derivante da fenomeni circolatori del contratto assume una

116 M. BIANCA, Diritto civile. 1] contratto, cit., p. 680. Tale posizione viene condivisa
oggi da tutta la manualistica di diritto privato tra cui, da ultimo, L. NIVARRA-V. RiccIu-
TO-C. SCOGNAMIGLIO, Istituzioni di diritto privato, Giappichelli, Torino, 2001, p. 187 ss.

117 C10, a differenza della cessione del credito che, infatti, ai sensi dell’art. 1260 c.c.,
prescinde dal consenso del debitore, purché il credito non abbia carattere strettamente
personale o il trasferimento non sia vietato dalla legge. Sulla cessione del credito, in gene-
rale, e sulle differenze rispetto alla cessione del contratto, V. PANUCCIO, La cessione volon-
taria dei crediti nella teoria del trasferimento, Giuffré, Milano, 1955, p. 49 ss.; P. PERLINGIE-
R1, Della cessione dei crediti, in A. Scialoja-G. Branca (a cura di), Comzm. cod. civ., Zanichel-
[i-Il Foro italiano, Bologna-Roma, 1982, p. 153 ss.; A.A. DOLMETTA, voce Cessione dei cre-
diti, in Dig. disc. priv,, sez. civ., vol. 11, Utet, Torino, 1988, p. 323; F. ANELLI, Cessione del
contratto, in Rév. dir. civ., 1996, 11, p. 276; V. CARBONE, Struttura e funzione del contratto di
cessione, in AAN'V., Il contratto in generale, V1, Giappichelli, Torino, 2000; pili recente-
mente, R. ALESSI-V. MANNINO, La circolazione del credito, Cedam, Padova, 2008.

118 E. GAZZONI, Manuale di diritto privato, cit., p. 970, secondo cui, infatti, la disci-
plina della cessione volontaria non sara applicabile nemmeno in via analogica alle fatti-
specie disciplinate dalla legge.
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posizione molto complessa, anche per via della previsione legislativa del-
la successione dell'imprenditore disciplinata dall’art. 2112 c.c.

Prima di questa disposizione, e per via della concezione personale del
contratto di locazione di opere, la dottrina, in presenza di vendita del fon-
do o dell’officina, aveva riconosciuto al locatore di opere il diritto di rifiu-
tarsi di prestare il lavoro al nuovo proprietario e di pretendere dal prece-
dente il risarcimento dei danni, per cessata esecuzione del contratto per
fatto del conduttore. La prosecuzione del contratto di locazione con il
nuovo conduttore si sarebbe verificata o come frutto di un’esplicita pat-
tuizione tra il vecchio e il nuovo proprietario del fondo o dell’officina, o
nel caso in cui le opere locate fossero state prestate piu in favore del fon-
do o dell’officina che nei confronti della persona del proprietario.

L’assunto dal quale muoveva tale posizione dottrinale risiedeva nella
convinzione che il contratto di locazione fosse stato stipulato dal locato-
re in considerazione delle caratteristiche personali del conduttore, in quan-
to lo stato di dipendenza che caratterizzava la posizione del locatore di
opere rendeva il contratto estremamente sensibile all’evoluzione dell’iden-
tita personale del conduttore 119,

La regola, poi codificata tra le consuetudini delle Camere di commer-
cio in tema di impiego privato 120, secondo cui in caso di trasferimento
della ditta, il rapporto prosegue, fatta salva I'iniziativa di scioglimento del
contratto da parte del cedente, segnera il definitivo superamento della
concezione personale della locatio operarum, e della connessa garanzia del-
la liberta individuale del locatore. Contestualmente, essa delineera la pre-
valenza dell’interesse alla continuazione del rapporto rispetto all’interes-
se del lavoratore di fare valere la risoluzione del contratto per fatto volon-
tario del datore di lavoro: il principio della continuita del rapporto di la-
voro in caso di mutamento del titolare dell'impresa trovera la sua giusti-
ficazione oggettiva nell’esigenza di conservare I'integrita del complesso
aziendale, in funzione della prosecuzione del processo produttivo.

119 I’inerenza delle prestazioni oggetto del contratto di locazione all’attivita caratte-
ristica del fondo o dell'impresa avrebbe, semmai, comportato un’attenuazione della re-
gola del risarcimento del danno.

120 T] principio verra poi confermato dall’art. 11 della legge sull'impiego privato e dal-
la dichiarazione XVIII della Carta del lavoro. Sul punto, P. COGLIOLO, Contratto di impie-
go privato (Appendice), in Scritti vari di dir. priv., 1, Utet, Torino, 1917, p. 331; L. BARASSI,
I/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, 11 ed., Giuffre, Milano, 1915, p. 77. Per
I’evoluzione del quadro legale, sotto il profilo storico, che ha condotto alla formulazione
dell’art. 2112 c.c., M. GRANDI, Le modificazioni del rapporto di lavoro, cit., p. 252 ss.
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A tale esigenza rispondono entrambe le disposizioni codicistiche in te-
ma di trasferimento dell’azienda. Tanto I'art. 2558 c.c., quanto l'art. 2112
c.c., costituiscono, infatti, espressioni diverse del medesimo principio, in
base al quale ogni modificazione soggettiva relativa alla titolarita del com-
plesso aziendale si riflette sul complesso delle relative relazioni contrat-
tuali. Al pari delle altre, i rapporti di lavoro verranno d’ora in poi attratti
nell’organizzazione degli altri mezzi di produzione, favorendo quella no-
zione unitaria, sotto il profilo economico e giuridico, dell’organismo pro-
duttivo. Nella concezione corporativa, elementi patrimoniali ed elementi
personali sono funzionalmente coordinati e vincolati ad una destinazione
comune, in virtl della quale imprenditore e lavoratori subordinati coope-
rano per una superiore finalita sociale.

Nonostante la comune ratzo, pero, 'art. 2558 c.c. e I'art. 2112 c.c. pre-
sentano diversi profili di differenziazione su cui ¢ necessario soffermare
I'attenzione. E’ vero, infatti, che entrambe le disposizioni prescrivono il
subingresso nel rapporto contrattuale. Tuttavia, 'identita del congegno
operativo sul piano tecnico non deve essere sopravvalutata, in quanto la
diversita del contenuto dispositivo & funzionale alla realizzazione di inte-
ressi profondamente diversi ed impedisce una piena configurazione del
rapporto di genere a specie tra le due disposizioni 121,

Lanalisi delle disposizioni contenute nell’art. 2558 c.c., e del loro rap-
porto con I'art. 1406 c.c., svela un delicato e complesso assetto di interes-
si a tutela dei quali sono preposti alcuni limiti all’effetto successorio nei
rapporti contrattuali. L'art. 2558 c.c., infatti, costituisce norma dispositi-
va che determina un effetto successorio nel contratto, in assenza di una
diversa volonta delle parti122. Alle parti ¢ quindi rimessa la verifica del-
I'inerenza della successione nei contratti commerciali alla fattispecie co-
stitutiva della cessione dell’azienda, in modo sostanzialmente analogo al-
la decisione che caratterizza la partecipazione al negozio di cessione del
contratto ex art. 1406 c.c. Solo che, a differenza di quest’ultimo caso, nel

121 M. GRANDI, Le modificazioni del rapporto di lavoro, cit., p. 261.

122 Sull’art. 2558 c.c., G.E. COLOMBO, La cessione di azienda. Lineamenti generali, in
AA NV, Cessione ed affitto d’azienda alla luce della pin recente normativa, Giuffre, Mi-
lano, 1995; U. MINNECL, Trasferimento di azienda e regime dei debiti, Giappichelli, Tori-
no, 2007; G. AULETTA, voce Azienda. Diritto commerciale, in Enc. giur. Treccani, vol. 1V,
Roma, 1988, p. 18; A. VANZETTI, Osservazioni sulla successione nei contratti relativi al-
Pazienda ceduta, in Riv. soc., 1965, p. 513 ss. In giurisprudenza, Cass. 14 maggio 1997,
n. 4242, in Nuova giur. civ. comm., 1998, 1, p. 309; Cass. 11 agosto 1990, n. 8219, in Giur.
comm., 1992, 11, p. 774, con nota di F. GATTI, L'azienda e ["universitas nell’autosilo.
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meccanismo disposto dall’art. 2558 c.c. tale effetto ¢ naturale (non neces-
sario), ed ¢ paralizzabile ad opera dell’autonomia delle due parti della ces-
sione dell’azienda. Sicché, mentre nella cessione del contratto la struttu-
ra plurilaterale concede il massimo livello di tutela all’interesse del con-
traente ceduto, al quale non ¢ possibile imporre modifiche della sua sfe-
ra giuridica senza il concorso della sua volonta, la cessione del complesso
aziendale prescinde dall’interesse del contraente ceduto. A costui viene
concessa la mera facolta di recesso, che opera come risoluzione del rap-
porto solo dopo che il subingresso si € verificato, e per giusta causa 123, Si
tratta dunque di un meccanismo concepito ad esclusivo interesse delle due
parti della cessione dell’azienda, con la sola limitazione della loro diversa
pattuizione e del carattere personale dei contratti, che consente all’acqui-
rente la possibilita di scegliere se essere o non essere parte di un contrat-
to che per il cedente aveva natura di contratto personale.

Ad un livello diverso si colloca la disposizione lavoristica contenuta nel-
I’art. 2112 c.c., in cui medesimo & I'effetto successorio nei contratti di la-
voro subordinato. Tuttavia, qui la totale assenza di limiti, analoghi a quel-
li previsti nell’art. 2558 c.c., contribuisce a delineare il carattere impera-
tivo della norma e la natura necessaria del subingresso dell’acquirente del-
I’azienda nella titolarita dei rapporti di lavoro. Il carattere necessario di
tale successione, che opera ope legzs, preclude ogni forma di sindacato ad
opera delle parti sull’inerenza dei rapporti di lavoro con I'azienda ogget-
to della cessione. Tale collegamento tra complesso aziendale e rapporti di
lavoro non ¢ rescindibile ad opera delle parti del negozio, perché ¢ stabi-
lito a priori dalla legge, come & dimostrato dalla storia e dalla logica del-
’art. 2112 c.c. Secondo una tesi ancora attuale, infatti, qualsiasi patto con-
trario tra le parti della cessione d’azienda che tendesse ad escludere i la-
voratori o alcuni di essi dalla successione nei contratti sarebbe nullo per-
ché contra legem, ex art. 1418, comma 1, c.c.

Da tale complessivo assetto emerge una posizione del lavoratore nella
qualita di contraente ceduto del tutto peculiare. Nell’art. 2558 c.c., I'zn-
tuitus personae puo assumere rilevanza ed integrare gli estremi della giu-

123 Secondo un’interpretazione ormai consolidata e risalente, per giusta causa deve in-
tendersi una modificazione delle condizioni oggettive dell’altra parte, dovuta alla sostitu-
zione del titolare dell’azienda, tale per cui il contratto o non sarebbe stato concluso o lo
si sarebbe concluso a condizioni diverse. In questo senso, G. AULETTA, Dell’azienda, in
A. Scialoja-G Branca (a cura di), Commentario al codice civile, cit., p. 57; ID., voce Azien-
da. Diritto Commerciale, cit.; E. GALGANO, L'imprenditore, Zanichelli, Bologna, 1970, p.
85; G. FERRARI, voce Azienda, in Enc. dir., Giuffré, Milano, vol. IV, 1959, p. 680 ss.
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sta causa per risolvere unilateralmente il contratto trasferito. Nella disci-
plina lavoristica del trasferimento d’azienda esso non riceve alcuna con-
siderazione, e sull’'interesse del lavoratore, nella qualita di contraente ce-
duto di un rapporto di natura personale, a risolvere il contratto unilate-
ralmente, quando I'zntuitus personae costituisca giusta causa di recesso,
prevale l'interesse alla conservazione dell’attitudine produttiva del com-
plesso aziendale che impone la continuazione dei contratti di lavoro 124,
Si esclude cosi, in via definitiva, che la modificazione soggettiva nella ti-
tolarita dell'impresa possa incidere sulla prosecuzione del rapporto di la-
voro con il cessionario. Solo a seguito del d.Igs. n. 18/2001, questa possi-
bilita verra contemplata espressamente nel comma 4 dell’art. 2112 c.c.,
ma unicamente nel caso in cui il rapporto subisca delle modifiche sostan-
ziali ed entro i tre mesi successivi al trasferimento dell’azienda 125,

124 Solo nel caso in cui venissero modificate le condizioni della sua collaborazione si &
ritenuto che il lavoratore avesse diritto alla risoluzione del contratto di lavoro subordinato,
non gia per il fatto del cambiamento del titolare dell'impresa, bensi per il fatto oggettivo del-
la modificazione delle coordinate del contratto di lavoro. Tale modificazione prescindeva,
perd, dal trasferimento dell’azienda, ben potendo intervenire indipendentemente da esso e
per altre ragioni, risolvendosi, di fatto, in una modificazione oggettiva del rapporto. Sul pun-
to, L. RIVA SANSEVERINO, Diritto del lavoro, Cedam, Padova, 1971, p. 443; L. DE LITALA, I/
contratto di lavoro, Unione tipografica-editrice torinese, Torino, 1956, p. 637.

125 Secondo I'opinione prevalente, I'art. 2112 c.c., quindi, & stato introdotto, almeno
per i primi anni successivi al 1942, per realizzare I'interesse del datore di lavoro cessiona-
rio a potere usufruire di un complesso di beni e persone compiutamente funzionante. Men-
tre, I'interesse del lavoratore alla continuazione del suo rapporto di lavoro con il cessiona-
rio rimaneva secondario, ben potendo quest’ultimo liberarsi dei lavoratori transitati con
'azienda con il solo onere del preavviso. E’ di matrice giurisprudenziale il principio - de-
rivante tra l'altro dall’intersezione della disciplina del trasferimento d’azienda con quella
protettiva contro il licenziamento ingiustificato - in base al quale la cessione dell’impresa
non puod costituire valido motivo di licenziamento. Mentre, di provenienza comunitaria so-
no i principi che hanno poi consentito I'aggiornamento della disciplina per coniugare gli
interessi delle parti del contratto, finalizzato al trasferimento dell’azienda con quelli dei la-
voratori in esso coinvolti; e cid, sia sotto il profilo collettivo (direttiva comunitaria n.
187/77/CE e . n. 428/1990), sia sotto quello individuale (direttiva n. 98/50/CE e d.lIgs. n.
18/2001). Gli ultimi due provvedimenti legislativi ricordati hanno provveduto a codifica-
re principi gia da tempo elaborati a livello giurisprudenziale interno e comunitario, per de-
finire una maggiore tutela degli interessi dei lavoratori coinvolti in un trasferimento d’azien-
da, come si evince anche dalla stessa modifica della rubrica dell’art. 2112 c.c. (dal «trasfe-
rimento d’azienda» alla piti garantistica formula «mantenimento dei diritti dei lavoratori
in caso di trasferimento d’azienda»). In questo senso, V. LUCIANI, Trasferimento d'azienda
e tutela dei lavoratort nell evoluzione dell’art. 2112 c.c., in R. De Luca Tamajo-M. Ruscia-
no-L. Zoppoli (a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistema — Dalla l. 14 feb-
braio 2003, n. 30 al decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, cit., p. 562.
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E’ noto che, riguardo all’assetto di interessi realizzato dall’art. 2112 c.c.,
la dottrina ha costantemente messo in evidenza come la disposizione abbia
rappresentato un’equilibrata soluzione capace di coniugare I'interesse com-
merciale all’integrita dell’intero complesso aziendale, completo di tutti i fat-
tori della produzione, forza lavoro compresa, con I'interesse dei lavoratori
al mantenimento dell’occupazione presso il nuovo imprenditore 126,

Tuttavia, lirrilevanza dell’zntuitus personae nella disciplina lavoristica
delle vicende sostitutive del datore di lavoro costituisce una scelta di po-
litica del diritto ben definita. Essa rappresenta una soluzione normativa
espressione di una precisa ideologia, essenzialmente orientata a garantire,
durante la circolazione dell’organismo aziendale, il collegamento tra le
prestazioni di lavoro e gli altri elementi dell’organizzazione produttiva, si
da assicurarne la funzionalita economica ed il valore di scambio 127,

Si tratta perd di un collegamento che ha trovato la sua ragion d’essere
in un preciso momento storico, che ha comunque prodotto un immedia-
to declassamento delle prestazioni di lavoro a semplici fattori della pro-
duzione, alla stregua delle altre componenti produttive dell’azienda.

Sicché, malgrado I'equilibrio complessivo di interessi garantito dalla
regola codicistica abbia resistito fino a tempi recenti, come si vedra, le
esternalizzazioni delle relazioni di lavoro hanno mostrato la necessita di
ripensare al principio dell’insensibilita delle vicende sostitutive del dato-
re di lavoro nei confronti dell’identita, delle condizioni o delle qualita di
costui, come controparte negoziale del lavoratore subordinato 128,

126 M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione del-
le regole del diritto, cit., p. 219; L. CORAZZA, “Contractual integration” e rapporti di lavo-
ro, cit., p. 51, secondo cui la connessione tra rapporti di lavoro e organizzazione costi-
tuisce, nel codice civile, una tecnica dell’ordinamento per proteggere i lavoratori da una
vicenda del datore di lavoro (il trasferimento dell’azienda) suscettibile di traslare intera-
mente sul lavoratore i rischi del mercato, rendendo precaria la permanenza del vincolo
contrattuale. Tale connessione produce I'effetto di neutralizzare il rapporto di lavoro ri-
spetto alle vicende soggettive del datore di lavoro.

127 M. GRANDI, Le mzodificazioni del rapporto di lavoro, cit., p. 268 e M. BARBERA, Tra-
sformaziont della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione delle regole del diritto, cit.,
p. 219, che legge I'art. 2112 c.c. come una norma che contraddice la nozione di datore
di lavoro come parte contrattuale risultante dall’art. 2094 c.c., nonché come eccezione
alla regola del mutuo consenso. Sul punto, anche A. PERULLI, Tecniche di tutela nei fe-
noment di esternalizzazione, in Arg. dir. lav., 2003, p. 473 ss.

128 F. SCARPELLI, «Esternalizzazioniy» e diritto del lavoro: il lavoratore non é una mer-
ce, cit., p. 351 ss.
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10. Pluralita di datori di lavoro e tecniche di tutela: la “codatorialita”

La progressiva diffusione di modelli organizzativi aziendali alternativi a
quello classico ha fortemente incrementato I'espansione dei fenomeni sostitu-
tivi del creditore della prestazione nel rapporto di lavoro, e ha accentuato I'esi-
genza di reperire strumenti per correggere la tendenza alla “mercificazione”
del lavoratore, e di delineare un sistema di imputazione del rapporto di lavo-
ro e delle connesse tutele quanto pitl possibile definito, certo e trasparente.

Tradizionalmente, il diritto del lavoro ha operato come diritto disegua-
le, con I'obbiettivo di proteggere un contraente debole, il prestatore di la-
voro subordinato, nei confronti della sua controparte, il datore di lavoro,
la cui identita, nella dimensione fisiologica del rapporto di lavoro, era de-
stinata a rimanere tendenzialmente invariata durante I'intera esecuzione
del contratto 129, Il contratto di lavoro, pertanto, nel suo assetto fonda-
mentale, ha avuto carattere bilaterale 130, con I'obbiettivo principale di in-
serire la prestazione lavorativa in un contesto unitario, funzionale ad as-
sicurare I'integralita del processo produttivo 131,

Sullo sfondo, il divieto di interposizione di manodopera ha a lungo ga-
rantito, attraverso un apparato sanzionatorio particolarmente rigido, la
coincidenza tra datore di lavoro formale ed effettivo utilizzatore del lavo-
ro subordinato.

Le forme di sostituzione del datore di lavoro sin qui esaminate (trasferi-
mento d’azienda e distacco, prevalentemente utilizzato nell’ambito del col-
legamento societario), si sono avvalse di meccanismi di governo dei feno-
meni circolatori del rapporto di lavoro di carattere automatico, finalizzati,
per lo pit, a garantire il mantenimento dell’occupazione. Si ¢ cosi innesca-
to un processo di svalutazione dell’ziztuitus personae nel rapporto di lavoro,
che ha determinato una sorta di scolorimento dell’identita personale del da-
tore di lavoro: sempre meno la pretesa creditoria nei confronti della presta-
zione lavorativa ha riguardato la persona del creditore e sempre pit essa &
stata collegata agli interessi propri dell’organizzazione. Permane, ciog, il da-
tore di lavoro nella qualita di parte del contratto, ma costui sempre di pit
si identifica come imprenditore che agisce sul mercato intrattenendo mol-

129 C. ZoLL, Contratto e rapporto tra potere e autonomia nelle recenti riforme del dirit-
to del lavoro, cit., p. 361.

130 V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell'inmpresa integrata, cit., p. 1.

131 R, DE Luca TAMAJO, Diritto del lavoro e decentramento produttivo in una prospet-
tiva comparata: scenari e strumenti, in Riv. it. dir. lav., 2007, 1, p. 3 ss., spec. p. 4.
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teplici transazioni commerciali con altre imprese 132, e «alla tradizionale bi-
lateralita della relazione di lavoro, si & sostituita una struttura triangolare o
multipolare che sdoppia il datore di lavoro in molteplici figure» 133.

In questo senso, si ¢ detto, i processi di segmentazione e di frammen-
tazione dei processi produttivi hanno spostato i riflettori del diritto sulla
figura del datore di lavoro e sulla sua corretta identificazione 134: nono-
stante il diritto del lavoro, storicamente, sia stato coniugato come diritto
del lavoratore subordinato, da tempo si & assistito ad un processo di pe-
culiare attenzione per la figura del datore di lavoro 135,

Lidentificazione soggettiva del datore di lavoro ¢ apparsa, quindi, una
premessa logica imprescindibile per lo studio e I'approfondimento di que-
gli strumenti di tutela del lavoratore subordinato coinvolto da processi
circolatori del suo rapporto di lavoro.

11 diritto del lavoro, pero, salvo alcune eccezioni, non conosce una de-
finizione espressa di datore di lavoro 136, né a livello nazionale, né a livel-
lo comunitario: essa, tradizionalmente, & stata individuata indirettamen-
te, tramite la nozione di lavoro subordinato 137.

132 R. ROMEL, Cesszone di ramo d’azienda e appalti, in Giornale dir. lav. e relazioni ind.,
2000, p. 49 ss.

133 M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione delle
regole del diritto, cit., p. 204. Segnalano come il datore di lavoro si sia “materializzato” in
una struttura complessa, frequentemente soggetta a travagliate evoluzioni, anche P. ICHINO,
La disciplina della segmentazione del processo produttivo e dei suoi effetti sul rapporto di la-
voro, in AAVV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento produttivo, Giuffre, Mi-
lano, 1999, p. 3 ss.; G. FERRARO, I/ rapporto di lavoro, Giappichelli, Torino, 2004, p. 234.
Per 'individuazione dell'impresa come realta dinamica, soggetta a continue evoluzioni, tra-
sformazioni, riorganizzazioni, O. MAZZOTTA, La dissociazione tra datore di lavoro e utilizza-
tore della prestazione, in A. Vallebona (a cura di), I contratti di lavoro, in E. Gabrielli-P. Re-
scigno (diretto da), Trattato dei contratti, Utet, Torino, 2008, p. 915 ss.; M. GRANDI, Fusio-
ne di societd e trasferimento di azienda: problemi (irrisolti) di diritto del lavoro, in Stud in ono-
re di Pietro Rescigno, vol. IV, Giuffre, Milano, 1998, p. 213 ss.; R. DE LucA TAMAJO, Le ester-
nalizzaziont tra cessioni di ramo d'azienda e rapports di fornitura, cit., p. 1 ss.; C. ZOLI, Con-
tratto e rapporto tra potere e autonomia nelle recenti riforme del diritto del lavoro, cit., p. 359.

134 Sui riflessi delle nuove organizzazioni di impresa sul diritto del lavoro G. GIUGN,
Una lezione sul diritto del lavoro, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1994, p. 203, che
riferisce di «un vero e proprio processo di diluizione della funzione imprenditoriale».

135 M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione del-
le regole del diritto, cit., p. 203.

136 V. SPEZIALE, 1/ datore di lavoro nell’impresa integrata, cit., p. 12.

157V, SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell' impresa integrata, cit., p. 13; M. BARBERA, Tra-
sformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione delle regole del diritto, cit.,
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I pitr recenti studi sull’istituto della subordinazione 138 e sull'individua-
zione della figura del datore di lavoro 139, con riferimento alla riforma del
2003, hanno rilevato I'introduzione di discipline che hanno di fatto muta-
to la distribuzione dei poteri tipici del datore di lavoro, ovvero hanno este-
so obblighi tradizionalmente propri del soggetto attivo del contratto di la-
voro. La somministrazione di lavoro, I'appalto, il trasferimento d’azienda,
il distacco, unitamente alle disposizioni in tema di salute e sicurezza del la-
voro e di tutela antidiscriminatoria dei lavori atipici hanno inciso sulla no-
zione di datore di lavoro ed hanno rivelato una tendenza dell’ordinamen-
to giuridico lavoristico ad indirizzarsi verso «canoni funzionalistici di indi-
viduazione della figura del datore di lavoro, che si connota diversamente a
seconda del contesto e dei fini che 'ordinamento intende realizzare» 140,
Da qui la nota proposta di introdurre, in alcune specifiche ipotesi, «vere e
proprie forme di codatorialita», ovvero la possibile configurazione di piu
datori di lavoro nei confronti del medesimo lavoratore 141,

Tra le linee di tendenza comuni che hanno caratterizzato la disciplina
dei processi di decentramento produttivo negli stati europei ed extraeu-
ropei, la “codatorialita” ha assunto un rilevo progressivamente dominan-
te, nelle sue molteplici varianti, negli Stati Uniti, in Australia, in Francia,
in Spagna, nel Regno Unito 142,

p. 204; e, anche se secondo un’impostazione rovesciata, M. PEDRAZZOLL, Desocrazia in-
dustriale e subordinazione, Giuffre, Milano, 1985, p. 374, per cui il datore di lavoro & «un
elemento strutturale» della subordinazione.

138 Sul tema la bibliografia ¢ sterminata: per i contributi piti recenti, si rinvia all’ana-
lisi di A. RicCcOBONO, Qualificazione del contratto e controllo della fattispecie nel diritto
del lavoro, Giappichelli, Torino, 2011.

139 1] tema ha costituito oggetto del XVI Congresso nazionale dell’ Associazione Italia-
na di diritto del lavoro e della sicurezza sociale (A.i.d.la.s.s.), svoltosi a Catania dal 21 al 23
maggio 2009, «La figura del datore di lavoro — Articolazione e trasformazioni», in cui sono
state presentate le relazioni pubblicate nel Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2010, di V. SPE-
ZIALE, I/ datore di lavoro nell’ impresa integrata, cit., p. 1 ss. e di M. BARBERA, Trasformazio-
ni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione delle regole del diritto, cit., p. 203 ss.

140 M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione del-
le regole del diritto, cit., pp. 20-21. Losservazione ¢ riportata e condivisa da V. SPEZIALE,
1l datore di lavoro nell'impresa integrata, cit., p. 26, ma con riferimento esclusivo alla di-
sciplina in tema di sicurezza sul lavoro; mentre, per quanto riguarda le responsabilita so-
lidali e la disciplina della somministrazione e del distacco, I’A. esclude che possa parlar-
si di veri e propri datori di lavoro o di codatorialita.

141V, SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell’impresa integrata, cit., p. 27.

142 Per una puntuale ricostruzione di questa tecnica di tutela in termini comparati-
stici, si rinvia a V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell impresa integrata, cit., p. 7 ss.; R. DE
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Lintensita delle tutele puo variare, ma in linea di massima essa si risolve
in una forma di reazione dell’'ordinamento giuridico alla “scomposizione”
della figura del datore di lavoro, attraverso I'imputazione in capo a pit sog-
getti del contratto di lavoro, a prescindere dalla titolarita formale dello stes-
so, a seconda delle caratteristiche concrete in cui esso si svolge nelle varie
forme che il contesto multidatoriale puo assumere. Cio richiede almeno due
condizioni: che la prestazione soddisfi interessi comuni a piti soggetti; che
il lavoro si svolga all’'interno di organizzazioni integrate, secondo vincoli giu-
ridici rispondenti a principi propri del diritto commerciale 143

La “codatorialita” o “pluridatorialita”, quindi, intesa come forma di
contitolarita del rapporto di lavoro, ¢ stata prospettata come un meccani-
smo utile ad affrontare alcune delle «complicazioni» del rapporto colle-
gate alla diffusione del modello dell’'impresa a rete, per risolvere quei pro-
blemi giuridici relativi all’esatta individuazione delle rispettive posizioni
debitorie e creditorie causate dalla compresenza di pit datori di lavoro 144,

Sicché, il campo elettivo della codatorialita ¢ stato individuato nel col-
legamento negoziale che caratterizza le organizzazioni produttive o distri-
butive integrate 145. Essa comporterebbe una sorta di compenetrazione
tra contratto commerciale e contratti di lavoro, in modo che, pur in pre-
senza di un unico contratto e di un’unica obbligazione lavorativa, ad un
solo debitore di lavoro corrispondano piu datori di lavoro, creditori del-
la prestazione e debitori della remunerazione e delle obbligazioni ulterio-
ri previste dalla legge o dalle fonti contrattuali. Tra costoro si instaurereb-

Luca TAMAJO, Diritto del lavoro e decentramento produttivo in una prospettiva compara-
ta: scenari e strumenti, cit., p. 3 ss.; A. PERULLL, Diritto del lavoro e decentramento pro-
duttivo in una prospettiva comparata: problemi e prospettive, in Riv. it. dir. lav., 2007, 1,
p. 29 ss., spec. p. 33; L. CORAZZA, “Contractual integration” e rapporti di lavoro, cit., p.
57 ss. Al tema della «Liberalizzazione degli scambi e del diritto del lavoro» & stato dedi-
cato, peraltro, il Congresso mondiale di Diritto del Lavoro e della Sicurezza Sociale, te-
nutosi a Parigi, il 5-8 settembre 2006.

143 V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell impresa integrata, cit., p. 13.

144 In tema di “pluridatorialita”, cfr. anche M.T. CARINCI, Utilizzazione e acquisizio-
ne indiretta del lavoro: somministrazione e distacco, appalto e subappalto, trasferimento di
ramo d’azienda, cit., p. 73.

145 T processi di integrazione tra imprese vanno ascritti al fenomeno della «disinte-
grazione verticale» dell'impresa tradizionale, quella, ciog, caratterizzata dalla concentra-
zione del processo produttivo in un’unica struttura e sostituita, invece, da una rete di im-
prese, ciascuna delle quali assume il compito di svolgere una fase del ciclo produttivo
con lo scopo comune di realizzare un prodotto finito da destinare al mercato. Sul tema,
diffusamente, V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell’impresa integrata, cit., p. 32.
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be una forma di responsabilita attiva e passiva ed il lavoratore, in base ai
principi in tema di solidarieta, potra pretendere le intere prestazioni nei
confronti di ciascun debitore, il quale, dopo avere adempiuto, potra riva-
lersi nei confronti dell’altro 146,

11. Esternalizzazioni e codatorialita

L’idea & suggestiva e certamente merita di essere approfondita. Essa,
tuttavia, richiede alcune precisazioni.

Si ¢ detto che I'ambito di applicazione della tesi della codatorialita tro-
va il suo terreno elettivo in ipotesi di collegamento negoziale, che spesso
costituisce il presupposto giuridico dell'impresa a rete, di quelle forme di
organizzazione produttiva, cio¢, che rappresentano anche I’habitat natu-
rale delle esternalizzazioni delle relazioni di lavoro.

Pero, 'analisi della giurisprudenza in tema di gruppi di impresa 147 sve-
la scenari non sempre convincenti. Si allude a quell’orientamento giuri-
sprudenziale che, in parziale disapplicazione del consolidato principio del-
lirrilevanza giuridica dell’unicita dell'impresa, in presenza di una plura-
lita di societa, formalmente separate sotto il profilo soggettivo, ma facen-
ti parte del medesimo gruppo 148, tende ad affermare I'esistenza del grup-

146 V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell’ impresa integrata, cit., p. 64.

147 O. RazzOLINI, Contitolarita del rapporto di lavoro nel gruppo caratterizzato da “uni-
citd di impresa”, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2009, p. 263 ss.

148 La regola secondo cui nei gruppi di impresa I'eventuale profilarsi di una “unicita
di impresa” ha valenza meramente economica e non giuridica, inidonea a scalfire il prin-
cipio della formale separazione soggettiva fra le societa facenti parte del gruppo, ha ori-
gine nella dottrina commercialistica, su cui, da ultimo, G.F. CAMPOBASSO, La riforma del-
le societd di capitali e delle cooperative, Utet, Torino, 2004, p. 77 ss.; E. GALGANO, I/ nuo-
vo diritto societario. Tomo 1. Le nuove societd di capitali e cooperative, Cedam, Padova,
2004. Nel diritto del lavoro essa ha trovato riconoscimento legale nell’art. 31 del d.lgs.
n. 276/2003, in cui ai rapporti di collegamento e di controllo societario viene riconosciu-
ta una rilevanza giuridica, al solo scopo di consentire la delega alla societa capogruppo
degli adempimenti connessi all’amministrazione dei rapporti di lavoro, i quali, perd, non
rilevano al fine dell’individuazione del soggetto titolare delle obbligazioni contrattuali o
legislative in capo alle singole societa datrici di lavoro. Sul tema, in generale, V. PINTO, I
gruppi societari nel sistema giuridico del lavoro, Cacucci, Bari, 2005; ma gia ID., I/ lavoro
net gruppt imprenditoriali: oltre il decentramento?, in Giornale dir. lav. e relazioni ind.,
1999, p. 456 ss.; FE. LUNARDON, [/ rapporto di lavoro nei gruppi di imprese, in C. Cester (a
cura di), I/ rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, in F. Carinci (diret-
to da), Diritto del lavoro. Commentario, vol. 11, Utet, Torino, 2007, p. 2076 ss.
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po alla stregua di un complesso aziendale unico, come centro di imputa-
zione unitario dei rapporti di lavoro. Tale tendenza, originariamente limi-
tata a circoscritte ipotesi, per lo piti collegate alla fattispecie della frode al-
lalegge 149, ma progressivamente sempre piu svincolate da quest’ultima 150,
si & tradotta in un vero e proprio riconoscimento del gruppo di impresa co-
me fenomeno fisiologico cui attribuire rilievo giuridicol51, fino ad ammet-
tere che ove la prestazione di lavoro venga utilizzata nell’ambito di un’uni-
taria struttura imprenditoriale e venga conseguentemente destinata agli
scopi comuni del gruppo, essa debba essere imputata al gruppo, inteso co-
me «unico centro di imputazione», o come «datore di lavoro unicox» 152,
La conseguenza ¢ sicuramente apprezzabile in quanto, attraverso I'im-
putazione soggettiva dei rapporti di lavoro al gruppo, queste soluzioni svol-

149 La rilevanza giuridica dell’impresa unica sottostante al gruppo ¢ stata riconosciuta
dalla giurisprudenza in frode alla legge, quando la frammentazione di una stessa attivita di
impresa fra piti societa separate sul piano formale fosse stata realizzata al solo scopo di sman-
tellare i presupposti applicativi di tutele di carattere imperativo. «Complessi aziendali uni-
tari», in luogo di singole societa appartenenti ad un gruppo, sono stati riconosciuti come
«centri unitari di imputazione dei rapporti di lavoro», ai limitati effetti del computo del re-
quisito numerico selettivo della tutela reale del posto di lavoro (Cass. 18 aprile 1986, n. 2756,
in Foro it., 1987, 1, c. 1847; Cass. 24 marzo 2003, n. 4274, in Rav. i¢. dir. lav., 2003, 11, p. 740).

150 Nel caso del licenziamento per motivi oggettivi e dell’obbligo del repechage (Cass.
10 maggio 2007, n. 10672, in Rev. 2. dir. lav., 2007, 11, p. 1001); in caso di distacco del la-
voratore nei gruppi di societa (Cass. 26 maggio 1993, n. 5907, in Gzur. it., 1996, 1, c. 860);
in caso di cosiddetto prestito del lavoratore (sospensione del rapporto con il primo dato-
re di lavoro e contestuale assunzione temporanea da parte di una consociata, con conse-
guente distribuzione delle responsabilita per i periodi di riferimento), al quale in presenza
di ravvisata «unicita di impresa», viene applicata analogicamente la disciplina del distacco
cosiddetto proprio (Cass. 5 settembre 2006, n. 19036, in Rev. 22 dir. lav., 2007, 11, p. 663).

151 A prescindere dall’intenzione fraudolenta delle parti, questa giurisprudenza ri-
chiede la presenza di alcuni indici rivelatori e, in particolare: I'unicita della struttura or-
ganizzativa e produttiva; un certo livello di integrazione tra le diverse attivita rese dalle
varie imprese in funzione di un interesse comune; un unico soggetto che orienti le varie
attivita verso un interesse comune, attraverso un’attivita di coordinamento (per lo pit
gerarchico) di carattere tecnico amministrativo e finanziario; l'utilizzazione delle presta-
zioni lavorative in via contemporanea da parte delle distinte imprese, nella misura in cui
una stessa attivita di lavoro venga resa in maniera indifferenziata e contestuale in favore
di pitt imprenditori. Sul punto, pit diffusamente, O. RAZZOLINI, Contitolarita del rap-
porto di lavoro nel gruppo caratterizzato da “unicita di impresa”, cit., p. 263 ss.

152 Cass. 14 marzo 2006, n. 5496, in Notiziario giur. lav., 2006, p. 289; Cass. 15 mag-
gio 2006, n. 11170, in Rév. giur. lav., 2007, 11, p. 440; Cass. 14 novembre 2005, n. 22927,
in Mass. Foro it., 2005, p. 1953. Nella giurisprudenza di merito, anche Trib. Milano 25
giugno 2005, in Rev. giur. lav., 11, 2006, p. 97 e Corte app. Milano 21 giugno 2006, in
Orient. giur. lav., 2006, p. 549.
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gono un’importante azione sul piano della tutela dei lavoratori, sviluppan-
do il pit possibile la connessione dei rapporti di lavoro all’organizzazione
produttiva, e quindi alla pitt ampia impresa di gruppo, anziché alla singo-
la impresa titolare dal punto di vista formale del contratto di lavoro. Con-
seguentemente esse ampliano sensibilmente i confini della garanzia patri-
moniale, estendendola alle capacita finanziarie dell’'intero gruppo.

Tuttavia, al di la di questo, ogni qualvolta a tale giurisprudenza venga
chiesto I'ulteriore sforzo connesso all’individuazione del soggetto al qua-
le imputare la qualifica di datore di lavoro, il piu delle volte, salva qual-
che isolata posizione, essa sorvola, spesso attraverso sovrapposizioni di
concetti e nozioni («centro unitario di imputazione dei rapporti di lavo-
ro», «impresa unica», «datore di lavoro unico») che richiederebbero ben
altro approfondimento 153,

Ecco che, ad una piti attenta analisi delle predette ricostruzioni giuri-
sprudenziali, si perviene ad un duplice ordine di conclusioni. In primo
luogo, nella maggior parte dei casi, la contitolarita del rapporto di lavoro
da parte di pit imprese coinvolte in un gruppo si risolve nel riconoscimen-
to di una responsabilita solidale, di fatto desumibile altrimenti 154, In se-
condo luogo, qualsiasi approfondimento dottrinale che prenda le mosse
dal citato orientamento sulla contitolarita finisce per concludere che essa
non potra che discendere da specifiche disposizioni di legge 155 o di con-
trattazione collettiva 156, oppure «utilizzando la tecnica dell’abuso di per-

155 O. RazzOLINI, Contitolarita del rapporto di lavoro nel gruppo caratterizzato da “uni-
cita di impresa”, cit., p. 279.

154 Sulla solidarieta, quale principale tecnica di regolazione dei processi di decentra-
mento produttivo, R. DE Luca TAMAJO, Diritto del lavoro e decentramento produttivo in
una prospettiva comparata: scenari e strumenti, cit., p. 25; A. PERULLL, Diritto del lavoro e
decentramento produttivo in una prospettiva comparata: problemi e prospettive, cit., p. 33;
L. CorAzzA, “Contractual integration” e rapporti di lavoro, cit., p. 57 ss.; P. ICHINO, Disci-
plina della segmentazione dell impresa e del rapporto di lavoro, in ID., Lezion: di diritto del
lavoro. Un approccio di labour law and economics, Giuffre, Milano, 2004, p. 217 ss.

155 Un’espressa disposizione di legge potrebbe, ad esempio, introdurre un’ipotesi le-
gale di solidarieta che «consenta di apprezzare alla stregua di un complesso unitario le
fattispecie del rapporto di lavoro e del controllo o del collegamento societario che nel
mondo dei fatti sono solamente collegate». Cosi O. RAZZOLINI, Contitolaritd del rappor-
to di lavoro nel gruppo caratterizzato da “unicita di impresa”, cit., p. 288; sul punto, anche
V. SPEZIALE, 1] datore di lavoro nell’impresa integrata, cit., p. 72 ss.

156 T, TREU, Grupp? di imprese e relazioni industriali: tendenze europee, in Giornale
dir. lav. e relazioni ind., 1988, p. 641 ss.; A. LASSANDARI, I/ contratto collettivo aziendale
e decentrato, Giuffré, Milano, 2001.
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sonalita giuridica, connessa in linea generale alla violazione di presuppo-
sti formali» 157,

Non sempre, peraltro, in presenza di cogestione del rapporto di lavoro
da parte di due imprese appartenenti allo stesso gruppo, la «imputazione
congiunta» del rapporto dilavoro ad entrambe, ed il riconoscimento di una
«obbligazione collettiva - con solidarieta passiva» riescono a garantire il me-
desimo risultato sul piano delle tutele nei confronti del lavoratore 158,

12. Segue: codatorialita e subordinazione nella giurisprudenza nazionale e
comunitaria

In ordine, invece, alla compatibilita della codatorialita con I'interpre-
tazione classica dell’art. 2094 c.c., & stato osservato come dal contratto di
lavoro discenda una struttura complessa. Il rapporto fondamentale ¢ co-
stituito dalle due principali obbligazioni: quella di lavoro e quella retribu-
tiva. A questo nucleo essenziale si aggiunge poi una serie di altre posizio-
ni giuridiche, non riconducibili a quelle principali 159. Sono proprio que-

157 O. RazzOLINI, Contitolaritd del rapporto di lavoro nel gruppo caratterizzato da “uni-
citd di impresa”, cit., p. 296. Nella dottrina commercialistica, T. ASCARELLI, Ancora in tema
di tmprenditore occulto, in Rev. societd, 1958, p. 1153 ss.; E. GALGANO, Struttura logica e con-
tenuto normativo del concetto di persona giuridica, in Rev. dir. civ., 1965, 1, p. 553 ss.

158 S, BRUN, Sulla (ir)rilevanza del collegamento societario nel giudizio in ordine alla
legittimita degli atti di gestione del rapporto di lavoro, nota a Cass. 21 settembre 2010, n.
19931, in Rev. it. dir. lav., 2011, 11, p. 717. Nel caso affrontato dalla sentenza, infatti, so-
lo il riconoscimento dell’imputazione in via esclusiva del rapporto di lavoro in capo alla
societa titolare formale del rapporto di lavoro poteva portare alla declaratoria dell’ille-
gittimita del licenziamento, perché intimato da soggetto in realta estraneo al rapporto di
lavoro. Sottolinea la tendenza dell’ordinamento giuridico a dare rilevanza al collegamen-
to economico funzionale tra imprese solo nei casi in cui cio possa produrre un «effetto
utilex per il lavoratore, C. ZOLI, Licenziamenti collettivi e gruppi di imprese: la procedu-
ra di informazione e consultazione nella giurisprudenza della Corte di giustizia, nota a Cor-
te giust. 10 settembre 2009, causa C-44/08, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK, in
Rav. it. dir. lav., 2010, 11, p. 524.

159 F. MANCINI, La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro, Giuffre, Mila-
no, 1957; G. SUPPIEJ, I] rapporto di lavoro (costituzione e svolgimento), Cedam, Padova,
1982; A. CESSARI, Fedelta, lavoro, impresa, Giuffre, Milano, 1969; G. TRIONI, L'obbligo
di fedelta nel rapporto di lavoro, Giuffre, Milano, 1982; I. MARIMPIETRI, La “categoria”
giurisprudenziale della fedeltd aziendale, in Foro it., 1990, 1, c. 992; M.G. MATTAROLO,
Obbligo di fedelta del prestatore di lavoro. Commento all'art. 2105 cod. civ., in P. Schle-
singer (diretto da), Commentario al codice civile, Giuffre, Milano, 2000; E. FIATA, voce
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ste posizioni, per cosi dire accessorie, che perd impediscono una rappre-
sentazione plurilaterale del rapporto di lavoro. Sara pur vero, quindi, che
la struttura del rapporto non esclude che una medesima attivita lavorati-
va possa soddisfare contemporaneamente gli interessi di due o pit dato-
ri di lavoro. Tuttavia, non sembra possibile escludere a priori che, in de-
terminate situazioni, il rapporto contrattuale con un datore di lavoro pre-
valga sull’altro rapporto.

Si possono astrattamente ipotizzare, cio¢, peculiari situazioni in cui gli
interessi dei due datori di lavoro, anche se tendenzialmente coincidenti,
possano divergere, esponendo il lavoratore alla scelta su chi tra i due in-
terlocutori prediligere. Si pensi agli obblighi di fedelta e di obbedienza
(artt. 2104 e 2105 c.c.). Ma pure con riferimento all’esercizio dei poteri
datoriali tipici, dalla casistica affrontata dalla giurisprudenza emerge che,
anche qualora determinate prestazioni di lavoro siano destinate agli sco-
pi comuni del gruppo, il relativo potere conformativo e direttivo non pud
che essere esercitato singolarmente da una sola delle consociate, sebbene
non nel proprio limitato interesse, ma in funzione della strategia e dei ri-
sultati produttivi che accomunano le societa del gruppo 160,

E’ proprio la struttura complessa del rapporto di lavoro subordinato,
quindi, che induce, ancora oggi, ad una costruzione binaria dello stesso,
come recentemente confermato dalla giurisprudenza di legittimita. Tan-
to in tema di interposizione vietata ex l. n. 1369/1960, quanto in ipotesi
di somministrazione irregolare ex art. 27, d.lgs. n. 276/2003, sono state
escluse forme di responsabilita solidale tra interposto ed interponente nei
confronti dei lavoratori, sostanzialmente utilizzati dal secondo, ma for-
malmente assunti dal primo. «Al fine di evitare ai danni del lavoratore un
trattamento (sia sotto il versante economico che sotto quello normativo)
ingiusto perché non corrispondente alle prestazioni rese e non parame-
trato sulla reale inserzione delle sue prestazioni nell’organizzazione pro-
duttiva dell'impresa, il legislatore si & attenuto al principio secondo cui il
vero datore di lavoro ¢ quello che effettivamente utilizza le prestazioni la-
vorative anche se i lavoratori sono stati formalmente assunti da un altro

Fedelta del lavoratore (obbligo di), in Enc. giur. Treccant, vol. XIV, Roma, 2002; A. VIsco-
M1, «Quell agile ritmo che l'azienda si aspetta»: qualita totale e diligenza del lavoratore, in
Dir. vel. ind., 1994, p. 23; M. GRANDI, Riflessioni sul dovere di obbedienza nel rapporto di
lavoro subordinato, in Arg. dir. lav., 2004, p. 725.

160 O, RazzOLINI, Contitolarita del rapporto di lavoro nel gruppo caratterizzato da “uni-
citd di impresa”, cit., p. 296.
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(datore di lavoro apparente) e prescindendosi da ogni indagine (che tra
Ialtro risulterebbe particolarmente difficoltosa) sull’esistenza di accordi
fraudolenti (tra interponente e interposto)» 161, Si tratta, secondo le Se-
zioni Unite, di un principio generale dell’ordinamento giuslavoristico, in
base al quale «pud considerarsi datore di lavoro solo colui su cui in con-
creto fa carico il rischio economico dell'impresa nonché I'organizzazione
produttiva, nella quale ¢ di fatto inserito con carattere di subordinazione
il lavoratore, e I'interesse soddisfatto in concreto dalle prestazioni di que-
st’ultimox. In virtu di tale assioma, pare al momento doversi escludere, in
relazione ad identiche prestazioni rese in uno stesso periodo di tempo da
uno stesso lavoratore, la configurabilita di due diversi datori di lavoro qua-
li controparti contrattuali e quali titolari delle varie posizioni giuridiche
implicate dal rapporto di lavoro 162,

Questa stessa impostazione sembra essere condivisa, a livello comuni-
tario, in una recente sentenza della Corte di Giustizia 163, Il caso riguarda
una complessa vicenda di esternalizzazione realizzata da un gruppo di so-
cieta 164, La Corte esclude che, in un contesto che prevede una pluralita

161 Cass., S.U., 26 ottobre 2006, n. 22910, in Arg. dir. lav., 2007, p. 1011, con nota di
M.T. CARINCI, L'unicitd del datore di lavoro — quale parte del contratto di lavoro, credito-
re della prestazione e titolare di tutte le posizioni di diritto, potere, 0bbligo ad esso connes-
se — ¢ regola generale nell ordinamento giuslavoristico, che ha infatti negato che la sanzio-
ne prevista per la violazione del divieto di interposizione implichi una concorrente re-
sponsabilita dell'interposto — datore di lavoro formale, che si affianchi a quella dell’in-
terponente — datore di lavoro sostanziale per i crediti vantati dai lavoratori e dagli enti
previdenziali e assicurativi. Nello stesso senso, gia Cass., S.U., 22 ottobre 2002, n. 14897,
in Arch. civ., 2003, p. 147.

162 M.T. CARINCI, L'unicita del datore di lavoro — quale parte del contratto di lavoro,
creditore della prestazione e titolare di tutte le posizioni di diritto, potere, obbligo ad esso
connesse — ¢ regola generale nell’ ordinamento giuslavoristico, cit., p. 1021; nonché, Ip.,
Utilizzazione e acquisizione indiretta di manodopera, cit., p. 14 ss.; R. DEL PUNTA, Le mz0l-
te vite del divieto d’interposizione nel rapporto di lavoro, in AA. VV., Scritti in onore di
Edoardo Ghera, Cacucci, Bari, 2008, p. 332 ss.

165 Corte giust. 21 ottobre 2010, causa C-242/09, Albron Catering BV c. Bondgeno-
ten — Roest., in Rav. it. dir. lav., 2011, 11, p. 470, con nota di E. AGOSTI, Le garanzie pre-
viste per il trasferimento d’azienda operano anche a favore dei dipendenti stabilmente di-
staccati presso ['azienda ceduta. Ma, sulla pronuncia, anche O. RAzzZOLINT, I/ problema
dell individuazione del datore di lavoro nei gruppi di imprese al vaglio della Corte di Giu-
stizia. Verso un’idea di codatorialita?, ivi, p. 1286.

164 La capogruppo (Heineken Nederlands Beheer BV, la “HNB”) aveva distaccato
permanentemente alcuni suoi lavoratori presso una delle societa del gruppo (Heineken
Nederland BV, la “Heineken Nederland”), che gestisce I’attivita di ristorazione per il
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di datori di lavoro, la direttiva imponga di privilegiare il datore di lavoro
formale rispetto a quello che gestisce nei fatti il rapporto contrattuale, pur
non disponendo del relativo contratto. Sicché, «se, in seno ad un gruppo
di societa, coesistono due datori di lavoro, uno avente rapporti contrat-
tuali con ilavoratori di detto gruppo e I'altro avente rapporti non contrat-
tuali con essi, pud essere considerato un “cedente” ai sensi della direttiva
2001/23 anche il datore di lavoro responsabile dell’attivita economica del-
’entita trasferita che, a tale titolo, stabilisce rapporti di lavoro con i lavo-
ratori di tale entita, e cido malgrado I'assenza di rapporti contrattuali con i
lavoratori in parola».

La soluzione evidentemente discende dalla rigorosa applicazione del-
la nozione di «cedente», che nella direttiva viene identificato tramite il me-
ro dato della perdita della qualita di datore di lavoro di lavoratori coin-
volti dal trasferimento dell’attivita economica. Il problema a questo pun-
to diventa capire chi, in un contesto multidatoriale che sfrutta strutture di
lavoro triangolari, come nel caso del distacco, in presenza di un’esterna-
lizzazione di un’attivita economica, presenti questo requisito.

E’ vero che, come ¢ stato osservato, la Corte prende atto della possi-
bile «coesistenza» di pit datori di lavoro nei gruppi di impresa 165, «uno
avente rapporti contrattuali con i lavoratori, I'altro avente rapporti non
contrattuali con essi» 166, Tuttavia, va posto in evidenza il modo in cui
essa supera tale circostanza, attraverso un’attenta analisi della struttura
del gruppo, caratterizzato dal permanente distacco di lavoratori formal-
mente assunti dal «datore di lavoro centrale», ma in realta stabilmente
utilizzati da altro datore di lavoro. In questo contesto, la Corte oltrepas-
sa la apparente multidatorialita e seleziona un solo soggetto cui imputa-
re il rapporto di lavoro. In tale selezione essa trascura la barriera forma-
le del contratto di lavoro e guarda oltre, concentrandosi sulla reale con-
sistenza del rapporto, svoltosi permanentemente alle dipendenze di co-
lui il quale non detiene il relativo contratto. In definitiva, ad identica so-
luzione si sarebbe pervenuti in Italia, dove I'interprete, accertata I'ille-

personale nei vari siti del gruppo. La Heineken Nederland aveva a sua volta subappal-
tato le attivita di ristorazione ad una societa esterna al gruppo (la Albron), che esercita
un’attivita di fornitura pasti in tutto il territorio olandese, in particolare nelle mense azien-
dali, sia nel settore pubblico sia in quello privato.

165 O, RAZZOLINY, 1] problema dell individuazione del datore di lavoro nei gruppi di im-
prese al vaglio della Corte di Giustizia. Verso un’idea di codatorialita?, cit., p. 1287.

166 Corte giust. 21 ottobre 2010, cit., p. 31.
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gittimita del distacco, posto in essere in violazione dell’art. 30 del d.lgs.
n. 276/2003, che richiede come requisito costitutivo la temporaneita,
avrebbe dichiarato la costituzione del rapporto con il distaccatario, il
quale trasferendo parte della sua attivita economica, sarebbe rientrato
nel campo di applicazione dell’art. 2112 c.c., nella qualita di datore di
lavoro cedente 167,

Le due sentenze esaminate, lette insieme, confermano una certa corri-
spondenza tra i due livelli di disciplina delle esternalizzazioni. Sul piano
comunitario, la sentenza della Corte di Giustizia conferma I’esigenza di
un costante adeguamento ed aggiustamento degli strumenti finalizzati a
«proteggere i lavoratori in caso di cambiamento di imprenditore», dovu-
to a modifiche della struttura delle imprese, come si afferma nei conside-
rando della direttiva n. 01/23/CE del 12 marzo 2001168, Sul piano nazio-
nale, la giurisprudenza sembra offrire una lettura del dato normativo, in
cui nonostante la liberalizzazione sul piano giuridico dei processi di ester-
nalizzazione, insieme al superamento della classica ostilita nei confronti
dei fenomeni interpositori, emerge anche la volonta del legislatore del 2003
di confermare I'illiceita di processi organizzativi animati (solo) da obbiet-
tivi fraudolenti o comunque idonei a turbare la trasparenza nell'imputa-
zione dei rapporti di lavoro 169,

167 Cosi va letta anche Cass. 21 settembre 2010, n. 19931, cit., dove viene conferma-
ta l'illegittimita del licenziamento di un lavoratore intimato dall'impresa indicata come
datore di lavoro nel contratto di lavoro, ma di fatto priva della titolarita sostanziale del
relativo rapporto, in virtt di un distacco realizzato a favore di altra impresa del gruppo.
Ritiene che dalla recente giurisprudenza della Corte di Giustizia emergano indicazioni
di segno contrario alla considerazione unitaria del fenomeno dei gruppi di impresa, che
sta invece «faticosamente» trovando qualche riconoscimento nella giurisprudenza italia-
na, C. ZOL1, Licenziamenti collettivi e gruppi di imprese: la procedura di informazione e
consultazione nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, cit., p. 524. Cfr. anche O. Raz-
ZOLIN, I/ problema dell individuazione del datore di lavoro nei gruppi di imprese al vaglio
della Corte di Giustizia. Verso un’idea di codatorialita?, cit., p. 1292, per cui la decisione
comunitaria offre interessanti spunti «problematici con i quali un eventuale futuro svi-
luppo della prospettiva della codatorialita non potra non misurarsi».

168 Per il terzo considerando della direttiva n. 01/23/CE «occorre adottare le dispo-
sizioni necessarie per proteggere i lavoratori in caso di cambiamento di imprenditore, in
particolare per assicurarne il mantenimento dei loro diritti». Sul punto, anche A. MARE-
SCA, Trasferimento d’azienda e gruppi di impresa, cit., p. 201.

169 R, DE LucA TAMAJO, Ragioni e regole del decentramento produttivo, in Dir. rel.
ind., 2005, p. 307 ss.
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13. Gli strumenti di tutela nella normativa del 2003: il mantenimento del-
la dimensione contrattuale e bilaterale del rapporto di lavoro

In realta, assumere come presupposto «il venir meno del principio del-
I'unicita del datore di lavoro come regola sovrana di individuazione del
datore di lavoro, di imputazione del rapporto e di conseguente allocazio-
ne del rischio» 170 e, dunque, scomporre e distribuire tra piu parti con-
trattuali 'unicita della posizione datoriale rischia di essere fuorviante non
meno dell’errata individuazione della posizione creditoria in colui che non
detiene, di fatto, la titolarita del contratto di lavoro 171, 1l pericolo, a ben
vedere, potrebbe essere quello di piegare gli istituti del diritto del lavoro
a strumenti essi stessi di concorrenza e di competitivita, promuovendo
I’elaborazione di nuovi schemi contrattuali ancora pit rispondenti agli in-
teressi economici delle imprese. La configurazione giuridica della scom-
posizione di una parte del contratto di lavoro, diluendone I'identificazio-
ne quale centro autonomo di responsabilita, potrebbe avallare la creazio-
ne di nuove immunita dalle regole lavoristiche che, unitamente alla raffi-
gurazione del datore di lavoro come portatore di una debolezza dovuta
alla dipendenza economica nei confronti di un soggetto dominante sul
piano dei rapporti di mercato, potrebbero proiettare importanti ripercus-
sioni sul diritto del lavoro, svilendone la specialita 172,

Sicché, come ¢ stato osservato, «si puo parlare di pluridatorialita o co-
datorialita solo in senso lato o atecnico», purché si tenga sempre presen-
te che, almeno nell’analisi del dato legale, che peraltro sembra conferma-

170 M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione del-
le regole del diritto, cit., p. 227.

171 Dopinione risale a G. VARDARO, Tecrica, tecnologia e ideologia della tecnica nel di-
ritto del lavoro, in L. Gaeta-A.R. Marchitello-P. Pascucci (a cura di), [tinerari, Franco
Angeli, Milano, 1989, p. 231 ss.

172 M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione delle
regole del diritto, cit., p. 207. Il rischio & che I'allentamento dei confini del contratto, attra-
verso la moltiplicazione delle posizioni creditorie, possa esporre i lavoratori coinvolti da ta-
li fenomeni a forme di abuso ulteriori rispetto a quelle sino ad oggi assecondate. Peraltro,
poiché nelle fasi di transizione e di crisi, 'interprete si mostra particolarmente attento al-
I'evoluzione dei fenomeni nuovi e delle figure socialmente emergenti, pud accadere che egli
trascuri la reale incidenza di fenomenologie non ancora del tutto assestate, e la conseguen-
te sopravvivenza, «forse tuttora preponderante sul piano dei numeri», di rapporti di lavo-
ro subordinato appartenenti al modello tradizionale. Segnala il pericolo di apprestare mi-
sure legislative «pressappochistiche» che rincorrano la mutevolezza sociale, senza tuttavia
comprenderla del tutto, L. CASTELVETRI, Contratto di lavoro e qualita totale, cit., p. 432.
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to dalla giurisprudenza e dalla sua capacita di elaborare rimedi, il datore
dilavoro, nella qualita di creditore della prestazione, rimane uno soltanto,
quello originario. A costui, semmai, si affianca un soggetto diverso, che non
¢ creditore della prestazione, al quale sono state riconosciute alcune pre-
rogative datoriali, ma solo nelle circoscritte ipotesi previste dalla legge 173.

La relazione contrattuale, quindi, rimane con un solo datore di lavoro,
e solo sul piano delle tutele ¢ possibile parlare di «tecniche di correspon-
sabilizzazione» 174,

La precisazione non & superflua, se & vero che, almeno per quanto con-
cerne i fenomeni di esternalizzazione, i dati disponibili segnalano un im-
portante calo del ricorso a forme genuine di outsourcing 175, ed anzi dimo-
strano I'incremento di fenomeni di rezzsourcing, con il ritorno all'impre-
sa principale di attivita esternalizzate, dovuto, verosimilmente, dalle dif-
ficolta organizzative di controllare la rete coordinata dei produttori 176,

Anche nel dIgs. n. 276/2003 177, nonostante la liberalizzazione sul piano
giuridico dei processi di esternalizzazione ed il superamento della tradizio-

173 M.T. CARINCL, Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoro, cit., p. 15.

174 Cosi R. DEL PUNTA, Le nuove regole dell’ outsourcing, in AA.NV., Studi in onore di
Giorgio Ghezzi, 1, Cedam, Padova, 2005, spec. p. 635.

175 P. ICHINO, I/ diritto del lavoro e i confini dell tmpresa, cit., p. 209; V. SPEZIALE, Le
«esternalizzazioni» dei processi produttivi dopo il d.lgs. n. 276 del 2003: proposte di rifor-
ma, cit., p. 12.

176 V., SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell’impresa integrata, cit., p. 2, spec. nota 2, se-
condo cui la vulgata del definitivo superamento dell’impresa unitaria e concentrata non
corrisponde alla situazione reale; nello stesso senso, R. DE Luca TAMAJO, Diritto del la-
voro e decentramento produttivo in una prospettiva comparata: scenari e strumenti, cit., p.
3 ss. La tendenza delle imprese ad esternalizzare per diminuire gli oneri economici, ri-
conoscendo valore assoluto «alla imperativa ‘regola’ capitalistica dei costi» (U. CARABEL-
L1, Organizzazione del lavoro e professionalita: una riflessione su contratto di lavoro e post-
taylorismo, cit., p. 75) & stata messa in discussione perfino dagli economisti, secondo i
quali Pefficienza dell’'impresa oltre che alla riduzione dei costi economici ¢ collegata an-
che ad interventi di riqualificazione professionale manageriale tecnologica, nonché a scel-
te innovative di processo e di prodotto. Per un approfondimento su questa letteratura
economica, V. SPEZIALE, Le «esternalizzazionis» det processi produttivi dopo il d.lgs. n. 276
del 2003: proposte di riforma, cit., p. 22.

177 Rinviene una parallela tendenza dell’ordinamento ad estendere la nozione di da-
tore di lavoro, oltre i limiti della titolarita formale del contratto, attraverso il collegamen-
to che si instaura tra una persona fisica e giuridica e coloro che svolgono un’attivita la-
vorativa a favore di tale organizzazione, nella disciplina specifica che il d.Igs. n. 81/2008
dedica agli appalti o ai contratti d’opera, V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell impresa in-
tegrata, cit., p. 15. E’ lo stesso A., tuttavia, che riconosce come il superamento dei con-
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nale ostilita nei confronti dei fenomeni interpositori, la struttura bilaterale
del contratto di lavoro subordinato ¢ stata confermata ed il riconoscimento
legale delle pitt moderne forme organizzative dell'impresa 178 & stato accom-
pagnato dalla predisposizione di un sistema inderogabile di garanzie a fa-
vore dei lavoratori coinvolti in tali fenomeni, che & tutto sommato ancora
possibile interpretare in sostanziale linea di continuita con il passato 179,
Sotto questo profilo sembra possibile condividere I'opinione secondo
cui nel rapporto tra tecniche di regolamentazione e scelte di politica del
diritto 'ordinamento giuridico abbia optato per una risposta alle trasfor-
mazioni dell'impresa, non attraverso una riaffermazione delle tutele pro-
tettive classiche, ma nemmeno tramite una pura e semplice convalidazio-
ne dei nuovi assetti economici e produttivi 180, Certamente, gia a partire
dalla legge sul lavoro interinale, e poi con il riconoscimento legale della
somministrazione, del distacco, delle esternalizzazioni tramite trasferimen-
to di ramo d’azienda ed appalto, si ¢ assistito ad un ripudio per una con-
cezione dell’esternalizzazione e della connessa utilizzazione indiretta del
lavoro altrui come disvalore o come rigida eccezione alla regola dell’im-
putazione del rapporto di lavoro esclusivamente a colui che ne usufrui-
sce 181, Tuttavia, la rappresentazione bilaterale del contratto di lavoro su-

fini della subordinazione, e la connessa estensione della responsabilita in capo al titola-
re di un’organizzazione siano dovuti essenzialmente al rilievo fondamentale che la Co-
stituzione e 'ordinamento comunitario accordano alla tutela della salute e dell’integrita
fisica e psichica del lavoratore subordinato.

178 Si & sicuramente passati da un approccio di «tipizzazione negativa», che vietava
qualunque forma di interposizione nelle prestazioni di lavoro ad una «tipizzazione po-
sitiva», che pur segnando i confini tra il permesso e il vietato, riconosce esplicitamente
la possibilita di impiegare lavoratori assunti da altri, con esclusione della mera interpo-
sizione, nonché la facolta di realizzare forme di parcellizzazione delle imprese. Cosi, G.
BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, cit., p. 237.

179 A. BELLAVISTA, 1/ nuovo testo dell’art. 32, comma 1, ultimo periodo, del d.lgs. n.
276/2003 problemi di conformita alla direttiva comunitaria, in Dialoght fra dottrina e giu-
risprudenza. Quaderni dir. lav., n. 2, Trasferimento di ramo d’azienda e rapporto di lavoro,
Giuffre, Milano, 2003, p. 183 ss.

180 M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione del-
le regole del diritto, cit., p. 223.

181 Tn questo senso vanno letti: la permanenza, affermata dall’opinione dominante,
del generale limite esterno del divieto di interposizione (per tutti, O. MAZZOTTA, 1/ m0n-
do al di la dello specchio: la delega sul lavoro e gli incerti confini della liceita net rapports
interpositort, in Rev. it. dir. lav., 2003, 1, p. 274; P. ICHINO, Somministrazione di lavoro,
appalto di servizi e distacco, in M. Pedrazzoli (a cura di), I/ nuovo mercato del lavoro, Za-
nichelli, Bologna, 2004, p. 258; R. DEL PUNTA, Le molte vite del divieto d'interposizione
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bordinato ha resistito e, semmai, il legislatore ha provveduto a razionalizza-
re la dislocazione funzionale dei poteri e delle responsabilita che normal-
mente risultano connessi in modo unitario presso un solo datore di lavo-
0182, La sua identita formale rimane una (nella somministrazione ¢ datore
di lavoro il somministratore, nel distacco ¢ il distaccante, nell’appalto che
segue un trasferimento di ramo d’azienda & 'appaltatore — cessionario del
ramo dell’azienda e nuovo datore di lavoro dei lavoratori ad esso addetti) e
non risulta frammentata, mentre i poteri che tipicamente gli si attribuisco-
no vengono suddivisi secondo canoni funzionalistici: a colui che stabilmen-
te coordina il servizio di fornitura, o che gestisce I'appalto, o che ¢ titolare
del contratto di lavoro del distaccato, spetta il potere disciplinare, una quo-
ta di quello direttivo, il potere di recesso; a colui che si appropria diretta-
mente della prestazione di lavoro, inserendola nella propria struttura orga-
nizzativa, viene riconosciuto il potere di dirigere la prestazione, il controllo
sulle fonti di rischio ed il connesso obbligo di predisporre le misure per pre-
venirlo, nonché per garantire 'esercizio dei diritti collettivi.

11 sistema di tutele si chiude attraverso la predisposizione di meccani-
smi di responsabilita congiunta in relazione all’adempimento delle obbli-
gazioni retributive e contributive ed in materia di diritti sindacali 183. Quan-
to alla parita di trattamento, dove ¢ prevista, secondo I'opinione dominan-
te, questa continua a rispondere al duplice obbiettivo di impedire forme

nel rapporto di lavoro, in Rev. it. dir. lav., 2008, 1, p. 129 ss.); la riproposizione di rigoro-
si requisiti soggettivi ed oggettivi di liceita della somministrazione di lavoro (essenzial-
mente, M. T. CARINCI, La somministrazione di lavoro altrui, in M.T. Carinci-C. Cester (a
cura di), Somministrazione, comando, appalto, trasferimento d’azienda, in F. Carinci (co-
ordinato da), Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, cit., p. 34; P. CHIECO, So7z-
ministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavoro a favore del ter-
z0, in P. Curzio (a cura di), Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, Cacucci,
Bari, 2004, p. 92); il mantenimento, nonostante I’evidente dilatazione dell’ambito di ap-
plicazione, di requisiti costitutivi da valutare oggettivamente nel trasferimento di parte
dell’azienda (R. ROMEL, Azienda, impresa, trasferimento, in Giornale dir. lav. e relazioni
ind., 2003, p. 63; A. MARESCA, Commento all’art. 32, in M. Pedrazzoli (a cura di), I/ nuo-
vo mercato del lavoro, cit., p. 393).

182 Esclude che nella disciplina legale della somministrazione e del distacco possa
configurarsi la codatorialita, anche V. SPEZIALE, I/ datore di lavoro nell impresa integra-
ta, cit., p. 58: «in questi casi la legge non solo dice espressamente chi ¢ titolare del con-
tratto ma gli imputa gli effetti della subordinazione, limitandosi ad attribuire ad un al-
tro soggetto alcuni poteri e responsabilita del datore di lavoro».

183 Timitatamente a questi aspetti in dottrina si parla di forme di «codatorialita so-
stanziale»: cosi, R. DE Luca TAMAJO, Diritto del lavoro e decentramento produttivo in una
prospettiva comparata: scenari e strumenti, cit., p. 16.
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di esternalizzazione legate solo a ragioni di risparmio sul costo del lavoro
(e quindi secondo logiche economiche di tutela della concorrenza), e di
realizzare in una determinata misura il principio di eguaglianza 184,

Questo assetto normativo ha orientato quel processo che ¢ stato effi-
cacemente definito come un «ritorno dal nesso materiale al nesso contrat-
tuale», giustificando il reperimento di tecniche di tutela che in dottrina ed
in giurisprudenza hanno determinato una «ripersonalizzazione» del rap-
porto, «vale a dire una riconsiderazione del datore di lavoro come parte
del contratto, con una contemporanea rivitalizzazione delle tecniche civi-
listiche della relazione contrattuale» 185,

In quest’ottica sono state analizzate, soprattutto in giurisprudenza, le
tecniche di tutela collegate al controllo della fattispecie, al recupero del
consenso del contraente ceduto, al recesso dal contratto come reazione ad
una sostanziale modifica delle condizioni di lavoro, e ad altre categorie ti-
piche del diritto dei contratti — come I’abuso del diritto, la frode alla leg-
ge, la buona fede — probabilmente in una rinnovata funzione sociale, ma
sempre in linea di continuita con la tradizione giuslavoristica di riequili-
brio di una situazione di disparita di potere.

Questa valorizzazione delle tecniche civilistiche della relazione contrat-
tuale restituisce al contratto di lavoro subordinato la sua originaria mis-
sione, quella di svincolare la relazione di lavoro dal contesto organizzati-
vo, consentendo una rappresentazione giuridica (e quindi dei limiti) dei
poteri esercitati di fatto dal datore di lavoro all’interno di quella determi-
nata struttura produttiva 186, A tale funzione oggi se ne aggiunge un’altra,
se ¢ vero che, come ¢ stato sostenuto, ¢ il contratto che permette la possi-
bilita giuridica della disarticolazione dei poteri e delle responsabilita da-

184V, jufra, cap. 111, §§ 5 e 6.

185 M, BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione del-
le regole del diritto, cit., p. 235.

186 In questo #rend sembra potersi rintracciare anche un affievolimento del processo
di smaterializzazione dell'impresa che si presenta meno netto e definito di quanto possa
apparire. Sul punto M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessi-
bilizzazione delle regole del diritto, cit., p. 235. Dall'impresa cioé si risale sempre ad un
soggetto giuridico al fine di individuare un centro ultimo e definitivo di imputazione di
obblighi e responsabilita, malgrado esso possa ben consistere in una persona fisica, giu-
ridica, individuale o collettiva, come confermato dalla giurisprudenza esaminata in pre-
cedenza. Per il mantenimento dell'impresa come luogo di svolgimento del lavoro umano
e di formazione dell’identita sociale della persona, oltre che di esercizio dei diritti, non in-
teressata piti di tanto, dal processo di smaterializzazione, M.R. FERRARESE, I/ diritto al pre-
sente. Globalizzazione e tempo delle istituzionz, Il Mulino, Bologna, 2002, pp. 53 e 54.
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toriali derivanti dai processi di decentramento delle attivita produttive e
di acquisizione indiretta della forza lavoro 187. Qui emerge tutta I'impor-
tanza dell’identita personale del titolare dell’organizzazione — contropar-
te del contratto di lavoro subordinato, atteso che dal diritto di conoscere
(nonché di scegliere e mantenere) chi sia effettivamente colui verso il qua-
le far valere i diritti di cui si ha titolarita discende I'esercizio di tutti gli al-
tri diritti connessi al rapporto di lavoro subordinato 188,

Tale tendenza, sotto altro profilo, mira a fornire una risposta alla diffusa
esigenza, manifestata dal lavoratore subordinato esternalizzato o coinvolto in
gruppi di imprese (e quindi distaccato o diversamente esternalizzato al loro
interno), di mantenere la relazione contrattuale con un solo datore di lavoro
(possibilmente quello originario). Cosi vanno lette le piti recenti interpreta-
zioni dei requisiti costitutivi del distacco, introdotti con la disciplina legale
dell’istituto, che ne ha reso molto pit rigido I'impiego. Il dato normativo igno-
ra il consenso del lavoratore distaccato, e quindi ha sorretto le tesi sulla natu-
ra giuridica dell’istituto, ormai pacificamente ricondotto al potere direttivo
del datore di lavoro distaccante (z2fra, cap. IV, § 10); ma ha appesantito con
ulteriori e nuovi limiti il ricorso ad una figura tradizionalmente concepita co-
me strumento di utilizzazione di lavoro altrui di dubbia legittimita 189,

Cosi va inquadrato anche ’ampio dibattito che, a livello dottrinale, ha
tentato di introdurre nell’ordinamento giuridico italiano, come gia in al-
tri ordinamenti, un diritto di opposizione del lavoratore coinvolto dal tra-
sferimento di ramo d’azienda alla cessione automatica del contratto di la-
voro. Con il d.Igs. n. 276/2003 quella proposta non ¢ stata presa in consi-
derazione: il decreto, infatti, ha confermato, senza ampliarla, la mera pos-
sibilita di presentare dimissioni per giusta causa nel caso in cui, a causa
del trasferimento del rapporto di lavoro al cessionario, il lavoratore subi-
sca delle modifiche sostanziali peggiorative (art. 2112, comma 4, c.c., do-
po il d.Igs. n. 18/2001, su cui znfra, cap. 11, §§ 13-15).

Ecco perché ¢ possibile affermare come, allo stato attuale, i meccani-
smi di resistenza ai processi in esame siano sostanzialmente affidati al con-

187 M. BARBERA, Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione del-
le regole del diritto, cit., p. 216.

188 G. DE SIMONE, Titolaritd dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza. Interposi-
zione, imprese di gruppo, lavoro interinale, Franco Angeli, Milano, 1995.

189 M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 178; O. BONARDI, L utilizzazio-
ne indiretta del lavoratore. Divieto d'interposizione e lavoro interinale, Franco Angeli, Mi-
lano, 2001.
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trollo giudiziale della fattispecie, spesso entro la cornice residuale costi-
tuita dalla frode alla legge e, ove presente, alla mediazione sindacale.

14. Contrattazione collettiva e decentramento produttivo

Se affrontato dal punto di vista delle tecniche di tutela, il tema del gover-
no sindacale dei processi di disarticolazione aziendale e della connessa dere-
sponsabilizzazione delle imprese nella gestione delle relazioni di lavoro pre-
senta complessita tali da impedirne, ad oggi, una trattazione unitaria sotto il
profilo sistematico. Vi &, certamente, la tradizionale dialettica tra la dimen-
sione individuale e quella collettiva della protezione degli interessi dei lavo-
ratori, di cui i processi di ristrutturazione e riorganizzazione dell’'impresa han-
no rappresentato un osservatorio privilegiato 190, Inoltre, le pit recenti for-
me di regolamentazione contrattuale dei fenomeni in argomento mostrano
un’accentuata tendenza allo scollamento tra diritti dei singoli e istanze sin-
dacali. E, dinnanzi alla scontata legittimazione dell’esigenza organizzativa
posta alla base della scelta aziendale, I'atteggiamento del sindacato verso «do-
lorose mediazioni», che inducono a scegliere come male minore la difesa del-
Iinteresse dei piti contro quello di tutti 191, ha recentemente assunto inten-
sita tali da coinvolgere I'intero assetto delle relazioni industriali in Italia 192.

Con specifico riferimento alle esternalizzazioni delle relazioni di lavo-
ro, non sembra possibile, al momento, individuare una precisa linea di in-
tervento sindacale. Spiccano, al massimo, specifiche vertenze emerse da
vicende giudiziarie pitt 0 meno note 193, a volte riscontrabili nei repertori

190 R. DE Luca TAMAJO, Crisi e riorganizzazioni aziendali: interesse collettivo e inte-
resst individuali nella giurisprudenza, in Lavoro e dir., 2008, p. 223 ss.

191 R. DE Luca TAMAJO, Crisi e riorganizzazioni aziendali: interesse collettivo e inte-
resst individuali nella giurisprudenza, cit., p. 224.

192 1] riferimento ¢ al caso Fiat, di cui si dara sinteticamente conto nelle pagine che
seguono. Cfr. R. DE Luca TAMAJO, Ragioni e regole del decentramento produttivo, cit., p.
307, che ricollega idealmente alla visita di una delegazione di dirigenti Fiat presso alcu-
ne fabbriche automobilistiche giapponesi, I'inizio di «un diffuso processo di “esternaliz-
zazione” di segmenti produttivi che investira, nei decenni successivi, la grande industria
italiana, nel tentativo di quest’ultima di far fronte, anche sul piano dei modelli organiz-
zativi, alle sfide della competizione globale».

193 Dj recente, una massiccia esternalizzazione dei servizi di rete ¢ stata annunciata
dalla Wind, su I/ sole 24 ore, dell’8 ottobre 2011, nonché da Unicredit, per I'esternaliz-

zazione del ramo d’azienda delle risorse umane del consorzio dei servizi di gruppo, su I/
sole 24 ore, del 7 aprile 2012.
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giurisprudenziali, in cui il sindacato dimostra di avere preso atto, pur sem-
pre in chiave antifraudolenta ed antielusiva della disciplina legale di rife-
rimento, che sottesa ad apparenti ristrutturazioni aziendali vi sia la scelta
di rinunziare alla gestione diretta di personale alle dipendenze dell’azien-
da. Non ¢, perd, ancora emersa una strategia definita di consapevole in-
tervento dinnanzi a scelte che producano forme di deresponsabilizzazio-
ne dell'impresa nei confronti dei lavoratori esternalizzati.

Sicché, anche sul versante sindacale, come da parte delle aziende, si as-
siste ad una parallela sovrapposizione tra strumenti di governo della crisi
e della ristrutturazione dell'impresa e controllo ed orientamento dei feno-
meni di esternalizzazione delle relazioni di lavoro. Quando cioé I'impre-
sa adotta determinati strumenti giuridici distorcendone la finalita geneti-
ca, per realizzare obiettivi strategici diversi da quelli previsti dalla legge,
il sindacato si muove lungo quello stesso binario, sfruttando gli spazi di
intervento che l'istituto prescelto dall'impresa gli mette a disposizione, ma
rimanendone imbrigliato entro i limiti che ne discendono.

Data, tuttavia, la costanza assunta dalle esternalizzazioni delle relazio-
ni di lavoro come specifica strategia di impresa, sia pure nella molteplici-
ta dei percorsi adottati, ed accolta la prospettiva suggerita di una loro ri-
costruzione unitaria, sembra ragionevole chiedersi se non sia ormai op-
portuno mirare alla costruzione di un sistema di reazione sindacale a tali
strategie, autonomo e predefinito. Un apparato, cio¢, che consenta alle
parti sociali una visione di insieme del fenomeno, cosi come calato nello
specifico contesto organizzativo e produttivo in cui esso si verifica, per
meglio potere valutare I'esistenza di soluzioni alternative, le caratteristi-
che e le specifiche esigenze di ogni singolo lavoratore coinvolto nonché,
soprattutto, la possibilita che la naturale aspirazione del singolo a selezio-
nare o mantenere il proprio interlocutore contrattuale venga quantome-
no presa in considerazione 194,

Sotto il profilo storico, costituisce un dato significativo il tradizionale
atteggiamento di profonda ostilita manifestato dal soggetto collettivo nei
confronti del decentramento produttivo, da sempre percepito e fronteg-

194 T’indagine sugli ambiti di intervento dell’autonomia collettiva per «controllare»
il fenomeno del decentramento produttivo, nonché sulla reale capacita di «aggredire ta-
le fenomeno» per connettervi 'applicabilita delle tutele collettive dei lavoratori, ha tra-
dizionalmente accompagnato lo studio delle strategie esternalizzanti: P. LAMBERTUCCI,
Avrea contrattuale e autonomia collettiva, in AANV., Diritto del lavoro e nuove forme di
decentramento, cit., p. 281.
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giato in funzione antifraudolenta ed antielusiva rispetto alle discipline di
tutela. L'iniziale rifiuto sindacale nei confronti di una logica compromis-
soria con la controparte datoriale su questioni attinenti all’organizzazio-
ne dell'impresa e della sua produzione, evidente espressione di una di-
mensione fortemente conflittuale, ha dovuto cedere il passo ad una impo-
stazione piu partecipativa, descritta come svolta obbligata in ragione del-
la crisi e della innovazione tecnologica della fine degli anni settanta 195, Da
qui in poi i diritti di informazione e consultazione, inizialmente ignorati
nel sistema legale, costituiranno un decisivo strumento di coinvolgimen-
to del sindacato nelle vicende attinenti all’articolazione ed alla circolazio-
ne dell’azienda, fino a rappresentare, nel 1990, pur sempre sotto I'impul-
so comunitario, uno specifico istituto legale, dotato dell’esplicita sanzio-
ne dell’antisindacalita per la violazione degli obblighi di informazione ed
esame congiunto in caso trasferimento d’azienda (art. 47, 1. n. 428/1990).
Gli interessi di cui si fanno portatori i sindacati di fronte a fenomeni di
riorganizzazione aziendale e del personale possono essere i pit1 vari. Lesi-
genza di contrastare o comunque controllare le strategie di decentramen-
to della produzione e del personale, in linea di massima, va ricollegata al-
la tutela delle sorti dei lavoratori, colpiti dalle conseguenze economiche
delle decisioni aziendali, nonché, in via indiretta, alla protezione della pro-
pria posizione, fortemente compromessa dalla dispersione di lavoratori
unitamente a quote del processo produttivo 19, E’ di tutta evidenza, in-
fatti, come la presenza del sindacato in azienda ed il connesso esercizio
dei diritti e delle liberta sindacali siano fortemente collegati a precisi re-
quisiti dimensionali espressi da quelle stesse unita produttive che le stra-
tegie aziendali fronteggiate mirano a ridimensionare, spesso con la preci-
sa intenzione di indebolire le prerogative legali che da essi dipendono. Pe-
raltro, ogni scelta che si traduca nell’allontanamento di uno o pit lavora-
tori dall’originario luogo di lavoro finisce per incidere sul legame e sul sen-
so di appartenenza alla sigla sindacale di riferimento, con inevitabili rica-
dute sul piano della rappresentanza e della rappresentativita sindacale.

195 F. LUNARDON, Contrattazione collettiva e governo del decentramento produttivo,
in Rev. it. dir. lav., 2004, 1, p. 213 ss.

196 P. ZANELLL, voce Decentramento produttivo, in Dig. disc. priv., sez. comnz.,vol. 1V,
Utet, Torino, 1989, p. 227; ID., Impresa, lavoro e innovazione tecnologica, Giuffre, Mila-
no, 1985, p. 125; M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori, cit., p.
27; P. LAMBERTUCCI, Area contrattuale e autonomia collettiva, cit., p. 292; M. BIAGI, La
dimensione dell’impresa nel diritto del lavoro, Franco Angeli, Milano, 1978, p. 316.
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Piu precisamente, la contrattazione collettiva dinnanzi ai fenomeni di ester-
nalizzazioni delle relazioni di lavoro si ¢ mossa lungo quattro diversi binari 197,

Un primo strumento & rappresentato da quelle clausole contrattuali
volte a delimitare i confini del decentramento, affiancando ai limiti previ-
sti dalla legge ulteriori vincoli, sotto forma di divieti di affidamento a ter-
zi di specifiche funzioni produttive 198. Su una stessa linea di continuita si
collocano quelle disposizioni contrattuali che introducono obblighi di in-
formazione e consultazione a vari livelli, con I'obbiettivo di delineare per-
corsi di governo del decentramento produttivo 199,

197 R. DE Luca TAMAJO, Crisi e riorganizzazioni aziendali: interesse collettivo e inte-
ressi individuali nella giurisprudenza, cit., p. 224.

198 Gia nel rinnovo contrattuale del 1973 veniva introdotta nel contratto collettivo
per le imprese metalmeccaniche private, una clausola che sanciva il divieto di appalto al-
I’esterno concernente alcune specifiche attivita, con I’evidente obbiettivo di affidare al
sindacato uno strumento di controllo sulle strategie di decentramento, per evitare pos-
sibili problemi occupazionali. Sul punto, in generale, F. CARINCI, Sub art. 28, in F. Carin-
ci-B. Veneziani (a cura di), I/ contratto collettivo dei metalmeccanici. Commento al con-
tratto collettivo nazionale 1° maggio 1976 per i lavoratori addetti all industria metalmec-
canica privata, Zanichelli, Bologna, 1978, p. 118. Pur poste nell’interesse dei lavoratori,
clausole del genere pongono il problema della reazione delle organizzazioni sindacali
dinnanzi all'inadempimento del datore di lavoro che conferisca in appalto fasi del ciclo
produttivo, in violazione di suddetti divieti. La prassi ha mostrato tendenzialmente 'uso
dei legittimi mezzi di lotta sindacale, e prevalentemente dello sciopero (v., ad esempio,
il caso di Italsider, per cui si rinvia a AA.VV., Sindacato e piccola inpresa, Bari, 1975, pp.
181 e 182). Nessuna obiezione investe invece la possibilita che il sindacato agisca con i
normali strumenti protettivi offerti dal diritto civile (eccezione di inadempimento, diffi-
da ad adempiere), sia pure con le difficolta attinenti all'individuazione del danno effet-
tivamente subito, ed alla sua quantificazione (in giurisprudenza, per il mero risarcimen-
to del danno, Pret. Milano 3 agosto 1988, in Foro it., 1989, 1, c. 1297 e Trib. Milano 18
maggio 1989, in Foro it., 1990, 1, c. 2915). Alcuni dubbi, invece, erano sorti sulla possi-
bilita che I’eventuale violazione di tali norme contrattuali potesse costituire condotta an-
tisindacale, anche se ormai, in giurisprudenza, la tesi favorevole appare dominante: per
tutte, Pret. Genova 15 maggio 1996, in Notiziario giur. lav., 1996, p. 180. Va comunque
segnalato come il problema dell’inadeguatezza dei rimedi giurisdizionali sia di fatto re-
lativo, in quanto il valore di questi impegni contrattualmente assunti risiede piti sulla lo-
ro osservanza spontanea, e dunque sui rapporti di forza espressi nel sistema di relazioni
industriali, che sulla loro giustiziabilita in sede giurisdizionale. In questo senso, F. SCAR-
PELLL, Interposizione ed appalto nel settore dei servizi informatici, in O. Mazzotta (a cura
di), Nuove tecnologie e rapporti tra imprese, Giuffre, Milano, 1990, p. 112.

199 Sull’informazione, in generale, A. PERULLI, voce Informazione (diritti di), in Dig.
disc. priv., sez. comm., V11, Utet, Torino, 1992, p. 362; G.G. BALANDI, L'informazione net
rapporti di lavoro e sindacali, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1993, p. 739; L. MARIuccl, I/ la-
voro decentrato, Franco Angeli, Milano, 1979, p. 254; M. MARINELLI, Decentramento pro-
duttivo e tutela dei lavoratori, cit., p. 28.
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Poi vi sono le cosiddette clausole sociali 200, che contengono I'obbligo
di inserire nei contratti di appalto espliciti vincoli che fanno carico all’ap-
paltatore di applicare ai propri dipendenti i contratti collettivi della cate-
goria o affini 201; infine, nel caso di trasferimento d’azienda, le clausole che
impongono I'obbligo di raggiungere accordi di armonizzazione 202, ovve-
ro che prescrivono al cessionario ’obbligo di garantire il mantenimento
dei livelli occupazionali e delle condizioni previste dal contratto colletti-
vo del cedente203, 1l problema di questi percorsi risiede pero nella loro
scarsa effettivita: a monte, essi scontano alcune difficolta di gestione per
via della profonda eterogeneita degli interessi da coniugare, in quanto si
assiste ad un forte coinvolgimento dei lavoratori dell'impresa esternaliz-
zante e ad una partecipazione del personale dipendente dell'impresa de-
centrata molto debole 204; a valle, si riscontrano invece significativi punti
deboli dovuti alla difficile giustiziabilita delle relative clausole.

200 Su cui, diffusamente, E. LUNARDON, Contrattazione collettiva e governo del decentra-
mento produttivo, cit., p. 217; P. LAMBERTUCCL, Area contrattuale e autonomzia collettiva, cit., p.
103; P. ICHINO, La disciplina della segmentazione del processo produttivo e dei suoi effetts sul
rapporto di lavoro, in AANV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento, cit., p. 3 ss.

201 Sulla natura delle clausole sociali, sembra prevalere I'opinione secondo cui si trattereb-
be di clausole di natura mista, attraverso le quali il sindacato si approprierebbe di un potere
di governo sul decentramento realizzato per il tramite dell’appalto. Anche per la violazione di
queste clausole il sindacato potra agire giudizialmente con I'art. 28, . n. 300/1970, ma solo nel-
I'ipotesi in cui la violazione della clausola direttamente determini una lesione delle prerogati-
ve o delle attivita sindacali; mentre & pacifico che, ove questo non avvenga, il sindacato possa
agire attraverso un giudizio ordinario per lamentare il mancato rispetto della clausola da par-
te dell’appaltante. La condotta omissiva dell'impresa appaltatrice che non garantisca I'appli-
cazione del contratto collettivo, peraltro, determina la lesione di uno specifico diritto dei suoi
dipendenti. Su tali clausole, diffusamente, E. GHERA, Le coszddette clausole sociali: evoluzione
di un modello di politica legislativa, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2001, p. 133.

202 Contratti collettivi di armonizzazione che mirano a garantire la continuita dei trat-
tamenti economici e normativi in atto al momento del trasferimento del ramo d’impre-
sa per il personale che continuera il proprio rapporto di lavoro presso il cessionario, ov-
vero che prevedono I'obbligo di estendere la disciplina collettiva che interverra per il
gruppo di imprese, hanno affiancato alcuni processi di esternalizzazioni di attivita pro-
duttive della Fiat, dell’Alcatel Italia, della Canon, del Gruppo Italtel.

205 Come nel caso della ristrutturazione del Gruppo Standa, per cui, A. MARESCA,
Tutela collettiva e garanzie individuali del lavoratore nel trasferimento d’azienda, in AA.
VV,, Le trasformazioni aziendali in vista del Mercato europeo: legge e contratto collettivo,
Bancaria editrice, Roma, 1992, p. 179.

204 E. CARINCI, Statuto det lavoratori e piccola impresa, in Giornale dir. lav. e relazioni
ind., 1990, p. 485 e G. GAROFALO, Decentramento produttivo, impresa-rete e area contrat-
tuale dei bancari, in Riv. giur. lav., 1991, 1, p. 71, che riferisce di una «mancata saldatura
dell’azione sindacale ai due estremi del decentramento».
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15. Interessi individuali e interesse collettivo nella disciplina pattizia delle
esternalizzazioni

La questione pit controversa infatti riguarda I'azionabilita di situazio-
ni giuridiche soggettive attive in capo ai singoli lavoratori in caso, ad esem-
pio, di violazione di clausole contrattuali che limitino la scelta datoriale di
affidare in appalto o di esternalizzare un determinato segmento dell’attivi-
ta produttiva. Preso atto dei dubbi sulla reale natura (obbligatoria 205 o0 mi-
sta206) di tali clausole, secondo alcune posizioni, la norma contrattuale po-
trebbe essere interpretata come fonte di un’obbligazione a vantaggio dei
lavoratori in ordine all’adozione di una determinata forma organizzativa.
Sicché, una volta assunto contrattualmente, tale impegno, per quanto ri-
volto alla controparte sindacale, se violato, potrebbe inficiare la legittimi-
ta dei provvedimenti adottati nei confronti dei lavoratori, a seguito di una
determinazione imprenditoriale in violazione della norma collettiva 207,

Su un versante diverso si collocano le clausole contrattuali che disci-
plinano obblighi di informazione e consultazione, aggiuntivi rispetto a
quelli gia contemplati dalla legge. L'informazione e la consultazione, co-
me si € visto, possono riguardare la decisione datoriale, ovvero gli aspetti
attinenti all’attuazione di tale decisione nei limiti delle conseguenze che
essa proietta nei confronti dei lavoratori. In entrambi i casi la mancata in-
formazione o consultazione costituisce condotta antisindacale sanziona-
bile ex art. 28, 1. n. 300/1970208, Va precisato, pero, che il concorrente di-

205 G. GHEZZ1, La responsabilita contrattuale delle associazioni sindacali, Giuffre, Mi-
lano, 1963.

206 Ancora G. GHEZZI, La responsabilita contrattuale delle associazioni sindacali, cit.,
p. 18, cui adde L. MARIUCCI, La contrattazione collettiva, Il Mulino, Bologna, 1985, p.
284; D. BORGHESI, Contratto collettivo e processo, Il Mulino, Bologna, 1980, p. 97.

207 L. MARIUCCI, La contrattazione collettiva, cit., p. 290; A. LO FARO, Sulla «legiti-
matio ad causamy delle rappresentanze sindacali aziendali, in Foro it., 1990, 1, c. 2918; G.
RIGANO, La tutela individuale e le clausole collettive contenute nella parte obbligatoria del
contratto collettivo, in Arg. dir. lav., 2001, p. 289. Emblematico, in questo senso, il noto
caso del C.c.n.l. del settore petrolifero, 12 agosto 1986 e 3 agosto 1990, la cui clausola di
limitazione dell’affidamento con appalto di non pitt del 50% del prodotto & stata inter-
pretata come fonte di uno specifico obbligo nei confronti dei lavoratori in merito all’ado-
zione di un certo assetto organizzativo. Secondo Cass. 5 settembre 2000, n. 11718, in
Arg. dir. lav., 2001, p. 357, la violazione di detta clausola avrebbe causato I'illegittimita
degli atti di gestione assunti in attuazione di tale scelta.

208 Su cui diffusamente, M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela dei lavo-
ratort, cit., p. 33. Per la difficolta che incontrerebbe il sindacato ad attivare gli ordinari
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ritto del lavoratore singolo a fare valere, in via autonoma rispetto al sin-
dacato le violazioni della procedura di informazione e consultazione di
matrice contrattuale, non ha trovato un suo autonomo riconoscimento, in
giurisprudenza. Sicché, si ammette un interesse individuale al corretto
svolgimento della procedura prescritta dallal. n. 223/1991 209, nonché di
quella stabilita per la Cassa integrazione guadagni210, mentre si esclude
che il singolo lavoratore possa invocare il mancato rispetto dell’informa-
zione prevista da norme di contratto collettivo, per far valere la nullita del-
la successiva attivita negoziale del datore di lavoro. Secondo I'opinione

strumenti protettivi forniti dal diritto civile (eccezione di inadempimento, diffida ad
adempiere, tutela di tipo risarcitorio), L. MARIUCCI, La contrattazione collettiva, cit., p.
286; C. ZoLl, Gli obblighi a trattare nel sistema dei rapporti collettivi, Cedam, Padova,
1992, p. 272; F. GUARRIELLO, Sulla tutela giudiziaria dei diritti di informazione, cit., p.
734. In senso parzialmente contrario, A. PERULLI, voce Informazione (diritti di), cit., p.
362, secondo cui quando 'informazione presenta contenuti specifici sarebbe possibile
azionare una tutela in forma specifica ex artt. 2931 c.c. e 612 c.p.c.

209 art. 5 dellal. n. 223/1991 prescrive che la violazione della procedura sindacale pre-
vista dall’art. 4 determini conseguenze anche sul piano individuale: il singolo lavoratore &
dunque abilitato ad agire in giudizio per fare valere il vizio procedurale, su cui basare la do-
manda di reintegrazione nel posto di lavoro. Va segnalato che, invece, con specifico riferi-
mento al trasferimento d’azienda la giurisprudenza, in assenza di riferimenti testuali, esclu-
de I'esistenza del diritto dei singoli lavoratori a contestare I'inosservanza degli obblighi pre-
visti dall’art. 47, commi 1 e 2, della 1. n. 428/1990. Qui, I'interesse preso in considerazione
dalle disposizioni & esclusivamente quello superindividuale di cui & portatore il solo soggetto
collettivo. In questo senso, Cass. 22 agosto 2005, n. 17072, in Rev. #¢. dir. lav., 2006, 11, p. 592.

210 Cass., S.U., 11 maggio 2000, n. 302, in Mass. Gzur. lav., 2000, p. 915, con nota di
S. Liebman, secondo cui il vizio procedurale, presentando il carattere della plurioffen-
sivita, provoca conseguenze anche sulla sfera del singolo lavoratore coinvolto dalla pro-
cedura di sospensione, il quale risulta cosi titolare di un autonomo potere di impugna-
zione per ottenere la nullita della stessa. Nello stesso senso gia Cass. 17 marzo 1998, n.
2882, in Rev. it. dir. lav., 1999, 11, p. 119, con nota di A. PIZZOFERRATO, Omzessa comuni-
cazione sindacale dei criteri di scelta dei lavoratori da porre in Cassa integrazione guadagni
straordinaria e conseguenze sul piano dei rapporti di lavoro. Cfr. anche Cass. 7 febbraio
2006, n. 2555, in Rév. . dir. lav., 2007, 11, p. 361 ss., con nota di M.T. SALIMBENI, Rica-
dute individuali degli accord: sindacali in tema di C.i.g.s., diritto alle differenze retributi-
ve e relativa prescrizione, che ha riconosciuto come destinatari dell’onere informativo sul-
le modalita attuative della sospensione oltre alle RSA e, in mancanza, le organizzazioni
sindacali di categorie piti rappresentative, anche i singoli lavoratori interessati. La man-
cata informazione ai singoli delle condizioni di attuazione della integrazione salariale o
delle loro variazioni ha quindi comportato un vizio procedurale oggetto di autonoma im-
pugnativa individuale, nonostante il sindacato fosse stato ritualmente informato. La sen-
tenza & citata da R. DE LUCA TAMAJO, Crisi e riorganizzaziont aziendali: interesse collet-
tvo e interessi individuali nella giurisprudenza, cit., pp. 226-227, che assume nei confron-
ti di questa tesi giurisprudenziale un atteggiamento molto critico, ritenendo come cosi
sia stato arbitrariamente esteso il novero dei destinatari dell’informativa.
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dominante, infatti, tali diritti di informazione costituiscono forme di con-
tenimento dei poteri datoriali, in cui I'interesse soddisfatto ¢ quello del
sindacato ad esercitare attivita di controllo preventivo sulle scelte del da-
tore di lavoro che, pero, rimane libero di adottarle, con specifico riferi-
mento al loro contenuto 211,

In linea di continuita con le posizioni giurisprudenziali appena esami-
nate, va inserito quell’orientamento, sostanzialmente prevalente, che ten-
de ad escludere che I'iniziativa individuale possa mettere a repentaglio as-
setti di interessi faticosamente raggiunti dal sindacato. Riguardo a que-
st’ultimo profilo si sviluppa uno dei temi piu dibattuti del diritto sindaca-
le, massima espressione della dialettica tra individuale e collettivo, di cui
le esternalizzazioni dei rapporti di lavoro, costituiscono uno degli angoli
di visuale privilegiati.

Il riferimento ¢ chiaramente ai cosiddetti accordi gestionali, in genere
presupposti dalla legge, anche in sostituzione o deroga dei precetti legali
(accordi di armonizzazione in caso di cessione di aziende i1 bonis; accor-
di deputati a disciplinare, anche in deroga, il trattamento di lavoratori ad-
detti alle imprese in crisi coinvolte da un trasferimento; accordi per la de-
finizione di criteri da adottare per la scelta di lavoratori da licenziare col-
lettivamente), ed alla possibilita per il singolo che risulti penalizzato dal-
la scelta sindacale sottesa a tali accordi di dissociarvisi.

Anche relativamente a tale tematica, prevale la sensazione che la soluzio-
ne ermeneutica prescelta sia fortemente condizionata da una precisa opzio-
ne in favore della prevalenza dell'interesse e della valutazione del soggetto
collettivo sugli egoismi dei singoli, a meno di non volere mortificare ogni ri-
lievo al ruolo del sindacato nella gestione dei processi di crisi212, Di questa
tendenza costituiscono espressione entrambi gli orientamenti giurispruden-
ziali in tema di accordi gestionali: sia quello del cosiddetto «rinvio legislati-
vo», sia quello del vincolo condizionante del potere datoriale 213,

211 M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori, cit., p. 34. Con-
tra A. PERULLI, voce Informazione (diritti di), cit., p. 261, secondo cui I'informazione pre-
ventiva costituisce comunque condizione per la legittimita della successiva attivita con-
trattuale del datore di lavoro.

212 R. DE Luca TAMAJO, Crisi e riorganizzazioni aziendali: interesse collettivo e inte-
ressi individuali nella giurisprudenza, cit., pp. 228-229. Per tutti, L. MENGONT, Legge e
autonomia collettiva, ora in Diritto e valorz, Il Mulino, Bologna, 1985, p. 302; O. KHAN
— FREUND, Labour and the Law, Steven and Sons, London, 1972, p. 121.

213 In generale, sull’efficacia del contratto collettivo di livello aziendale, da ultimo, F.
LUNARDON, I/ contratto collettivo aziendale: soggetti ed efficacia, in Giornale dir. lav. e re-
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16. Segue: il caso Fiat

La questione, peraltro, ha acquisito una rinnovata centralita nel dibat-
tito dottrinale, a causa della nota vicenda Fiat 214, il cui ultimo atto ¢ rap-
presentato dalla costituzione di nuove societa (“NewCo”), che sono su-
bentrate nella gestione degli stabilimenti di Pomigliano D’Arco e Mira-
fiori. Tale opzione presenta almeno due elementi di discontinuita rispet-
to al panorama sin qui delineato.

Da un primo punto vista, & interessante notare come I’'operazione rea-
lizzata dal gruppo Fiat, da inquadrare, sotto il profilo tecnico, come una
forma di esternalizzazione, propone un’insolita inversione di tendenza ri-
spetto alle strategie aziendali perseguite da altre imprese di gruppo.

Invero, con un significativo livello di costanza, nell’esternalizzare quo-
te del processo produttivo, e lavoratori ad esso addetti, I'impresa ha stru-
mentalmente invocato I’art. 2112 c.c., di cui ha solitamente apprezzato
Ieffetto automatico del passaggio dei lavoratori da trasferire presso un’al-
tra impresa sua controllata, cosi sottraendosi alla disciplina generale in te-
ma di cessione del contratto, che richiede il consenso del contraente ce-
duto. Fiat, invece, pur con I'obbiettivo di trasferire la titolarita dei con-

lazioni ind., 2012, p. 1 ss.; P. Tos1, Contratto collettivo e rappresentanza sindacale, in Pol.
dir., 1985, p. 363 ss.; R. DE LucA TAMAJO, L'evoluzione dei contenuti e delle tipologie del-
la contrattazione collettiva, in Rev. it. dir. lav., 1985, 1, p. 16 ss.; F. L1SO, Mercato del lavo-
ro: il ruolo dei poteri pubblici e privati nella legge n. 223/1991, in Rév. giur. lav., 1993, 1,
p. 40 ss.; G. PROIA, I/ contratto collettivo “fonte” e le “funzioni” della contrattazione col-
lettiva, in A.id.la.s.s., Atti delle giornate di studio di diritto del lavoro, Giuffre, Milano,
2002; Ip., Questioni sulla contrattazione collettiva, Giuffre, Milano, 1994. Sul punto, an-
che A. LASSANDARI, La contrattazione e il contratto collettivo, Ediesse, Roma, 2003; ID.,
1] contratto collettivo aziendale e decentrato, cit.; M. CORTI, Le modifiche in pejus delle
condizioni individuali di contratto nelle ristrutturazioni d’impresa in Italia: gli spazi del-
lautonomia individuale e di quella collettiva, in Rev. it. dir. lav., 2009, 1, p. 413 ss. Dopo
art. 8 della L. n. 148/2011, A. GARILLI, L'art. 8 della legge n. 148 del 2011 nel sistema del-
le relazioni sindacali, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” - 139/2012, p. 7 ss.

214 R. DE Luca TAMAJO, I quattro accordi collettivi del gruppo Fiat: una prima ricogni-
zione, in Rav. it. dir. lav., 2011, 111, p. 113 ss.; G. SANTORO PASSARELLI, I contratti collet-
tivi della Fiat di Mirafiori e Pomigliano, ivi, p. 161 ss.; P. TOSI, Riflessioni su soggetti ed
efficacia del contratto collettivo, ivi, p. 189; F. CARINCI, Se guarant’anni vi sembran pochi:
dallo Statuto dei lavoratori all’ Accordo di Pomigliano,in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’An-
tona” - 108/2010; A. BOLLANI, Contratti collettivi separati e accesso ai diritti sindacali nel
prisma degli accordi Fiat del 2010, in WP C.8.D.L.E. “Massimo D’Antona” - 124/2011;
G.P. CELLA, Pomigliano e Mirafiori: incertezze e “fallimenti” nelle culture sindacali, in
Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2011, p. 103 ss.; nonché, in generale, F. CARINCI (a cu-
ra di), Da Pomzigliano a Mirafiori. La cronaca si fa storia, Ipsoa, Milano, 2011.
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tratti di lavoro in forza presso gli stabilimenti di Pomigliano e Mirafiori,
esclude I'applicazione dell’art. 2112 c.c., per eludere un’altra conseguen-
za di tale disciplina, collegata alla necessaria estensione del contratto col-
lettivo nazionale di lavoro applicato, sino alla data del trasferimento, pres-
so lo stabilimento cedente.

La conseguenza di tale articolata costruzione ¢ stata duplice. Da un la-
to, sotto il profilo individuale, la successione nella titolarita dei contratti
di lavoro subordinato ¢ stata garantita, tramite la cessione di ogni singo-
lo contratto di lavoro. Il consenso del singolo lavoratore alla cessione del
contratto di lavoro ex art. 1406 c.c., € stato acquisito in due momenti: dap-
prima, attraverso il referendum, volto a sondare I’orientamento dei lavo-
ratori «sull’'impossibile alternativa investimento/dismissione», la cui na-
tura ¢ stata perfino definita «ricattatoria» 215; poi, mano a mano che essi
saranno chiamati, attraverso ’adesione individuale. Ma anche qui, secon-
do alcuni, ¢ difficile configurare un consenso libero, dinnanzi ad una scel-
ta obbligata, per via della mancanza di un’alternativa valida alla riassun-
zione presso la “NewCo”. Sul piano individuale, viene cosi paralizzata
I'applicabilita del comma 4 dell’art. 2112 c.c., in quanto si preclude al la-
voratore che subisca «una sostanziale modifica» delle condizioni di lavo-
ro il ricorso alle dimissioni di cui all’art. 2119, comma 2, c.c. Si consideri
che, secondo una tesi, anche una lettura non approfondita di entrambi gli
accordi mostra come I'apparente garanzia retributiva e dell' inquadramen-
to celi, in realta, significative minacce alla tutela della professionalita 216,

Dall’altro, sul piano collettivo, I'elusione dell’art. 2112 c.c. ha inibito
la possibilita di invocare 'estensione della disciplina collettiva applicata
in precedenza nei due stabilimenti, dove ¢ stato stipulato un nuovo con-
tratto (sostanzialmente di secondo livello, ma che le parti definiscono di
primo livello), con condizioni nettamente peggiorative. Sotto altro profi-
lo, contratti aziendali, stipulati da tutte le sigle sindacali, ad eccezione del-
la Fiom, hanno prodotto I'effetto di escludere la Cgil, sindacato maggior-

215 A R. TINTL, Fuga dalle regole: la disciplina dei trasferimenti d'impresa alla prova del
caso Fiat, in Lavoro e dir., 2011, p. 391 ss.; v. anche, P.G. ALLEVA, Una NewCo per aggi-
rare la Fiom, in 1] Manifesto, Supplemento, 28 gennaio 2011.

216 M. BROLLO, Lo shock di Pomzigliano sul diritto del lavoro: il rapporto individuale, in
Arg. dir. lav., 2010, p. 1095. Si legge nell’accordo di Pomigliano che «a fronte di particola-
ri fabbisogni organizzativi, potra essere richiesta ai lavoratori, compatibilmente con le lo-
ro competenze professionali, la successiva assegnazione ad altre posizioni di lavoro». Per
le altre criticita, non necessariamente collegate alla professionalita, E. BALLETTI, La que-
stione “assenteismo” nell'accordo Fiat 15 giugno 2010, in Dir. merc. lav., 2010, p. 413 ss.
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mente rappresentativo del settore, dal godimento di tutti quei vantaggi e
prerogative sindacali in azienda, a cominciare dalla possibilita di costitui-
re proprie R.s.a., in forza di quanto disposto dall’attuale versione dell’art.
19, 1. n. 300/1970, dopo il Referendum dell’11 giugno del 1995.

E’ su questi aspetti che si sono concentrate le osservazioni critiche del-
la dottrina, sin dalle prime letture degli accordi. I rilievi hanno riguarda-
to essenzialmente I'indisponibilita della disciplina contenuta nell’art. 2112
c.c.217 nonché I'incerta natura dell’accordo collettivo del 29 dicembre
2010 tra Fiat e Fim, Uilm, Fismic e Ugl, definito dalle parti di I livello, ma
di fatto siglato da un solo datore di lavoro, e non da una parte datoriale
collettiva, comunque, non destinato a svolgere la funzione classica di con-
tratto collettivo nazionale 218,

E’ attorno a questi due rilievi che la “vertenza” Fiat ha trovato le pri-
me soluzioni giurisprudenziali 219, E malgrado sia successivamente inter-
venuto lart. 8 dellal. n. 148/2011 220, si & a lungo dibattuto sulla questio-

217 La fattispecie legale disciplinata dall’art. 2112 c.c. opera obbiettivamente al ricor-
rere dei presupposti descritti dalla disposizione: sara, dunque, difficile in presenza di una
successione nella titolarita di un’attivita economica organizzata e dei beni e fattori pro-
duttivi ad essa preordinati (ivi compresa la forza lavoro) sostenere che trasferimento
d’azienda non vi sia stato. Sul punto, tra i molti, A.R. TINTI, Fuga dalle regole: la discipli-
na dei trasferimenti d'impresa alla prova del caso Fiat, cit., p. 392; G. FERRARO, Le rela-
zioni industriali dopo Mirafiors, in www.cgil.it, 2011; V. BAVARO, Dall’ “archetipo” al “pro-
totipo” nella vicenda Fiat: nuove questiont giuridico-sindacali, in wiww.cgil.it., 2011.

218 G. SANTORO PASSARELLI, I contratti collettivi della Fiat di Mirafiori e Pomigliano,
cit., p. 162.

219 La questione, come ¢ noto, ¢ stata sottoposta al Tribunale di Torino con un’azione
di antisindacalita, proposta non ex art. 28, 1. n. 300/1970, ma in via ordinaria. La tesi della
Fiom in merito alla natura antisindacale dell’operazione Fiat attiene all’attuazione di un’ope-
razione di subentro surrettizio tra due societa del Gruppo Fiat, una presunta cedente e I’al-
tra presunta cessionaria dello stabilimento G.B. Vico, eludendo i vincoli dell’art. 2112 c.c.,
con l'obbiettivo antisindacale di sostituire il C.c.n.l. metalmeccanico del 2008, nonché I’Ac-
cordo interconfederale del 1993, con i contratti collettivi, di “primo livello” stipulato da Fiat
129 dicembre 2010, e di “secondo livello” stipulato da Fabbrica Italia Pomigliano il 17 feb-
braio 2011. Il Tribunale ha pero evitato di prendere posizione sulla violazione dell’art. 2112
c.c., in presenza di una classica vicenda di trasferimento di ramo d’azienda, ritenendo la que-
stione irrilevante ai fini del giudizio sulla antisindacalita della condotta, in quanto rilevante
solo «sul piano dei diritti dei singoli lavoratori operanti nel sito, ove esclusi dalla nuova so-
cieta». Cosi, Trib. Torino 14 settembre 2011, n. 2583, in Rav. #¢. dir. lav., 2011, 11, p. 1360,
con nota di R. DEL PUNTA, Del gioco e delle sue regole. Note sulla «sentenza Fiat».

220 A. GARILLL, L'art. 8 della legge n. 148 del 2011 nel sistema delle relazioni sindaca-

Iz, cit., pp. 7 e 10; G. FERRARO, I/ contratto collettivo dopo l'art. 8 del decreto n. 138/2011,
in WP C.S5.D.L.E. “Massimo D’Antona” - 129/2011, p. 12.
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ne della vincolativita 221 degli accordi di secondo livello nei confronti di la-
voratori iscritti al sindacato dissenziente o non iscritti a quelli firmatari de-
gli accordi medesimi222, Ancora una volta, quindi, la tradizionale tensio-
ne tra interessi collettivi e individuali emergenti dai processi riorganizzati-
vi aziendali 223, pone il problema se, sul piano della politica del diritto, pos-
sa avere un senso tentare un parziale recupero della autonomia individua-
le; se esista, cioe, sul piano delle fonti, uno spazio di governo dei processi
di riorganizzazione aziendale, affidato all’autonomia individuale 224,

E’ un terreno quest’ultimo su cui tornano a scontrarsi impostazioni le
cui distanze appaiono irriducibili. Rimane pero significativo che proprio
dinnanzi alla dubbia maturita dell’attuale diritto del lavoro a diventare
«meno eteronomo e meno collettivo o, se si preferisce, piti autonomo e
pit individuale» 225 la consueta prudenza nella valorizzazione dell’auto-

221 F. CARINCI, A/ capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legisla-
tore,in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” —133/2011; G.P. CELLA, Pomigliano e Mi-
rafiori: incertezze e “falliments” nelle culture sindacali, in Giornale dir. lav. e relazioni ind.,
2011, p. 103 ss.

222 A, BOLLANI, Contratti collettivi separati e accesso ai diritti sindacali nel prisma de-
gli accordi Fiat del 2010, cit., p. 8 s.; R. DEL PUNTA, Del gioco e delle sue regole. Note sul-
la «sentenza Fiat», cit., p. 1430; R. DE Luca TAMAJO, I quattro accordi collettivi del grup-
po Fiat: una prima ricognizione, cit., p. 115, che riconosce come 'operazione commer-
ciale realizzata dal gruppo Fiat, ed in particolare la creazione di nuove compagini socie-
tarie non aderenti alle associazioni datoriali, sia stata voluta per consentire ai nuovi ac-
cordi una efficacia soggettiva generalizzata che risolvesse il problema della inopponibi-
lita delle clausole in deroga ai lavoratori non iscritti ai sindacati non firmatari. Se costo-
ro fossero rimasti alle dipendenze di un’impresa aderente a Federmeccanica avrebbero
potuto pretendere I'applicazione del C.c.n.l. del 2008.

223 B’ evidente che, con 'uscita di Fiat dal sistema contrattuale tradizionale, una vol-
ta che I'unica regolamentazione contrattuale disponibile, anche di primo livello, & rima-
sta quella sottoscritta direttamente dal datore di lavoro con alcune organizzazioni sinda-
cali, 'unica strada percorribile per i lavoratori & quella di accettare quella regolamenta-
zione collettiva, oppure non averne alcuna, con le conseguenze deteriori che si possono
immaginare. La questione dell’efficacia soggettiva e della validita delle deroghe aveva tro-
vato alcune sia pure parziali risposte nell’Accordo del 28 giugno 2011, nonché (per quan-
to discutibili) nell’art. 8 della 1. n. 148/2011, su cui A. GARILLI, L'art. 8 della legge n. 148
del 2011 nel sistema delle relazioni sindacali, cit., p. 4; G. FERRARO, 1/ contratto collettivo
dopo lart. 8 del decreto n. 138/2011, cit., p. 8; A. PERULLI-V. SPEZIALE, L'art. 8 della legge
14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzione di Agosto” del diritto del lavoro, cit., p. 14.

224 R. DE Luca TaMAJO, Crisi e riorganizzazioni aziendali; interesse collettivo e inte-
ressi individuali nella giurisprudenza, cit., p. 224.

225 M. D’ANTONA, L' autonomia individuale e le fonti del divitto del lavoro, in Giorna-
le dir. lav. e relazioni ind., 1991, p. 455 ss.
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nomia individuale, si trasformi in «marcata diffidenza» 226, quando il sin-
golo venga implicato in processi di moltiplicazione dei centri di imputazio-
ne del suo rapporto contrattuale e dei connessi poteri. Qui, la posizione di
debolezza del prestatore di lavoro subordinato, storicamente sottesa alla
necessita di affidarne la tutela a fonti eteronome in luogo dell’autonomia
individuale, si assesta su un livello talmente elevato da condurre I'interpre-
te verso una persistente selezione di fonti e tecniche di tutela di tipo col-
lettivo, perfino nelle posizioni meno garantistiche per i lavoratori.
D’altronde, questa sembra la scelta realizzata anche dal legislatore del
2003. Non v’e dubbio, infatti, che la riforma del mercato del lavoro abbia
dato corpo a quella tendenza a rivalutare la liberta contrattuale e il prin-
cipio consensualistico 227, A tale recupero ¢ sembrata sottesa un’opzione

226 R. DE Luca TAMAJO, Crisi e riorganizzazioni aziendali: interesse collettivo e inte-
ressi individuali nella giurisprudenza, cit., p. 230. Per una critica alla tendenza verso «una
vigorosa ripresa dell” “individualismo” anche nel diritto del lavoro», O. MAZZOTTA, Au-
tonomia individuale e sistema del diritto del lavoro, in Giornale dir. lav. e relazioni ind.,
1991, p. 489 ss., spec. p. 507.

227 F. CARINCI, Una svolta fra ideologia e tecnica: continuitd e discontinuita nel diritto del
lavoro di inizio secolo, cit., p. XXIX ss.; M. ROCCELLA, Una politica del lavoro a doppio fon-
do: rapporti di lavoro e relazioni sindacali nella X1V legislatura, cit., p. 43 ss.; A. BELLAVI-
STA, Le prospettive dell’ autonomia collettiva dopo il d.lgs. n. 276/2003, in Riv. giur. lav., 2004,
1, p. 189 ss.; L. MARIUCCI, Mercato del lavoro: alcune risposte a molti interrogativi. I molti
dubbi sulla c.d. riforma del mercato del lavoro, in Lavoro e dir., 2004, p. 7 ss.; M. NAPOLI,
Autonomia individuale e autonomia collettiva nelle pitl recenti riforme, in Giornale dir. lav.
e relazioni ind., 2004, p. 581 ss.; R. VOZA, Lautonomia individuale assistita nel diritto del
lavoro, Bari, Cacucci, 2007; P. TULLINL, Indisponibilita dei diritti dei lavoratori: dalla tecni-
ca al principio e ritorno, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2008, p. 423 ss.; C. CESTER, La
norma inderogabile: fondamento e problema del diritto del lavoro, in Giornale dir. lav. e re-
laziont ind., 2008, p. 341 ss.; A. MARESCA, Autonomia e diritti individuali nel contratto di
lavoro (rileggendo “I’Autonomia individuale e le fonti del diritto del lavoro”), in Giornale
dir. lav. e relazioni ind., 2009, p. 97 ss.; L. MARIUCCL, Dimensione individuale e collettiva nel
diritto del lavoro - Presentazione: Autonomia individuale e collettiva: ['attualita di un vec-
chio dilemma, in Lavoro e dir., 2008, p. 212 ss.; R. DEL PUNTA, Dimensione individuale e
collettiva nel diritto del lavoro - Individuale e collettivo: una coppia da ripensare?, ii, p. 305
ss.; M. NAPOLL, Norma inderogabile e Diritto del lavoro - Introduzione. Interrogativi sull'in-
derogabilita, in Rev. giur. lav., 2008, 1, p. 157 ss.; M. ROCCELLA, “Vorrei ma non posso”. Sto-
ria interna della pizl recente riforma del mercato del lavoro, in Lavoro e dir., 2008, p. 431 ss.;
L. ZopPOL1, Dimensione individuale e collettiva nel diritto del lavoro - Individuale e collet-
tiwo nel diritto del lavoro: la persona come radice comune, i, p. 355 ss.; L. MARIUCCL, 1] dirit-
to del lavoro ondivago, i, p. 25 ss.; V. SPEZIALE, La riforma della certificazione e dell arbi-
trato nel “Collegato lavoro”, in Dir. lav. merc., 2010, p. 139 ss.; A. VALLEBONA, 1/ Collega-
to lavoro: un bilancio tecnico, in Mass. Giur. lav., 2010, p. 900 ss.; L. CALAFA, A futura me-
moria: cronistoria del Collegato lavoro rinviato alle Camere, in Lavoro e dir., 2010, p. 341
ss.; M. MISCIONE, 1/ Collegato lavoro 2010 proiettato al futuro, in Lav. giur., 2011, p. 5 ss.; M.
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culturale secondo cui un diritto del lavoro meno ispirato dalle tradiziona-
li logiche eteronome e pit sensibile all'impianto consensualistico del con-
tratto, avrebbe restituito al lavoratore «una liberta della quale ¢ troppo
spesso espropriato dall’eteronomia e dalla collettivizzazione. Una liberta
che appare invece insopprimibile quando ¢ in gioco la scelta individuale
in ordine al se, al come e al quanto lavorare» 228,

Tuttavia, 'esperienza storica non pare indicare un significativo scolla-
mento da schemi e percorsi tipici del diritto del lavoro pit tradizionale, e
rimane comunque un dato non trascurabile il fatto che né per il distacco,
né per il lavoro prestato all’interno di un gruppo di imprese, ma nemme-
no per la fattispecie del trasferimento del ramo d’azienda, come si vedra,
il legislatore del 2003 ha riconosciuto uno spazio di operativita al consen-
so del lavoratore implicato in un processo di esternalizzazione del suo rap-
porto di lavoro. E’ dunque possibile affermare che, almeno per il lavoro
esternalizzato, il quadro legale, nella dialettica individuale/collettivo, ha
optato per il mantenimento dell’opzione pit tradizionale, affidando la tu-
tela delle posizioni dei singoli alla mediazione sindacale.

Appare, allora, necessario individuare i reali margini di manovra con-
cessi in atto al sindacato per un efficace governo dei processi di esterna-
lizzazione delle relazioni di lavoro 229,

CINELLL, Dal «Collegato 2010» alle «manovres dell’ estate 2011: qualt scenari per la giustizia
del lavoro?, in Riv. it. dir. lav., 2011, 1, p. 559 ss.; e, pitl recentemente, A. GARILLI, L'art. 8
della legge n. 148/2011 nel sistema di relazioni sindacali, cit., p. 5.

228 M. D’ANTONA, L'autonomia individuale e le fonti del diritto del lavoro, cit., p. 457.
In questo contesto, andrebbero inquadrate le questioni, emerse dai repertori giurispru-
denziali, attinenti all'importanza della scelta individuale in ordine al “con chi” lavorare.
1l tema riporta, come gia allora era stato sottolineato, al difficile equilibrio tra liberta ed
uguaglianza, in cui la massificazione e 'uniformita rigida, dovrebbero essere attenuate
per consentire «il pari diritto ad essere diversi, di adattare, nella misura massima possi-
bile, il lavoro al proprio progetto di vita». Prevale perd I'impostazione classica, secondo
cui «volonta, consenso e liberta» «possono essere valori effettivi, vivi nella societa, solo
quando sono rivendicati, affermati e protetti oltre ’orizzonte del contratto individuale».

229 Individua una pluralita di tecniche normative nel «mosaico» rappresentato dal-
Part. 2112 c.c., risultato dalla stratificazione di diversi interventi normativi, R. DE LUCA
TAMAJO, Trasferimento d'azienda, esternalizzazione del lavoro, somministrazione, appalto
dei servizi, distacco, nella riforma del diritto del lavoro, cit., p. 66, secondo cui all’origina-
ria formula codicistica, ispirata al meccanismo della inderogabilita, si & successivamen-
te aggiunto quello della flessibilita assistita dal consenso sindacale (di cui al quinto com-
ma dell’art. 47 della I. n. 428/1990), per poi passare alla pitt moderna prospettiva della
volonta individuale assistita, con riguardo alle procedure conciliative di cui agli artt. 410
e 411 c.p.c., per liberare il cedente dalle obbligazioni pregresse.
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17. Azione sindacale e lavoro esternalizzato

Dinnanzi al silenzio del legislatore, che non contempla alcun coinvol-
gimento del sindacato per la fattispecie del distacco, nemmeno quando
questo istituto assuma valenza collettiva 230, rimane da esaminare il ruo-
lo, peraltro meramente “partecipativo” e proceduralizzato, contemplato
nella disciplina del trasferimento d’azienda e di un suo ramo, che il d.Igs.
n. 276/2003 non ha alterato 231,

E’ noto come tale istituto sia stato introdotto con I'art. 6 della diretti-
van. 77/187/CE, ricalcando di fatto una tecnica gia presente nell’ordina-
mento italiano, come metodo di procedimentalizzazione dei poteri del-
I'imprenditore 232, e quindi con I'art. 47 della l. n. 428/1990233. T primi
due commi del citato art. 47 prevedono specifiche procedure di informa-
zione e consultazione collettiva da parte di cedente e cessionario.

Linformazione deve svolgersi nel corso delle trattative che potranno
condurre alla cessione dell’azienda: ¢ evidente che il legislatore ha ravvi-

230 Non si sottrae a questa considerazione, come si vedra nel cap. IV, § 13, nemme-
no la figura del distacco disciplinata dall’art. 8 della 1. n. 236/1993, dove & previsto che
«gli accordi sindacali, al fine di evitare riduzioni di personale, possono regolare il coman-
do ol distacco di uno o piti lavoratori dall’'impresa ad altra per una durata temporaneas.
Qui, 'accordo con le parti sociali va interpretato come un’articolazione di quello previ-
sto dallal. n. 223/1991, in cui ¢ la stessa legge che indica al sindacato una strada percor-
ribile come alternativa al licenziamento collettivo. In questa direzione si muove anche la
Circolare del Ministero del lavoro n. 28 del 24 giugno 2005, in Lav. gzur., 2005, p. 15, se-
condo la quale nei gruppi di impresa 'interesse di cui all’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003
puo ravvisarsi nel «legittimo interesse di preservare il patrimonio professionale del grup-
po stesso, in presenza di difficolta temporanee in ordine all’occupazione dei lavoratori».

231 Sul ruolo della contrattazione e delle parti sociali all’interno del d.Igs. n. 276/2003,
T. TREU, Diritto del lavoro: discontinuitd e interdipendenze, in Arg. dir. lav., 2005, p. 27
ss., spec. p. 45. Sulle tutele di carattere collettivo nel trasferimento d’azienda, S. Cruc-
CIOVINO, Trasferimento d'azienda e avvicendamento delle fonti collettive, in Lav. giur., Gli
speciali, 2010, p. 37 ss.

232 Sulla cui valenza pervasiva nel diritto del lavoro, diffusamente, U. ROMAGNOLI,
Per una rilettura dell’ art. 2086 c.c., in Rav. trim. dir. proc. civ., 1977, p. 1048. In realt, la
circostanza per cui forme di partecipazione del sindacato nelle vicende circolatorie del-
l’azienda fossero gia contemplate in alcune leggi speciali ed in diversi contratti colletti-
vi non ¢ stata idonea a risparmiare all’Ttalia una condanna della Corte di Giustizia per
inottemperanza agli obblighi comunitari: Corte giust. 10 luglio 1986, causa C-235/84,
Commissione CE c. Repubblica Italiana, in Racc. 1986, p. 2291.

233 Tarticolo ¢ stato poi modificato dall’art. 2 del d.Igs. n. 18/2001, sotto 'influsso

del legislatore comunitario che, oggi, disciplina il sistema di informazione e consultazio-
ne all’art. 7 della direttiva n. 01/23/CE.
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sato I’esigenza di garantire la posizione dei lavoratori attraverso I'interven-
to delle parti sindacali gia in una fase preventiva al negozio di cessione. Il
comma 1 dell’art. 47, infatti, dispone che la comunicazione debba avve-
nire almeno venticinque giorni prima della stipula del contratto definiti-
vo o di un’intesa vincolante che, secondo alcuni, pud anche coincidere
con un contratto preliminare 234, Oltre alla data del trasferimento (intro-
dotta tra gli elementi dell’informazione nel 2001), non sono state inserite
ulteriori specificazioni degli elementi della comunicazione, ai fini di un
corretto adempimento degli obblighi informativi235. Sotto questo profi-
lo, la disposizione costituisce una mera trasposizione delle prescrizioni
contenute nella direttiva. Nel corso di tale procedura, oggetto del con-
fronto con i sindacati sono i motivi del programmato trasferimento, le con-
seguenze giuridiche, economiche e sociali che possono ricadere sulle sor-
ti dei lavoratori interessati da tale operazione, nonché le eventuali misure
per evitare agli stessi riflessi negativi. Secondo un orientamento, da cio si
dovrebbe desumere che I'informativa debba contenere anche I'indicazio-
ne dei suddetti lavoratori, ma va rilevato che la legge non si esprime in ter-
mini espliciti sul punto 236, Nell’opinione dominante, la finalita dei primi
due commi dell’art. 47 ¢ quella di assegnare agli organismi di rappresen-
tanza sindacale il potere di svolgere una forma di controllo sulle eventua-
li modifiche organizzative, nonché sul tipo di conseguenze che tale asset-
to produrra sui trattamenti economici e normativi dei lavoratori colpiti da
tale decisione, ma pur sempre entro i limiti che I'ordinamento assegna al-

234 R. COSIO, Discipline del trasferimento d’azienda. Differenziazione e unita dell’or-
dinamento giuridico, Milano, 1995, p. 79; G. PROIA, Sull’ “intenzione” di trasferire [ azien-
da nella procedura sindacale prevista dall’art. 47 della legge n. 428 del 1990, in Arg. dir.
lav., 1995, p. 91; D. GOTTARDI, Legge e sindacato nelle crisi occupazionali, Cedam, Pado-
va, 1995, p. 69; M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori, cit., p.
95; contra, F. ROTONDI-F. COLLIA, La comunicazione nel trasferimento d azienda, in Dir.
e prat. lav., 2001, p. 1226.

235 Per un esame del contenuto dell’obbligo di informazione previsto in altri paesi co-
munitari, che perd presentano sistemi partecipativi diversi da quello italiano, R. SANTA-
GATA, Informazione sindacale e trasferimento d’azienda, in Arg. dir. lav., 1999, p. 517; P.
PASSALACQUA, Trasferimento d’azienda e ruolo del sindacato, in Dir. lav., 2000, 1, p. 531.

236 Cass. 30 agosto 2000, n. 11422, in Arg. dir. lav., 2000, II, p. 789, con nota di S.
PICCININNO, Trasferimento d’azienda, rapporti di lavoro e autonomia privata e in Rev. it.
dir. lav., 2001, 11, p. 519 ss., con nota di M. MARINELLI, I/ trasferimento di ramo d’azien-
da e 1 suoi effetti sui rapporti di lavoro. Ai sensi del primo comma del citato art. 47, «LUin-
formazione deve riguardare: a) i motivi del programmato trasferimento d’azienda; b) le
sue conseguenze giuridiche, economiche e sociali per i lavoratori; c) le eventuali misure
previste nei confronti di questi ultimix».
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I'autonomia collettiva 237, Per chi aderisce a questa impostazione, una let-
tura degli elementi oggetto della comunicazione in connessione tra loro
dovrebbe indurre a ritenere che vadano comunicate, quanto ai motivi del
trasferimento, le sole informazioni necessarie a valutare le conseguenze
del trasferimento nei confronti dei lavoratori ed al (limitato) fine di for-
mulare proposte di misure alternative da sottoporre agli interlocutori, nel-
la successiva ed eventuale fase della consultazione. Il che escluderebbe
che i soggetti collettivi possano svolgere una sia pur minima forma di sin-
dacato sul merito delle scelte gestionali dell'imprenditore sottese al tra-
sferimento: costui rimarrebbe libero, insomma, di adottare la decisione
organizzativa prescelta, in virtu dei precetti contenuti nell’art. 41 Cost. Se-
condo altra impostazione, invece, I'informazione dei motivi del trasferi-
mento coprirebbe anche gli aspetti economici e finanziari della scelta or-
ganizzativa, si da consentire alle parti sociali un controllo sulle scelte im-
prenditoriali, al di 1a delle ricadute sulla sfera giuridica dei lavoratori 238,

Il secondo comma dell’art. 47 disciplina forma, modi e tempi della con-
sultazione. L'esame congiunto deve riguardare soltanto le conseguenze
giuridiche ed economiche e sociali e le misure da adottare eventualmen-
te nei confronti dei lavoratori. Prevale 'opinione secondo cui la disposi-
zione introduca un obbligo a trattare, e non la semplice acquisizione di un
parere 239: cio quindi esclude che la procedura debba necessariamente
concludersi con un accordo, ma implica che durante la trattativa le parti
siano tenute a rispettare i canoni della correttezza e della buona fede 240,

237 S, LIEBMAN, Garanzie dei diritti individuali e autotutela sindacale nel trasferimen-
to d’azienda, in Arg. dir. lav., 1995, 1, p. 158.

238 G. PERA, Trasformazioni e fusioni nel sistema creditizio, in Riv. it. dir. lav., 1993, 1,
p. 441, secondo cui, dal momento che in sede di esame congiunto tutto quanto pud esse-
re rimesso in discussione, ¢ evidente che 'accordo eventualmente raggiunto con i sindaca-
ti puo rimuovere patti gia intervenuti tra i due imprenditori cedente e cessionario, senza
responsabilita di sorta a carico del cedente che abbia accettato I'imposizione sindacale di
non procedere al trasferimento. In altri termini, la procedura descritta dalla disposizione
«& inderogabilmente richiesta ai fini del trasferimento». Sul punto, anche L. GUAGLIANO-
NE, Le procedure di informazione e consultazione sindacale, in M. Magnani (a cura di), Dz-
sposizioni in tema di trasferimento d’azienda. Commento all’art. 47 della legge 29 dicembre
1990, n. 428, in Nuove leggi civ. comnme., 1992, p. 639; A. PERULLL, I rinvii all’ autonomia col-
lettiva, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1992, p. 549; A. CARABELLI-B. VENEZIANT, I/ tra-
sferimento d’azienda in Italia, in A. Ojeda Avilés-J. Gorelli Hernandéz-M.]. Rodriguez Ra-
mos (a cura di), La transmision de empresas en Europa, Cacucci, Bari, 1999, p. 119.

239 D. 1zz1, La dimensione collettiva della tutela, in Riv. giur. lav., 1999, 1, p. 893.

240 C. Zov1, Gli obblighi a trattare: natura e funzioni, in Lavoro e dir., 1992; ID., I di-
ritti di informazione e di c.d. consultazione: il d.lgs. 6 febbraio 2007, n. 25, in Riv. it. dir.
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Sembra comunque doversi negare che la decisione di procedere al tra-
sferimento dell’azienda o di un suo ramo possa essere censurabile dai sin-
dacati. Cio non toglie che essi possono utilizzare gli strumenti dell’azio-
ne sindacale per orientare la scelta della controparte in una direzione di-
versa rispetto a quella comunicata. Nell’eventuale sede dell’esame con-
giunto sara cosi possibile raggiungere accordi di modifica del trattamen-
to collettivo a seguito del trasferimento d’azienda, attraverso accordi di
armonizzazione, diverse ed alternative modalita di inquadramento pres-
so la nuova realta produttiva, meccanismi di riassorbimento presso il ce-
dente di lavoratori transitati presso il cessionario, che siano da questi li-
cenziati per ragioni diverse dall’'inadempimento e dalla giusta causa 241,

I1 comma 3 dell’art. 47 qualifica il mancato rispetto degli obblighi di
cui ai commi 1 e 2 come condotta antisindacale e vi collega, pertanto, il
procedimento di cui all’art. 28 della I. n. 300/1970.

E’ noto, tuttavia, che diverse sono le tesi in ordine al contenuto dell’or-
dine di rimozione degli effetti della riconosciuta condotta antisindacale.
Secondo alcuni, la rimozione degli effetti non puo che realizzarsi attraver-
so la nullita del trasferimento compiuto in violazione dell’art. 47 242, Se-
condo altri, il mancato adempimento dell’obbligo di informazione e di esa-
me congiunto al sindacato non incide sulla validita del negozio traslativo,
atteso che, costituendo condotta sindacale, esso viola esclusivamente I'in-
teresse del soggetto destinatario delle informazioni e non quello dei lavo-

lav., 2008, 1, p. 161 ss.; M. ROCCELLA-T. TREU, Diritto del lavoro della Comunita europea,
cit., p. 383 ss.; Corte giust. 8 giugno 1994, causa C-382/92, Commissione Ce c. Gran Bre-
tagna, in Racc. 1994, p. 2479.

241 D. GOTTARDL, Legge e sindacato nelle crisi occupazionali, cit., p. 71.

242 A, ALLAMPRESE, I/ contratto collettivo nel trasferimento d'azienda, in Arg. dir. lav.,
2007, p. 813 ss., spec. p. 817; A. RAFFI, L'azione sindacale ex art. 47, . n. 428/1990 (co-
me modificato dal d.lgs. n. 18/2001) per la tutela del lavoratore — quale “risorsa” e non
“merce”- nelle nuove forme organizzative aziendali, in Studi in onore di Giorgio Ghezz,
cit., p. 1420; A. PERULLL, [ rinvii all’ autonomiia collettiva: mercato del lavoro e trasferimen-
to d’azienda, cit., p. 301; A. D1 STASI, Obblighi di informazione, condotta antisindacale e
rimozione degli effetti. Il caso del trasferimento d’azienda, in Riv. giur. lav., 1992, 1, p. 718,;
E. BALLETTI, La legittimazione passiva nel procedimento di repressione della condotta an-
tisindacale, in Dir. lav., 1991, 1, p. 413. Questa tesi & stata accolta da alcuni giudici di me-
rito: Pret. Milano 2 aprile 1996, in Rzv. crit. dir. lav., 1996, p. 75; Pret. Pistoia 13 aprile
1994, in Foro it., 1995, 1, c. 407, con nota di R. COSIO, La nuova disciplina del trasferi-
mento d'azienda: i primi interventi della giurisprudenza. Di recente, Trib. Roma 14 gen-
naio 2010, in Rev. giur. lav., 2010, 11, p. 327 ss., con nota di E. RAIMONDI, Trasferimento
d’azienda e art. 28 stat. lav.: un simulacro di tutela?
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ratori243, L'osservanza delle procedure descritte dall’art. 47 della 1. n.
428/1990, pertanto, non costituirebbe un presupposto di legittimita (e quin-
di un requisito di validita) del negozio di trasferimento d’azienda 244, Lin-
dividuazione del soggetto sindacale come unico destinatario dell’obbligo
di informazione e consultazione, infatti, ha indotto la giurisprudenza a ne-
gare la legittimazione ad agire del singolo lavoratore, che intenda contesta-
re la violazione della procedura245. Cio non toglie, secondo un’opinione,
che il singolo lavoratore possa dispiegare un intervento adesivo dipenden-
te nell’ambito delle domande formulate dall’organizzazione sindacale, con
I'obbiettivo di sostenere le tesi del sindacato con ulteriori argomentazioni
a sostegno 246, Per quanto non del tutto appagante, la soluzione offerta dal-
la giurisprudenza ¢ apparsa sostanzialmente conforme anche con la fonte
comunitaria, che si limita a disporre che gli Stati membri prevedano un’ade-
guata tutela giurisdizionale, azionabile in caso di violazione dei diritti rico-

243 In dottrina, F. LUNARDON, Contrattazione collettiva e governo del decentramento
produttivo, cit., p. 222; G. SANTORO PASSARELLL, La nuova disciplina del trasferimento
d’azienda. Le opinioni di, in Giornale dir. lav. e relaziont ind., 1991, p. 782 ss.; P. LAMBER-
TUCCL, Profili ricostruttivi della nuova disciplina di trasferiments d’azienda, in Rav. it. dir.
lav., 1992, 1, p. 191.

244 Tn questo senso, Cass. 4 gennaio 2000, n. 23, in Foro it., 2001, I, c. 1260, con no-
ta di R. Cosio, ed in Mass. Giur. lav., 2000, p. 605, con nota di A. MARESCA, «Fruibilita»
della tutela sindacale nel trasferimento d’azienda; Cass. 22 agosto 2005, n. 17072, in Rep.
Foro it., 2005, Lavoro (rapporto), n. 1236. Sul punto, anche, L. DE ANGELIS, Informa-
zione e consultazione sindacale nel trasferimento d’azienda: regime sanzionatorio e tutela
processuale, in Foro it., 1999, 1, c. 173.

245 Va ricordato che I'opposta soluzione viene sostenuta nel caso di violazione degli
obblighi di informazione e consultazione, prescritti dalla 1. n. 223/1991, dove il diritto di
azione del singolo lavoratore a far valere la violazione della procedura legale, per sostene-
re I'invalidita di atti adottati nei suoi confronti, si basa su un argomento testuale (art. 5, I.
n. 223/1991); nel caso della Cig, invece, tale diritto si ricava dal complesso della discipli-
na protettiva predisposta dall’ordinamento. Per tutte, Cass., S.U., 11 maggio 2000, n. 302,
in Rev. giur. lav., 2001, I1, p. 119, con nota di R. MUGGIA-S. VERALDI, Cassa integrazione
guadagni e licenziamenti collettivi al vaglio delle sezioni unite, e di G. OGRISEG, Violazio-
ne degli obblighi procedimentali e illegittimita della Cigs e del licenziamento collettivo; non-
ché Cass. 17 marzo 1998, n. 2882, in Dir. lav., 1999, 11, p. 561, con nota di E. MANGANIEL-
LO, Violazione dei criteri di scelta e della rotazione det lavoratori nella Cassa integrazione
guadagni straordinaria. Ma, in precedenza, cfr. il diverso orientamento espresso da Cass.
8 ottobre 1996, n. 8788, in Rev. it. dir. lav., 1997, 11, p. 328, con nota di A. BELLAVISTA,
Cassa integrazione straordinaria e procedura di partecipazione sindacale.

246 A, ALLAMPRESE, I/ contratto collettivo nel trasferimento d’azienda, cit., p. 818, e

G. SANTORO PASSARELLI, La nuova disciplina del trasferimento d’azienda. Le opinioni di,
cit., p. 779.
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nosciuti sia ai lavoratori, sia ai loro rappresentanti (art. 9, direttiva n.
01/23/CE). Secondo I'orientamento prevalente, infatti, anche alla luce del
principio di effettivita del diritto comunitario, affermato dalla Corte di Giu-
stizia, I'art. 28 dellal. n. 300/1970 presenta i requisiti dell’adeguatezza, del-
la proporzionalita, della capacita dissuasiva, e della comparabilita 247,

Rimane pero la sensazione che tanto il quadro legale, quanto I'applica-
zione che ne ha fornito la giurisprudenza, non siano del tutto idonei a va-
lorizzare a pieno gli strumenti di intervento del sindacato, dinnanzi alla
scelta datoriale di esternalizzare relazioni di lavoro 248,

La parte collettiva, infatti, subentra quando la scelta di esternalizzare &
gia compiuta, peraltro, nella forma giuridica che I'impresa ha selezionato
per realizzarla. Il che la condanna a concentrarsi sulle caratteristiche del-
'operazione economica, tramite una sorta di controllo sindacale della fatti-
specie, che di fatto la allontana dalle reali ragioni e dalle modalita concrete
con cui I'impresa porta avanti il progetto di dismettere i rapporti di lavoro.

A questo punto il sindacato pud muoversi solo entro i limitati spazi che
Iistituto legale scelto dall'impresa gli mette a disposizione. La prassi, in
caso di esternalizzazione realizzata tramite I’art. 2112 c.c., mostra, ad esem-
pio, lo sforzo di assicurare, nel quadro delle garanzie previste dall’art. 47
della 1. n. 428/1990, il mantenimento di trattamenti economici e norma-
tivi, oppure il raggiungimento di un certo livello di omogeneizzazione con
il contesto produttivo del cessionario. Al pit, 'accordo concluso ex art.
47 ¢ arrivato a contemplare il mantenimento di una parte dei lavoratori
presso il cedente 249,

Si deve pero osservare che questo metodo porta le parti collettive a
“giocare in difesa”, ma non consente loro un reale controllo dell’intero
processo decisionale che conduce all’esternalizzazione.

247 M. MARINELLL, Decentramento produttivo e tutela det lavoratori, cit., p. 105. Sul
punto, perd, anche D. 1271, La dimensione collettiva della tutela, cit., p. 896, e, prima del-
le modifiche introdotte nel 2001, M. ROCCELLA, La Corte di Giustizia e il diritto del la-
voro, Giappichelli, Torino, 1997, p. 216.

248 Sottolineano gli aspetti di debolezza della tutela procedurale in caso di trasferi-
menti di impresa, A.R. TINTI, Fuga dalle regole: la disciplina det trasferimenti d’impresa
alla prova del caso Fiat, cit., p. 399; A. LO FARO, Le Direttive in materia di crisi e ristrut-
turazioni di impresa, in S. Sciarra-B. Caruso (a cura di), I/ lavoro subordinato, in G. Aja-
ni-G.A. Benacchio (a cura di), Trattato di diritto privato dell' Unione europea, vol. V, Giap-
pichelli, Torino, 2009, p. 391; M.L. VALLAURL, Trasferimento d azienda e garanzie collet-
tive, in Quaderni dir. lav. e rel. ind., 2005, p. 320.

249 Cass. 30 agosto 2000, n. 11422, cit.
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Invero, I'esigenza che il sindacato venga messo nelle condizioni di in-
tervenire in una fase propedeutica alla formalizzazione della scelta ester-
nalizzante sembra avere trovato qualche timido riconoscimento in alcuni
contratti collettivi che gia contemplano, sotto forma di informazione pe-
riodica sull’andamento delle politiche del personale, percorsi di coinvol-
gimento delle R.s.a. 250,

Sicché, sembra farsi strada I'idea di un’anticipazione del coinvolgimen-
to del sindacato, da estendere, anche solo per via contrattuale, ad istituti
dove esso non sia ancora contemplato, come nel caso del distacco 251, e da
potenziare su due diversi livelli.

In primo luogo, andrebbe accresciuto il contenuto dell’informazione.
In particolare, & necessario segnalare ’esigenza di comunicare da subito i
profili professionali verso cui si & concentrato il progetto di esternalizza-

250 Mediante la contrattazione collettiva di secondo livello, anche se solo con riferi-
mento ai pit significativi gruppi industriali, si & assistito alla creazione di solide reti in-
formative tra le parti sociali interessate, tramite la costituzione di commissioni pariteti-
che, con I'obbiettivo di conoscere la quantita e la localizzazione di affidamento del lavo-
ro all’esterno. Tale prassi, tuttavia ha operato a consuntivo e con il limitato scopo di ren-
dere pit trasparenti fenomeni di decentramento produttivo, mediante un costante mo-
nitoraggio del ricorso ad esso. Ne da conto P. LAMBERTUCCI, Area contrattuale e autono-
mia collettiva, cit., p. 319. Recentemente, una tendenza ad incontri informativi e di esa-
me congiunto periodici con i sindacati & stata registrata nel settore del terziario della di-
stribuzione e dei servizi (C.c.n.l. 18 luglio 2009); nel settore chimico (C.c.n.l. 12 novem-
bre 2008); nel settore delle imprese di pulizia industriali e cooperative (C.c.n.l. 19 dicem-
bre 2007); nel settore dell’energia e del petrolio (Rinnovo del 2010); nel settore metal-
meccanico (C.c.n.l. 20 gennaio 2008).

Oggetto dell’informazione e dell’esame congiunto sono, tra I’altro, le conseguenze dei
processi di ristrutturazione e innovazione tecnologica, di esternalizzazione, di terziarizza-
zione sull’occupazione e sulle caratteristiche professionali dei lavoratori interessati.

251 Suggerisce di estendere tecniche di tutela gia sperimentate con la disciplina pat-
tizia di alcuni istituti (come nel caso dell’appalto, con I’estensione dell’applicabilita del
contratto collettivo) anche ad altri strumenti contrattuali, diversi dall’appalto, attraver-
so i quali si attua il decentramento produttivo, P. LAMBERTUCCL, Area contrattuale e au-
tonomia collettiva, cit., p. 321; ma gia M. NAPOLI, Rinnovi contrattuali e decentramento
produttivo, in Prosp. sind., 1975, 17, p. 71 ss. Piu di recente, V. SPEZIALE, Le “esternaliz-
zazioni” dei processi produttivi dopo il d.lgs. n. 276 del 2003: proposte di riforma, cit., p.
63. Va anche ricordato che nel libro Verde del 2001, tra i riflessi che la responsabilita so-
ciale produce all’interno delle imprese, viene anche contemplata la necessita di favorire
«un approccio socialmente responsabile alle ristrutturazioni rivolto a equilibrare e pren-
dere in considerazione gli interessi e le preoccupazioni di tutte le parti interessate ai cam-
biamenti». Cosi, secondo il libro Verde «¢& opportuno garantire la partecipazione e il
coinvolgimento delle persone interessate attraverso una procedura aperta d’informazio-
ne e consultazione». Sul punto, A. LEPORE, Le delocalizzazion: aziendali tra ragioni del-
leconomia e tutela dei lavoratori, cit., p. 48.
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zione. La comunicazione di questo dato assicurerebbe la trasparenza del-
'operazione e porrebbe il sindacato nelle condizioni di effettuare un’ana-
lisi reale delle condizioni personali e professionali dei lavoratori colpiti, si
da ipotizzare concrete soluzioni alternative, calibrate sul singolo e non sul-
'operazione economica avviata dall'impresa.

Cio, peraltro, renderebbe il sindacato piu attento nella fase immedia-
tamente successiva. Invero, una volta preso atto dell’esigenza dell'impre-
sa di dismettere personale da mantenere nella disponibilita del ciclo pro-
duttivo, la parte collettiva potrebbe indicare soluzioni differenziate, orien-
tando I'impresa verso piu di una strada da attuare.

L’esame congiunto, contenuto entro limiti temporali, potrebbe mutua-
re alcune caratteristiche previste per I'accordo disciplinato dagli artt. 4 e
5 della . n. 223/1991, attesa la profonda affinita tra esternalizzazione e
il licenziamento collettivo 252,

L’accordo cosi concluso favorirebbe I'applicazione del quadro legale
che presidia i fenomeni di esternalizzazione del lavoro, al netto degli au-
tomatismi che lo caratterizzano, attenuando fortemente gli effetti degene-
rativi che essi hanno prodotto. Il coinvolgimento delle parti sindacali as-
solverebbe finalmente alla vera missione 253 per cui € stato concepito e co-
stituirebbe un efficace strumento di mediazione 254, in sede di esame con-
giunto, tra la scelta esternalizzante che trova copertura costituzionale nel-
I'art. 41 Cost. e la legittima aspettativa del lavoratore a scegliere il proprio
interlocutore contrattuale 255,

252 G, VIDIRI, I/ trasferimento d’azienda tra diritto al lavoro e liberta di impresa, in Dia-
loghi fra dottrina e giurisprudenza. Quaderni dir. lav., n. 2, Trasferimento di ramo d’azien-
da e rapporto di lavoro, cit., p. 66.

253 Sottolinea il ruolo del contratto collettivo, «chiamato talvolta a ‘intaccare’ e ride-
finire la tutela legislativa, creando regole nuove, pit flessibili di quelle legali (...) a indi-
viduare la ‘struttura tipica’ dell’azienda del ciclo produttivo (e dell’area contrattuale) e
ad estendere o restringere di conseguenza le tutele lavoristiche, come nel caso della di-
sciplina pattizia del decentramento produttivo», M. BARBERA, Trasformazioni della figu-
ra del datore di lavoro e flessibilizzazione delle regole del diritto, cit., p. 205; nonché, L.
CORAZZA, “Contractual integration” e rapporti di lavoro, cit., p. 237.

254 Rileva la necessita di prendere atto della coesistenza di due valori: quello del la-
voro e quello dell'impresa e di salvaguardare il piti possibile la loro coesistenza median-
te la tecnica del bilanciamento, M. PERSIANI, Diritto del lavoro e autorita dal punto di vi-
sta giuridico, in Arg. dir. lav., 2000, p. 17.

255 Per un noto caso giurisprudenziale di governo sindacale di esternalizzazione di
personale, realizzata tramite ’art. 2112 c.c., Cass. 30 agosto 2000, n. 11422, cit., che ha
approvato la legittimita dell’accordo sindacale, intervenuto a seguito di procedura sin-
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In un sistema di relazioni industriali, come quello attuale, chiaramen-
te orientato verso la valorizzazione del ruolo del contratto collettivo di se-
condo livello come espressione di una cultura cooperativa e partecipati-
va 256, vi ¢ motivo di ritenere che questa sia una strada realisticamente per-
corribile 257,

In questa direzione, potrebbe essere sfruttata la normativa di deriva-
zione comunitaria di cui al d.Igs. n. 25/2007 258, Lart. 4 di tale decreto at-
tribuisce, tra I’altro, ai rappresentanti dei lavoratori un ampio diritto di
informazione su «le decisioni dell'impresa che siano suscettibili di com-
portare rilevanti cambiamenti dell’organizzazione del lavoro, dei contrat-
ti di lavoro, anche nelle ipotesi di cui all’art. 7, comma 1».

dacale ex art. 47, 1. n. 428/1990, per cui lavoratori addetti all’entita economica ceduta
avrebbero continuato il rapporto di lavoro con il cedente. Alle parti sociali ¢ stato cosi
riconosciuto il potere di stabilire con quale dei due soggetti della cessione del ramo
d’azienda il rapporto di lavoro dovesse proseguire, fermo restando leffetto legale della
continuazione dell’occupazione e la salvaguardia dei diritti. E stato osservato che, in que-
sto caso, all’accordo concluso in occasione della procedura prescritta dall’art. 47, 1. n.
428/1990 viene affidato il medesimo ruolo gestionale che lal. n. 223/1991 attribuisce al-
I’analogo accordo, eventualmente concluso a seguito di informazione sindacale prevista
per 'ipotesi di licenziamento per riduzione di personale, con le medesime conseguenze
sul piano dell’efficacia vincolante per i singoli lavoratori. In questo senso, S. PICCININ-
NO, Trasferimento d'azienda, rapporti di lavoro e autonomia privata, cit., p. 672. Valoriz-
za il ruolo dell’autonomia collettiva in tema di trasferimento d’azienda anche G. MAN-
NACIO, Trasferimento d'azienda e trattamento det lavoratori, nota a Cass. 12 maggio 1999,
n. 4724, in Lav. giur., 1999, p. 1127 ss.; M. CORTI, Le modifiche in pejus delle condizioni
individuali di contratto nelle ristrutturazioni d’impresa in Italia: gli spazi dell’ autonomia
individuale e di quella collettiva, cit., p. 429.

256 G. GHEZZ1, Sub art. 46, in G. Branca (a cura di), Comzmentario alla Costituzione,
Zanichelli-Il Foro italiano, Bologna-Roma, 1980.

257 A. PIZZOFERRATO, I/ contratto collettivo di secondo livello come espressione di una
cultura cooperativa e partecipativa, in Rev. it. dir. lav., 2006, 1, p. 434 ss.; A. LASSANDARI,
La tutela collettiva nell’eta della competizione economica globale, in Riv. giur. lav., 2005,
I, p. 296; ID., I/ contratto collettivo aziendale e decentrato, cit., p. 351; P. ICHINO, A che
cosa serve il sindacato?, Mondadori, Milano, 2005; L. COrRAZZA, “Contractual integration”
e rapporti di lavoro, cit., p. 243.

258 Su cui, in generale, L. FICARI (a cura di), Soczetd europea, diritti di informazione e
partecipazione dei lavoratori, Giuffré, Milano, 2006; A. GABRIELE, Profili della partecipa-
zione dei lavoratori alla gestione delle imprese: tra ordinamento comunitario e prassi ap-
plicative nazionali, in Informazione previd., 2006, p. 141 ss.; G. VERRECCHIA, Informazio-
ne e consultazione dei lavoratori: i minimi inderogabili nel d.lgs. 25 del 2007, in Dir. lav.
merc., 2008, p. 339 ss.; E. ALES, Informazione e consultazione nell impresa: diritto dei la-
voratori o dovere del datore di lavoro? Un’analisi comparata, in Rev. it. dir. lav., 2009, 1, p.
221 ss.
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Tale informazione deve fornire materiale sufficiente a consentire ai rap-
presentanti dei lavoratori di formulare un apposito parere. Essi hanno di-
ritto a chiedere una successiva fase di consultazione, che deve avvenire «in
modo tale da permettere» loro «di incontrare il datore di lavoro e di otte-
nere una risposta motivata all’eventuale parere espresso».

Vero ¢ che I'attuazione di questo pacchetto di nuovi diritti di informa-
zione e consultazione ¢ demandata alla contrattazione collettiva. Sembra
pero possibile ritenere che, in caso di mancata risposta da parte dell’au-
tonomia collettiva, i rappresentanti dei lavoratori in azienda possano in-
vocare direttamente il rispetto di queste prerogative 259.

Cio non esclude che, in una prospettiva diversa, si possa cominciare a
ragionare sulla creazione ex lege di una procedura ad hoc, quanto piu pos-
sibile simile a quella in materia di licenziamenti collettivi, giustificata dal-
la non eccessiva distanza tra I'esternalizzazione dei lavoratori ed il loro li-
cenziamento 260,

Conclusa la fase precedente all’esternalizzazione, dove ha sede il con-
trollo sindacale della fattispecie, per le ipotesi in cui esso trovi riconosci-
mento legale o contrattuale, le tecniche di tutela del lavoro esternalizzato
dipendono dall'impiego di uno degli strumenti che I'impresa adotta per
dismettere le relazioni di lavoro. Nella maggior parte dei casi esse si risol-
vono nel controllo giudiziale della fattispecie e nelle tecniche antifraudo-
lente, su cui nei capitoli seguenti ci si soffermera in modo pit approfon-
dito.

259 M. CORTT, I diritti di informazione e consultazione in Italia dopo il d.lgs. n. 25 del
2007 tra continuitd e innovazione, in www.ruct.uva.es, 2009, p. 39 ss.

260 R. DE LucA TAMAJO, Le esternalizzazion: tra cessioni di ramo d'azienda e rapporti
di fornitura, cit., p. 36.



Capitolo 11

Controllo giudiziale della fattispecie
e frode alla legge nelle esternalizzazion:
di attivita produttive

SOMMARIO: 1. Premessa: esternalizzazioni e decentramento produttivo. — 2. Le esternalizza-
zioni produttive: trasferimento di ramo d’azienda e appalto. — 3. La nozione di ramo
d’azienda: il campo di applicazione dell’art. 2112 c.c. prima del d.Igs. n. 18/2001. - 4.
L’autonomia funzionale, la preesistenza e la conservazione dell’identita del ramo nel d.Igs.
n. 18/2001. - 5. La nozione di ramo d’azienda dopo I'art. 32 del d.Igs. n. 276/2003. - 6.
11 ruolo dell’autonomia individuale: il significato dell’inciso «identificata come tale dal ce-
dente e dal cessionario». — 7. Le interpretazioni sistematiche: |'organizzazione e I’autono-
mia funzionale. — 8. Il criterio dell'imputazione dei lavoratori al ramo ceduto. — 9. La con-
servazione dell’identita. — 10. I profili di contrasto con la normativa comunitaria. — 11.
Trasferimento di ramo d’azienda e frode alla legge. — 12. Linteresse ad agire nel trasferi-
mento di ramo d’azienda. — 13. Diritto di opposizione e rilevanza del consenso del lavo-
ratore ceduto. — 14. Le critiche alla teoria del consenso. — 15. Le dimissioni per sostanzia-
le modifica delle condizioni di lavoro. — 16. Trasferimento di attivita e passaggio di per-
sonale ex art. 31, d.Igs. n. 165/2001. — 17. Affidamento di servizi pubblici a soggetti pri-
vati o partecipati: societa 7z house ed appalti delle pubbliche amministrazioni.

1. Premessa: esternalizzazioni e decentramento produttivo

Quando il lavoro viene esternalizzato unitamente ad una funzione pro-
duttiva, le tecniche di tutela sono essenzialmente due, entrambe affidate
al controllo giudiziale della fattispecie: la prima si basa su una interpreta-
zione restrittiva della normativa in tema di trasferimento di ramo d’azien-
da; la seconda si fonda sulla tecnica antifraudolenta !.

LL. MENGHINI, L'attuale nozione di ramo d’azienda, in Lav. giur., 2005, p. 422 ss.,
spec. p. 430.
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Le esternalizzazioni di attivita produttive, infatti, si sono affermate, nel-
I’ambito del pitt ampio fenomeno del decentramento produttivo 2, secon-
do schemi giuridici predefiniti3. Come si & accennato nel cap. I, in senso
proprio, o ristretto, il termine esternalizzazione designa I’affidamento a
soggetti terzi di un segmento dell’attivita produttiva che fino a quel mo-
mento 'impresa ha gestito in proprio, attraverso 'impiego di mezzi e di
fattori della produzione di cui aveva la diretta disponibilita. La rinuncia
alla gestione del frammento produttivo in via diretta implica il trasferi-
mento ad altri soggetti economici di attivita e funzioni aziendali, unita-
mente al complesso di beni e di lavoratori che nell' impresa esternalizzan-
te venivano impiegati per il loro svolgimento4.

2 In generale, in tema di decentramento produttivo, L. MARIUCCI, I/ lavoro decentra-
to, Franco Angeli, Milano, 1979; E. CARINCI, Rzvoluzione tecnologica e diritto del lavoro:
i rapporto individuale, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1985, p. 203; M. BROLLO, 1/ la-
voro decentrato nella dottrina e nella giurisprudenza, in Quaderni dir. lav. e rel. ind., 8, 1990,
p. 133 ss.; P. ICHINO, I/ diritto del lavoro e i confini dell impresa, in Giornale dir. lav. e re-
lazioni ind., 1999, p. 203 ss.; R. DE Luca TAMAJO, I processi di terziarizzazione intra moe-
nia ovvero la fabbrica “multisocietaria”, in Dir. merc. lav., 1999, p. 49 ss.; P. LAMBERTUCCI,
Area contrattuale e autonomia collettiva, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1999, p. 281,
M. MARINELLL, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori, Giappichelli, Torino,
2002. Al tema «Diritto del lavoro (nei profili individuali e collettivi) e processi di decen-
tramentoy, inoltre, ¢ stato dedicato il XVIII Congresso mondiale di Diritto del lavoro e
della sicurezza sociale (Parigi, 5-8 settembre 2006), con le relazioni di R. DE LucA TAMA-
JO, Diritto del lavoro e decentramento produttivo in una prospettiva comparata: scenari e
strumenti, in Re. it. dir. lav., 2007, 1, p. 3 ss. e di A. PERULLI, Diritto del lavoro e decentra-
mento produttivo in una prospettiva comparata: problemi e prospettive, ivi, p. 29 ss.

5 Sulle esternalizzazioni di impresa la letteratura ¢ molto vasta. Iargomento, peral-
tro, & stato oggetto delle Giornate di studio A.i.d]a.s.s. di Trento, nel 1999, sul tema «Di-
ritto del lavoro e nuove forme di decentramento produttivo»; ai testi delle relazioni di P.
IcHINO, 1] diritto del lavoro e i confini dell impresa, P. LAMBERTUCCL, Area contrattuale e
autonomia collettiva, R. ROMEL, Cessione di ramo d’azienda e appalti, & dedicato il volu-
me del Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1999. Si vedano, inoltre, le ricostruzioni di R.
DE LucA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti di forni-
tura, in R. De Luca Tamajo (a cura di), I processi di esternalizzazione. Opportunitd e vin-
colt giuridici, Esi, Napoli, 2002; A. PERULLI, Esternalizzazione del processo produttivo e
nuove forme di lavoro, in Dir. lav., 2000, 1, p. 303 ss.; ID., Tecniche di tutela nei fenomeni
di esternalizzazione, in Arg. dir. lav., 2003, p. 473 ss.; S. CIUCCIOVINO, Trasferimento di
ramo d’azienda ed esternalizzazione, in Arg. dir. lav., 2000, p. 385 ss.; M. MAGNANI-F.
SCARPELLL, Trasferimento d'azienda ed esternalizzaziont, in Giornale dir. lav. e relazioni
ind., 1999, p. 485 ss.; S. LEONARDI, Esternalizzazione e diritto del lavoro, in Lav. giur.,
2001, p. 527 ss.; E. SCARPELLL, “Esternalizzazioni” e diritto del lavoro: il lavoratore non é
una merce, in Dir. rel. ind., 1999, p. 353 ss.

4 A. PERULLL, Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazione, cit., p. 473.
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Tra le tecniche volte a realizzare processi di frammentazione dell'impre-
sa, lo schema giuridico adottato ha risposto a precise strategie aziendali, ca-
ratterizzate da un capovolgimento della logica di produzione fordista. Lin-
teresse sotteso alle profonde modificazioni dell’assetto produttivo manife-
stato dalle imprese gia negli anni settanta, infatti, ¢ stato descritto nel modo
seguente 6. A fronte di un sistema storicamente orientato verso la inclusione
nell’organizzazione aziendale di un ciclo produttivo completo, si ¢ afferma-
ta una crescente tendenza delle imprese a realizzare nuovi modelli produtti-
vi, basati sulla sua segmentazione, e rispondenti a spiccate esigenze di fun-
zionalita competitiva 7. Rispetto, cio¢, ad una fabbrica centralizzata e verti-
calizzata, & prevalso il modello della separazione tra parte peculiare dell’at-
tivita di impresa e parte pit generica che, contrariamente alla prima — la cui
organizzazione richiede specifiche competenze —, puo anche essere affidata
all’esterno8. Le imprese quindi hanno scoperto il vantaggio competitivo di
concentrarsi sulle competenze fondamentali che le distinguono dalle altre
imprese concorrenti. Dismettono, pertanto, quelle piti generiche e non stret-
tamente necessarie né funzionali, in termini di competitivita, rispetto agli al-
tri operatori, e predispongono un sistema di relazioni contrattuali che con-
senta la riacquisizione del servizio o del bene gia realizzato all’esterno. Laf-
fidamento di parte della produzione a soggetti terzi, cosi, consente all'impre-
sa di concentrarsi sul core business aziendale, sfruttando peraltro le compe-
tenze tecniche e I'elevato livello di specializzazione che garantiscono risulta-
ti produttivi maggiori rispetto a quelli ottenuti nell’organizzazione tradizio-
nale. Inoltre, spesso, il soggetto terzo offre la realizzazione del servizio o pro-
dotto ultimato ad un costo inferiore, e quindi piti conveniente 9.

5 M. MARINELLL, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori, cit., p. 4; S. LEO-
NARDI, Esternalizzazioni e diritto del lavoro, cit., p. 527.

6 . CARINCI, Réivoluzione tecnologica e diritto del lavoro: il rapporto individuale, cit.,
p. 204 ss. Risale ai primi anni ottanta I’'emersione di un filone di studio sulla fabbrica co-
siddetta post-tayloristica e post-fordista nel quale cominciava ad emergere con un’ap-
prezzabile costanza I'attenzione della dottrina giuslavoristica nei confronti di strategie
aziendali orientate verso direzioni inverse rispetto a quelle tradizionali. A partire dagli
anni settanta, infatti, al mutato rapporto tra grande e medio-piccola realta produttiva,
dovuto ad una diversa relazione tra domanda e offerta di grande serie e domanda ed of-
ferta di medio-piccola serie, comincia a corrispondere la diffusione di modelli di impre-
sa alternativi alla «grande realta produttiva concentrata».

7 R. DE Luca TAMAJO, I processi di terziarizzazione intra moenia, cit., p. 55.

8 K. PURCELL-P. PURCELL, In-sourcing, out-sourcing e lavoro temporaneo, in Dir. rel.
ind., 1998, p. 351.

9 R. DE Luca TAMAJO, I processi di terziarizzazione intra moenia, cit., p. 55.
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Sul fronte dell’organizzazione del lavoro, questo sistema produttivo re-
gistra una rilevante tendenza a mantenere all'interno dell'impresa una par-
te ridotta di dipendenti stabili, altamente professionalizzati, con i quali si
instaurano rapporti di fiducia e di collaborazione. Ma, oltre questo nucleo
essenziale, esiste un insieme crescente lavoratori “periferici”, precari o scar-
samente professionalizzati, nonché di lavoratori “esterni”, alcuni, profes-
sionisti qualificati, utilizzati per specifici servizi, altri privi di particolare qua-
lificazione, dipendenti anche da numerosi subfornitori o subappaltatori 10.

Il sistema di impresa a rete, basato non piti su un’integrazione verticale ti-
pica dell’organizzazione di fabbrica, ma su un modello organizzativo fonda-
to sulla dislocazione territoriale delle competenze che prima erano specializ-
zazioni interne, ha alterato gli schemi tradizionali del diritto del lavoro.

Alla ricostruzione dei rapporti produttivi in termini di relazioni contrat-
tuali — 'organizzazione si presenta come una rete di contratti commerciali
e di lavoro — ha corrisposto 'esigenza di rileggere alcuni istituti di diritto del
lavoro, nonché la necessita di predisporre adeguati strumenti di tutela nel
caso in cui I'applicazione di fattispecie giuslavoristiche alle nuove realta pro-
duttive realizzi un’inaspettata compressione di diritti dei lavoratori.

Da un punto di vista strettamente giuslavoristico, I’analisi dottrinale ha
individuato almeno tre grandi aree di studio del fenomeno.

a) La rinuncia della gestione in proprio del segmento della produzio-
ne dismesso dall'impresa esternalizzante si realizza normalmente attraver-
so un trasferimento di ramo d’azienda. Su questo fronte i processi di ester-
nalizzazione hanno posto interessanti questioni interpretative in ordine
alla configurabilita della fattispecie disciplinata dall’art. 2112 c.c. Si con-
sideri, peraltro, che sovente il trasferimento del ramo d’azienda viene se-
lezionato come strumento di dismissione del personale, in luogo di un li-
cenziamento collettivo 11, Quando questo avviene, I’alternativa per cui ha

10 F. SCARPELLI, “Esternalizzazioni” e diritto del lavoro, cit., p. 352; K. PURCELL-P. PUR-
CELL, In-sourcing, out-sourcing e lavoro temporaneo, cit., p. 351.

11 Rispetto a tale istituto il trasferimento d’azienda si propone come un equivalente
funzionale, a costi ridotti. Si pensi alle regole stringenti ed onerose che lal. n. 223/1991
impone in ordine alla necessita di una ragione giustificativa effettiva, al rispetto delle re-
gole procedurali che dilatano i tempi tra la decisione di licenziare e I'atto di licenziamen-
to che le da attuazione, al versamento di una somma all’Inps per ciascun lavoratore che
ci si propone di licenziare, al rispetto di alcuni criteri di scelta dei lavoratori che si inten-
dano licenziare. Oltre a tutto cio, la legge presidia tali regole con la sanzione dell’ineffi-
cacia e dell’annullabilita dell’atto di recesso (art. 5, . n. 223/1991). In questo senso, M.T.
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optato I'impresa solleva anche problematiche relative alla tutela occupa-
zionale e, come si ¢ visto, al guantum di coinvolgimento e di controllo sin-
dacale che le due fattispecie legali, seppure simili, contemplano, nei fatti,
in maniera differente (supra, cap. 1, § 17).

b) Poiché la riacquisizione del servizio esternalizzato comporta una sor-
ta di “delocalizzazione interna” allo stabilimento, che puo anche interes-
sare funzioni sempre pit vicine al nucleo essenziale della produzione, la
cosiddetta terziarizzazione coinvolge anche la tematica delle tutele predi-
sposte nei confronti dei lavoratori interessati da processi di interposizio-
ne o somministrazione di lavoro, e cio sotto due diversi profili: quello del-
la ricerca di indici di genuinita dell’operazione economica, dal momento
che lo stretto collegamento con il ciclo produttivo del committente e la lo-
calizzazione interna del lavoro sono stati tradizionalmente interpretati co-
me indici di una debole autonomia imprenditoriale dell’appaltatore. Quel-
lo, inoltre, connesso alla difficolta tecnica di distinguere tra ipotesi elusi-
ve delle tutele lavoristiche e genuini processi di specializzazione dell’ap-
parato produttivo 12 (7ufra, cap. 111, § 5).

¢) Un ultimo profilo di analisi ha poi riguardato quel sistema contrat-
tuale che normalmente consente all'impresa di realizzare svariate forme
di integrazione funzionale di attivita economiche, sia con imprese, sia con
altre figure professionali svincolate dal legame della subordinazione. La
tematica, quindi, interseca rispettivamente la subfornitura industriale (1.
n. 192/1998) e la tutela del lavoro funzionalmente coordinato con I’orga-
nizzazione dell'impresa 13.

CARINCI, I/ divieto generale di frode alla legge nel sistema delineato dal d.lgs. n. 276/2003
in materia di esternalizzazioni, in Lav. giur., 2005, p. 1113 ss., spec. p. 1116.

12 A, PERULLI, Esternalizzazione del processo produttivo e nuove forme di lavoro, cit.,
p. 305.

13 La letteratura giuslavoristica sul punto ¢ particolarmente ricca. Si vedano G.
GHEZZI (a cura di), La disciplina del mercato del lavoro. Proposte per un testo unico,
Ediesse, Roma, 1996; M. PEDRAZZOLI, Dai lavori autonomsi ai lavori subordinati, in Gior-
nale dir. lav. e relazioni ind., 1998, p. 509; G. FERRARO, Dal lavoro subordinato al lavo-
ro autonomo, i, p. 429; R. DE Luca TAMAJO, Dal lavoro subordinato al lavoro a pro-
getto,in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’antona” - 25/2003. In generale, sulle forme di im-
presa a rete, da ultimo, A. STANCHL, I/ trasferimento dell’ entita economica nell’ outsour-
cing. Arroccamento locale verso globalizzazione. Una chiave di lettura nella giurispru-
denza comunitaria, in Lav. giur., 2010, p. 22 ss.; M. GRANIERI, I/ contratto di rete: una
soluzione in cerca di problemi, in Contratti, 2009, p. 934; M. MAUGERI, Ret: di imprese
e contratto di rete, ivi, p. 957.
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2. Le esternalizzazioni produttive: trasferimento di ramo d’azienda e appalto

Secondo lo schema piu diffuso, i processi di esternalizzazione produt-
tiva constano di due momenti.

Con un primo movimento 'impresa rinuncia a gestire in proprio un
frammento dell’attivita produttiva e ne dismette la gestione, affidandola
ad altri soggetti 14,

Frequentemente, tuttavia, la scelta espulsiva viene accompagnata, se-
condo una precisa strategia aziendale, dalla intenzione di riaccogliere al-
I'interno del ciclo produttivo il segmento dismesso. In questi casi, 1’affi-
damento della realizzazione del bene o del servizio ad altri comporta an-
che I'impiego degli stessi fattori della produzione fino ad allora utilizzati
dall’'impresa esternalizzante. Lo strumento adottato ¢ allora il trasferimen-
to del ramo d’azienda che consente, attraverso la complessa disciplina del-
I'art. 2112 c.c., di trasmettere con un solo negozio la disponibilita dei fat-
tori della produzione e la titolarita dei contratti di lavoro, secondo il prin-
cipio dell’automatico passaggio dei rapporti di lavoro dal cedente al ces-
sionario.

A questo primo momento ne seguira dunque un secondo, di cosiddet-
ta internalizzazione, in base al quale I'impresa cedente per riacquisire al-
I'interno del proprio ciclo produttivo attivita esternalizzata, instaura un
rapporto negoziale, di natura commerciale, con lo stesso soggetto al qua-
le ha precedentemente trasferito il predetto fascio di rapporti giuridici. 11
contratto di appalto & senz’altro quello piu diffuso (zzfra, cap. I11), ma

14 Puo accadere che in questa fase, cosiddetta espulsiva, I'impresa opti per una rior-
ganizzazione aziendale che non preveda necessariamente la riacquisizione della produ-
zione o del servizio, attraverso gli stessi fattori della produzione precedentemente impie-
gati. In questo caso, scegliendo di acquistare in un secondo momento il servizio o il pro-
dotto, cosi come realizzato da altri, si tratta soltanto di chiudere un reparto e di gestire
I'eccedenza di personale attraverso licenziamenti individuali o collettivi. In questo sen-
so, R. DEL PUNTA, Disciplina del licenziamento e modelli organizzativi delle imprese, in
Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1998, p. 709 ss., nonché, A. PERULLI, Tecniche di tute-
la, cit., p. 475. La cessazione definitiva di un ramo aziendale comporta il coinvolgimen-
to delle tematiche classiche dei licenziamenti per giustificato motivo oggettivo: confor-
mita della scelta imprenditoriale alle specifiche causali che attengono al licenziamento;
entita del controllo giudiziale tendenzialmente orientato verso la verifica della effettivi-
ta della scelta e del nesso di causalita; controllo collettivo e sua effettivita; individuazio-
ne delle misure necessarie per la riqualificazione e la conversione di lavoratori coinvol-
ti. Su questi temi, da ultimo, M.T. CARINCI, I/ giustificato motivo oggettivo nel rapporto
di lavoro subordinato, Cedam, Padova, 2005; M. MARINELLI, [ licenziamenti per motivi
economici, Giappichelli, Torino, 2005.
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spesso le imprese si avvalgono di altre figure contrattuali, quali la fornitu-
ra, la vendita, la somministrazione, il franchising 1.

La tipicita sociale del suddetto schema e la frequenza con cui si & ma-
nifestato nella prassi aziendale aveva gia indotto la dottrina a riconoscere
I’esistenza di una nuova fattispecie, il contratto di esternalizzazione, deri-
vante da una sorta di collegamento negoziale caratterizzato dall’elemen-
to sostanziale dell’'unicita degli interessi perseguiti dai contraenti 16,

Come ricordato nel cap. I, il collegamento funzionale tra i due istituti
giuridici dell’appalto e del trasferimento d’azienda, infine, ha trovato
espresso riconoscimento legislativo con il d.1gs. n. 276/2003, attuativo del-
le deleghe in materia di occupazione e mercato del lavoro, di cui allal. 14
febbraio 2003, n. 30.

Alle esternalizzazioni di impresa ¢ stato dedicato l'art. 32 del d.Igs. n.
276/2003 che ha innovato Iart. 2112 c.c. sotto due profili fondamentali. In
primo luogo, pur mantenendo invariata sostanzialmente la disciplina del
trasferimento dell’intera azienda 17, ¢ stato ridisegnato il campo di applica-
zione della cessione di ramo d’azienda, alterando in termini significativi la

15 R. DE Luca TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d'azienda e rapport:
di fornitura, cit., p. 10.

16 R. DE LucA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti
di fornitura, cit., p. 20 ss. Contra F. MAZZIOTTI, Trasferimento d’azienda e tutela dei lavo-
ratort, in R. De Luca Tamajo-M. Rusciano-L. Zoppoli (a cura di), Mercato del lavoro. Ri-
forma e vincoli di sistema, Editoriale Scientifica, Napoli, 2004, p. 623 che ritiene piutto-
sto le due operazioni tra di loro autonome, in quanto coordinate solo dal punto di vista
finalistico, ma non da quello strettamente giuridico. In giurisprudenza, Cass. 28 giugno
2001, n. 8844, in Mass. Foro it., 2001, Contratto in genere, p. 239.

17 In questo senso, R. ROMEL, 1/ camzpo di applicazione della disciplina del trasferimen-
to d’azienda, in R. De Luca Tamajo-M. Rusciano-L. Zoppoli (a cura di), Mercato del lavo-
ro. Riforma e vincoli di sistema, cit., p. 579. Il primo comma dell’articolo in questione in-
fatti si limita a specificare le cause in forza delle quali si determina il mutamento della ti-
tolarita di un’attivita economica organizzata che da luogo al trasferimento d’azienda. Vie-
ne cio¢ introdotta un’ampia formula «cessione contrattuale o fusione» che, almeno se-
condo 'opinione prevalente, non pare modificare il campo di applicazione della norma,
cosi come identificato da ultimo con il d.Igs. n. 18/2001. Altrettanto si & detto con riferi-
mento all’eliminazione della dizione «al fine della produzione o dello scambio di beni o
servizi», considerato che essa rappresenta un «corollario necessario di qualsiasi attivita
economica organizzata, ai sensi dell’art. 2082 c.c.». Cosi, A. ANDREONI, Imzpresa modula-
re e trasferimenti di azienda. Le novitd del d.lgs. 276/2003, in www.cgil.it, 2003, p. 4. Ma,
per un approfondimento su quest’ultimo aspetto, anche C. CESTER, I/ trasferimento d’azien-
da e di parte di azienda fra garanzie per i lavoratori e nuove forme organizzative dell impre-
sa: Lattuazione delle direttive comunitarie é conclusa?, in F. Carinci (coordinato da), Cor-
mentario al D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Ipsoa, Milano, 2004, p. 239.
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definizione introdotta, poco tempo prima, dal d.Igs. n. 18/2001. Nell’art.
2112 c.c., € stato poi inserito un ulteriore comma, il sesto, nel quale ¢ stata
dettata una specifica disciplina dell’appalto, nel caso in cui questo contrat-
to segua una cessione di ramo d’azienda. Cosi, nella complessiva riforma
del mercato del lavoro, I'esternalizzazione produttiva ¢ stata letta in una pro-
spettiva pitt ampia, anche con riferimento alla compatibilita dell’'uso disin-
volto di forme negoziali ad essa destinate con la disciplina inderogabile po-
sta a tutela dei rapporti di lavoro. Infatti, la rinuncia preventiva alla gestio-
ne in proprio di una parte della attivita, comporta una dissociazione tra chi
¢ titolare formale del contratto di lavoro e chi di fatto non rinuncia ad una
forma di controllo su di esso, per via dell’appropriazione dell’utilita finale
della prestazione, senza perd assumerne le connesse responsabilita.

Nella struttura del d.Igs. n. 276/2003, sono emersi, dunque, collega-
menti tra due aree tematiche che fino ad allora erano stati evidenti solo su
di un piano economico 18, considerato che alla ridefinizione della nozio-
ne di trasferimento di parte d’azienda si ¢ accompagnata una piu pene-
trante revisione della disciplina degli appalti. ’analisi giuridica, pertan-
to, si & concentrata su due aspetti centrali e tra loro intimamente connes-
si: che cosa debba intendersi per esternalizzazione e, segnatamente, che
cosa effettivamente possa esternalizzarsi, con specifico riferimento ai li-
miti attuativi connessi alla natura lecita o illecita dell’oggetto di un trasfe-
rimento di ramo d’azienda; se la normativa, modificata dal d.Igs. n. 276/2003,
sia ancora in grado di svolgere una funzione regolativa, nella duplice di-
rezione di meccanismo frenante di forme di esternalizzazione fittizie o si-
mulate, e di effettiva tutela dei rapporti di lavoro esternalizzati 19,

3. La nozione di ramo d’azienda: il campo di applicazione dell’ art. 2112 c.c.
prima del d.lgs. n. 18/2001

Lindividuazione del campo di applicazione della disciplina di cui al
quinto comma dell’art. 2112 c.c. ha tradizionalmente assolto ad una fun-

18 R. ROMEL, Cessione di ramo d’azienda e appalti, cit., p. 49 ss.

19 Si tratta, in effetti, di un tipo di analisi proposta gia con riferimento alla precedente
disciplina del trasferimento di ramo d’azienda. In proposito, R. DEL PUNTA, Mercato o ge-
rarchia?, cit., p. 56. Si consideri, perd, che l'ottica adottata dal legislatore della riforma del
mercato del lavoro ¢ stata quella di recuperare una equilibrata combinazione tra discipli-
na lavoristica e nuove organizzazioni dell'impresa, al fine di sfumare quella discrasia che
da tempo si registrava tra fenomeni economici e discipline normative (supra, cap. 1, § 3).
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zione antifraudolenta ed antielusiva. Qualsiasi intervento legislativo sulla
nozione di trasferimento di ramo d’azienda, ai fini di una delimitazione
pit 0 meno rigorosa dell’ambito di operativita dell’art. 2112 c.c., infatti,
incide indirettamente anche sul piano delle tutele dei lavoratori. E’ facile
comprendere come un’interpretazione della definizione del ramo d’azien-
da in chiave estensiva ed acritica, tale da investire esternalizzazioni non
genuine, autorizzi fenomeni espulsivi dei lavoratori, esponendoli al rischio
di un licenziamento collettivo mascherato (cio¢ privo delle garanzie che
gli sono tipiche), e quindi al trasferimento automatico dei rapporti di la-
voro in capo al cessionario, in assenza cioe del loro consenso (in deroga
alla ordinaria disciplina in tema di cessione del contratto ex art. 1406 c.c.) 20,

Benché una nozione legislativa di ramo d’azienda (unitamente alla di-
sciplina del suo trasferimento) sia stata introdotta per la prima volta nel-
I'ordinamento italiano dal d.Igs. n. 18/2001, si riteneva da tempo che la
disciplina di cui all’art. 2112 c.c. trovasse applicazione anche nelle ipote-
si in cui fosse stata trasferita non tutta I’azienda, ma solo una sua parte 2!,

Fino all'introduzione della definizione legale, la tutela dei lavoratori di
fronte ad esternalizzazioni animate da meri intenti espulsivi di personale
in eccedenza ¢ stata condotta per via interpretativa, attraverso una rigo-
rosa delimitazione della nozione di ramo d’azienda, imperniata sul requi-
sito della materialita dell’oggetto del trasferimento. In tali ricostruzioni,
infatti, un ruolo fondamentale ha rivestito il collegamento tra I'art. 2112
c.c. («trasferimento dell’azienda») e ’art. 2555 c.c. («nozione di azienda»),
per cui si ¢ ritenuto di potere ricondurre nell’ambito della fattispecie ex
art. 2112 c.c. solo quelle vicende di esternalizzazione che presentassero

20 A. PERULLI, Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazione, cit., p. 479; R. DE
Luca TAMAJO, Le esternalizzaziont tra cessione di ramo d’azienda e rapporti di fornitura,
cit., p. 24; M.L. VALLAURI, Studio sull’oggetto del trasferimento ai fini dell applicazione
del nuovo art. 2112 c.c., in Lavoro e dir., 2002, p. 638 s.

21 Questo anche alla luce dell’art. 47 della I. n. 428/1990 che aveva gia fatto riferi-
mento, ai fini della procedura di consultazione sindacale, al trasferimento di una «unita
produttiva». Ma gia prima di tale legge, in virtd dell’art. 2573 c.c., ora abrogato, secon-
do cui il diritto all’'uso del marchio registrato poteva essere trasferito solo con I’azienda
o con un suo ramo. In giurisprudenza, Cass. 17 marzo 1993, n. 3148, in Mass. Foro it.,
Lavoro rapporto, 1993, p. 1298; Cass. 5 maggio 1995, n. 4873, in Mass. Giur. lav., 1995,
p. 731; Cass. 14 dicembre 1998, in Giust. civ., 1999, I, p. 386; Cass. 19 marzo 2001, n.
3911, in Notiziario giur. lav., 2001, p. 530. In dottrina, G. VILLANI, (voce) Trasferimento
d’azienda, in Dig. disc. priv., sez. comm., Aggiornamento, Utet, Torino, 2000, p. 99 ss.; S.
CIUCCIOVINO, La disciplina del trasferimento d'azienda dopo i/ D.Lgs. 18/2001, in R. De
Luca Tamajo (a cura di), I processi di esternalizzazione, cit., p. 93 ss.
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un’adeguata presenza di elementi materiali da trasferire, unitamente ai la-
voratori da cedere. Mentre, in assenza di un sostrato materiale dell’azien-
da (rectius del ramo cedendo), nel contratto di lavoro non sarebbe auto-
maticamente succeduto il cessionario, dovendosi acquisire a tale scopo il
consenso dei lavoratori ad esso addetti, secondo le regole dell’art. 1406 c.c.
Tale approdo ¢ stato scalzato tanto dalla prassi, che ha favorito 'emer-
sione di nuove realta produttive caratterizzate da una spiccata “demateria-
lizzazione” (quel che comunemente si definisce processo di alleggerimen-
to della nozione di azienda), quanto dalla giurisprudenza della Corte di
Giustizia europea, da tempo impegnata nella ricerca di una nozione di im-
presa che consentisse una piti sicura applicazione della direttiva n. 77/187/CE.
Quest’ultima, in estrema sintesi, ha adottato un approccio che privilegia
I'analisi complessiva delle circostanze di fatto che caratterizzano I'opera-
zione economica esaminata, differenziando le situazioni in relazione al con-
testo di riferimento22. Cosi, il tipo di impresa o di stabilimento trasferiti,
la cessione del complesso di elementi materiali o di una sua parte, la rias-
sunzione o meno di una quota rilevante di personale, sono stati ritenuti ele-
menti rilevanti, ma nessuno di loro ha assunto un carattere decisivo 23.
Piuttosto, ai fini dell'individuazione dell’oggetto del trasferimento, ¢
stata demandata al giudice nazionale una valutazione complessiva dei sud-
detti indici, la cui combinazione puo assumere un diverso rilievo a secon-
da del tipo di attivita esercitata e delle modalita organizzative della singo-
la impresa. Pertanto, laddove I'attivita produttiva sia basata essenzialmen-
te sull’apporto delle attivita lavorative, I’elemento personale assumera un

22 Sull’evoluzione della giurisprudenza comunitaria in tema di trasferimento di im-
presa, L. CORAZZA, Trasferimento parziale d'impresa e autonomia organizzativa nel pri-
sma della giurisprudenza europea, in Lav. giur., Gli specialz, 2010, p. 15 ss.; S. CIUCCIOVI-
NO, La nozione di “azienda trasferita” alla luce dei recenti sviluppi della giurisprudenza in-
terna e della disciplina comunitaria, in Arg. dir. lav., 1998, p. 893 ss.; S. GIUBBONI, L'out-
sourcing alla luce della direttiva 98/50/CE, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1999, p.
423 ss.; R. ROMEL, Cessione di ramo d'azienda e appalti, cit., p. 334 ss.; R. FOGLIA, 1] tra-
sferimento d'azienda nell' Unione europea: la normativa comunitaria, in G. Santoro Pas-
sarelli-R. Foglia (a cura di), La nuova disciplina del trasferimento d’impresa. Commento
al D.Lgs. 2 febbraio 2001, n. 18, Ipsoa, Milano, 2002, p. 27 ss.; ID., Lattuazione giurispru-
denziale del diritto comunitario del lavoro, Cedam, Padova, 2002, p. 177 ss.; R. SANTA-
GATA, Trasferimento del ramo d’azienda tra disciplina comunitaria e diritto interno, in R.
De Luca Tamajo-M. Rusciano-L. Zoppoli (a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e vin-
coli di sistema, cit., p. 607; A. LEPORE, 1] trasferimento d'azienda tra diritto interno e di-
sciplina comunitaria, in Mass. Giur. lav., 2001, p. 182 ss.

23 Corte giust. 18 marzo 1986, causa C- 24/85, Spyikers, in Racc. 1986, p. 1119.
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rilievo decisivo ai fini dell’applicazione della direttiva, a differenza di al-
tre ipotesi in cui potra anche rivestire un’importanza secondaria 24. L.a Cor-
te ha anche precisato che un accertamento sull’oggetto del trasferimento
non puo prescindere da una valutazione dell’identita dell’entita economi-
ca che passi dal cedente al cessionario la quale, a seguito del trasferimen-
to, non deve presentare differenze rilevanti. Essa, peraltro, deve presen-
tarsi come un’entita economica organizzata in modo stabile, da consenti-
re il proseguimento di tutte o di alcune attivita del cedente, senza limitar-
si all’esecuzione di un’opera determinata 2.

Con la direttiva n. 98/50/CE il legislatore comunitario ha introdotto
una nozione dell’istituto che costituisce il consolidamento dell’elabora-
zione interpretativa della Corte di Giustizia26. Secondo la definizione di
cui all’art. 1, lett. a) e b), & considerato trasferimento quello di «un’entita
economica che conserva la propria identita, intesa come insieme di mez-
zi organizzati al fine di svolgere un’attivita economica, sia essa essenziale
che accessoria». La disciplina comunitaria, peraltro, si applica, al trasfe-
rimento di imprese, di stabilimenti, o di parti di imprese o stabilimenti.

4. L'autonomia funzionale, la preesistenza e la conservazione dell’identita
del ramo nel d.lgs. n. 18/2001

Il quinto comma dell’art. 2112 c.c., introdotto dal d.Igs. n. 18/2001, at-
tuativo della direttiva n. 98/50/CE, offre per la prima volta una nozione
di parte d’azienda intesa come una «articolazione funzionalmente auto-
noma di un’attivita economica organizzatas.

Un primo problema sollevato dalla nuova definizione ¢ stato quello del-
I'individuazione dell’effettivo grado di compatibilita dell’ opzione legisla-
tiva per il termine «attivita economica organizzata» con ’ordinamento co-

24 Corte giust. 14 aprile 1994, causa C-392/92, Schmzidt, in Racc. 1994, p. 1311 e Cor-
te giust. 11 marzo 1997, causa C-13/95, Suezen, in Racc. 1997, p. 1259.

25 Corte giust. 19 settembre 1995, causa C-48/94, Rygaard, in Racc. 1995, p. 2745 e
in Notiziario giur. lav., 1996, p. 459.

26 M. ROCCELLA, Tutela del lavoro e ragioni di mercato nella giurisprudenza recente
della Corte di giustizia, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1999, p. 33. Ed infatti, secon-
do I'VIII considerando della direttiva n. 98/50/CE, la necessita di un chiarimento della
nozione giuridica di trasferimento non modifica 'ambito di applicazione della discipli-
na comunitaria, cosi come individuato dalla Corte di Giustizia. Pertanto, la nuova dispo-
sizione dovra continuare ad essere interpretata in conformita all’evoluzione della giuri-
sprudenza della Corte.
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munitario. Se, ciog, con tale locuzione il legislatore italiano abbia voluto con-
sapevolmente allontanarsi dalla normativa comunitaria, la quale fa invece
riferimento ad una «entita economica organizzata». Tale difformita & stata
letta in modo diametralmente opposto dai due diversi orientamenti in or-
dine alla “smaterializzazione” o meno della nozione di azienda di cui all’art.
2112 c.c.?7, La soluzione intermedia, traendo spunto dall’evoluzione che
ha caratterizzato la giurisprudenza comunitaria, ha valorizzato il cosiddet-
to criterio relativistico: quando, ciog, i mezzi materiali assolvono ad una fun-
zione essenziale ai fini dell’attivita produttiva, ¢ ovvio che il trasferimento
non potra compiersi se non attraverso la cessione di beni materiali; quan-
do, tuttavia, un insieme di lavoratori sia destinato alla produzione di un ser-
vizio, realizzato prevalentemente o esclusivamente con prestazioni lavora-
tive, senza un decisivo apporto di mezzi materiali, allora il collegamento fun-
zionale tra tali prestazioni ben puo costituire quell’attivita economica orga-
nizzata di cui all’art. 2112 c.c., indipendentemente dal trasferimento di be-
ni strumentali 28, E il collegamento funzionale tra le suddette attivita (e cioe
la loro organizzazione) che le dota di quel valore aggiunto che le differen-
zia dalle singole prestazioni individualmente considerate 2.

27 Invero, secondo una prima opinione, la divergenza terminologica delle due nor-
mative («attivitd economica organizzata» di cui all’art. 2112 c.c. ed «entita economica»
di cui alla direttiva n. 98/50/CE) avrebbe autorizzato un’interpretazione dell’art. 2112
c.c. decisamente pili ampia rispetto a quella comunitaria, nel senso di potervi ricompren-
dere tutte quelle attivita economiche organizzate, comprese attivita che siano prive di
quell’«insieme di mezzi» che caratterizza un’entita economica. Cfr. A. MARESCA, Le “no-
vitd” del legislatore nazionale in materia di trasferimento d’azienda: la nozione di azienda
trasferita, in Arg. dir. lav., 2001, p. 587. Di contro, secondo altre letture della norma, la
nozione del 2001 non avrebbe potuto consentire il trasferimento di una mera attivita or-
ganizzata (ad esempio un insieme di rapporti di lavoro il cui collegamento sia finalizza-
to alla realizzazione di un’attivita, sia essa principale o accessoria), non potendosi pre-
scindere dal trasferimento di un complesso di beni organizzati. Cosi, G. SANTORO Pas-
SARELLI, La nozione di azienda trasferita tra disciplina comunitaria e nuova normativa na-
zionale, in Arg. dir. lav., 2001, p. 575 ss.

28 R. ROMEL, I/ campo di applicazione della disciplina sul trasferimento d’azienda, cit.,
p. 581, che mette in evidenza come la Corte di Giustizia, nella sua elaborazione, non ha
mai utilizzato un metodo sussuntivo, quanto piuttosto un insieme di «test composti da
indici presuntivi ciascuno dei quali di per se non & né sufficiente né necessario».

29 Un «amalgama organizzativo idoneo a trasformare i singoli lavoratori addetti in un
insieme capace di sviluppare una autonoma iniziativa imprenditoriale al fine della pro-
duzione di un bene o di un servizio». Cosi F. CARINCI-R. DE Luca Tamajo-P. TosI-T.
TREU, Diritto del lavoro. 11 rapporto di lavoro subordinato, Utet, Torino, 2003, p. 162; sul
punto, anche M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori, cit., p.
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In base al dato testuale, rispetto all’intera azienda esternalizzante, il ra-
mo da cedere doveva essere una «articolazione funzionalmente autono-
ma». Secondo la giurisprudenza di legittimita, il ramo d’azienda ¢ autono-
mo funzionalmente quando & «in grado di funzionare in modo autonomo,
senza «rappresentare, al contrario, il prodotto dello smembramento di fra-
zioni non autosufficienti e non coordinate tra loro, né una mera espulsio-
ne di cio che si riveli essere pura eccedenza di personale». Si deve trattare,
cioe, di una «piccola azienda», secondo una fortunata definizione suggeri-
ta dalla Corte di Cassazione e ripresa molto spesso dalla dottrina 30.

Come «articolazione funzionalmente autonoma di un’attivita econo-
mica organizzata» la parte dell’azienda avrebbe dovuto essere, «preesi-
stente come tale al trasferimento e che conserva nel trasferimento la pro-
pria identita».

I requisiti della preesistenza e della conservazione dell’autonomia fun-
zionale, quindi, hanno riproposto anche per il ramo d’azienda le stesse ca-
ratteristiche dell’azienda complessivamente considerata, secondo quanto
disposto dalla prima parte dello stesso comma 31,

Quanto al requisito della «conservazione», si ¢ trattato di un elemen-
to di derivazione comunitaria, che la dottrina ha vincolato al momento del
trasferimento («in vista e nel corso del trasferimento») 32, ma non anche
al periodo successivo33. Infatti, non vi & stata unita di vedute riguardo al
tipo di intervento che sarebbe stato consentito al cessionario dopo la ces-
sione. Secondo 'opinione prevalente, con la prescrizione del requisito del-

67. Nello stesso senso S. CIUCCIOVINO, La disciplina del trasferimento d’azienda dopo il
D.Lgs. 18/2001, cit., p. 94. In giurisprudenza, tra le tante, Cass. 23 luglio 2002, in Foro
it.,2002, 1, c. 2278, con nota di R. COSIO, I/ trasferimento di impresa dal d leg. 18/01 al
patto per ['ltalia.

30 Si tratta di un orientamento ormai consolidato (per tutte, Cass. 4 dicembre 2002,
n. 17207, in Foro it., 1, 2003, c. 110; Cass. 25 ottobre 2002, n. 151053, 7v7, c. 104) che, tut-
tavia, aveva acquistato una sua rilevanza anche prima della novella del 2001. In questo
senso, G. QUADRI, I lzmziti all applicabilit dell’art. 2112 c.c., in Dir. merc. lav., 2003, p. 323.

51 Per azienda, ai sensi dell’art. 2112 c.c., si intendeva «un’attivita economica organiz-
zata, con o senza scopo di lucro, al fine della produzione o dello scambio di beni o di ser-
vizi, preesistente al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identita».

52 G. QUADR, I limziti all’applicabilita dell’art. 2112 c.c, cit., p. 325.

33 R. DE LucA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d'azienda e rapporti
di fornitura, cit., p. 31; A. MARESCA, Le “novitd” del legislatore nazionale in materia di tra-
sferimento d'azienda, cit., p. 596; M. MARAZZA, Impresa ed organizzazione nella nuova no-
zione di azienda trasferita, cit., p. 612.
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la conservazione, collegato anche a quello della preesistenza, il legislatore
del 2001 aveva messo in dubbio la sopravvivenza di quell’orientamento
giurisprudenziale che considerava sufficiente, ai fini dell’applicazione del-
I'art. 2112 c.c., che nel complesso dei beni trasferiti permanesse un residuo
di organizzazione che ne dimostrasse 'attitudine all’esercizio dell'impre-
sa, anche per via dell’integrazione successiva ad opera del cessionario 34,
Dopo il d.Igs. n. 18/2001, pertanto, il cessionario acquistava I'organizza-
zione produttiva cosi com’era nella struttura del cedente, senza apportar-
vi modifiche durante il trasferimento, ad eccezione — ma solo in un mo-
mento successivo — di quelle necessarie per una sua migliore integrazione
nel nuovo complesso aziendale, non potendosi di fatto evincere dal detta-
to normativo I’esistenza di un vincolo di immutabilita dell’entita ceduta35.

Contrariamente al dato della conservazione, il requisito della preesi-
stenza non & mai stato previsto espressamente dalla direttiva comunitaria.
Si tratterebbe, in altri termini, di una caratteristica del ramo d’azienda in-
trodotta per la prima volta dal d.1gs. n. 18/2001 36,

In verita, ¢ stato osservato che la necessaria preesistenza dell’organiz-
zazione del ramo ceduto era gia insita nell’ordinamento italiano, se inter-
pretato in maniera conforme al diritto comunitario. Invero, «il riferimen-
to nelle fonti comunitarie alla conservazione dell’identita di un’entita eco-

34 Tn questo senso, S. CIUCCIOVINO, La disciplina del trasferimento d’azienda dopo il
D.Lgs. 18/2001, cit., p. 98 con riferimento alla giurisprudenza dalla stessa citata in nota 26.

35 In tale direzione sembrava orientata anche la relazione di accompagnamento al
d.lgs. n. 18/2001 che ammetteva che I’entita economica trasferita potesse essere «fatta
oggetto delle modificazioni programmate dal nuovo imprenditore». Eventuali modifi-
che all’attivita trasferita, pertanto, avrebbero potuto essere apportate dal cessionario,
nell’esercizio della liberta di iniziativa economica, solo dopo il trasferimento, per inseri-
re il nuovo complesso nella nuova impresa, ed adattarlo ad essa; il ramo cosi importato,
tuttavia, doveva rimanere in condizioni tali da consentire al cessionario di esercitare un’at-
tivita economica per il mercato (magari anche per il cedente), senza pero alcun ulterio-
re aggiustamento. E’ 'opinione di E. MAZZIOTTT, Trasferimento d’azienda e tutele dei la-
voratori, cit., p. 621. Ma nello stesso senso, S. MAINARDI, “Azienda” e “ramo d'azienda”:
i trasferimento nel d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, in Dir. merc. lav., 2003, p. 700. Sul
punto, anche S. CIUCCIOVINO, La disciplina del trasferimento d’azienda dopo il D.Lgs.
18/2001, cit., p. 99 e G. SANTORO PASSARELLI, Sulla nozione di trasferimento d’azienda
ex art. 2112 c.c., in Foro it., 2000, I, c. 1962, che invece rinveniva un vincolo funzionale
del ramo d’azienda trasferito, in base al quale quest’ultimo avrebbe dovuto continuare
a svolgere le stesse attivita che svolgeva presso la struttura del cedente.

36 G. QUADRI, [ limiti all’applicabilita dell’art. 2112 c.c., cit., p. 326; P. PASSALACQUA,
Successione nell appalto, trasferimento d’azienda e definizione legale della fattispecie, in
Mass. Giur. lav., 2001, p. 490.



Controllo giudiziale della fattispecie e frode alla legge nelle esternalizzazioni di attivita 107

nomica presuppone che questa deve gia sussistere come tale prima del tra-
sferimento». Ed infatti, «il concetto di conservazione richiede (...) che
I’elemento da conservare esista gia, e non sia invece costituito proprio in
occasione del trasferimentox»37.

Indubbiamente, la previsione del requisito della preesistenza nel quin-
to comma dell’art. 2112 c.c. ha rappresentato un decisivo momento di
svolta nel dibattito dottrinale e giurisprudenziale, sorto sotto il vigore del-
la disciplina previgente al d.Igs. n. 18/2001, in ordine ad alcune vicende
di esternalizzazione realizzate attraverso il trasferimento di attivita acces-
sorie e di servizi 38,

Un primo orientamento aveva applicato la disciplina del trasferimen-
to d’azienda, benché le attivita cedute, gia svolte presso 'impresa ceden-
te, in realta non fossero mai state rese in favore di terzi, e presentassero,
altresi, una spiccata eterogeneita. Ai fini della sussistenza della fattispecie
era stata ritenuta sufficiente un’autonomia solo potenziale, ben potendo
le parti in occasione della stipulazione del contratto di cessione dare vita
ad una nuova e diversa entita economica organizzata, attraverso I'indivi-
duazione di attivita che fino ad allora non avevano presentato alcun gra-
do di autonomia3*.

Secondo un’interpretazione piu rigorosa, invece, si sarebbe avuto tra-
sferimento di ramo d’azienda solo in presenza di un complesso di beni
produttivi, gia organizzati dall'imprenditore per lo svolgimento di un’at-
tivita economica, che fosse esistente ed autonoma, in epoca anteriore alla
cessione. La finalita antifraudolenta di questa seconda impostazione era
evidente, poiché la necessaria sussistenza di un nucleo dotato di autono-
mia operativa e finanziaria per il buon esito del trasferimento portava con
sé la conseguente irrilevanza della volonta definitoria delle parti datoria-
1140, Si & voluto quindi evitare che I'applicazione di una disciplina indero-
gabile di tutela delle condizioni del lavoratore fosse subordinata alla me-
ra volonta delle parti: altrimenti cedente e cessionario avrebbero potuto,

37 M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela det lavorator, cit., p. 71.

38 Pret. Genova 27 giugno 1998, Pret. Genova 12 maggio 1998, Pret. Milano 16 set-
tembre 1998, Pret. Genova 22 ottobre 1998, in Arg. dir. lav., 1998, rispettivamente, pp.
982, 987, 995, 1006. Per una completa esemplificazione si rinvia a F. SCARPELLI, “Ester-
nalizzazioni” e diritto del lavoro, cit., p. 353.

39 Trib. Milano 11 marzo 2000, in Arg. dzr. lav., 2000, p. 433.

40 Trib. Genova 19 luglio 1999, Pret. Genova 22 ottobre 1998, in Giornale dir. lav. e re-
laziont ind., 1999, p. 509. In senso contrario, Pret. Milano 16 settembre 1998, cit., p. 416.
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fuori da qualsiasi controllo sindacale o giudiziale, individuare un segmen-
to dell’attivita produttiva, in realta non autonomo dal punto di vista fun-
zionale, determinando I’espulsione dei lavoratori ad esso addetti41.

Lintervento normativo del 2001 ha tenuto conto di tale dibattito, ed
ha chiaramente optato per il riconoscimento delle ragioni del secondo
orientamento: ha vincolato il requisito dell’autonomia funzionale ad un
momento precedente al trasferimento, e ha richiesto, inoltre, la conserva-
zione nel trasferimento stesso della «propria identita» 42,

Anche la Corte di Cassazione, pertanto, ha riconosciuto la valenza an-
tielusiva di questa parte della disciplina poiché, attraverso una corretta ve-
rifica del requisito della preesistenza, si sarebbe evitata la costituzione da
parte dell'imprenditore di rami d’azienda solo in funzione del trasferimen-
to, mediante «un’operazione strumentale indirizzata all’espulsione, per
questa via indiretta, di lavoratori eccedenti» 43,

5. La nozione di ramo d’azienda dopo l'art. 32 del d.lgs. n. 276/2003

Le novita apportate dal d.Igs. n. 276/2003 alla nozione di ramo d’azien-
da, sul piano della definizione, si risolvono essenzialmente nella soppres-
sione dei requisiti della preesistenza e della conservazione dell’autonomia
funzionale della parte dell’azienda da trasferire. L’art. 32 del d.1gs. n.
276/2003 ha qualificato il ramo d’azienda come «un’articolazione funzio-
nalmente autonoma di un’attivita economica organizzata, identificata co-
me tale dal cedente e dal cessionario al momento del suo trasferimento».
Rispetto alla nozione precedente, fornita dal d.Igs. n. 18/2001, le modifi-
che consistono: a) nell’eliminazione dell’inciso «preesistente come tale al
trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identita»; b) nel-

4111 pericolo, secondo I'opinione prevalente, ¢ sempre stato anche quello di un’alte-
razione della consistenza dell’articolazione, attraverso aggiunte o sottrazioni (di beni o
di capitale umano) ad opera delle parti, che ne stravolgesse I’assetto originario. Con I’ac-
certamento della preesistenza (e della conservazione) dell’autonomia funzionale del ra-
mo cedendo, si ¢ dunque inteso impedire che 'ambito di applicazione della norma in-
derogabile venisse rimesso alla discrezionalita delle parti datoriali contraenti. E’ 'argo-
mento di A. MARESCA, Le “novita” del legislatore nazionale in materia di trasferimento
d’azienda, cit., p. 596. In questo senso, anche G. SANTORO PASSARELLI, La nozione di
azienda trasferita tra disciplina comunitaria e nuova normativa nazionale, cit., p. 583.

42 S, CIUCCIOVINO, La disciplina del trasferimento d’azienda dopo il D.Lgs. 18/2001,
cit., p. 95.

43 Cass. 4 dicembre 2002, n. 17207, cit.; Cass. 25 ottobre 2002, n. 15105, cit.
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la sostituzione di quest’ultima formula con I'identificazione dell’articola-
zione funzionalmente autonoma da parte dei due contraenti del negozio
di cessione; c) nella limitazione temporale di tale individuazione al mo-
mento del trasferimento44. Secondo uno dei primi commenti alla norma,
ciog, «il dato storico della preesistente autonomia tecnico funzionale del
ramo d’azienda viene sostituito dalla rappresentazione soggettiva di una
articolazione funzionalmente autonoma di un’attivita economica organiz-
zata, (...) al momento del suo trasferimentox» 43.

E’ osservazione comune 46 che alla base della suddetta modifica vi sia
I’accoglimento di un’opinione che nzedio tempore (e cioé nel breve arco di
tempo che ha separato il d.Igs. n. 18/2001 dal d.lgs. n. 276/2003) aveva giu-
dicato «la opzione selettiva del legislatore» nei confronti del requisito del-
la preesistenza «incongrua, di problematica applicazione, ma anche poco
in linea con le finalita garantistiche alle quali dovrebbe rispondere» 47,

Invero, piu il segmento di attivita ceduto si avvicina al core business
aziendale, pit1 i nessi di interdipendenza con altre attivita aziendali rendo-
no praticamente impossibile 'individuazione di una sua compiuta auto-
nomia funzionale. Spesso, peraltro, 'attivita ceduta presenta presso il ce-
dente uno stretto legame con una serie di supporti di tipo amministrati-
vo, commerciale e contabile che ne offuscano la natura autosufficiente.
Nel caso, poi, di attivita particolarmente eterogenee tra loro, non ¢ esclu-
so che in seguito ad un «accorpamento trasversale» in occasione della ces-
sione, esse manifestino una riscoperta unitarieta ed autonomia che nell’or-
ganizzazione del cedente non possedevano. Ma anche in ipotesi piu tra-

44 La nuova versione del 2112 c.c. esclude dalla definizione di ramo d’azienda anche
lo scopo produttivo. Si tratta, invero, di una modifica poco valutata dalla dottrina, ma non
sono mancate ricostruzioni che hanno tentato di ricavarne un autonomo significato. L'omis-
sione dello scopo produttivo pud essere letta in vari modi: da una scelta non precettiva,
volta a snellire semplicemente una disposizione che appariva fin troppo appesantita, ad
una precisa opzione per il rifiuto di una nozione di autonomia del ramo d’azienda vinco-
lata ad un preciso scopo produttivo, ovvero ancora per 'accoglimento delle teorie della
mera potenzialita dell’autonomia funzionale del ramo d’azienda. Sul punto, pit diffusa-
mente, C. CESTER, I/ trasferimento d'azienda e di parte di azienda, cit., p. 263.

45 A. ANDREONL, Impresa modulare e trasferimenti di azienda, cit., p. 11.

46 R. SANTAGATA, Trasferimento di ramo d'azienda tra disciplina comunitaria e diritto
interno, cit., p. 613. In proposito, anche ER. GRASSO, La recente giurisprudenza della Cor-

te di cassazione in tema di trasferimento di “ramo” di azienda ed esternalizzazione, in Arg.
dir. lav., 2003, p. 591.

47 R. DE Luca TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti
di fornitura, cit., p. 33 ss.
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dizionali di attivita accessorie o strumentali, la «stretta connessione fina-
listica o I'inscindibile nesso di complementarieta» rispetto al contesto pro-
duttivo principale costringe I'interprete ad escludere la preesistenza del-
I'autonomia funzionale. In tutte queste ipotesi, quindi, I’attenuata o ine-
sistente preesistenza della autonomia funzionale dell’attivita da trasferire
presso 'impresa cedente escluderebbe dall’ambito di applicazione del-
I'art. 2112 c.c. tutta una serie di fattispecie circolatorie di rami d’azienda
sostanzialmente genuine. Siffatta esclusione, peraltro, non troverebbe ne-
anche giustificazione in una presunta finalita garantistica, giacché il ricor-
so alla preesistente autonomia funzionale del ramo che si intende cedere
non pare idoneo ad attenuare il rischio di un uso distorto dell’istituto.
Questo infatti puo anche essere perseguito mediante una precostituita de-
limitazione della parte da cedere, ovvero attraverso una lenta e progressi-
va confluenza di personale sgradito nella struttura economica da esterna-
lizzare. Cio che conta, ¢ stato sostenuto, non ¢ tanto la verifica ex ante del-
'autonomia funzionale del ramo, quanto I’accertamento, anche in un mo-
mento successivo, dell’intento fraudolento dell’operazione complessiva-
mente realizzata, volta a perseguire, ad esempio, un obiettivo interposito-
rio, attraverso I’espulsione di personale che comunque, di fatto, continua
a soggiacere al potere direttivo e di organizzazione del cedente 48,

Per quanto suggestiva ed attenta al dato empirico, la tesi in argomen-
to si presta ad alcune obiezioni. In primo luogo, tale ricostruzione del fe-
nomeno delle esternalizzazioni realizza uno spostamento delle tutele ver-
so la tecnica antifraudolenta, e quindi su un piano diverso e successivo
(quello comunemente definito di internalizzazione). Pare indubbio che
I’accertamento della sussistenza di poteri direttivi ed organizzativi del ce-
dente possa rappresentare un utile indice per smascherare la natura frau-
dolenta dell’intera operazione 49. Una simile indagine, tuttavia, appare
troppo limitativa, lasciando scoperta la fase precedente di esternalizzazio-
ne strettamente intesa che, realizzata attraverso il trasferimento d’azien-
da, necessita comunque di forme di controllo basate (anche) su meccani-
smi definitori tipologici 30, Peraltro, I'intento interpositorio non & 'unico

48 R. DE LucA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti
di fornitura, cit., p. 33 ss.

49 Ma si vedano, in proposito, le puntualizzazioni di M. MARINELLI, Decentramento
produttivo e tutela dei lavoratori, cit., p. 125.

50 M. T. CARINCI, I/ divieto generale di frode alla legge nel sistema delineato dal D.lgs.
n. 276/2003 in materia di esternalizzazioni, in Lav. giur., 2005, p. 1113.
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rischio al quale i fenomeni di esternalizzazione d’impresa espongono i la-
voratori. Costoro reclamano anche diritti connessi alla trasparenza delle
operazioni economiche nelle quali vengono coinvolti ed al mantenimen-
to del rapporto contrattuale con il datore di lavoro originario, o comun-
que effettivo (si pensi, solo per esemplificare, alle problematiche connes-
se al cosiddetto diritto di opposizione del lavoratore, su cui zzfra, § 13).
Anche I'idea che la previsione del requisito della preesistenza di cui al
d.lgs. n. 18/2001 possa efficacemente essere sostituita (solo) dalla puntua-
le previsione di criteri di individuazione dei lavoratori coinvolti dal trasfe-
rimento>! non convince del tutto. La questione normalmente viene af-
frontata nella fase successiva all’esternalizzazione, quando i lavoratori con-
testano I'inerenza del rapporto di lavoro con il ramo ceduto, per sottrar-
si al passaggio automatico presso il cessionario. Una ricognizione preven-
tiva delle professionalita addette al ramo da trasferire certamente offrireb-
be un importante strumento di controllo sindacale della decisione ester-
nalizzante e costituisce un’utile garanzia contro espulsioni arbitrarie, ma
non si rivela sufficiente a limitare esternalizzazioni fittizie non sorrette da
reali esigenze organizzative.

Le critiche alla ricostruzione in esame quindi non sono mancate 32 ma,
di fatto, a partire dal Libro Bianco, si ¢ assistito ad una progressiva accen-
tuazione dei punti deboli e delle incertezze applicative della nozione di
azienda trasferita — ritenuta nella versione del 2001 forse troppo rigida ed
appesantita —, in un contesto di politica legislativa molto piti incline ad as-
secondare le istanze di flessibilita delle imprese 3.

51 R. DE LucA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti
di fornitura, cit., p. 36.

52 Ne offre una attenta sintesi C. CESTER, I/ trasferimento d’azienda e di parte di azien-
da, cit., p. 576 ss. Ma sul punto anche A. MARESCA, Le “novita” del legislatore nazionale
in materia di trasferimento d'azienda, cit., p. 596, il quale ha osservato che il rigore appli-
cativo del carattere della preesistenza potrebbe risultare attenuato ammettendo che I’au-
tonomia funzionale possa essere valutata sia sul piano produttivo, sia su quello gestiona-
le ed organizzativo.

53 Non sono mancate letture del contesto che ha generato la nuova versione dell’art.
2112 c.c. come forma di reazione all’atteggiamento piti rigido adottato dalla Corte di
Cassazione con riferimento al caso Ansaldo: in particolare, Cass. 23 ottobre 2002, n.
14961, in Grur. comm., 2003, I1, p. 297; Cass. 25 ottobre 2002, n. 15105, in Rev. #t. dir.
lav., 2003, 11, p. 149; Cass. 4 dicembre 2002, n. 17207, in Lav. giur., 2003, p. 429. Si trat-
ta, come noto, di un orientamento giurisprudenziale basato sulla necessita di adottare
una nozione pit restrittiva di ramo d’azienda che richieda I’esistenza di un’autonomia
funzionale preesistente e, dunque, non solo potenziale (come sostenuto dall’Ansaldo).
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I1 percorso legislativo che ha poi condotto alla modifica del 2003, per
quanto breve, ¢ stato altalenante 34, La storia dell’art. 32 del d.lgs. n. 276/2003
¢ nota: la versione definitiva della legge delega n. 30/2003 ¢ passata attra-
verso due differenti proposte. Il d.d.l. n. 848 intendeva abolire totalmente
I'intero inciso del requisito della «<autonomia funzionale del ramo d’azien-
da preesistente al trasferimento». Ma quella formula avrebbe esposto il te-
sto definitivo a fondati dubbi di compatibilita con la normativa comunita-
ria, poiché avrebbe legittimato esternalizzazioni di parti di aziende generi-
che e non dotate di autonomia funzionale35. Lintervento del sindacato ha
infine ridimensionato i termini della questione. Il Patto per I'Italia ha infat-
ti limitato temporalmente il requisito dell’autonomia funzionale, che ¢ ri-
masto fermo, anche se & stato congelato al solo momento del trasferimento.

Tale correttivo ¢ stato interpretato come una formula di compromesso
tra le contrapposte esigenze (di flessibilita delle imprese e di tutela dei la-
voratori), collocata peraltro lungo un continuum con la precedente for-
mula normativa, poiché, al massimo, avrebbe autorizzato esternalizzazio-
ni di articolazioni autonome di impresa sussistenti solo al momento del
trasferimento. I autonomia funzionale, quindi, avrebbe dovuto essere gia
in vita al momento del trasferimento, ma non successivamente, secondo
una prospettiva che in effetti era gia stata contemplata nella relazione di
accompagnamento del d.Igs. n. 18/2001 56, Altri invece si sono sofferma-

Nello stesso senso si sono poi pronunciate Cass. 30 dicembre 2003, n. 19842, in Foro t.,
2004, I, c. 1095; Cass. 10 gennaio 2004, n. 206, in Rzv. #¢. dir. lav., 2004, 11, p. 653, con
nota di A. SITZIA, Trasferimento di parte d’azienda, smaterializzazione dell’impresa e ester-
nalizzazioni: il caso Ansaldo e l'art. 32, d.lgs. n. 276/2003, che hanno negato ['esistenza
dell’autonomia funzionale dei Servizi generali di Ansaldo ceduti al Consorzio Manital.
Sul punto si rinvia a L. MENGHINI, L'attuale nozione di ramo d’azienda, cit., p. 422 ss.

54 Per i commenti sulle modifiche alla disciplina del trasferimento d’azienda nella fa-
se immediatamente precedente al d.lgs. n. 276/2003, cfr. M. MISCIONE, I/ diritto del la-
voro che cambia, in Lav. giur., 2003, p. 105; T. TREU, 1] Patto per I'Italia: un primo com-
mento, in Guida lav., 2002, p. 1062 ss.; E. MENEGATTI, I/ difficile ruolo della nozione di
trasferimento di ramo d'azienda, in Lav. giur., 2003, p. 219 ss.; E. NESPOLI, Le modifiche
alla disciplina del trasferimento d’azienda, in Guida lav., 2002, p. 62 ss.

55 P. PASSALACQUA, “Patto per ['ltalia”: sviluppi e prospettive in tema di trasferimento
d’azienda, in Dir. lav., 2002, 1, p. 220. Ma vedi anche le opinioni sull’originario testo del
disegno di legge delega di PG. ALLEVA, A. ARDREONI, V. ANGIOLINT, F. Coccia, G. NAc-
CARI, Delega al Governo in materia di mercato del lavoro: un disegno autoritario nel me-
todo, eversivo nei contenuti, in www.cgil.it/giuridico.

56 P. PASSALACQUA, “Patto per ['Italia”: sviluppi e prospettive in tema di trasferimento
d'azienda, cit., p. 220.
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ti sulla sola circostanza della soppressione del requisito della preesisten-
za, e ne hanno apprezzato favorevolmente la portata, perché in linea con
la normativa comunitaria e con i nuovi modelli circolatori delle imprese.
Va precisato, pero, che in quella fase, non era ancora stato affrontato il te-
ma del requisito della «conservazione dell’identita» 57.

11 d.gs. n. 276/2003 attua fedelmente la delega con riferimento al vin-
colo temporale dell’accertamento dell’autonomia funzionale. Tuttavia, ri-
spetto alla versione della I. n. 30/2003 — che nulla prevedeva al riguardo —
sopprime il requisito della conservazione dell’identita nel trasferimento;
e specifica che I'articolazione ¢ «identificata come tale dal cedente e dal
cessionario» (al momento del trasferimento).

La previsione di uno specifico potere di determinazione del ramo da
cedere mediante 'accordo tra le parti, al momento del trasferimento, sol-
leva un problema di conformita dell’attuale previsione di cui al decreto
delegato con quella della legge delega. Sicuramente questa era stata pre-
disposta al fine dell’esclusione del requisito della preesistenza dell’auto-
nomia, ma non si era certo spinta fino al punto di dotare le parti contrat-
tuali della possibilita di conferire ex zovo un’autonomia funzionale, pe-
raltro, non pili necessariamente preesistente 38,

E’ pressoché unanime, peraltro, la convinzione che con I'identificazio-
ne ad opera delle parti datoriali dell’articolazione funzionalmente auto-

57 T. TREU, 1] Patto per ['ltalia: un prino commento, cit., p. 1062, e E. NESPOLI, Le
modifiche alla disciplina del trasferimento d’azienda, cit., p. 62 ss.

58 E. MAZZIOTTL, Trasferimento d’azienda e tutela dei lavoratori, cit., p. 622. Contra V.
Nuzzo, L'oggetto del trasferimento: entitd materiale, organizzazione o mera attivita?, in
R. De Luca Tamajo-M. Rusciano-L. Zoppoli (a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e
vincoli di sistema, cit., p. 593 ss. Ma un ulteriore profilo di eccesso di delega viene indi-
viduato nell’art. 32 anche da C. CESTER, I/ trasferimento d’azienda e di parte di azienda,
cit., p. 239 ss., poiché la 1. n. 30/2003 delegava al Governo un «completo adeguamento
della disciplina vigente alla normativa comunitaria». Si & osservato che sotto questo pro-
filo la delega appare vuota di contenuto, dal momento che la direttiva n. 01/23/CE in
nulla (se non per 'eliminazione di alcuni articoli 4zs e per la nuova numerazione) diver-
ge da quella del 1998. In secondo luogo, questa poteva essere un’utile occasione perché
il Governo italiano intervenisse su alcuni punti non del tutto definiti né conformi all’or-
dinamento comunitario (sul punto, piti diffusamente, P. PASSALACQUA, “Patto per ['Ita-
lia”: sviluppi e prospettive in tema di trasferimento d'azienda, cit., p. 227 ss., con riferi-
mento al trasferimento dell’impresa in crisi, agli effetti del trasferimento dell’azienda sui
rapporti previdenziali, alla disciplina del trasferimento d’azienda nelle pubbliche ammi-
nistrazioni). Mentre, come si ¢ visto, il decreto delegato ¢ intervenuto solo sulla discipli-
na del trasferimento di parte dell’azienda e, per I'intera azienda, limitatamente al titolo
del trasferimento.
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noma si sia voluto (e si corra il rischio, anche in sede applicativa, di) valo-
rizzare I’autonomia individuale nell’individuazione di presupposti, non
pit oggettivi, dai quali fare discendere I'applicazione di una normativa in-
derogabile a tutela dei diritti dei lavoratori 3. Con le intuibili ricadute, sul
piano interpretativo relativo alla delimitazione della fattispecie, in ordine
alla ricerca di sicuri parametri in base ai quali individuare la nozione di
ramo d’azienda di cui al nuovo testo dell’art. 2112 c.c. 0.

6. Il ruolo dell’ autonomia individuale: il significato dell’inciso «identifica-
ta come tale dal cedente e dal cessionario»

Un primo orientamento, muovendo dal dato testuale, si & principal-
mente soffermato sulla portata semantica del termine «identificata», nel
tentativo di contenerne la valenza innovativa. E’ stato infatti precisato che
I'uso dell’espressione «identificata come tale» descrive una fase di «mera
definizione e delimitazione dell’entita oggetto della cessione». Un’opera-
zione, ciog, che in verita & stata da sempre di competenza del cedente e
del cessionario, mentre, non puo trascurarsi che I’entita ceduta non potra
mai risultare priva dell’autonomia funzionale e dell’organizzazione di mez-
zi, che rappresentano ancora oggi requisiti imprescindibili per I'applica-
bilita del regime circolatorio 61. Ne deriva che per integrare la fattispecie

59 S. MAINARDI, “Azienda” e “ramo d'azienda’: il trasferimento nel d.lgs. 10 settembre
2003, n. 276, cit., p. 699; R. SANTAGATA, Trasferimento di ramo d'azienda tra disciplina co-
munitaria e diritto interno, cit., p. 614; P.G. ALLEVA, Ricerca e analisi dei punti critici del de-
creto legislativo 276/2003 sul mercato del lavoro, in Riv. giur. lav., 2003, 1, p. 3 ss.; A. PE-
RULLL, Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazione, cit., p. 473; G. SANTORO PASSA-
RELLI, Fattispecie e interessi tutelati nel trasferimento di azienda e di ramo di azienda, in Riv.
it. dir. lav., 2003, 1, p. 189; C. CESTER, Trasferimento di ramo d'azienda, direttive comunita-
rie e garanzia dei diritti dei lavoratori, in M.T. Carinci (a cura di), La legge delega in mate-
ria di occupazione e mercato del lavoro, Ipsoa, Milano, 2003, p. 81; ID., I/ trasferimento
d'azienda e di parte d’azienda fra garanzie per i lavoratori e nuove forme organizzative del-
Uimpresa: l'attuazione delle direttive comunitarie é conclusa?, in M.T. Carinci-C. Cester (a
cura di), Somministrazione, comando, appalto, trasferimento d’azienda, in F. Carinci (coor-
dinato da), Commentario al d.lgs. 20 settembre 2003, n. 276, Ipsoa, Milano, 2004, p. 264.

60 P.G. ALLEVA, Ricerca e analisi dei punti critici del decreto legislativo n. 276/2003 sul
mercato del lavoro, cit., p. 900; G. ZILIO GRANDI, Trasferimento d’azienda, outsourcing e
successione di appalti, in A. Perulli (a cura di), Inzpiego flessibile e mercato del lavoro,
Giappichelli, Torino, 2004, p. 61 ss.

61 M. DE FELICE, I/ trasferimento d'azienda e il trasferimento di ramo d’azienda nel
Decreto Legislativo attuativo della legge 30/2003, in www.cgil.it, p. 5.
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trasferimento di ramo d’azienda, non sara sufficiente I'individuazione ad
opera delle parti di un qualsiasi ramo dell’azienda, ma solo di quello che
presenti, al momento della cessione, requisiti tali da mostrarsi, indipen-
dentemente da un potere costitutivo delle parti, come una oggettiva arti-
colazione autonoma, sotto il profilo funzionale, di una organizzazione di
mezzi finalizzati all’esercizio di un’attivita economica 62

In altri termini, secondo una sintetica formula, peraltro ricorrente, «un
conto ¢ identificare, altra cosa ¢ costituire» ©3. Una differenza concettuale
di non poco conto, atteso che una ricognizione per via negoziale dell’enti-
ta da cedere si traduce al massimo in una «presunzione di prova» che, al pa-
ri del nomen juris ai fini dell’accertamento della subordinazione, non esclu-
de, comunque, I'ammissibilita della prova contraria, che dimostri I'effetti-
va insussistenza di una autonomia tecnico funzionale del ramo ceduto ¢4,

Un’interpretazione restrittiva del termine «identificata» ¢ sicuramente
convincente, anche perché, collegata agli altri requisiti imprescindibili del-
la definizione di ramo d’azienda, ne riesce in qualche modo a ridimensio-
nare la portata costitutiva. Si consideri che I’eliminazione del requisito del-
la preesistenza si traduce, nei fatti, in un ampliamento della sfera di liber-
ta delle imprese nella identificazione del ramo da cedere, poiché rispetto
al passato, esse saranno certamente pitl disinvolte nel “riconoscere” un

62 Su questo punto si registra una inattesa uniformita di vedute perfino dal versante
dottrinale che aveva posto in evidenza i punti deboli della disciplina del 2001: R. DE Lu-
cA TAMAJO, La disciplina del trasferimento di ramo d'azienda dal codice civile al decreto
legislativo n. 276 del 10 settembre 2003, in R. De Luca Tamajo-M. Rusciano-L. Zoppoli
(a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistema, cit., p. 575; V. Nuzzo, Log-
getto del trasferimento: entita materiale, organizzazione o mera attivitd, cit., p. 598.

63 A. ANDREONT, Imzpresa modulare e trasferimenti di azienda, cit., p. 14. In giurispruden-
za sostiene la valenza ricognitiva di un segmento produttivo gia esistente, organizzato e do-
tato di capacita organizzativa prima del trasferimento, Cass. 10 gennaio 2004, n. 206, cit.

64 A. ANDREONLI, Imzpresa modulare e trasferimenti di azienda, cit., p. 14. Il paralleli-
smo con la fattispecie della subordinazione ¢ stato proposto anche da V. BAVARO, I/ ¢ra-
sferimento d’azienda, in P. Curzio (a cura di), Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo
276/2003, Cacucci, Bari, 2004, p. 185, il quale precisa che in molte altre fattispecie, co-
me anche nel rapporto di lavoro, 'oggetto & pur sempre tipizzato dall’ordinamento, e le
parti contrattuali sono costrette a muoversi entro gli ambiti legislativamente imposti. Il
«controllo di razionalita giuridica», pertanto, impone comunque di verificare la confor-
mita dell’operazione economica del trasferimento al «canone normativo insito nella fat-
tispecie». Nello stesso senso, A. PERULLI, Tecniche di tutela net fenomeni di esternalizza-
zione, cit., p. 479, che evoca in proposito il concetto della «indisponibilita del tipo», nel
senso che non potranno mai essere le parti contrattuali a disporre della nozione legale di
articolazione funzionalmente autonoma.
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collegamento funzionale tra i diversi fattori della produzione del segmen-
to da trasferire 6,

Sul punto ¢ stato osservato come questa liberta si componga si di un ele-
mento volontaristico, che perd non potrebbe essere totalmente discrezio-
nale 66, Anche perché la volonta dell'impresa cedente, perfino quella ani-
mata da una mera intenzione fraudolenta, deve comunque passare attra-
verso un momento contrattuale. Il contratto, infatti, comporta sempre una
sintesi tra la volonta del cedente e quella del cessionario, e non ¢ affatto
detto che quest’ultimo persegua un interesse diverso da quello dei lavora-
tori all’accertamento della preesistenza e della conservazione dell’autono-
mia funzionale del ramo d’azienda ¢7. La tesi, tuttavia, non prende in con-
siderazione la possibilita di una collusione fraudolenta tra i due contraen-
ti. Ed in questo trova il suo limite, poiché & proprio nei confronti di quel-
la collusione che si ¢ tradizionalmente sviluppata la funzione antielusiva
della nozione giuridica di ramo d’azienda. In quest’ottica, non possono es-
sere trascurate alcune applicazioni giurisprudenziali dell’art. 2112 c.c. no-
vellato, secondo le quali, sebbene il ramo aziendale debba esprimere una
sua autonomia funzionale, almeno potenziale (non gia, quindi, preesisten-
te, da verificarsi pertanto fino al momento della cessione), € comunque ri-
messa «alla volonta dell'imprenditore 'unificazione di un complesso di be-
ni, privo di una preesistente autonomia organizzativa ed economica, al fi-
ne di renderlo oggetto di un contratto di cessione di ramo d’azienda» 68,

65 Ed infatti, in dottrina, la possibilita che la traslazione possa avere ad oggetto un
gruppo di beni e lavoratori che, pur non organizzati in un ramo d’azienda presso il ce-
dente, vengano strutturati, a tal fine, in visione della cessione, purché siano in grado, an-
che solo in via potenziale, di assolvere un’autonoma funzione produttiva ¢ stata sostenu-
ta da I. ALVINO, Riforma del mercato del lavoro: possibili ripercussioni sui processi di ester-
nalizzazione, in Arg. dir. lav., 2004, p. 275; ritiene che il ramo d’azienda possa essere de-
lineato dalle parti anche al momento del trasferimento, purché sia caratterizzato da un’an-
teriore autonomia funzionale anche solo potenziale, G. QUADRI, Processi di esternalizza-
zione, Jovene, Napoli, 2004, p. 147.

66 V. BAVARO, 1/ trasferimento d’azienda, cit., p. 184.

67 Cosi V. BAVARO, I/ trasferimento d’azienda, cit., p. 184. Potrebbe infatti astratta-
mente isolarsi uno specifico interesse dell'imprenditore cessionario alla tutela del lavo-
ro attraverso la protezione dell’attivita economica in circolazione.

68 Trib. Torino 17 dicembre 2005, in Arg. dir. lav., 2006, p. 1773, con nota di L. Im-
berti. Va pero osservato che il giudice ha, comunque, bilanciato la portata innovativa del-
I'art. 32 del d.Igs. n. 276/2003, mediante un rafforzamento del potere di controllo sulla
fattispecie e quindi sull’effettiva autonomia organizzativa e sulla potenzialita produttiva
del ramo d’azienda stesso, al fine di escludere che attraverso il trasferimento di ramo



Controllo giudiziale della fattispecie e frode alla legge nelle esternalizzazioni di attivita 117

7. Le interpretaziont sistematiche: ['organizzazione e l'autonomia funzionale

Sicché, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, la ricerca di una no-
zione di ramo d’azienda idonea a delimitare il campo di applicazione del-
la normativa codicistica si € svolto assicurandone il carattere inderogabi-
le e la conformita con il diritto europeo ¢°. La natura inderogabile della
normativa, peraltro, ¢ stata ribadita a pit riprese tramite le copiose solu-
zioni giurisprudenziali basate sul recupero per via interpretativa del re-
quisito della preesistenza 70,

Ad un’interpretazione sistematica dei diversi elementi richiesti dalla nuo-
va nozione, quindi, si ¢ rivolto un corposo orientamento, che ha inteso de-
limitare la portata innovativa dell’identificazione soggettiva del ramo d’azien-
da, valorizzando il significato dei requisiti dell’organizzazione e dell’auto-
nomia, dell’articolazione dell’attivita economica da trasferire, ancora insi-
ti nella attuale definizione di ramo d’azienda. E’ vero, infatti, che sul pia-
no degli effetti la disciplina del 2003 potrebbe determinare una estensio-
ne del principio di insensibilita delle vicende circolatorie rispetto ai rap-
porti di lavoro, anche ad ipotesi in cui il ramo presenti un’attitudine solo
potenziale presso 'organizzazione del cedente. Tuttavia, una piu attenta
analisi della norma, almeno in linea generale, mostra come anche la nuova

d’azienda si voglia in realta dismettere personale considerato in esubero. In senso contrario,
invece, si sono espressi Trib. Roma 4 maggio 2006 e Trib. Bologna 27 ottobre 2004, inedite
a quanto consta, secondo cui la tesi restrittiva della giurisprudenza di legittimita (Cass. 17 ot-
tobre 2005 n. 20012, in Lav. prev. 0ggz, 2006, p. 259), che per I'applicazione dell’art. 2112 c.c.
richiede un complesso di beni che oggettivamente si presenti quale entita dotata di una pro-
pria autonomia organizzativa ed economica, per evitare che altrimenti sia la volonta dell’im-
prenditore ad unificare un insieme di beni di per sé privo di preesistente autonomia, va rite-
nuto ancora come criterio interpretativo generale ed applicabile anche dopo il d.Igs. n.
276/2003. Successivamente, ma nello stesso senso, Trib. Milano 4 maggio 2007, in Rav. crit.
dir. lav., 2007, 11, p. 466 e Trib. La Spezia 14 ottobre 2008, in Rzv. giur. lav., 2009, 11, p. 661,
con nota di D. BORDIGONL, I/ ramo d’azienda e gli indici di genuinita del trasferimento.

69 M.L. VALLAURL, La nozione di ramo d’azienda nella giurisprudenza nazionale pil re-
cente, in Lav. giur., Gli speciali, 2010, p. 32 ss.; A. BELLAVISTA, I/ nuovo testo dell’art. 32,
comma 1, ultimo periodo, del d.lgs. 276/2003: probleni di conformita alla direttiva comu-
nitaria, in AANV., Trasferimento di ramo d’azienda e rapporto di lavoro. Dialoghi fra dot-
trina e giurisprudenza, Quaderni dir. lav., Utet, Torino, 2005, p. 192.

70 Trib. Milano 25 febbraio 2009, in Rév. criz. dir. lav., 2009, p. 460 ss., con nota di A. COR-
RADO, Ancora sul trasferimento d’azienda in caso di appalti labour intensive; Trib. La Spezia
14 ottobre 2008, cit.; Trib. Roma 3 marzo 2008 e Trib. Milano 29 febbraio 2008, in Rzv. giur:
lav., 2008, 11, p. 673; Trib. Milano 4 maggio 2007, cit.; Trib. Padova 5 febbraio 2007, in Rzv.
gur: lav., 2008, 11, p. 197; Trib. Milano 30 luglio 2005, in Rév. crat. dir. lav., 2006, p. 155.
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definizione mantenga al suo interno «gli anticorpi in grado di contrastare
operazioni finalizzate all’indiretta espulsione di manodopera eccedente» 71,

Intanto, una «“indiscriminata liberalizzazione” dei processi di esterna-
lizzazione ben potrebbe essere impedita da una piu attenta applicazione
del persistente requisito dell’organizzazione». Quest’ultimo, infatti, im-
pone sempre che lavoratori e beni aziendali siano «tenuti insieme da un
nesso obbiettivo e necessario» 72.

La giurisprudenza ha cosi precisato I’esigenza di un collegamento fun-
zionale tra i beni che compongono il ramo d’azienda che sia stabile ed uni-
tario, tale da escludere che essi possano essere destinati all’esecuzione di
una sola opera 73. Questo collegamento deve essere idoneo a dimostrare
la destinazione all’esecuzione di un’unica e autonoma attivita produttiva,
anche se non necessariamente coincidente con il core business dell'impre-
sa cedente 74. In questo senso sono stati riconosciuti autonomi rami azien-
dali anche nel caso in cui ad essere trasferite siano state non porzioni del
core business aziendale, ma meri segmenti destinati alla produzione di un
bene o di un servizio strumentali all’attivita principale 7>.

Sicché, in linea generale, costituira mera cessione di rapporti di lavoro,
che richiede il consenso dei lavoratori, e non integra gli estremi del trasferi-
mento di un ramo d’azienda, ai sensi dell’art. 2112 c.c., il trasferimento ad al-
tra impresa di lavoratori addetti ad una struttura aziendale priva di autono-
mia organizzativa e caratterizzata dall’estrema eterogeneita delle funzioni de-
gli addetti, insuscettibile di assurgere ad unitaria entita economica7¢. Viene

71V. LUCIANL, Trasferimento d'azienda e tutela dei lavoratori: il bilanciamento di inte-
ressi, cit., p. 567.

72 V. LUCIANL, Trasferimento d’azienda e tutela dei lavoratori: il bilanciamento di inte-
ress, cit., p. 567.

73 Cass. 13 ottobre 2009, n. 21697, in Guida dir., 2009, p. 46; Cass. 5 marzo 2008, n.
5932, in Lav. giur., 2008, p. 733, con nota di C.A. Giovanardi; Cass. 1 febbraio 2008, n.
2489, in Lav. giur., 2008, p. 624, con nota di G. Treglia; Cass. 10 gennaio 2004, n. 206, cit.

74 Cosi, Cass. 10 gennaio 2004, n. 206, cit.; nella giurisprudenza di merito, Trib. La
Spezia 14 ottobre 2008, cit.; Trib. Padova 5 febbraio 2007, in Rév. giur. lav., 2007, 11, p.
197, con nota di E. Barraco.

75 Cosi, d’altronde, si era espressa anche la dottrina, R. ROMEL, Azzenda, impresa, tra-
sferimento, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2003, p. 63.

76 Cass. 1 dicembre 2005, n. 29196, in Guida lav., 2006, p. 12, con nota di M. Giu-
stiniani-E. Gargale, nonché Cass. 17 ottobre 2005, n. 20012, cit. Nella giurisprudenza di
merito, Trib. Torino 17 dicembre 2005, in Orient. giur. lav., 2005, p. 810; Trib. Roma 3
novembre 2005, in Dir. e prat. lav., 2006, p. 378, con nota di C. Petrucci-S. Taddei; Trib.
Milano, 30 luglio 2005, in Orzent. giur. lav., 2005, p. 614.
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cosi escluso che 'autonomia funzionale del ramo possa essere solo potenzia-
le presso il cedente, e che il nucleo di beni e di rapporti possa essere solo astrat-
tamente idoneo ad essere organizzato per I'esercizio futuro di un’attivita.

Pit problematico appare invece il criterio dell’autonomia, sul quale la
dottrina, all'indomani della riforma del 2003 aveva espresso due diversi
orientamenti. Il primo, sostanzialmente sposato dalla giurisprudenza sul
caso Ansaldo 77, realizza una assimilazione tra azienda e parte di azienda,
differenziate solo sotto il profilo quantitativo: non vi sarebbe alcuna dif-
ferenza qualitativa tra 'azienda ed un suo ramo, in quanto, perché questo
sia ceduto sfruttando 'automatismo del passaggio automatico dei lavora-
tori ad esso addetti ex art. 2112 c.c., dovrebbe riassumere in sé gli stessi
requisiti di tipo produttivo, gestionale ed organizzativo che caratterizza-
no l'intera azienda. Secondo questo orientamento, pertanto, il requisito
dell’autonomia funzionale impone che ad essere trasferite possano essere
solo vere e proprie unita produttive, le sole articolazioni in grado di fun-
zionare autonomamente come una «piccola azienda».

Secondo altra impostazione, invece, il riferimento all’autonomia fun-
zionale comporta che un ruolo decisivo sia svolto dalla coesione funzio-
nale ed organizzativa. Esso, perd, non postula anche una autonomia ge-
stionale o amministrativa, e nemmeno una indipendenza economico-com-
merciale ovvero un’assoluta autonomia del risultato produttivo. Il dato
dell’autonomia riguarderebbe la funzionalita, ma non anche I’aspetto ge-
stionale o amministrativo 78, I’articolazione aziendale si presenterebbe
funzionalmente autonoma quando & capace di sviluppare una autonoma
iniziativa imprenditoriale al fine della produzione o dello scambio di un
bene o di un servizio, senza la necessita che a tal fine essa presenti anche
supporti amministrativi o gestionali.

La questione posta in questi termini ripropone la consueta alternativa tra
la configurazione del ramo d’azienda, identificata con la nozione di unita pro-
duttiva, coniata dallo Statuto dei lavoratori, ovvero come entita distinta da
questa, perché appunto priva di autonomia amministrativa e/o gestionale 79,

77 Emblematica Cass. 25 ottobre 2002, n. 15105, cit.

78 R. DE LucA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti
di fornitura, cit., p. 27.

79 Sul rapporto tra la nozione di ramo d’azienda e la nozione di unita produttiva, E.
BARRACO, Un nuovo oggetto di disciplina per lart. 2112 c.c.: dal ramo d’azienda all artico-
lazione funzionalmente autonoma, in Rev. it. dir. lav., 2006, I, p. 75 ss., spec. p. 93; non-
ché, pitl recentemente, A. RICCOBONO, Qualificazione del contratto e controllo della fat-
tispecie nel diritto del lavoro, Giappichelli, Torino, 2011, p. 194 ss.
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Depongono per questa seconda opzione, e quindi per un rapporto di
infungibilita tra il ramo d’azienda e I'unita produttiva due diversi argo-
menti. Uno testuale, in quanto il legislatore, che ha utilizzato il concetto
di unita produttiva nell’art. 47, comma 5, della I. n. 428/1990, non lo ha
poi riproposto nel corpo dell’art. 2112 c.c. Laltro di carattere sistemati-
co, per cui 'equiparazione tra le due nozioni sconfesserebbe I'interpreta-
zione giurisprudenziale prevalente, sia a livello nazionale sia a livello co-
munitario, che individua il ramo d’azienda, al ricorrere di altri indici, an-
che in un gruppo di lavoratori, capaci di svolgere un’attivita economica
organizzata, al di la della presenza o meno di beni materiali 80, Si segnala
infatti che nella lunga interpretazione giurisprudenziale, 'unita produtti-
va & sempre stata considerata come un’articolazione munita di autonomia
strutturale, finalistica e produttiva, tale da potersi separatamente qualifi-
care come impresa 8!, La sovrapposizione tra il ramo d’azienda e I'unita
produttiva non sembra coerente neanche con I'orientamento comunita-
rio che applica la direttiva al caso del trasferimento di una funzione ausi-
liaria, accessoria o di mero supporto interno all’impresa, atteso che al con-
trario 'interpretazione prevalente della nozione di unita produttiva ha
sempre preteso una capacita produttiva esterna, come la completa idonei-
ta ad esaurire, o in tutto o in parte, I'attivita di produzione di beni e ser-
vizi dell’'impresa, con indipendenza tecnica e amministrativa 82,

Sul punto, si ritiene preferibile adottare un approccio analogo a quel-
lo adottato a livello comunitario. Non ¢ facile infatti propendere apriori-
sticamente per I'una o per I'altra impostazione. La prassi continua a mo-
strare realta profondamente eterogenee tra loro, e ben puo accadere che
quell’autonomia funzionale richiesta dalla disposizione normativa sia ri-
scontrabile in un caso ma non in un altro. Dinnanzi ad un panorama cosi
articolato, la soluzione piti razionale sembra quella di procedere secondo
un metodo che privilegia la valutazione complessiva degli elementi rile-
vanti ai fini della delimitazione della fattispecie, differenziando le soluzio-

80 Cass. 23 luglio 2002, n. 10761, in Lav. giur., 2003, 1, p. 19 e Corte giust. 11 marzo
1997, causa C-13/95, Suezen, cit.

81 Va notato che il riferimento testuale a «ciascuna sede, stabilimento, filiale, ufficio
o reparto autonomo» evoca sempre un’idea di materialita che mal si concilierebbe con
la tesi che individua il ramo d’azienda o d’impresa con il solo lavoro organizzato. Cosi,
E. BARRACO, Un nuovo oggetto di disciplina per Uart. 2112 c.c.: dal ramo d azienda all ar-
ticolazione funzionalmente autonoma, cit., p. 93. In giurisprudenza Cass., S.U., 7 novem-
bre 1978, n. 5058, in Giust. civ., 1979, p. 487.

82 Da ultimo, Cass. 15 maggio 2006, n. 11103, in Gizust. civ., 2007, 1, p. 237.
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ni in relazione al contesto di riferimento. Utili a tal fine gli indici elabora-
ti a livello comunitario: il tipo di impresa, la cessione di elementi materia-
li significativi, il valore degli elementi immateriali, il grado di analogia del-
le attivita esercitate prima e dopo la cessione. Tutti elementi da valutare
nel loro complesso, e da non considerare isolatamente, in quanto meri
aspetti parziali di una valutazione complessiva 83.

In quest’ottica sembra potersi collocare quella tendenza dottrinale ad
accertare la consistenza del ramo ceduto, anche in una fase successiva al-
la cessione, quando cioe I'imprenditore cedente e quello cessionario si ac-
cordano sulle modalita di svolgimento del contratto di appalto che abbia
ad oggetto il ramo ceduto. Qui, la verifica sul collegamento negoziale vo-
lontario tra la cessione del ramo e la conservazione della sua utilita eco-
nomica puo apparire funzionale all’indagine sul requisito dell’autonomia
funzionale del ramo 84, in quanto il contratto d’appalto consente al ces-
sionario di recuperare I'utilita economica della parte di attivita trasferita.
11 che permette di verificare, in un momento successivo, 'effettiva presen-
za dei requisiti che la legge impone ai fini di un legittimo trasferimento di
ramo d’azienda. In linea di massima, potrebbe sostenersi che quando I'ap-
palto coinvolge il solo ramo che ¢ stato anche oggetto della cessione, le
parti abbiano rispettato i requisiti costitutivi prescritti dall’art. 2112 c.c.
Tuttavia, non ¢ possibile affermare con esattezza 'opposto: non ¢ detto
cioé che quando I'appalto venga eseguito attraverso I'impiego di mezzi e
personale ulteriore rispetto a quelli utilizzati nel ramo ceduto, le parti non
abbiano inteso realizzare un legittimo trasferimento di ramo d’azienda.
Rientra in questo stesso orientamento I'indagine sull’'impegno organizza-
tivo del cessionario nei confronti dei lavoratori addetti all’attivita ceduta
e sull’esercizio da parte dello stesso cessionario dei poteri direttivo e con-
formativo della prestazione nei confronti di questi ultimi 85,

Questa impostazione risulta adottata da una recentissima giurispruden-
za di merito. Ancora una volta in applicazione di criteri elaborati in sede

85 Corte giust. 18 marzo 1986, causa C-24/85, Spijkers, cit.; Corte giust. 25 gennaio
2001, causa C-172/99, Oy Liikenne Ab, in Racc. 2001, p. 745, par. 35.

84 G. SPINELLI, Nuove problematiche giurisprudenziali in materia di trasferimento di
ramo d'azienda, in Riv. it. dir. lav., 2009, 11, p. 525 ss.; S. CIUCCIOVINO, Trasferimento
d’azienda ed esternalizzazione, cit., p. 401.

85 R. DE Luca TAMAJO, Le esternalizzazion: tra cessione di ramo d'azienda e rapporti
di fornitura, cit., p. 36.
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comunitaria 86, il giudice ha optato per la sussistenza di una fattispecie di
trasferimento di ramo d’azienda ai sensi dell’art. 2112, comma 5, c.c., mal-
grado la cessione non avesse contemplato beni materiali, di proprieta del
cedente, che ne aveva concesso la disponibilita al cessionario per la dura-
ta dell’intero contratto di appalto 87.

Si tratta perd di un criterio discutibile, che rischia di autorizzare esterna-
lizzazioni basate su una forte integrazione anche strumentale tra le due im-
prese, e la cui legittimita viene misurata in maniera circoscritta al solo lasso
temporale durante il quale si svolgera il contratto commerciale con il ceden-
te 88, Soprattutto nel caso in cui si tratti di ipotesi di monocommittenza, le sor-
ti dei lavoratori che I'art. 2112 c.c. mira a salvaguardare vengono esposte ad
elevatissimi livelli di instabilita, perché affidate al mantenimento del vincolo
contrattuale tra le due imprese, e fino al momento del suo compimento.

8. Il criterio dell’ imputazione dei lavoratori al ramo ceduto

Conformemente all’orientamento gia diffuso prima delle modifiche del
2003, irrilevante appare anche oggi la composizione del ramo ceduto. Pa-
cificamente esso puo essere formato anche in misura prevalente, se non per-
fino in maniera esclusiva, da lavoratori, purché essi non costituiscano un
semplice aggregato di manodopera, utilizzabile in modo indifferenziato 89,

86 Corte giust. 11 marzo 1997, causa C-13/95, Suezen, cit.; Corte giust. 2 dicembre
1999, causa C-234/98, G.C. Allen, in Racc. 1999, p. 8664; e, piti recentemente, Corte giust.
15 dicembre 2005, cause riunite C-232/04 e 233/04, Nurten Giinei-Gérres, in Racc. 20053,
p. I-11237, secondo cui la direttiva comunitaria si applica ogniqualvolta 'imprenditore
metta a disposizione gli elementi materiali indispensabili per 'esercizio dell’attivita eco-
nomica organizzata senza trasferirne la proprieta (si trattava di successione nella titolari-
ta di appalti di servizi non caratterizzati in modo essenziale dall’impiego di manodopera).

87 Corte app. Milano 22 marzo 2010, n. 492, in Rév. it. dir. lav., 2011, 11, p. 320, con
nota di M.L. VALLAURL, Autonomia funzionale e integrabilita del ramo da parte del cessio-
nario, avente ad oggetto un caso di outsourcing di call center.

88 M.L. VALLAURL, Autonomia funzionale e integrabilita del ramo da parte del cessio-
nario, cit., p. 342.

89 Cass. 17 luglio 2008, n. 19740, in Mass. Giust. civ., 2008, p. 1166, che ha negato
lapplicabilita dell’art. 2112 c.c. quando le attivita dei lavoratori addetti al ramo ceduto
si siano presentate talmente eterogenee da escludere la mancanza di una funzione unita-
ria della struttura trasferita. Tali interpretazioni appaiono peraltro conformi all’orienta-
mento manifestato dalla giurisprudenza comunitaria, per cui da ultimo, Corte giust. 13
settembre 2007, causa C-458/05, Mohamed Jouini, in Racc. 2007, p. 7301, relativa al
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Deve quindi trattarsi di lavoratori portatori, da singoli, delle conoscen-
ze e delle abilita professionali, necessarie e sufficienti allo svolgimento di
un’unica attivita economica: si richiede dunque un complessivo e stabile
coordinamento, in modo che le loro prestazioni interagiscano si da tra-
dursi in un risultato economicamente apprezzabile sul mercato dei beni
o dei servizi 90,

Cio ovviamente comporta la necessita che in fase giudiziale si verifichi la
reale sussistenza di un genuino ed effettivo nesso di collegamento tra lavo-
ratore e ramo ceduto 91, Il che naturalmente costituisce un concreto osta-
colo a prassi aziendali che si risolvano in una fittizia predisposizione di un
ramo, adibendovi ad hoc lavoratori sgraditi, ai soli fini di una loro estromis-
sione. Per il lavoratore si trattera di provare I'inesistenza di un obbiettivo
collegamento tra la sua prestazione e il ramo ceduto, attraverso 'impugna-
zione degli atti gestionali assunti ex art. 2103 c.c. 92, precedenti la cessione,
che ne hanno determinato I'inclusione nell’articolazione da cedere, dimo-
strando altresi I'incoerenza e la eterogeneita tra la sua professionalita e 'or-
ganizzazione del ramo, nonché la strumentalita di una simile operazione 93.

Questo tipo di indagine costituisce una delle molteplici proiezioni del-
I’autonomia funzionale e dell’organizzazione, in funzione sostituiva del-
I’ormai abolito requisito della preesistenza. I'autonomia funzionale, in-
fatti, & un concetto organizzativo prima ancora che giuridico. Sotto que-

trasferimento di un gruppo di lavoratori somministrati, unitamente ad una parte del per-
sonale amministrativo dell’agenzia di somministrazione. Nello stesso senso, Corte giust.
15 dicembre 2005, cause riunite C-232/04, 233/04, Nurten Giiney-Gdorres, cit., che riba-
disce, inoltre, che il trasferimento di mezzi di produzione rappresenta un aspetto solo
parziale della valutazione complessiva che il giudice nazionale compie nella verifica del-
la sussistenza di un trasferimento d’impresa, ai sensi della direttiva.

90 Cass. 10 luglio 2009, n. 16198, in Rep. Giust. civ., 2009, p. 9 e Cass. 30 dicembre
2003, n. 19842, in Foro 1., 2004, 1, c. 1095, con nota di R. COSIO, Appalt: e trasferimen-
t di imprese; nella giurisprudenza di merito, Trib. Milano 25 febbraio 2009, cit., che ha
escluso il trasferimento di un ramo d’azienda in presenza di lavoratori addetti alle puli-
zie, in quanto non portatori di uno specifico &zow how, sufficiente a configurare un’ar-
ticolazione funzionalmente autonoma. Nello stesso senso, Trib. Roma 12 marzo 2008, in
Rav. giur. lav., 2008, 11, p. 660.

91 Nella giurisprudenza di merito, in questo senso, Trib. Roma 12 settembre 2001, in
Rav. crit. dir. lav., 2002, p. 726.

92 Su cui, in generale, M. BROLLO, La mobilitd interna del lavoratore. Commento al-
lart. 2103 cod. civ., in P. Schlesinger (diretto da), Codice civile. Commentario, Giuffre,
Milano, 1997, spec. p. 244 ss.

93 V. LUCIANL, Trasferimento d'azienda e tutela dei lavoratori: il bilanciamento di inte-
ressi, cit., p. 566 s.
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sto profilo, pertanto, un sicuro argine contro esternalizzazioni che riguar-
dino non attivita, ma gruppi di lavoratori, & rappresentato non tanto dal-
la preesistenza, quanto dal requisito dell’organizzazione 94. E cioe dall’esi-
stenza di collegamenti tra beni e lavoratori, o anche tra soli lavoratori, ta-
li da consentire I'esercizio di un’attivita economica destinata alla produ-
zione e allo scambio di beni di servizi, indipendentemente dalla circostan-
za che essi siano stati unificati solo al momento del trasferimento. Cosi in-
teso, in effetti, il requisito dell’organizzazione non potra mai essere il frut-
to di un’autonoma deliberazione delle parti, ma costituisce sempre un re-
quisito oggettivamente valutabile 9.

Si tratta di un ulteriore limite di legittimita al trasferimento d’azienda,
recentemente ribadito anche dalla giurisprudenza, secondo cui il lavora-
tore puo considerarsi addetto al ramo soltanto quando si riesca a dimo-
strare che egli svolgeva le relative mansioni in misura almeno prevalente
rispetto ad altri compiti di sua pertinenza %.

94 R. ROMEL, Azienda, impresa, trasferimento, cit., p. 56. Il dato della preesistenza del
ramo alla vicenda traslativa & stato costantemente interpretato come un predicato aggiun-
tivo e limitativo del trasferimento. La sua soppressione per via legislativa, pertanto, & sta-
ta letta come una pericolosa espansione del rischio di usi fraudolenti dell’istituto traslati-
vo. A conclusioni diametralmente opposte si perverrebbe invece, laddove si consideras-
se la preesistenza quale «elemento esplicativo di una caratteristica tipica e cio¢ interna al
trasferimento di una attivita economica organizzata funzionale alla produzione di beni o
servizi». Sotto questo aspetto, dunque, il riconoscimento legislativo del 2001 della pree-
sistenza non avrebbe avuto a suo tempo alcuna portata innovativa, poiché si sarebbe li-
mitato a riconoscere legislativamente qualcosa che gia era insito, quale attributo essenzia-
le, nell’essenza del complesso aziendale. Ne ¢ sintomatica la circostanza che il requisito
della preesistenza sia stato richiesto in sede giurisprudenziale con riferimento a fattispe-
cie concrete, sottoposte all’esame della Corte di Cassazione in data anteriore al decreto
del luglio 2001. Ci si riferisce, ancora una volta a Cass. 4 dicembre 2002, n. 17207, cit.

95 R. ROMEL, Azienda, impresa, trasferimento, cit., p. 65. Nello stesso senso, R. SANTAGA-
TA, Trasferimento di ramo d'azienda tra disciplina comunitaria e diritto interno, cit., p. 614.

96 Cass. 1 febbraio 2008, n. 2489, cit.; Cass. 6 dicembre 2005, n. 26668, in Mass. Giur. it.,
2003, p. 407. Sul punto non & perd da escludersi che, quando il lavoratore operi trasversal-
mente o in maniera omogenea in diversi settori dell'impresa, il cedente possa optare per I’as-
segnazione ad uno soltanto di essi, nell’esercizio del proprio potere organizzativo e direttivo,
purché entro i limiti del divieto di discriminazione e nel rispetto della correttezza e della buo-
na fede, nonché dei principi di cui all’art. 2103 c.c. In questo senso, A. MARESCA, L'oggetto
del trasferimento: azienda e ramo d'azienda, in AA. VV., Trasferimento di ramo d'azienda e rap-
porto di lavoro. Dialoghi fra dottrina e giurisprudenza, cit., p. 102. Nella giurisprudenza di me-
rito, Trib. Roma 12 settembre 2001, in Rév. crit. dir. lav., 2001, p. 726. Per una ricostruzione
di carattere generale, cfr. E. BALLETTI, Poteri imprenditoriali ed interesse del lavoratore al-
Ladempimento: la prospettiva delle clausole generali, in Rip. crit. dir. priv., 1990, p. 695 ss.
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9. La conservazione dell’identita

Rimane il problema dell’eliminazione del criterio della conservazione
dell’identita, che rappresenta I’aspetto piti controverso, su cui si registra-
no opinioni discordanti. Intanto, I'esclusione del requisito della conser-
vazione, per il solo ramo d’azienda, mantenuto invece per I'intera azien-
da, solleva qualche perplessita anche in ordine a possibili conflitti con la
legge delega n. 30/2003, nonché con 'art. 3 della Costituzione. E’ infat-
ti particolarmente «arduo», dopo avere prescritto che la (intera) attivita
economica da trasferire debba essere preesistente e conservare in sede di
trasferimento la propria identita, escludere siffatti caratteri per il solo ra-
mo d’azienda 97. Una differenziazione illogica ed arbitraria, come si & con-
divisibilmente sostenuto, che sembrerebbe causare un’irragionevole di-
sparita di trattamento, atteso che tra le due fattispecie, definite peraltro
nella stessa sede normativa, vi puo essere al pitt un rapporto quantitati-
vo: si tratta cioe della versione totale o parziale di un’unica fattispecie
normativa %8.

Pitt complesso appare il problema della compatibilita con la normati-
va comunitaria. Vero ¢ che il requisito della conservazione dell’identita
potrebbe essere recuperato per via interpretativa, attraverso il potenzia-
mento dei requisiti dell’organizzazione e dell’autonomia funzionale. Per
quanto non pil preesistenti, essi postulano pur sempre un accertamento
obbiettivo della loro sussistenza, anche attraverso un controllo ex post sul-
Iattivita economica svolta, a seguito del trasferimento, dal cessionario.
Sebbene sia stato tradizionalmente riconosciuto a quest’ultimo uno spa-
zio operativo minimo di integrazione e coordinazione per la implementa-
zione organizzativa del ramo inserito nella propria struttura produttiva,
'autonomia funzionale ha sempre portato con sé, in sede di verifica giu-
diziale, la necessita di un riscontro obbiettivo nelle successive fasi opera-
tive che seguono la cessione. Solo un’indagine presso I'attivita del cessio-
nario, ¢ stato precisato, consente di rendere concretamente effettivo il re-
quisito dell’autonomia funzionale, la cui funzione ¢é stata indebolita dalla

97 A. ANDREONI, Impresa modulare e trasferimenti di azienda, cit., p. 14.

98 In questo senso, S. MAINARDI, “Azienda” e “ramo d’azienda”: il trasferimento nel
d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, cit., p. 701; R. SANTAGATA, Trasferimento di ramo d’azien-
da tra disciplina comunitaria e diritto interno, cit., p. 613 e A. ANDREONI, [mpresa modu-
lare e trasferimenti di azienda, cit., p. 14. In giurisprudenza, Cass. 23 ottobre 2002, n.
14961, in Guida dir., 2002, p. 32.
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soppressione della preesistenza 99, Si tratta, pero, pur sempre di un criterio
ermeneutico, che dovra confrontarsi con la precisa scelta legislativa di non
menzionare il requisito in argomento nell’attuale quinto comma dell’art.
2112 c.c., tanto da indurre parte della dottrina a sostenere una «arbitraria
attenuazione degli standard minimi di tutela nei casi in cui venissero trasfe-
rite articolazioni prive di un carattere di stabilita» 100, Il che, peraltro, se-
condo alcuni, potrebbe perfino tradursi in una specifica violazione della
clausola di non regresso e di miglior favore di cui alla direttiva n. 01/23/CE 101,

Va ricordato, infatti, che secondo la direttiva comunitaria «& considera-
to come trasferimento ai sensi della presente direttiva quello di un’entita
economica che conserva la propria identita, intesa come un insieme di mez-
zi organizzati al fine di svolgere un’attivita economica sia essa essenziale o
accessoriax» (art. 1, n. 1, lett. b, direttiva n. 01/23/CE). La formulazione let-
terale, pertanto, fornisce una definizione ampia, «incentrata tutta sull’idea
della conservazione dell'identita dell’attivita economicax», anche se proprio
la centralita del dato della conservazione dell’identita dell’entita economi-
ca trasferita ha tradizionalmente assunto un ruolo emblematico dell’ap-
proccio flessibile manifestato dalla Corte nei confronti del campo di appli-

99 S. MAINARDI, “Azienda” e “ramo d’azienda’: il trasferimento nel d.lgs. 10 settembre
2003, n. 276, cit., p. 700.

100 C. CESTER, I/ trasferimento d’azienda e di parte di azienda, cit., p. 261; A. ANDREO-
NI Imzpresa modulare e trasferiments di azienda, cit., p. 14; M. DE FELICE, 1/ trasferimen-
to d'azienda e il trasferimento di ramo d’azienda nel Decreto Legislativo attuativo della leg-
ge 30/2003, cit., pp. 6 e 7 che tuttavia escludono il conflitto con il diritto comunitario at-
traverso un’interpretazione del nuovo testo dell’art. 2112 c.c. che valorizzi i caratteri del-
'organizzazione e dell’autonomia funzionale quali condizioni imprescindibili di appli-
cabilita del particolare regime circolatorio.

101 T art. 8 della direttiva n. 01/23/CE precisa che essa «non pregiudica la facolta de-
gli Stati membri di applicare o di introdurre disposizioni legislative, regolamentari o am-
ministrative piti favorevoli per i lavoratori». Da tale disposizione ¢ stata desunta, a con-
trario, I'esistenza di un implicito vincolo preclusivo di una normativa interna meno ga-
rantistica per i lavoratori. Cosi, R. SANTAGATA, Trasferimento di ramo d’azienda tra disci-
plina comunitaria e diritto interno, cit., p. 616. Ma, sul punto, cfr. anche C. CESTER, I/ tra-
sferimento d’azienda e di parte di azienda, cit., p. 261 e, pit in generale, S. MAINARDI,
“Azienda” e “ramo d’azienda’: il trasferimento nel d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, cit., p.
699, che interpreta la norma di cui all’art. 2112 c.c. quale norma «lavoristica inderoga-
bile ed imperativa che deve sempre essere interpretata, per lettera e ratio, nella prospet-
tiva del “mantenimento dei diritti dei lavoratori”, secondo la dizione ribadita anche nel-
la direttiva n. 23/2001». Recentemente, ha messo in evidenza la distanza tra la definizio-
ne nazionale e quella comunitaria di ramo d’azienda M.L. VALLAURI, La nozione di ramo
d'azienda nella giurisprudenza nazionale pia recente, cit., p. 35. Contra, B. DE MOzz1, Sul
Trasferimento di ramo d’azienda in frode alla legge, in Arg. dir. lav., 2008, 11, p. 431.
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cazione della direttiva 102, Il problema dei limiti alle modifiche organizza-
tive apportate dal cessionario dopo la cessione del ramo, ¢ stato affronta-
to da ultimo, nella sentenza Klaremberg, relativa ad un caso in cui il ramo
d’azienda ceduto era stato assorbito, con significative innovazioni dell’or-
ganizzazione originaria, all'interno della struttura organizzativa del cessio-
nario 103, La Corte conferma 'applicazione della direttiva comunitaria, at-
teso che il concetto di parte di azienda non richiede il mantenimento del-
la specifica organizzazione imposta dall'imprenditore cedente, ma presup-
pone il mantenimento di un nesso funzionale tra i fattori di produzione tra-
sferiti, in modo che al cessionario venga consentito di proseguire, attraver-
so quei fattori, un’attivita economica o identica oppure analoga. La sen-
tenza, anche se ¢ stata letta come una conferma della possibilita che la strut-
tura ceduta possa essere dissolta nell’organizzazione produttiva del cessio-
nario, sembra ribadire la necessita che essa comunque mantenga un «nes-
so funzionale di interdipendenza e complementarieta tra i diversi fattori
della produzione». E questo non puo che rinforzare quelle interpretazio-
ni che, a livello nazionale, sostengono la persistenza del requisito della pree-
sistenza. Dopo la sentenza Klaremberg, invero, sara difficile teorizzare
un’identificazione dell’autonomia del ramo d’azienda che prescinda da nes-
si funzionali di interdipendenza tra i fattori della produzione, da apprez-
zare su basi oggettive, nonché gia esistenti 104,

Il ricorso ad un’interpretazione che sfrutti il riferimento alla normati-
va comunitaria, tra piu soluzioni possibili, & stato dunque sostenuto da
quell’orientamento secondo cui, malgrado I'assenza di un riferimento te-
stuale al requisito della preesistenza, sia necessario prendere atto dell’esi-
stenza di una lacuna normativa, da colmare attraverso il rinvio all’ordina-

102 1,, CORAZZA, Trasferimento parziale d'impresa e autonomia organizzativa nel pri-
sma della giurisprudenza europea, cit., p. 15 ss.

103 Corte giust. 12 febbraio 2009, causa C-466/07, Klarenberg, in Riv. it. dir. lav., 2010,
11, p. 212, con nota di C. CESTER, Due recenti pronunce della Corte di Giustizia europea
in tema di trasferimento d'azienda. Sulla nozione di ramo d'azienda ai fini dell’applicazio-
ne della direttiva e sull inadempimento alla stessa da parte dello Stato italiano nelle ipote-
st di deroga per crist aziendale.

104 1., CORAZZA, Trasferimento parziale d’impresa e autonomia organizzativa nel pri-
sma della giurisprudenza europea, cit., p. 21. Nella giurisprudenza di merito, ha ricono-
sciuto la necessita di un collegamento funzionale di interdipendenza e complementari-
ta tra i diversi fattori produttivi, Corte app. Milano 18 gennaio 2008, in Orient. giur. lav.,
2009, p. 69, secondo cui la cessione di un’attivita economica gestita mediante manodo-
pera, purché produttivamente organizzata, integra trasferimento d’azienda.
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mento comunitario, per il quale il dato della conservazione dell’identita
non puo che presupporre la sua preesistenza 105,

Non sono perd mancate interpretazioni diverse anche del dato comu-
nitario, che non escluderebbe che le parti possano individuare immedia-
tamente prima dell’operazione economica la struttura economica organiz-
zata da trasferire 106,

10. 1 profili di contrasto con la normativa comunitaria

Al momento, tuttavia, la dottrina appare cauta, intenta pit che altro a
proporre interpretazioni del testo normativo che ne escludano profili di
contrasto con la normativa comunitaria 107,

Ora, pare indubbio che svolgere per via interpretativa il cosiddetto con-
trollo della fattispecie, attraverso il radicamento oggettivo della attuale no-
zione di ramo d’azienda, possa attenuare la discrezionalita aziendale nel-
I'individuazione pattizia dell’entita da cedere in vista del trasferimento.

Inoltre, certamente, una attenta analisi dell’autonomia funzionale e del-
Iattitudine produttiva dell’organizzazione trasferita, realizzata anche me-
diante il potenziamento del filtro sindacale prima, e del controllo giudizia-
le dopo, in ordine alla genuinita dell’operazione economica, operera in fun-
zione antielusiva ed antifraudolenta 108, Si tratta pero di criteri ermeneuti-
ci, in quanto tali opinabili e, pertanto, non del tutto idonei ad escludere la
riemersione di orientamenti dottrinali e giurisprudenziali pit inclini ad una
liberalizzazione indiscriminata di ogni tipo di esternalizzazione.

105 L., MENGHINI, L'attuale nozione di ramo d’azienda, cit., p. 435. In giurisprudenza,
hanno fatto riferimento al vincolo che incombe sul giudice nazionale di interpretare il
diritto interno in conformita con il diritto comunitario, Trib. Milano 8 luglio 2005, in
Riv. crit. dir. lav., 2005, p. 779 ss.; Trib. Milano 4 maggio 2007, vz, 2007, p. 466; Trib.
Milano 12 febbraio 2008, 70z, 2008, 590; Trib. Milano 29 febbraio 2008 e Trib. Roma 3
marzo 2008, entrambe in Rzv. giur. lav., 2008, 11, p. 673, con nota di L. Raffi.

106 Corte app. Milano 22 marzo 2010, n. 492, cit.

107 A, BELLAVISTA, I/ nuovo testo dell’art. 32, comma 1, ultino periodo, del d.lgs.
276/2003: problemi di conformita alla direttiva comunitaria, cit., p. 192.

108 F. MAZZIOTTI, Trasferimento d’azienda e tutela det lavoratori, cit., p. 622; R. Ro-
MEL I/ campo di applicazione della disciplina del trasferimento d'azienda, cit., p. 567; M.
DE FELICE, 1/ trasferimento d'azienda e il trasferimento di ramo d azienda nel Decreto Le-
gislativo attuativo della legge 30/2003, cit., p. 7 ss.; S. MAINARDI, “Azienda” e “ramo d'azien-
da’: il trasferimento nel d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, cit., p. 701; V. BAVARO, I/ trasfe-
rimento d'azienda, cit., p. 185.
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Perfino una equilibrata combinazione tra una interpretazione restritti-
va del dato dell’identificazione ed una maggiore valorizzazione dell’auto-
nomia funzionale e dell’organizzazione potrebbe non rivelarsi sufficiente
ad evitare possibili usi distorti dell’istituto.

I connotati della preesistenza e della conservazione dell’autonomia fun-
zionale sono scomparsi dal testo di legge in modo da sfumare indiscuti-
bilmente il dato dell’autonomia funzionale, che si basava essenzialmente,
se non esclusivamente, su questi due dati. La loro soppressione compor-
ta un passo indietro, verso quel vuoto normativo che prima della novella
del 2001 aveva autorizzato interpretazioni estensive dell’art. 2112 c.c., con
una possibile compressione dei diritti dei lavoratori.

Se un’applicazione rigida del dato testuale, che non ¢ esclusa né tanto
inverosimile, autorizzera I'individuazione per via negoziale di frazioni non
autosufficienti e non coordinate tra loro — solo perché suscettibili di una
valutazione economica, a prescindere dalla funzione che sino al momen-
to della cessione avevano svolto per 'impresa cedente —, il conflitto con
I'ordinamento comunitario sara evidente. Ed infatti, una simile interpre-
tazione della nozione di ramo d’azienda risulterebbe contraria a quella sta-
bilita strutturale per un tempo apprezzabile voluta a livello comunitario
attraverso il connotato della conservazione dell’identita.

Una stabilita strutturale che soprattutto nel caso del ramo d’azienda ¢
difficilmente riscontrabile, prima della cessione, rispetto al corpo dell’in-
tera azienda, giacché ¢ solo attraverso il distacco e, cio¢, al momento del-
la individuazione di un suo autonomo valore economico per accordo tra
le parti, che questo assume una sua autonomia. La preesistenza serviva a
questo, ad evitare che le parti, per il solo fatto di avere attribuito ad un
frammento della produzione un valore economico, trasferissero contrat-
ti di lavoro asseritamente collegati ad una struttura economica, in realta
mai esistita prima. Sul punto, quindi, vanno sicuramente condivise quel-
le letture del requisito legislativo della preesistenza in chiave limitativa del
campo di applicazione dell’art. 2112 c.c., contro fittizi assemblaggi di seg-
menti organizzativi tra loro eterogenei, considerati unitariamente al solo
scopo del trasferimento 109, Oggi, non soltanto & venuta meno la preesi-
stenza dell’autonomia funzionale, ma & anche stata riconosciuta per via le-

109 Per tutti, R. ROMEL, Azienda, impresa, trasferimento, cit., p. 62; R. DE Luca TAMAJO,
Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d'azienda e rapporti di fornitura, cit., p. 30 ss.; M.
MARAZZA, Impresa ed organizzazione nella nuova nozione di azienda trasferita, cit., p. 609.
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gislativa la possibilita che le parti identifichino I'entita da cedere, indipen-
dentemente da una sua comprovata attitudine produttiva.

Soprattutto quest’ultimo aspetto ha peraltro realizzato una profonda
discrasia, sul piano sistematico, tra i due istituti del trasferimento d’azien-
da e del trasferimento del ramo d’azienda. Intanto, la difformita definito-
ria tra le due fattispecie, realizzata nell’art. 32 del d.Igs. n. 276/2003, non
¢ prevista nella normativa comunitaria, atteso che anche 1'ultima diretti-
va n. 01/23/CE estende la disciplina del trasferimento di impresa al tra-
sferimento di «parti di impresa», riproponendo quindi per queste ultime
la stessa nozione dell’intera impresa, intesa come entita economica che
conserva la propria identita. Ma soprattutto non & voluta nella elaborazio-
ne della Corte di Giustizia, dal momento che & sempre rimasto costante
quell’orientamento volto ad escludere che I'applicazione di una discipli-
na inderogabile a tutela dei lavoratori fosse rimessa all’accordo tra ceden-
te e cessionario. E questo ¢ un dato che non puo essere trascurato.

Proprio la divergenza delle definizioni dell’intera azienda — che rima-
ne un’attivita economica organizzata preesistente al trasferimento e che
conserva nel trasferimento la propria identita — e del suo ramo, la cui con-
sistenza ¢ oggi affidata alla “individuazione” delle parti, rappresenta un
indiscutibile elemento che rivela una ratio legis chiaramente orientata a
definire e disciplinare in maniera diversa un aspetto di un istituto che non
¢ piti una parte del tutto. E’ un’altra cosa: & uno strumento giuridico at-
traverso il quale si realizzano operazioni economiche che con il trasferi-
mento dell’azienda non presentano piu alcun punto di contatto.

Nella stessa sede normativa, I'art. 2112 c.c., oggi vengono disciplinati due
diversi istituti: il trasferimento di azienda e le esternalizzazioni di impresa.
I1 punto & quindi un altro: occorre capire se la nuova fattispecie giuridica —
che sul piano della disciplina partecipa di quella originaria del trasferimen-
to dell’intera azienda, ma oggi ne riceve anche una peculiare nella fase di in-
ternalizzazione realizzata con un contratto di appalto — appaia ancora ido-
nea a tutelare gli interessi dei lavoratori, o se per caso non richieda, per una
migliore garanzia dei contratti di lavoro, i dovuti aggiustamenti.

11. Trasferimento di ramo d’azienda e frode alla legge

Dinnanzi alle persistenti incertezze che caratterizzano la definizione
del campo di applicazione del quinto comma dell’art. 2112 c.c., 'indispo-
nibilita della fattispecie & stata garantita anche attraverso il limite genera-
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le del carattere fraudolento dell’esternalizzazione. In giurisprudenza ha
cosi preso corpo un orientamento secondo il quale il trasferimento del ra-
mo d’azienda ¢ illegittimo quando si dimostri che esso sia stato posto in
essere al solo fine di eludere la disciplina protettiva dei lavoratori 110,

Si tratta di una tendenza recente, manifestatasi in misura prevalente
nella giurisprudenza di merito!1! e sulla quale, al momento, non & possi-
bile registrare una posizione univoca della Corte di Cassazione che si &
espressa, in un numero limitato di casi, ed in maniera ambivalente 112,

Tale filone giurisprudenziale, pero, attesta I'impegno della magistratu-
ra di garantire, come fine ultimo, la tutela del lavoro esternalizzato, anche
nel caso in cui vengano rispettate le condizioni legali del trasferimento del
ramo d’azienda, rese meno stringenti dall’'ultimo intervento normativo,
quando tale negozio venga inserito in un’operazione economica pitt am-
pia, che riveli il tentativo dell'impresa di aggirare norme inderogabili di
legge poste a tutela dei lavoratori subordinati.

Anche nella giurisprudenza lavoristica, la frode alla legge consiste in
un oggettivo collegamento strutturale e funzionale, nel quale viene utiliz-
zato un contratto tipico e lecito, per realizzare un risultato vietato dalle
norme imperative 113, Il contratto in frode alla legge, quindi, fa leva sulla
consapevole divergenza tra la causa tipica del contratto selezionato e la
reale intenzione causale della parti che, attraverso ['uso di quella forma
negoziale, intendono eludere una norma imperativa 114, La causa, pertan-

110 Propone I'impiego, in sede giudiziale, dei generali meccanismi antifrodatori, a fron-
te della scelta compiuta nel d.Igs. n. 276/2003 di liberalizzare le esternalizzazioni, R. DE
Luca TAMAJO, Ragioni e regole del decentramento produttivo, in Dir. rel. ind., 2005, p. 310
ID., Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti di fornitura, cit., p. 35 ss.

111 Corte app. Napoli 23 marzo 2001, in Lav. gzur.,, 2001, p. 948 ss., con nota di L. VEN-
DITTI, Cessione d’azienda e frode alla legge; Trib. Nocera Inferiore 29 maggio 2001, in Lav.
giur., 2001, p. 1166, con nota di E. MENEGATTI, La frode alla legge nella cessione di ramo
d'azienda; Trib. Treviso 4 novembre 2003, in Lav. giur.,, 2004, p. 141, con nota di F. MAR-
CHESAN, Ancora su trasferimento di ramo d'azienda e frode alla legge; Trib. Padova 25 mag-
gi0 2002, in Lav. giur., 2003, p. 361; Corte app. Salerno 24 aprile 2002, in Lav. giur., 2003,
p. 688; Trib. Bologna 27 ottobre 2004, in Rév. giur. lav. News, 2004, n. 6, p. 16.

112 Cass. 7 febbraio 2008, n. 2874, in Rév. giur. lav., 2008, 11, p. 554, con nota di E.
GRAGNOLL, Trasferimento d’azienda, elusione dell operare dell’art. 18 Stat. lav. e frode al-
la legge; Cass. 2 maggio 2006, n. 10108, in Rév. gzur. lav., 2006, 11, p. 663.

113 Cass. 17 luglio 1981, n. 4414, in Giust. civ., 1982, 1, p. 2418.

114 Tn generale, sulla frode alla legge, U. MORELLO, voce Negozio in frode alla legge,

in Enc. giur. Treccant, vol. XX, Roma, 1990; G. GIACOBBE, voce Frode alla legge, in Enc.
dir., vol. XVIII, Utet, Milano, 1969, p. 73; M. BIANCA, Diritto civile, 111, I/ contratto, Giuf-
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to, & oggettivamente illecita, e determina la nullita del contratto, caratte-
rizzato nel suo complesso da una comune intenzione fraudolenta 115,

Nei casi pit noti, il contratto lecito, ma denunziato in frode alla legge,
¢ il trasferimento del ramo d’azienda, mentre il referente normativo vio-
lato puo variare: puo trattarsi dell’art. 18 della 1. n. 300/1970, dell’art. 24
dellal. n. 223/1991, dell’art. 19 della I. n. 300/1970 116,

Lorientamento coglie nel segno, e appare perfettamente funzionale al-
’esigenza, diffusa tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, di frenare,
smascherandoli, usi capovolti di una normativa, istituzionalmente stru-
mentale alla garanzia del mantenimento dell’occupazione dei lavoratori,
ma applicata per la loro programmata e concertata espulsione 117, Esso,
peraltro, consente di superare 'apparente legittimita formale dei singoli
atti posti in essere — trasferimento di ramo d’azienda seguito da licenzia-
menti individuali ovvero da licenziamenti collettivi —, per mettere a fuo-
co l'illiceita sostanziale del risultato perseguito attraverso I'operazione
complessiva che, viceversa, non potrebbe essere colta 118,

Tuttavia, sono noti i limiti del ricorso all’istituto in esame. Sotto il pro-
filo probatorio, infatti, sul lavoratore incombe I'onere di dimostrare tan-
to il profilo oggettivo della frode, che coincide con I'aggiramento del pre-
cetto legale, quanto il suo profilo soggettivo, costituito dall’intento comu-
ne ai contraenti di realizzare un’operazione economica che, letta comples-
sivamente, consenta loro di sottrarsi alla normativa inderogabile 119, Mal-

fre, Milano, 2000, p. 625; V. ROPPO, I/ contratto, in G. Tudica-P. Zatti (a cura di), Tratta-
to di diritto privato, Giuffre, Milano, 2001, p. 409; S. NARDI, Frode alla legge e collega-
mento negoziale, Giuffré, Milano, 2006.

115 Cass. 7 febbraio 2008, n. 2874, cit.

116 G. BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, cit., p. 264.

117 Sottolineano, I'ineludibilita di un simile controllo, e dunque del ricorso all’istitu-
to della frode alla legge, dinnanzi alla forte espansione delle nuove forme organizzative
dell’impresa ed all'impetuoso sviluppo legislativo in materia di trasferimento d’azienda,
M. ESPOSITO-I. SANTARPINO, La frode alla legge: i limiti dell’ autonomia negoziale nel tra-
sferimento del ramo d'azienda, in Dir. lav. merc., 2008, p. 641 ss., secondo i quali, peral-
tro, I'effettiva sussistenza dell’autonomia funzionale della parte di azienda trasferita non
puo che essere accertata tramite una verifica della coerenza del nuovo assetto aziendale
rispetto alla volonta espressa dalle parti all’atto della cessione.

118 E. BARRACO, Cessione di ramo d’azienda, irrilevanza del consenso det lavoratori ce-
duti e frode alla legge sui licenziamenti collettivi, in Lav. giur., 2003, p. 369.

119 Sulla necessita che I'indagine sull’elemento psicologico coinvolga la «complessa
intesa contrattuale», E. BARRACO, La Cassazione legittima il teorema delle «aziende ba-
ra», in Lav. giur., 2006, p. 882. Ma per una diversa opinione, G. BOLEGO, Autononzia ne-
goziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, cit., p. 273, secondo cui per la concezione
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grado la giurisprudenza abbia precisato che la prova della frode possa ba-
sarsi su elementi indiziari, purché gravi precisi e concordanti 120, 1a diffi-
colta consiste nella dimostrazione dell’elemento soggettivo, sovente di dif-
ficile individuazione 121,

Su questo e su altri connessi profili si ¢ espressa la Corte di Cassazio-
ne, nelle due sentenze su cui si & concentrata una particolare attenzione.

Nella prima ¢ stata esclusa la frode alla legge con riferimento ad un con-
tratto di cessione d’azienda ad un soggetto che, per sue caratteristiche im-
prenditoriali e sulla base delle circostanze dell’operazione economica nel suo
complesso, mostrava svariati indizi che deponevano a favore dell'imminen-
te cessazione dell’attivita produttiva e della conseguente interruzione dei rap-
porti di lavoro 122, La sentenza esclude che dal sistema di garanzie appresta-
te dallal. n. 223/1991 sia possibile dedurre 'esistenza di un precetto che vie-
ti di cedere I'azienda o che induca a cederla, solo a condizione che emerga-
no elementi tali da rendere inevitabili gli esiti che tale legge governa. I prin-
cipi generali di tutela della persona e del diritto del lavoro, invero, non com-
portano anche un diritto al mantenimento di un determinato posto di lavo-
ro. Essi, piuttosto, depongono a favore dell’esistenza di un diritto, che trova
anche garanzia costituzionale, a non subire un licenziamento arbitrario 123,

oggettiva della frode alla legge, non € necessario un accertamento sull’intento dei con-
traenti, ma il risultato oggettivo che attraverso I’'operazione economica ¢ stato realizza-
to. Per la contrapposizione tra concezioni oggettiva e soggettiva della frode alla legge, R.
SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, in A. Scialoja-G. Branca (a cura di), Comznma.
cod. civ., Zanichelli-Il Foro italiano, Bologna-Roma, 1970, p. 340 ss. In linea generale, la
concezione oggettiva presuppone una violazione occulta o indiretta della legge, mentre
per la concezione soggettiva oltre all’elemento oggettivo deve riscontrarsi I'intenzione del-
le parti di sfuggire con i mezzi predisposti all’applicazione della norma imperativa.

120 Corte app. Napoli 23 marzo 2001, cit.

121 M.T. CARINCL, I/ divieto generale di frode alla legge nel sistema delineato dal d.lgs.
n. 276/2003 in materia di esternalizzazioni, cit., p. 1113.

122 Cass. 2 maggio 2006, n. 10108, cit., pubblicata anche in Rév. giur. lav., 2006, 11, p.
882, con nota di E. GRAGNOLI, Trasferimento d’azienda, licenziamenti collettivi e frode
alla legge, con riferimento al caso di imprenditore cessionario con capitale modesto, che
non svolgeva attivita e che aveva dato segnali incompatibili con I'intenzione di continua-
re Iattivita rilevata. Questa infatti era cessata, una volta compiutosi ’anno concordato
tra cedente e sindacati al fine di garantire il mantenimento dell’occupazione dei lavora-
tori ceduti; contestualmente I'impresa falliva. Sulla sentenza, anche L. VALENTE, Frode
alla legge e trasferimento d'azienda: il cedente non ha l'onere di verificare la consistenza
imprenditoriale del cessionario, in Riv. giur. lav., 2006, 11, p. 675.

123 Cosi, Corte cost. 10 febbraio 2006, n. 56, in Gzur. cost., 2006, p. 1. Sul punto, G.
BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, cit., p. 274.
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La soluzione ¢ discutibile 124, e certamente dimostra le difficolta appli-
cative dell’art. 1344 c.c., se si aderisce alla tesi che richiede la prova della
volonta fraudolenta delle parti, con le intuibili conseguenze che ne discen-
dono sul piano della certezza dei rapporti 125,

Ma nonostante talune perplessita dal punto di vista applicativo, I'art. 1344
c.c. si rivela una risorsa significativa per il controllo giudiziale del fenomeno
delle esternalizzazioni. Presupponendo esse sempre un collegamento nego-
ziale, ovvero un’operazione economica articolata, di cui il trasferimento del
ramo d’azienda ¢ solo il frammento iniziale, richiedono necessariamente una
verifica che vada oltre la legittimita dei singoli atti, e che consenta di guarda-
re piuttosto alla liceita del loro risultato 126, La necessita di uno slittamento
in avanti che riguardi una fase successiva alla conclusione della sola cessio-
ne del ramo d’azienda costituisce allora un momento imprescindibile per ac-
certare I'esistenza di un apprezzabile interesse economico al quale ¢, tutto-
ra, precluso I'aggiramento delle norme imperative a tutela dei lavoratori 127,

In questa direzione si € mossa la seconda sentenza della Corte di Cas-
sazione, che ha riconosciuto la frode alla legge in un affitto di ramo d’azien-
da, in sé perfettamente legittimo sotto il profilo formale e sostanziale, ma
utilizzato per realizzare uno scopo vietato dalla legge (art. 18, 1. n. 300/1970),
in quanto seguito da una serie di licenziamenti intimati dall’impresa ces-
sionaria 128, Secondo la Corte, infatti, la frode alla legge si atteggia a clau-

124 1., VALENTE, Frode alla legge e trasferimento d'azienda: il cedente non ha l'onere di
verificare la consistenza imprenditoriale del cessionario, cit., p. 685, che sottolinea come
la sentenza dimostri di accettare il collegamento tra trasferimento di ramo d’azienda ed
espulsione di quote di personale come un processo legittimo e fisiologico, malgrado il ces-
sionario si riveli in condizioni tali da non potere garantire la tutela dei posti di lavoro.

125 G, VIDIRL, I/ trasferimento d’azienda tra diritto del lavoro e liberta d'impresa, in AANVV.,
Trasferimento di ramo d’azienda e rapporto di lavoro. Dialoghi tra dottrina e giurisprudenza,
cit., p. 65.

126 G, BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, cit., p. 275.

127D. VITALE, Appunti sulla fraus legi nei processi di esternalizzazione, in Riv. it. dir.
lav., 2008, 11, p. 645, che apprezza come il ricorso alla frode alla legge consenta un inter-
vento che, ex post, anche dopo che sia stato superato il «test qualificatorio», conduca al-
la repressione della esternalizzazione patologica.

128 Cass. 7 febbraio 2008, n. 2874, cit., relativa al caso di una serie di aziende di un
gruppo imprenditoriale pitt ampio. La prima, con oltre 60 dipendenti, aveva stipulato
un contratto di affitto di azienda con un’altra impresa del gruppo, con meno di 15 di-
pendenti. Unitamente al punto vendita trasferito, transitavano presso la cessionaria 6 di-
pendenti, che venivano licenziate quasi immediatamente. Tanto il Tribunale, quanto la
Corte d’Appello dichiaravano il negozio di affitto ed il licenziamento nulli, ed ordinava-
no la reintegrazione delle lavoratrici, ai sensi dell’art. 18, 1. n. 300/1970.
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sola generale di tipizzazione delle condotte negoziali. Tramite il combina-
to disposto dell’art. 1344 c.c., come norma generale, e la norma impera-
tiva speciale, «vengono tipizzate non solo le violazioni dirette del precet-
to imperativo, ma anche le elusioni, gli aggiramenti e le violazioni media-
te o indirette». Malgrado le parti del negozio del trasferimento di ramo
d’azienda non avessero manifestato un’esplicita finalita antigiuridica, es-
sa ¢ emersa dalla complessiva procedura di trasferimento, e dall’insieme
delle condotte negoziali lette nel loro complesso.

Si tratta di un’interessante applicazione del metodo della differenzia-
zione dei criteri di verifica della legittimita delle esternalizzazioni, che va-
riano, inevitabilmente, al mutare delle circostanze di fatto ed in relazione
all’attivita esercitata, da cui dipendono anche i meccanismi di produzio-
ne o di gestione dell'impresa, secondo 'ormai consolidato insegnamento
della Corte di Giustizia europea 129, Che pero, nella sua estrema flessibi-
lita, non conduce a soluzioni univoche e, per questo, conferma come lo
strumento della frode alla legge debba continuare ad operare come «ri-
medio ultimo, minimale, estremo, utilizzabile solo dopo ogni altro e solo
nel caso in cui tutti i requisiti posti dal d.Igs. n. 276/2003 siano stati pun-
tualmente rispettati» 130,

12. L'interesse ad agire nel trasferimento di ramo d’azienda

Tra i meccanismi di resistenza elaborati dalle imprese avverso impu-
gnazioni di esternalizzazioni realizzate tramite I’art. 2112 c.c., ha recente-
mente preso corpo la tendenza a negare lo specifico interesse ad agire dei
lavoratori ricorrenti.

Si tratta di casi di esternalizzazioni produttive, in cui il lavoratore ha
contestato la sussistenza dei requisiti costitutivi del ramo d’azienda, per

129 M. ESPOSITO-1. SANTARPINO, La frode alla legge: i liniti dell autonomia negoziale
nel trasferimento del ramo d'azienda, cit., p. 651.

130 M. T. CARINCL, I/ divieto generale di frode alla legge nel sistema delineato dal d.lgs.
n. 276/2003 in materia di esternalizzazioni, cit., p. 1113. Sugli effetti dell’art. 32 della 1.
n. 183/2010 (“Collegato lavoro 2010”), in tema di impugnazioni relative a cessioni del
contratto di lavoro ex art. 2112 c.c., sul controllo sulla frode alla legge nel trasferimento
d’azienda, G. BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, cit.,
p. 278; L. MENGHINI, I/ nuovo regime delle decadenze nel collegato lavoro 2010, in Lav.
giur., 2011, p. 45; E. GRAGNOLL, L'impugnazione di atti diversi dal licenziamento, in Arg.
dir. lav., 2011, p. 239.
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rifiutare 'automaticita del passaggio del contratto di lavoro presso il ces-
sionario, ed ottenere I'applicazione della disciplina della cessione del con-
tratto, che richiede il consenso del contraente ceduto. Le imprese, di con-
tro, hanno denunciato I'insussistenza di un concreto interesse ad agire,
quando la cessione del ramo d’azienda e dei contratti di lavoro presenti
sufficienti garanzie sulla solidita del cessionario, nonché sul trattamento
economico e normativo in godimento presso quest’ultimo 131, ovvero quan-
do non siano stati allegati fatti, volti a dimostrare I'esistenza di un contrat-
to in frode alla legge 132.

Lesito di tali impugnazioni ¢ stato per lo pit negativo 133, Nella mag-
gior parte dei casi affrontati dalla giurisprudenza di merito, le istanze dei
lavoratori sono state rigettate per carenza di interesse ad agire, o di legit-
timazione ad agire 134, Non era stato allegato un effettivo pregiudizio, stan-

131 Trib. Bologna 2 marzo 2006 e Trib. Roma 17 maggio 2006, in Dir. merc. lav., 2006,
p. 670 ss. In virtt del contratto di cessione del ramo aziendale, i lavoratori avevano conser-
vato lo stesso trattamento economico e normativo in atto presso la cedente (assistito, nella
controversia di Bologna dal riconoscimento dell’anzianita di servizio e, in quella di Roma,
da una garanzia di stabilita assoluta per 24 mesi). Dal momento che nessuno dei ricorrenti
aveva potuto dedurre effettivi mutamenti per sé sfavorevoli del rapporto di lavoro in segui-
to alla cessione, e dunque un pregiudizio, il Tribunale di Bologna dichiarava «la carenza di
legittimazione ad agire del ricorrente, ai sensi dell’art. 100 c.p.c.»; mentre il Tribunale di Ro-
ma, sia pure dopo una sommaria analisi dei presupposti legali ex art. 2112 c.c., escludeva
«l’interesse ad agire del medesimo con riguardo alla complessiva domanda in esame».

132 Trib. Nola 14 gennaio 2003, n. 103, inedita a quanto consta.

133 Cosi, ad eccezione di Trib. Roma 4 maggio 2006, cit., Trib. Nola 14 gennaio 2003,
n. 103, cit.; Trib. Nola 18 novembre 2003, n. 3184, Trib. Roma 26 giugno 2008, n. 12019,
tutte inedite a quanto consta; Trib. Torino 4 novembre 2009, in Gzur. piemontese, 2009,
p. 431; Trib. Torino 8 febbraio 2006, in Rév. giur. lav., 2007, 11, p. 289, con nota di P. Pas-
SALACQUA, L'interesse del dipendente nell azione di accertamento della nullita del trasfe-
rimento d'azienda.

134 Si tratta di uno dei punti pit critici delle decisioni in esame. Pur sorvolando sul-
I’ampio dibattito dottrinale circa la sovrapponibilita o meno dei concetti di legittimazio-
ne ad agire e di interesse ad agire, sembra verosimile che i giudici utilizzino i due termini
come sinonimi, intendendo sostanzialmente riferirsi a cio che tecnicamente appare pre-
feribile indicare come interesse ad agire. 'interesse ad agire ¢ stato tradizionalmente con-
cepito e classificato tra le «condizioni dell’azione». All’interno di questa categoria, esso
inizia ad assumere precisi contorni autonomi dall’elemento della legittimazione, diversi-
ficandosi altresi dalla diversa classe dei «presupposti processuali», con G. CHIOVENDA,
Istituzioni di diritto processuale civile, 1, Jovene, Napoli, 1962. Sul punto, B. SASSANI, vo-
ce Interesse ad agire, in Enc. giur. Treccant, vol. XVII, 1989, Roma, p. 1, nonché L. LAN-
FRANCHI, Note sull'interesse ad agire, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1972, p. 1098 ss., spec. p.
1147. Sulla legittimazione ad agire, invece, pitl diffusamente, G. COSTANTINO, voce Le-
gittimazione ad agive, in Enc. giur. Treccant, vol. XVIII, 1990, Roma, p. 1.
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te 'assenza di mutamenti sfavorevoli del rapporto di lavoro in seguito al-
la cessione.

Il punto di partenza dal quale muove 'orientamento in parola consiste
nel riconoscimento della sussistenza dell’interesse ad agire solo quando
Iirregolarita giuridica contro la quale esso ¢ rivolto determina o puo de-
terminare un danno 135,

Secondo la formula pit diffusa nella dottrina pit recente, I'interesse ad
agire & condizione essenziale di qualunque azione (art. 100 c.p.c.) e si de-
finisce come il rapporto di utilita corrente tra la lesione di un diritto (gia
attuata, ovvero anche solo temuta) che si afferma, e il provvedimento giu-
risdizionale che si invoca 136, Esso, quindi, va riconosciuto tutte le volte
in cui la sentenza invocata porra I'attore in una situazione sostanzialmen-
te diversa da quella che egli descrive al momento in cui propone la do-
manda 137. La sentenza richiesta, chiaramente, modifichera tutti, o anche
soltanto alcuni, dei punti di riferimento della posizione giuridica di par-
tenza dell’attore, indipendentemente dall’essere tali dati, tutti o alcuni sol-
tanto di essi, meno favorevoli 138, Il vantaggio connesso alla sostanziale
modifica della situazione globale di riferimento, fosse anche minimo sot-
to il profilo economico, sara sufficiente ad integrare I'interesse 139.

135 1] rilievo secondo cui il significato proprio dell’istituto dell’interesse ad agire va ricer-
cato nell'impossibilita di ovviare alla lesione giuridica altrimenti che con il ricorso al giudice
¢ sostanzialmente condiviso: E. REDENTL, Dizrstto processuale civile, 1, Giuffre, Milano, 1952,
p. 62 ss.; V. ANDRIOLIL, Commento al c.p.c., 1, Jovene, Napoli, 1954, p. 278. Non altrettanta
uniformita di vedute sussiste quanto all'individuazione della natura del danno che si deter-
minerebbe con il mancato ricorso al giudice: se si tratti di un danno giuridicamente qualifi-
cato, e cio¢ gia valutato dalla legge (cosiddetto danno ingiusto o pregiudizio giuridico), op-
pure di un danno estraneo alla valutazione legislativa e, per cio, difficilmente distinguibile dal
danno economico. Cosi, C. MANDRIOLL, Uso e abuso del concetto di interesse ad agire, in Rip.
trim. dir. proc. civ., 1956, p. 344; S. SATTA, Interesse ad agire e legittimazione, in Foro it., 1954,
1V, c. 169 ss. In giurisprudenza, Cass. 7 maggio 1979, n. 2613, in Rév. giur. lav., 179,11, p. 921,
nonché Cass. 22 aprile 1965, n. 712 e Cass. 16 febbraio 1965, n. 238, in Gzust. civ., 1965, 1,
p. 1609 ss. Sulla posizione della giurisprudenza, E. FERRONT, Accertamento della legittimita
del licenziamento ed interesse ad agire, in Giust. civ., 1988, p. 816, spec. p. 822.

136 Per tutti, S. LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, 1, IV ed., Giuffre, Mi-
lano, 1984, p. 158 ss.

137 B. SASSANI, Note sul concetto di interesse ad agire, Esi, Rimini, 1983, e R. LoM-
BARDI, Sulla carenza dell’interesse ad agire (impugnare), in Giur. it., 1995, c. 671.

138 Cosi, B. SASSANIL, Mero accertamento del rapporto di lavoro, interesse ad agire e art.
34 c.p.c., cit., p. 628.

139 B. SASSANL, Mero accertamento del rapporto di lavoro, interesse ad agire e art. 34
c.p.c., cit., p. 629, secondo cui gia «il semplice assumere due differenti quadri di riferi-
mento per il “prima” e per il “dopo” concretizza invece I'interesse».
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Nel diritto del lavoro cio € reso ancora piu evidente, dal momento che
in tale settore, piu che in altri, un ingente numero di controversie nasce
dal bisogno delle parti di chiarire le rispettive posizioni: le liti, infatti, pit
che dalla reiterata inadempienza dell’obbligato, sono spesso generate dal-
I'incertezza dei diritti e dei doveri reciproci del datore e del prestatore di
lavoro 140, Qui il collegamento tra interesse e pregiudizio € stato ampia-
mente superato, nel momento in cui la dottrina e la giurisprudenza pre-
valente hanno univocamente riconosciuto 'interesse ad agire anche nella
tutela di mero accertamento 141, Sul punto la letteratura € molto vasta. La
posizione dottrinale dominante, infatti, attribuisce rilevanza, ai fini del ri-
conoscimento dell’interesse ad agire in mero accertamento alla cosiddet-
ta «incertezza obbiettiva» circa I'esistenza (o 'inesistenza) della situazio-
ne giuridica dedotta in giudizio 142, Sulla stessa linea argomentativa si col-

140 Per una ricostruzione dell’interesse ad agire nel processo del lavoro, in generale,
G. CASCIARO, I tema di azione dichiarativa nel processo del lavoro, in Mass. Giur. lav.,
1985, p. 90. In giurisprudenza, tra le tante, Cass. 30 ottobre 1984, n. 5551, in Mass. Giur.
lav., 1985, p. 90, secondo cui «!’interesse ad agire, consistente nell’esigenza di ottenere
un risultato utile, giuridicamente apprezzabile e non conseguibile senza I'intervento del
giudice, puo identificarsi rispetto all’azione di accertamento, anche nel superamento di
una incertezza oggettiva sull’esistenza di un rapporto giuridico e sull’esatta portata de-
gli obblighi negoziali, a prescindere dall’attualita della lesione di un diritto».

141 Cass. 26 maggio 1993, n. 5889, in Foro it., 1994, 1, c. 507, con nota di I. PAGNI, Li-
cenziamento, poteri privati e interesse ad agire in mero accertamento. Le fattispecie su cui la
giurisprudenza ha discusso di interesse ad agire nel rapporto di lavoro sono molteplici. Le
piu frequenti attengono all'indennita di anzianita (Cass. 24 maggio 1975, n. 2115, in Rep.
Foro it., 1975, Procedimento civile, n. 83); al trattamento di fine rapporto (Cass. 15 dicem-
bre 1990, n. 11945, in Foro it., 1991, 1, c. 1498); alle assunzioni obbligatorie (Corte app.
Roma 16 gennaio 1989, in Foro it., 1989, 1, c. 1583; contra Corte app. Roma 6 giugno 1988,
in Rav. dir. proc., 1989, p. 1148, con nota di B. Sassani); alla pensione di invalidita civile
(Cass. 14 maggio 1983, n. 3338, in Foro it., 1983, 1, c. 3039); all’accertamento dell’esisten-
za o della permanenza del rapporto di lavoro subordinato, o della dipendenza da un de-
terminato datore di lavoro anziché da un altro (Trib. Roma 19 luglio 1985, in Giust. civ.,
1986, 1, p. 247, con nota di F. Ferroni). Una rassegna completa sul punto & curata da I. PA-
GNI, Licenziamento, poteri privati e interesse ad agire in mero accertamento, cit., c. 507.

142 Per tutti A. ATTARDI, voce Interesse ad agire, in Dig. disc. priv., sez. civ., vol. IX,
Utet, Torino, 1993, p. 514 ss. Lincertezza diventa cosi la fonte stessa del pregiudizio e
questo si manifesta nella perdita di valore del diritto di cui il soggetto si affermi titolare.
Tale perdita di valore pud manifestarsi sia come diminuzione del credito, sia come osta-
colo allo svolgimento di rapporti giuridici di cui questo soggetto voglia e possa divenire
titolare. «Lincertezza, dunque, turbando il diritto, ¢ gia, sia pure in senso lato, lesione
di questo». Cosi F. FERRONI, Fittizio frazionamento del rapporto di lavoro, accertamento
dell’anzianita, interesse ad agire, in Giust. civ., 1984, p. 2555, spec. p. 2558; nello stesso
senso, M. BIANCA, L'interesse ad agire nell azione autonoma di accertamento del tratta-
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loca la giurisprudenza, che configura tale incertezza come «lesione poten-
ziale»143, 0 come «pregiudizio concreto ed attuale» 144, oppure la rimo-
zione della stessa come «risultato utile e giuridicamente rilevante non al-
trimenti conseguibile che con I'intervento del giudice» 145.

Nelle controversie relative al trasferimento di ramo d’azienda, la necessi-
ta di rimuovere una situazione di obbiettiva incertezza, che configura I'in-
teresse ad agire, si rinviene nella contestazione relativa alla titolarita di un rap-
porto di lavoro. Si potrebbe sostenere che quando si contestano i presup-
posti di cui all’art. 2112 c.c., 'esplicita allegazione del danno & superflua 146
Va osservato, infatti, che la posizione del lavoratore all'interno dell’azienda
non si esaurisce nelle prestazioni circoscritte allo svolgimento dell’attivita la-
vorativa ed al pagamento della retribuzione, circostanza che gia da sola giu-
stifica il fondamentale diritto del lavoratore di individuare con precisione e
permanentemente il destinatario, debitore e creditore, delle reciproche ob-
bligazioni e dei reciproci adempimenti 147, Essa si sostanzia in una situazione
ben pit complessa, dalla quale scaturisce una serie di rapporti giuridici che
vanno ben oltre il semplice scambio delle prestazioni lavorative con la retri-
buzione. E, come ¢ stato precisato in dottrina, per il lavoratore esternalizzato
il solo e semplice inserimento in una organizzazione aziendale piuttosto che

mento di fine rapporto, in Riv. giur. lav., 1990, 11, p. 397. Mentre, con riferimento alla
problematica nei suoi aspetti pit generali, cfr. A. PROTO PISANI, Appunti sulla tutela di
mero accertamento, in Rav. trim. dir. proc. civ., 1979, p. 621; L. LANFRANCHI, Contributo
allo studio dell’azione di mero accertamento, 1, Giuffre, Milano, 1969, p. 281; F. TOMMA-
SEO, Appunti di diritto processuale civile, Giappichelli, Torino, 1991, p. 167 ss.

143 Cass. 27 maggio 1994, n. 5207, in Rep. Foro it., 1994, Procedimento civile, n. 92.
144 Cass. 13 febbraio 1989, n. 885, in Rep. Foro it., 1989, Procedimento civile, n. 86.

145 Cass. 28 giugno 1997, n. 5819, in Foro it., 1998, 1, c. 901, con nota di E. Fabiani,
con riferimento ad una fattispecie simile in cui, pur in assenza di una «lesione in senso stret-
to» del diritto, sussisterebbe comunque una «lesione in senso lato» dello stesso e dun-
que un pregiudizio concreto ed attuale, rappresentato da una situazione di incertezza
obbiettiva in ordine alla validita ed agli effetti di una transazione, stipulata ai sensi del-
Part. 2113 c.c. V., inoltre, Cass. 23 dicembre 1991, n. 13895, in Rep. Foro it., 1991, Pro-
cedimento civile, n. 503.

146 B. SASSANI, Mero accertamento del rapporto di lavoro, interesse ad agire e art. 34
c.p.c., cit., p. 628.

147 Sul pacifico riconoscimento dell’interesse ad agire del lavoratore per 1’accerta-
mento della propria dipendenza da un datore di lavoro, indipendentemente dall’allega-
zione di uno specifico pregiudizio, esiste copiosa giurisprudenza. Tra le altre, anche Pret.
Roma 20 aprile 1983, in Giust. civ., 1984, p. 623, con nota di B. Sassani, nonché la ras-
segna giurisprudenziale curata da E. FABIANI, Interesse ad agire, mero accertamento e li-
miti oggettivi del giudicato, in Rev. dir. proc., 1998, p. 545 ss.
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un’altra, gia altera di per sé ’acquisto, il mantenimento e I’esercizio delle
prerogative che gli discendono dalla posizione di lavoratore dipendente 148,

Qualora sia contestata la sussistenza dei requisiti costitutivi del trasfe-
rimento del ramo d’azienda si realizza, quindi, una situazione di incertez-
za, che si presenta obbiettiva, cioé non ritenuta dubbia soltanto nella con-
vinzione dei ricorrenti, ed attuale, in quanto gia insorta e non soltanto ipo-
tetica. Sicché, legittimamente i lavoratori fanno ricorso al giudice, per pro-
curarsi uno strumento idoneo ad ottenere «l’espressione della volonta con-
creta della legge» e, quindi, la indicazione della titolarita dei loro compor-
tamenti futuri 149, Né tale obbiettiva incertezza puo ritenersi superata dal
fatto che comunque al lavoratore sia stato assicurato il trattamento prete-
so, ovvero quello garantito dalla legge.

E’ forse superfluo ricordare che la disciplina del trasferimento d’azien-
da ¢ una disciplina inderogabile, la cui applicazione ¢ condizionata dal so-
lo ricorrere di determinati requisiti legali. Tale applicazione ¢ sostanzial-
mente sottratta alla libera discrezionalita delle parti (compresi i lavoratori
che sono i principali destinatari della tutela cui tale disciplina ¢ rivolta) 150,

Secondo I'orientamento prevalente in dottrina, qualunque interpreta-
zione della disciplina volta a svincolare la sua applicazione dal radicamen-
to oggettivo della nozione di ramo d’azienda si pone in contrasto col prin-
cipio di indisponibilita delle qualificazioni giuridiche di determinati atti
o fatti, soprattutto quando da tali qualificazioni discendono diritti indi-
sponibili di soggetti terzi 151, Sotto questo profilo, la negazione dell’inte-
resse ad agire dei lavoratori esternalizzati, gia priva tecnicamente dei pre-
supposti logici e legali, appare profondamente arbitraria per un duplice
ordine di ragioni. Per un verso, infatti, essa impedisce il controllo giudi-
ziale sulla effettivita dell’articolazione dell'impresa, e dunque sul «radica-

148 F. SCARPELLI, “Esternalizzazioni” e diritto del lavoro: il lavoro non é una merce, cit.,
p. 351 ss.; A. PERULLL, Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazione, cit., p. 479. 11
punto & particolarmente dibattuto in dottrina e sara ripreso #fra, § 13.

149 Pret. Roma 20 aprile 1983, cit.

150 Su rinunzie tacite e facolta di opposizione alla prosecuzione del rapporto di lavo-
ro con il cessionario, Cass. 28 settembre 2004, n. 19379, in Dzr. merc. lav., 2005, p. 763
ss. Altra questione, anch’essa affrontata in giurisprudenza, riguarda la possibilita di con-
figurare il comportamento del lavoratore come manifestazione indiretta della volonta di
consentire alla cessione del proprio contratto di lavoro. Sul punto, Trib. Milano 18 set-
tembre 2008, in Rzv. it. dir. lav., 2009, 11, p. 253 ss., con nota di I. ALVINO, Su/ consenso
del lavoratore alla cessione del contratto di lavoro per comportamento concludente.

151 M.T. CARINCI, Le delocalizzazioni produttive in Italia: problem: di diritto del lavo-
ro,in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” - 44/2006, pp. 13-15.
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mento oggettivo» della nozione di ramo d’azienda, incidendo e potenzian-
do quella illimitata liberta d’azione delle parti del trasferimento, cosi sot-
tratta a qualsiasi filtro antielusivo e antifraudolento. Per altro verso, essa
paralizza la gia precaria posizione dei lavoratori, ai quali viene praticamen-
te precluso I'accesso alle vie giudiziarie, quale ultima istanza per sottrar-
re la loro posizione contrattuale a logiche economiche governate dalla di-
screzionalita aziendale, che apparirebbe cosi sconfinata.

Ecco perché va apprezzata la posizione espressa da una pit recente ma,
al momento, minoritaria giurisprudenza di merito, secondo cui «l’interes-
se ad agire del lavoratore al fine di ottenere I'applicazione dell’art. 1406 c.c.
in luogo dell’art. 2112 c.c. sussiste, a prescindere dalla prospettazione di
vantaggi sostanziali, anche solo per I'interesse relazionale alla conservazio-
ne di un certo ambiente di lavoro» 152, La tesi si basa sulla condivisibile
considerazione secondo cui va escluso che 'unico bisogno ipotizzabile in
capo agli individui trasferiti da un’azienda ad un’altra possa essere solo
quello di non perdere I'impiego e dunque la retribuzione 153. Al contrario,
va sostenuto che anche I'eventuale esigenza di conservare il posto di lavo-
ro, divenuto il perno irrinunciabile di una certa organizzazione di vita, de-
ve essere considerato meritevole di tutela, in quanto suscettibile di tradur-
siin un interesse sostanziale, attesa anche la rilevanza che nell’ordinamen-
to giuridico il posto di lavoro assume, quale una delle possibili formazioni
sociali all’'interno delle quali si sviluppa la personalita dell’individuo 154.

152 Trib. Napoli 3 maggio 2011, n. 10892, in Rzv. i¢. dir. lav., 2011, 11, p. 1107, con
nota di F. FUsco, I/ trasferimento di ramo d’azienda: interesse ad agire, violazione della
procedura sindacale e autonomia del ramo. Ma in termini analoghi, Trib. Roma 4 maggio
2006, cit., secondo cui «nel caso di trasferimento di parte d’azienda 'interesse del pre-
statore di lavoro ad essere controparte contrattuale dell'uno o dell’altro datore di lavo-
ro, a prescindere dal pregiudizio patrimoniale diretto o indiretto, configura un interes-
se giuridicamente apprezzabile e meritevole di tutela e trova il suo fondamento nell’art.
1406 c.c., che impone il consenso del contraente ceduto in caso di sostituzione dell’al-
tro contraente nei contratti a prestazioni corrispettives.

153 G. SPINELLL, Nuove problematiche giurisprudenziali in materia di trasferimento di
ramo d’azienda, in Rav. it. dir. lav., 2009, 11, p. 525 ss., spec. p. 534.

154 F FUSCO, I/ trasferimento di ramo d'azienda: interesse ad agire, violazione della pro-
cedura sindacale e autonomia del ramo, cit., p. 1108. Per la concezione dell’impresa co-
me «comunita di lavoro», F. SANTORO PASSARELLL, I/ lavoro nell impresa, in Studi in ono-
re di A. Asquini, IV, Cedam, Padova, 1965, p. 1765; U. NATOLI, Linziti costituzionali del-
lautonomia privata nel rapporto di lavoro, Giuffre, Milano, 1955, p. 128; e, sia pure in
senso critico, S. HERNANDEZ, Poszzioni non contrattuali nel rapporto di lavoro, Cedam,
Padova, 1968, p. 184; R. SANTUCCI, Paritd di trattamento, contratto di lavoro e razionali-
ta organizzative, Giappichelli, Torino, 1997, p. 165.
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13. Diritto di opposizione e rilevanza del consenso del lavoratore ceduto

Il tema, in fin dei conti, ripropone, da un angolo visuale piu ristretto,
I’ampia tematica dello svilimento della posizione del lavoratore e del suo
consenso alla circolazione del rapporto contrattuale nei processi di ester-
nalizzazione. Si € detto prima che tale problematica ¢ stata fortemente con-
dizionata dalla particolare tecnica di tutela adottata dalla disciplina codi-
cistica, che ha mostrato alcuni limiti con I'avvento dei nuovi metodi pro-
duttivi e delle nuove strategie di impresa (supra, cap. I, § 9) 155,

Le ragioni che inducono normalmente i lavoratori a contestare il pas-
saggio del rapporto di lavoro presso I'impresa del cessionario, e a chiede-
re di rimanere presso il cedente, mettendo in discussione la sussistenza dei
presupposti legali del trasferimento del ramo aziendale, sono state bene
illustrate dalla dottrina. Esse emergono, non soltanto nel caso in cui I'ester-
nalizzazione assuma caratteri patologici, ma anche nelle ipotesi fisiologi-
che, in relazione al tipo di contratto collettivo applicabile al cessionario,
alle minori garanzie sul piano della tutela occupazionale, ovvero all’appli-
cazione di discipline di minore tutela, anche sul piano collettivo, collega-
te a determinate soglie dimensionali e, pit in generale, all’affidabilita del
nuovo datore di lavoro, il pitt delle volte titolare di un’impresa di minori
dimensioni e dalle prospettive economiche poco certe.

Cio spiega come il prioritario terreno di tensione applicativa della disci-
plina in tema di trasferimento d’azienda alle esternalizzazioni di attivita
produttive sia rappresentato, da sempre, dalla regola di continuita del rap-
porto di lavoro in capo al cessionario del ramo dell’azienda ceduto. Nella
direttiva n. 01/23/CE, tale regola si esprime nella garanzia del trasferimen-
to al cessionario dei «diritti e (de)gli obblighi che risultano per il cedente
da un contratto di lavoro o da un rapporto di lavoro esistente alla data del
trasferimento»; nell’art. 2112 c.c., come si ¢ appena visto, essa viene espres-

155 Lo strumento del trasferimento del ramo d’azienda & apparso assolutamente fun-
zionale nella prassi per facilitare cure dimagranti dell'impresa che le consentissero, peral-
tro, di andare sotto la soglia di operativita di quelle disposizioni che rappresentano un co-
sto (la tutela reale, il collocamento obbligatorio, i diritti sindacali), senza tuttavia esporla
ai costi sociali ed economici di un licenziamento collettivo. Sul punto C. CESTER, I/ trasfe-
rimento d'azienda e di parte d’azienda fra garanzie per i lavoratori e nuove forme organizza-
tive dell'impresa: ['attuazione delle direttive é conclusa?, cit., p. 254; M. MENICUCCI, 1/ tra-
sferimento di ramo d'azienda dopo il d.lgs. 276/03, in Dir. lav. merc., 2006, p. 53; S. NAPPI,
Negozi traslativi dell tmpresa e rapporti di lavoro, Esi, Napoli, 1999, p. 154 ss.; A. PERULLI,
Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazione, cit., p. 476. In giurisprudenza, Cass.
4 dicembre 2002, n. 17207 e Cass. 25 ottobre 2002, n. 15105, in Foro it., 2003, 1, c. 103.
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sa con maggiore chiarezza, affermandosi direttamente che il rapporto di
lavoro «continua con il cessionario»; cid costituisce il presupposto logico
in forza del quale il lavoratore «conserva tutti i diritti che ne derivano».

Si e gia detto che il tradizionale nucleo protettivo della regola suddetta
— volta a garantire la stabilita occupazionale attraverso la realizzazione di
un legame tra il contratto di lavoro e il substrato materiale e organizzativo
dell’'impresa piu che con il titolare di quest’ultima — si & espresso attraver-
so una sentenza di accertamento della prosecuzione del rapporto in capo
al cessionario, nel caso in cui si verificassero operazioni mascherate di ces-
sione dell’azienda, affermando dunque il diritto dei lavoratori a seguire le
sorti di quest’ultima, ove il lavoratore fosse stato licenziato dall’originario
datore di lavoro. In tal senso, la regola della prosecuzione automatica ha
posto un limite agli interessi commerciali degli imprenditori, cedente e ces-
sionario, non pit liberi di disporre (come nella versione originaria dell’art.
2112 c.c.) della dimensione di organico del personale da dedurre nell’ac-
cordo sul trasferimento. In questo modo I'art. 2112 c.c. ha realizzato una
combinazione virtuosa della rat/o lavoristica e della ratio commercialistica,
in quanto la tutela dell’occupazione si sposa perfettamente ad una valuta-
zione astratta del legame lavoro-azienda, in virttu dell’idoneita di quest’ul-
tima a costituire un compiuto strumento dell’attivita d’impresa 156, Ecco
perché il principio della continuazione del rapporto di lavoro € stato tra-
dizionalmente interpretato come imperativo ed inderogabile per i sogget-
ti dell’'operazione commerciale, tanto nell’ambito del diritto comunita-
rio 157, quanto pacificamente nell’analisi dell’art. 2112 ¢c.c. 158,

Come si accennava, tuttavia, negli ultimi anni, si & svolto un intenso di-
battito sulla questione se tale regola sia cogente anche nei confronti del
lavoratore, ovvero se lo stesso possa opporre il proprio dissenso alla so-
stituzione soggettiva del datore di lavoro, proseguendo cosi il suo rappor-
to (salvi i successivi sviluppi, anche eventualmente in termini di licenzia-
mento) in capo al cedente 159,

156 M. GRANDI, Le modificazioni del rapporto di lavoro, vol. 1, Le modificazion: sog-
gettive, Giuffre, Milano, 1972, p. 268; V. LUCIANI, Trasferimento d’azienda e tutela dei la-
voratort, cit., p. 143.

157 Corte giust. 24 gennaio 2002, causa C-51/00, Tenzco, in Foro it., 2002, 1V, c. 142.

158 M.V. BALLESTRERO, Trasferimento d'azienda e trattamento dei lavoratori, in Lavo-
ro e dir., 2002, p. 201.

159 F. SCARPELLI, “Esternalizzazion:” e diritto del lavoro, cit., p. 363; M.P. AIMO, I/ tra-
sferimento di azienda tra diritto comunitario e diritto interno. Le garanzie individuali dei
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11 dibattito in questione puo facilmente spiegarsi proprio in relazione
alle problematiche insorte a seguito di operazioni di separazione ed ester-
nalizzazione di rami d’azienda molto spesso consistenti in attivita sempre
pit vicine al core business aziendale che hanno visto organizzazioni sinda-
cali e/o singoli lavoratori contestare la sussistenza di un legittimo trasfe-
rimento, opponendo la pretesa di rimanere alle dipendenze del cedente.

Non v’é dubbio che la questione interpretativa vada collegata al sospet-
to che dietro la cessione dei rapporti di lavoro venga mascherata una ille-
gittima riduzione di personale e, comunque, la sicura compromissione del-
le prospettive occupazionali o professionali. Essa, peraltro, ¢ stata anima-
ta dal coevo tentativo della giurisprudenza e di una parte della dottrina,
di indebolire i presupposti della fattispecie del ramo aziendale ancorato
(nonostante le forti critiche di altro orientamento) agli sviluppi della giu-
risprudenza comunitaria, apparentemente legittimanti nozioni sempre pit
leggere di azienda o di attivita di impresa 160,

Pertanto, una dottrina — che oggi, tuttavia, ¢ rimasta minoritaria — &
giunta a sostenere che «se la cessione non interessa I'intera azienda, ma
solo una parte di essa (indipendentemente dal fatto che tale parte assur-
ga alla dignita di “ramo” secondo la richiamata tradizione interpretativa),
cedente e cessionario non potranno contare sull’obbligo di passaggio dei
lavoratori e dovranno invece fare affidamento sull’interesse degli stessi, in
relazione alle caratteristiche dell’operazione commerciale, a salvaguarda-
re il proprio futuro professionale passando alle dipendenze del cessiona-
rio. Il consenso dei lavoratori potra considerarsi normalmente implicito,
o espresso anche in termini di acquiescenza, ma nel caso venga espresso

lavoratori, cit., p. 839; C. DE MARCHIS, Aspetti vecchi e nuovi del trasferimento d’azienda
alla luce del decreto legislativo 2 febbraio 2001, n. 18, in Rev. giur. lav., 2002, 1, p. 121. Ma,
in senso contrario, M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela dei lavorators, cit., p.
73 ss. e S. PICCININO, Trasferimento di azienda, rapporti di lavoro e autonomia privata, in
Arg. dir. lav., 2000, p. 669. Un diritto di opposizione del lavoratore in caso di trasferimen-
to di parte di azienda ¢ stato riconosciuto in Italia da una giurisprudenza minoritaria: Pret.
Milano 14 maggio 1999, in Rav. crit. dir. lav., 1999, p. 732, con nota di S. CHIUSOLO, Tra-
sferimento di ramo d'azienda, art. 2112 c.c. e normativa comunitaria: la cessione del rappor-
to di lavoro é subordinata al consenso del lavoratore ceduto, in Riv. giur. lav., 2001, 11, p. 344,
con nota di A. LEPORE, Trasferimento di ramo di azienda e diritto di opposizione del lavora-
tore alla sua cessione (anche con riferimento al nuovo articolo 2112 cod. civ. in attuazione del-
la direttiva 98/50). Sul tema, anche U. RUNGGALDIER, Trasferimento d azienda e consenso
del lavoratore alla cessione del contratto, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1999, p. 523.

160 F. SCARPELLI, Nozione di trasferimento di ramo d’azienda e rilevanza del consenso
del lavoratore, in Rav. it. dir. lav., 2003, 11, p. 150.
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un dissenso al trasferimento del rapporto di lavoro, il dipendente ha il di-
ritto di rimanere contrattualmente legato all’azienda e all'imprenditore
col quale si & creato I'originale vincolo contrattuale» 161,

E’ noto come questa opinione abbia trovato un importante aggancio
nella giurisprudenza della Corte di Giustizia sulla direttiva comunitaria,
che ne ha ripetutamente affermato il carattere imperativo, per quanto at-
tiene al diritto alla prosecuzione del rapporto in capo al cessionario, ma
non invece nei confronti del lavoratore 162, Il riferimento ¢ all’ormai nota
sentenza Katszkas, in cui la Corte ha chiarito che «il disposto di cui all’art.
3, n. 1, della direttiva del Consiglio 14/2/77,n.77/187/CEE (...) deve es-
sere interpretato nel senso che esso non osta a che un lavoratore occupa-
to dal cedente alla data del trasferimento dell'impresa, ai sensi dell’art. 1,
n. 1, della direttiva, si opponga al trasferimento al cessionario del suo con-
tratto o del suo rapporto di lavoro». Invero, secondo la Corte, se la diret-
tiva venisse interpretata «nel senso che essa obbliga il lavoratore a prose-
guire il suo rapporto di lavoro con il cessionario», «un obbligo del gene-
re comprometterebbe i diritti fondamentali del lavoratore, il quale dev’es-
sere libero di scegliere il suo datore di lavoro e non puo essere obbligato
a lavorare per un datore di lavoro che non ha liberamente scelto» 163.

Pur avendo affermato questo principio generale, la Corte ha pero pre-
cisato che «la direttiva non obbliga gli Stati membri a stabilire che, qua-
lora il lavoratore decida liberamente di non proseguire il contratto o il rap-
porto di lavoro col cessionario, il contratto o il rapporto di lavoro sia man-
tenuto col cedente. Essa neanche vi si oppone. Nella fattispecie di cui trat-
tasi spetta agli Stati membri stabilire la disciplina riservata al contratto o
al rapporto di lavoro col cedente» 164,

161 F. SCARPELLI, Trasferimento d’azienda ed esternalizzazioni, cit., p. 502.

162 Sebbene la direttiva svolga, come qualsiasi operazione di armonizzazione, una
funzione di regolazione del mercato e della concorrenza, la finalita immediata ed esclu-
siva, secondo "opinione pitl diffusa, ¢ sicuramente quella della tutela sociale dei lavora-
tori, rimanendo ad essa estranea I’eventuale funzione di sostegno all’operazione impren-
ditoriale di circolazione dell'impresa. Sul punto, supra, cap. 1, § 6.

165 Corte giust. 16 dicembre 1992, cause riunite C-132/91, 138/91 e 139/91, Kats:-
kas, in Racc. 1992, p. 6577.

164 Corte giust. 16 dicembre 1992, cit., Corte giust. 7 marzo 1996, cause riunite C-
171/94 € 172/94, Merck, in Racc. 1996, p. 1253 e in Mass. Giur. lav., 1996, p. 362, con
nota di I. INGLESE, Sulla necessita di una rigorosa definizione di trasferimento di azienda,
in Lav. giur., 1996, p. 717, con nota di L. CORAZZA, 1/ trasferimento di attivita costituisce
trasferimento d’impresa ai sensi della direttiva 77/187; Corte giust. 12 novembre
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In dottrina, il principio affermato dalla Corte ¢ stato ricondotto a va-
rie fonti: come necessario corollario di uno degli enunciati cardine su cui
si basa I’Organizzazione Internazionale del Lavoro (OIL), secondo cui «il
lavoro non € una merce» 165, Ma anche come fondamentale diritto di li-
berta, a sostegno del quale depongono numerosi principi costituzionali:
il diritto alla libera scelta dell’attivita lavorativa (art. 4, comma 2), la tute-
la del lavoro (art. 35) e della dignita e della liberta della persona coinvol-
ta negli affari economici (art. 41, comma 2). Si tratta di principi che non
possono non comportare la libera scelta della controparte contrattuale. E
perfino le regole generali dei contratti, 'art. 1372 c.c. (che sancisce la for-
za vincolante del consenso del contraente ceduto) e I'art. 2558 c.c. (che
sancisce la trasferibilita al cessionario di tutti i contratti stipulati per I’azien-
da, ma non di quelli a carattere personale), delineano un quadro comples-
sivo coerente con il diritto di scegliere il proprio datore di lavoro 166,

Rimane tuttavia da considerare, in linea con il rinvio operato dalla Cor-
te di Giustizia, che le sorti del contratto di lavoro con il cedente rimango-
no affidate alla disciplina presente nei singoli Stati membri. Il che, come
¢ stato correttamente osservato, non vuol dire affatto che si renda neces-
saria una nuova specifica disciplina 167,

1998, causa C-399/960, Eurpieces, in Racc. 1998, p. 6976. Piu di recente, Corte giust. 24
gennaio 2002, causa C-51/00, Temnco, cit.

165 Come ricordato nel cap. I, § 1, tale affermazione ¢ contenuta nella Dichiarazione di
Filadelfia del 1944, nella quale furono espressi principi, scopi ed obbiettivi dell’Organiz-
zazione e che costituisce parte integrante della Costituzione della stessa. Lo Stato italiano
ha ratificato la suddetta Costituzione OIL con la L. n. 1622/1947. Esso ¢& pertanto vincola-
to, in quanto Stato membro, alle previsioni della Dichiarazione di Filadelfia, compresa
quella appena ricordata che si manifesta, secondo 'opinione pitl diffusa, anche nel signi-
ficato secondo cui «un lavoratore non puo essere trasferito da un datore di lavoro ad un
altro senza il suo consenso». Sul tema, P. O’'HIGGINS, I/ lavoro non é una merce. Un contri-
buto irlandese al diritto del lavoro, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1996, p. 295 ss.

166 C. FRANCIOSO-L. DE ANDREIS, Nelle cessioni parziali d’azienda é sempre rilevante

il consenso det singoli lavoratori addetti ai “rami” oggetto di cessione, in Rev. crit. dir. lav.,
2002, p. 557 ss.

167 C. FRANCIOSO-L. DE ANDREIS, Nelle cessioni parziali d’azienda é sempre rilevante
il consenso, cit., p. 558. Analoghe considerazioni sono state svolte dalla dottrina in Fran-
cia dove, dopo qualche apertura manifestata dalla Corte di Cassazione, (Voisin, Guer-
monprey et Maldonado, rispettivamente Soc. 11 marzo 2003, in Drozt Social, 2003, p. 482
e Soc. 20 marzo 2002, in Drozt Social, 2002, p. 516), il dibattito si & pit che altro concen-
trato sul tipo di conseguenze che il riconoscimento di un simile diritto in capo al lavora-
tore possa determinare nei suoi confronti: G. PIGNARRE, Licenciements privés d effet en
cas de transfert d’entreprise: la revanche du droit des contrats, in Le Dalloz, 2003, p. 14; P.
BAILLY, Le salarié peut-il refuser les effets d’'un transfert d’entreprise?, in Droit Social, 2003,
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Nell’ordinamento italiano, pertanto, in mancanza di un’apposita nor-
ma, non potrebbero che operare le ordinarie regole che disciplinano la con-
servazione del posto di lavoro: reimpiego negli altri settori non ceduti, ov-
vero — in mancanza di tale opportunita — licenziamento per giustificato mo-
tivo oggettivo (che, se arriva a coinvolgere pit di cinque dipendenti, sfocia
nella riduzione di personale ex 1. n. 223/1991, con le relative procedure sin-
dacali). Quanto alla possibilita di applicare la disciplina delle dimissioni
nei confronti del datore di lavoro cedente, si rileva la mancanza di un ele-
mento centrale e cioé la volonta del lavoratore di risolvere il rapporto. Es-
sa tra I'altro nega in radice la sussistenza del diritto di dissentire.

14. Le critiche alla teoria del consenso

Nel dibattito dottrinale svoltosi in Italia, la tesi del consenso rilevante del
lavoratore ceduto nel trasferimento di ramo d’azienda ¢ rimasta minoritaria.
E cio per molteplici ragioni che pare opportuno sinteticamente analizzare.

In primo luogo essa non ha mai trovato, malgrado le costanti modifi-
che alla disciplina interna e comunitaria, un riscontro testuale.

Né le direttive europee, né la normativa nazionale richiedono il con-
senso del dipendente al trasferimento del rapporto di lavoro al cessiona-
rio. La direttiva n. 01/23/CE ribadisce ’automaticita del trasferimento,
sottolineando che il principio non puo essere derogato in senso sfavore-
vole ai lavoratori 168, Del pari, la normativa interna, anche nell’ultima for-

p. 474; A. MAZEAUD, Licenciements économiques a l'occasion du transfert d’entreprise: les
droits des salariés, in Droit Social, 2003, p. 482. Perfino in Germania I'introduzione del «di-
ritto di resistenza» ha sollevato un dibattito molto acceso. L’orientamento dottrinale favo-
revole alla sua introduzione legale si & potuto sviluppare in quanto nell’ordinamento tede-
sco, almeno fino all'introduzione del § 613 nel BGB, non erano previste forme di succes-
sione automatica nei contratti stipulati per I'esercizio dell'impresa. Perché tali contratti sia-
no trasferiti al cessionario & ancora oggi richiesta la stipula di negozi dispositivi, ai quali
partecipino, oltre al cessionario stesso, entrambe le parti del contratto. Sul punto U. RUN-
GGALDIER, Trasferimento d'azienda e consenso del lavoratore alla cessione del contratto, cit.,
p. 532 e M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela det lavoratori, cit., p. 77.

168 Ulteriori indicazioni sono state tratte dall’art. 3, comma 2, della direttiva n. 01/23/CE
che stabilisce che gli Stati membri possono prevedere meccanismi di comunicazione da
parte del cedente al cessionario degli obblighi e diritti che gli saranno trasferiti in conse-
guenza del trasferimento d’azienda. La direttiva puntualizza perd che I'omessa comunica-
zione di tali obblighi e diritti non incide sul trasferimento, che avviene ugualmente. Cosi
A. RONDO, Nel trasferimento d’azienda la continuazione del rapporto di lavoro con il cessio-
nario non richiede il consenso del lavoratore interessato, in Mass. Giur. lav., 2002, p. 775 ss.
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mulazione derivante dal d.lgs. n. 276/2003, non contiene alcun appiglio
per sostenere la rilevanza del consenso del prestatore alla continuazione
del rapporto presso il cessionario, di cui € stato confermato il carattere au-
tomatico 169,

Non risolutivo ¢ stato peraltro giudicato il riferimento alla disciplina
di cui all’art. 1406 c.c. per la cessione negoziale e volontaria del contratto
da applicare anche al trasferimento d’azienda. La tesi si basa sull’assunto
che individua un rapporto di specialita tra ’art. 2112 c.c. e 'art. 1406 c.c.
Sul punto, pero, ¢€ stato rilevato come le due disposizioni regolino feno-
meni seppure limitrofi, in realta solo apparentemente accostabili 170, Inol-
tre, seppure la garanzia della continuita del rapporto di lavoro non deri-
va dalla sua inerenza con I’azienda trasferita (a differenza di altri beni, il
rapporto di lavoro non ¢ soggetto a vincoli di natura reale con quest’ulti-
ma), sarebbe comunque da escludere il diritto del prestatore di rifiutare
il passaggio presso il cessionario, poiché accordarlo equivarrebbe, per con-
verso, a riconoscere al prestatore stesso un diritto ad essere trasferito da
un’unita produttiva ad un’altra. Ed & noto come, nell’ordinamento italia-
no, un diritto siffatto «non gode di alcuna cittadinanza» 171,

Secondo I'opinione prevalente, pertanto, & proprio la necessita di ap-
prestare una tutela forte a favore del lavoratore coinvolto in un trasferi-
mento dell’azienda presso cui ¢ addetto che non consente di lasciargli il
margine di decidere se restare o meno alle dipendenze del cedente, come
se si versasse in una normale ipotesi di cessione ex art. 1406 c.c. Nell’am-
bito del diritto del lavoro si fa largo uso di tecniche di tutela rigide che
sottraggono al campo di disponibilita del lavoratore molte valutazioni ine-

169 In questo senso, gia con riferimento al d.Igs. n. 18/2001, G. DELLA Rocca, La
nuova disciplina del trasferimento d’azienda, in Mass. Giur. lav., 2001, p. 591 e U. CARA-
BELLIL, Alcune riflessioni sulla tutela dei lavoratori nei trasferimenti d’ azienda: la dimen-
stone individuale, in Rv. it. dir. lav., 1995,1, p. 51.

170 R, ROMEL, I/ rapporto di lavoro nel trasferimento d azienda, Giuffre, Milano, 1993,
p. 105.

171 R, ROMEL, Cessione di ramo d’azienda e appalti, cit., p. 364. Contra, F. SCARPELLI,
Trasferimento d'azienda ed esternalizzazioni, cit., p. 564, secondo cui la critica non sareb-
be centrata, poiché imperniata su una fattispecie — il trasferimento geografico — estranea
all’art. 2112 c.c. La considerazione pero ¢ rimasta minoritaria. Ammettendo il diritto di
opposizione, infatti, comunque si riconoscerebbe il diritto del prestatore a cambiare re-
parto o settore di adibizione, anche a prescindere dal mutamento della sede di lavoro.
Ed un diritto simile non solo non esiste, ma risulta contrario ad una delle manifestazio-
ni pitt importanti del potere direttivo, concesso al datore di lavoro, e rispetto al quale il
lavoratore si trova chiaramente in posizione subordinata.
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renti alla sua posizione, per rimetterle alla preventiva determinazione del-
la legge, in virtu della presunta posizione di debolezza che costui riveste
nell’ambito del rapporto contrattuale 172, Il ruolo garantistico delle dispo-
sizioni in tema di trasferimento d’azienda, che per operare prescindono
dal consenso del lavoratore coinvolto, in altri termini, costituisce un pun-
to di partenza obbligato. Ed infatti, se si ammettesse che, versandosi in ta-
le fattispecie, il lavoratore ha diritto di decidere liberamente se accettare
la prosecuzione del rapporto dilavoro con il subentrante o no, si indebo-
lirebbe la sua posizione sostanziale. Cio, in quanto, se egli decidesse di re-
stare alle dipendenze dell'imprenditore cedente, rimarrebbe fortemente
esposto al rischio altamente probabile di un licenziamento per giustifica-
to motivo oggettivo, laddove il datore di lavoro, non avendo piu a dispo-
sizione Iattivita a lui prima affidata, per averla ceduta, si trovasse nell’im-
possibilita di ricollocarlo utilmente all’interno della propria organizzazio-
ne. Opererebbe, dunque, in questo caso, I'art. 3 della l. n. 604/1966. E
non potrebbe chiedersi 'applicazione dell’art. 2112, comma 4, c.c., circa
lirrilevanza del trasferimento d’azienda come ragione del licenziamento.
Il trasferimento, infatti, avrebbe gia fatto il suo corso, mentre il recesso
troverebbe fondamento in motivazioni ulteriori e complessivamente estra-
nee al trasferimento stesso 173.

La tesi della rilevanza del consenso del lavoratore ceduto, infine, & sta-
ta respinta anche dalla Corte di Cassazione, proprio in virtu del carattere
inderogabile dell’art. 2112 c.c. anche nei confronti del lavoratore 174, Ora,
che, in astratto, la teoria del consenso possa porsi come correttivo ad una
tendenza interpretativa idonea ad alterare gli equilibri sociali e di valori
della disciplina del trasferimento d’azienda & chiaramente riconosciuto
nella sentenza n. 15105 del 25 ottobre 2002, la quale sembra adottare un

172 M. GRANDYI, Persona e contratto di lavoro. Riflessiont storico critiche sul lavoro co-
me oggetto del contratto di lavoro, in Arg. dir. lav., 1999, p. 309; O. MAZZOTTA, Autono-
mia individuale e sistema del diritto del lavoro, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1991,
p. 489 ss. Pit1 in generale, sul punto, L. MENGONI, I/ contratto di lavoro, in Giornale dir.
lav. e relazioni ind., 2000, p. 182 e S. SIMITIS, I/ diritto del lavoro e la riscoperta dell indi-
viduo, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1990, p. 87 ss.; nonché le considerazioni di U.
CARABELLI, Alcune riflessioni sulla tutela dei lavoratori nei trasferimenti d’azienda: la di-
mensione individuale, cit., p. 51.

173 In proposito, anche A. RONDO, Ne!/ trasferimento d’azienda la continuazione del rap-
porto di lavoro con il cessionario non richiede il consenso del lavoratore interessato, cit., p. 781.

174 Cass. 22 luglio 2002, n. 10701, e Cass. 25 ottobre 2002, n. 15105, entrambe in Rzp.
it. dir. lav., 2003, 11, p. 150 ss.
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atteggiamento «simpatetico» verso di essa 175, nella misura in cui si pre-
occupa fortemente di ristabilire quell’equilibrio, mediante una definizio-
ne pit rigorosa della nozione di trasferimento d’azienda. Qualche perples-
sita invece riguarda 'interpretazione che la Corte offre della disciplina in
tema di trasferimento d’azienda, la cui causa introietterebbe I'interesse
dell’'impresa all’inscindibilita tra rapporto di lavoro e azienda. Secondo la
Cassazione, la ratio dell’art. 2112 c.c. mira a «coniugare le ragioni dell’eco-
nomia con quelle della tutela del lavoro».

Su tale ultima considerazione si potrebbe discutere a lungo: ancora una
volta, il cuore del dibattito si sposta sulla funzione della disciplina del tra-
sferimento d’azienda 176, Una funzione che nell’attuale quadro legale del-
le esternalizzazioni appare particolarmente sbilanciata a favore delle im-
prese e che, pertanto, rende ancora piu urgente la ricerca di correttivi che
valorizzino la rilevanza della (sola) ratzo lavoristica della disciplina, come
riconosciuta anche a livello comunitario 177,

15. Le dimissioni per sostanziale modifica delle condizion: di lavoro

Pur non accogliendo la teoria del diritto di opposizione del lavoratore
al trasferimento del proprio contratto di lavoro in ipotesi di cessione par-
ziale di azienda, il d.Igs. n. 18/2001 ha introdotto nell’art. 2112, comma
4, c.c., la possibilita che «il lavoratore, le cui condizioni di lavoro subisco-
no una sostanziale modifica nei tre mesi successivi al trasferimento d’azien-
da, puo rassegnare le proprie dimissioni con gli effetti di cui all’articolo
2119, primo commax.

La disposizione ha dato attuazione all’art. 4, par. 2, della direttiva n.
98/50/CE, che prevede che la risoluzione del rapporto, dovuta al fatto che
il trasferimento comporta a scapito del lavoratore una modifica sostanzia-

175 Lespressione ¢ di F. SCARPELLI, Nozione di trasferimento di ramo d’azienda e rile-
vanza del consenso del lavoratore, cit., p. 150.

176 M.L.. VALLAURI, La nozione di ramo d’azienda nella giurisprudenza nazionale pin
recente, cit., p. 32 ss., che mette in evidenza come, al contrario, ’art. 2112 c.c. non miri
a realizzare un contemperamento tra interessi, ma a limitare, attraverso la tecnica della
norma inderogabile, I’esercizio della liberta di iniziativa economica che si esprima in un
trasferimento d’azienda o di un suo ramo, imponendo il mantenimento dei livelli occu-
pazionali e dei diritti.

177 F. SCARPELLI, I/ mantenimento dei diritti del lavoratore nel trasferimento d’azien-
da: problemi vecchi e nuovt, in Quaderni dir. lav. e rel. ind., 2004, p. 15 ss.
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le delle condizioni di lavoro, «& considerata come dovuta alla responsabi-
lita del datore di lavoro».

E’ stato correttamente osservato che in Italia la trasposizione della nor-
ma comunitaria & avvenuta senza porsi adeguatamente il problema del coe-
rente inserimento nella sistematica interna di un principio che la direttiva
esprime in termini necessariamente molto generici. Da un lato, si &€ messo
in evidenza che il precetto italiano si limita a riportare senza alcuna speci-
ficazione un concetto — quello della sostanziale modifica delle condizioni
di lavoro — assente nell’ordinamento interno. Dall’altro, sul fronte della di-
sciplina applicabile, la disposizione opera un rinvio all’istituto delle dimis-
sioni per giusta causa che solleva non pochi dubbi applicativi 178,

Per quanto concerne il primo aspetto, la dottrina tende a sostenere che
il concetto di modifica delle condizioni di lavoro ¢ tipico dell’ordinamen-
to comunitario. Il suo approfondimento, quindi, non puo prescindere dal-
la ricerca di indicazioni orientative nel tessuto del medesimo diritto euro-
peo, stante ’assenza di ogni precisazione nel dato positivo italiano.

L’opinione piti convincente ha quindi assunto come prioritario punto
di riferimento la direttiva n. 91/533/CE, concernente |'obbligo del dato-
re di lavoro di informare il lavoratore delle «condizioni» applicabili al con-
tratto o al rapporto di lavoro e delle loro successive modifiche. Tale rife-
rimento, del resto, offre un parametro sistematico anche nell’ambito del-
I’ordinamento italiano, dal momento che la citata direttiva ha ricevuto at-
tuazione con il d.Igs. n. 152/1997 179,

Nel catalogo individuato dall’art. 1 del d.lgs. n. 152/1997 vengono in
rilievo il luogo di lavoro, I'inquadramento del lavoratore e le caratteristi-
che del lavoro svolto, la retribuzione, le ferie, 'orario di lavoro, il preav-
viso di recesso, ecc. E’ con riferimento a questi istituti che pud quindi ini-
ziare a definirsi, secondo "opinione piu diffusa, I'ambito di operativita
della disposizione in esame, rendendo concreto il riferimento a «tutti gli
elementi che definiscono comprensivamente il modo di essere del lavora-
tore in una certa struttura produttiva» 180,

178 F. SCARPELLI, I/ mantenimento dei diritti del lavoratore nel trasferimento d'azien-
da: problemi vecchi e nuovi, cit., p. 17.

179 Sul punto, pit diffusamente, A. RIVARA, La direttiva sull informazione: problem:
di effettivita dei diritti, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1999, p. 134; F. SCARPELLI,
Diritti di informazione individuali e collettivi: I'incidenza sulla configurazione del contrat-
to di lavoro, in Rev. giur. lav., 1999, 1, p. 271.

180 C, CESTER, Trasferimento d'azienda e rapports di lavoro: la nuova disciplina, cit., p. 513.
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Sotto questo profilo, qualche dubbio potrebbe essere avanzato con ri-
guardo alle modifiche di trattamento che derivano dal mutamento delle
regole legali applicabili al rapporto di lavoro (ad esempio nel caso del pas-
saggio ad un regime di stabilita obbligatoria, in considerazione del minor
numero di dipendenti presso 'impresa cessionaria), che in qualche caso
potra investirne I'intero statuto giuridico (il riferimento, a titolo esempli-
ficativo, potrebbe essere all’ipotesi in cui si abbia il trasferimento di un’at-
tivita da un datore di lavoro di natura pubblica ad un’impresa privata).

Secondo il dato legale, la modifica delle condizioni di lavoro, per legit-
timare le dimissioni, deve avere natura sostanziale. La genericita dell’espres-
sione adottata non puo che essere interpretata come un rinvio all’apprez-
zamento concreto affidato all’interprete. E’ da ritenersi, pertanto, che I'in-
certezza della formula sia destinata ad essere attenuata nel tempo ad ope-
ra dell’interpretazione giurisprudenziale, che dovra farsi carico di apprez-
zare, caso per caso, la rilevanza della modifica del contesto lavorativo sia
nei suoi profili oggettivi, sia in quelli soggettivi. Ne consegue che la lista
delle ipotesi legittimanti il recesso del lavoratore potrebbe essere infinita,
comprendendo il mutamento delle aspettative di guadagno connesse alle
caratteristiche del lavoro, il mutamento della sede di lavoro, il mutamen-
to dei tempi e degli orari di lavoro, destinato ad incidere in maniera con-
sistente sull’organizzazione personale, e via dicendo.

Per quanto, invece, attiene agli effetti delle dimissioni ex art. 2112, com-
ma 4, c.c. si & gia detto che la direttiva si riferisce alla imputabilita delle
medesime «alla responsabilita del datore di lavoro». In Italia, il riferimen-
to in questione si ¢ risolto nel rinvio all’art. 2119, comma 1, c.c. Inteso let-
teralmente, tale rinvio & apparso anch’esso generico e lacunoso: la norma
richiamata nell’art. 2112 c.c., infatti, definisce la (pitt ampia) fattispecie del
recesso per giusta causa, e quindi, si & fatto notare, il quarto comma del-
’art. 2112 c.c. deve riguardare un’ipotesi di recesso ulteriore e diversa 181,
Tende, pero, a prevalere I'idea che, in presenza di un peggioramento delle
condizioni di lavoro, il lavoratore abbia diritto ad esercitare la facolta di
recesso senza preavviso e con diritto alla relativa indennita 182, in virta di
una sostanziale equiparazione alla giusta causa di recesso ex art. 2119 c.c.,
malgrado I'assenza di un rinvio diretto all’art. 2118, comma 2, c.c.

181 S, CIUCCIOVINO, La disciplina del trasferimento d’azienda dopo il d.lgs. 18/2001,
cit., p. 113.

182 G. QUADRI, Processi di esternalizzazione, cit., p. 178.
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Infine, va segnalato che la normativa italiana ha espressamente disci-
plinato le dimissioni per mutamento sostanziale delle condizioni di lavo-
ro nei confronti del solo cessionario, ma non regola le dimissioni nei con-
fronti del cedente. Sul punto, la direttiva ¢ apparsa asettica. Anzi, si ¢ fat-
to notare che la disposizione ¢ collocata non nell’art. 3 della direttiva, che
si occupa dei diritti del lavoratore successivamente al trasferimento, ma
nell’art. 4, dedicato al licenziamento: essa, pertanto, nell’attribuire la ri-
soluzione del contratto per modifica delle condizioni alla responsabilita
del datore di lavoro, non fa riferimento specifico né al cedente né al ces-
sionario. Se ne ¢ dedotto che, aderendo all’orientamento maggioritario
che nega I’esistenza nell’ordinamento italiano di un diritto di opposizio-
ne del lavoratore, potrebbe ben ritenersi che, in via di interpretazione ana-
logica e per obbligo di interpretazione conforme al diritto comunitario,
ove la modifica delle condizioni di lavoro sia evidente gia al momento del-
la cessione, il lavoratore possa dimettersi per tale ragione anche nei con-
fronti del cedente; pure in questo caso, inoltre, con applicazione degli ef-
fetti delle dimissioni per giusta causa 183,

16. Trasferimento di attivita e passaggio di personale ex art. 31, d.lgs. n.
165/2001

Quando I'esternalizzazione riguarda il lavoro alle dipendenze delle pub-
bliche amministrazioni presenta questioni interpretative sostanzialmente
diverse da quelle emerse nel settore privato. Cio & dovuto ad una molte-
plicita di fattori, generalmente riconducibili alla natura pubblica del da-
tore di lavoro, che agiscono su un duplice livello. Da un primo punto di
vista, il fenomeno include un’ampia gamma di istituti, che va dalle riorga-
nizzazioni di apparati burocratici, comprese le privatizzazioni di struttu-
re produttive, al fenomeno delle esternalizzazioni di funzioni amministra-
tive 184, 11 d.Igs. n. 165/2001 dedica un’apposita disciplina ai passaggi di

183 F. SCARPELLI, I/ mantenimento dei diritti del lavoratore nel trasferimento d’azien-
da: problemi vecchi e nuovi, cit., p. 21.

184 Va segnalato che i termini esternalizzazione e outsourcing sono entrati a far parte
del patrimonio lessicale del legislatore, proprio con riferimento al pubblico impiego, gia
dalla legge finanziaria 2002 (art. 24, comma 8, 1. n. 448/2001, su cui znzfra). Per una de-
finizione di esternalizzazione nelle pubbliche amministrazioni, intesa come «trasferimen-
to, che avviene in base a contratti, della produzione di servizi e attivita strumentali di
pubbliche amministrazioni ad imprese private, pur continuando le stesse amministrazio-
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personale per effetto di trasferimenti di attivita da parte delle pubbliche
amministrazioni (art. 31, d.lgs. n. 165/2001).

Ma 'esternalizzazione, intesa come dismissione della gestione diretta
di personale alle proprie dipendenze, al fine di affidarla ad altro sogget-
to, pud anche prescindere dal trasferimento di una funzione, e riguarda-
re il solo personale. A tale fenomeno ¢ dedicata la disciplina dei comandi
e delle assegnazioni temporanee di personale pubblico (su cui, 7zfra, cap.
IV, § 16).

Sotto altro profilo, la natura pubblica del soggetto datore di lavoro si
proietta sul rapporto di lavoro, tradizionalmente caratterizzato da una si-
gnificativa stabilita, e depura 'esternalizzazione del lavoro pubblico dal-
la maggior parte delle conseguenze negative che essa incontra quando vie-
ne realizzata dal datore di lavoro privato. Nel settore pubblico, infatti,
tranne qualche rara eccezione, non emergono le stesse esigenze di traspa-
renza nell'imputazione del rapporto di lavoro o di mantenimento della
controparte contrattuale che si riscontrano nel privato 185, La tendenzia-
le affidabilita del nuovo datore di lavoro, quando sia anch’esso pubblico,
puo al massimo incidere sul tipo di trattamento economico e normativo

ni a finanziare 'attivita e ad assumersi la responsabilita del soddisfacimento del bisogno
pubblico», si consulti, a cura del Dipartimento della Funzione pubblica, la «Guida al-
Pesternalizzazione di servizi e attivita strumentali nella pubblica amministrazione», Ro-
ma, 2004, in www.innovazionepa.gov.it. In generale, sulle esternalizzazioni nel settore
pubblico, P. CHIECO, Privatizzazions, esternalizzazioni e tutele dei lavorators, in M.T. Ca-
rinci-U. Carabelli (a cura di), I/ lavoro pubblico in Italia, Cacucci, Bari, 2010, p. 265 ss.;
G. PIPERATA, Le esternalizzaziont nel settore pubblico, in Giornale dir. amm., 2005, p. 963;
F. BASENGHI, Passaggio di dipendenti per effetto di trasferimento di attivita,in AANV., I/
diritto del lavoro, vol. 111, Giuffre, Milano, 2004, p. 229. Per le specificita del settore dei
servizi pubblici locali, M. NOVELLA, Nuove discipline delle trasformazioni dei servizi pub-
blici locali. Problemi giuslavoristici, in Lavoro e dir., 2002, p. 159 ss.; L. NOGLER, Trasfor-
mazione del gestore del servizio pubblico locale e rapporti di lavoro nella regione Trentino
Alto Adige — Sudtirol. 1l caso del passaggio dal servizio in economia alla societd per azioni,
in Lav. pubbl. amm., 1998, 11, p. 645 ss.; R. SALOMONE-M. TIRABOSCHI, Enti locali, di-
smissiont di attivitd pubbliche e rapporto di lavoro, in Lav. pubbl. amm., 2000, 1, p. 1035.

185 Sottolinea la tendenza a considerare le diverse pubbliche amministrazioni come
«un unico grande datore di lavoro, con lo scopo di gestire al meglio contemporanee ca-
renze ed eccedenze di personale in settori diversi», D. CASALE, Le esternalizzazioni nel-
le pubbliche amministrazioni fra trasferimento di funzioni e gestioni delle eccedenze, in
Lav. pubbl. amm.,2003,1, p. 945, spec. p. 953, ma gia S. MAINARDI-M. MISCIONE, La z0-
bilita, in F. Carinci (diretto da), I/ lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche.
Commentario, Giuffre, Milano, 1995, p. 571 e A. MANNA, La mobiliti nel pubblico im-
piego: ammortizzatore sociale e strumento di razionalizzazione nelle risorse umane, in Rav.
crit. dir. lav., 2001, p. 311.
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applicato nell’amministrazione di destinazione, ma non necessariamente
pone un problema di mantenimento dell’occupazione 186, E’ raro, in altri
termini, che il lavoro pubblico esternalizzato sollevi questioni che evochi-
no il rischio del licenziamento 187, Questo rischio, nel privato, ¢ connesso
alle caratteristiche imprenditoriali del nuovo datore di lavoro, mentre nel
pubblico impiego, di solito si assiste a problematiche inverse, considera-
to che i reiterati blocchi delle assunzioni attenuano possibili esigenze di
riduzione di personale e generano, semmai, questioni opposte, connesse
alla scopertura di posizioni nelle dotazioni organiche, ovvero di piu effi-
ciente impiego del personale a disposizione!88. L'esigenza di liberare ri-
sorse da funzioni meno rilevanti, concentrandole su attivita ritenute stra-
tegiche, ed il bisogno di ovviare alla carenza di determinate professiona-
lita provocano il necessario ridimensionamento della pretesa del dipen-
dente pubblico a mantenere 'originario datore di lavoro. Tale ridimen-
sionamento trova una giustificazione costituzionale nei principi di buon
andamento ed imparzialita che, di norma, orientano la riorganizzazione
dell’apparato burocratico.

Il rischio prima accennato puo pero verificarsi quando il passaggio del-
le funzioni interessi un soggetto privato. Tuttavia, poiché anche tale pas-

186 F. PANTANO, Contrattazione collettiva e retribuzione nel trasferimento di attivitd
tra differenti amministrazioni pubbliche, in Lav. pubbl. amm., 2007, 11, p. 186. Sulla com-
plessa questione del trattamento economico del personale Ata, transitato dal comparto
enti locali al comparto scuola, Cedu 7 giugno 2011, ricorsi nn. 43549/08, 5087/09, 6107/09,
in Rev. giur. lav., 2011, 11, p. 491, con nota di G. Bronzini; Corte giust. 6 settembre 2011,
C-108/10, Scattolon, in Rév. giur. lav., 2011, 11, p. 491, con nota di G. Bronzini e Cass. 9
novembre 2010, n. 22751, in Mass. Giust. civ., 2010, p. 1422. In giurisprudenza, sul trat-
tamento economico conseguente a trasferimento di attivita e passaggio di personale ex
art. 31 del d.Igs. n. 165/2001, Cass. 21 aprile 2012, n. 9430, in Lav. pubbl. amm:., 2010,
1L, p. 419; Cass. 13 aprile 2006, n. 8693, in Dir. giust., 2006, p. 40; Cass. 16 giugno 2005,
n. 12956, in Mass. Grust. civ., 2005, p. 6.

187 Vanno conseguentemente esclusi dall’oggetto della presente indagine gli istituti
della mobilita volontaria e della gestione delle eccedenze, su cui, in generale, S. MAINAR-
DI, I/ passaggio diretto, il trasferimento del lavoratore ed il temporaneo servizio all estero,
in F. Carinci-L. Zoppoli (a cura di), I/ lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in F. Ca-
rinci (diretto da), Commentario di diritto del lavoro, Utet, Torino, 2004, p. 709 ss.; G.
LEONE, La mobilitd individuale e collettiva, in M.T. Carinci-U. Carabelli (a cura di), I/ la-
voro pubblico in Italia, cit., p. 239 ss.; C. DE MARCO, I/ licenziamento del dipendente pub-
blico, Giappichelli, Torino, 2008, p. 71 ss.

188 D, MEZZACAPO, Spunti in tema di trasferimento di attivita da parte delle pubbliche
amministrazioni: l'art. 31 del d.lgs. n. 165/2001 e lart. 2112 c.c., in Lav. giur., Gli specia-
17,2010, p. 59 ss.
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saggio € sorretto, normalmente, da esigenze riorganizzative di ammoder-
namento, privatizzazione, snellimento delle strutture pubbliche, il con-
senso del dipendente pubblico al trasferimento del rapporto di lavoro non
trova riconoscimento legale.

Sotto questo profilo, sembra possibile affermare come, anche nel pub-
blico, il contemperamento tra i contrapposti interessi (della amministra-
zione e del proprio personale coinvolto da una riorganizzazione dell’ap-
parato burocratico) trovi la sua espressione, al pari del settore privato, nel-
la garanzia del mantenimento dell’occupazione dei dipendenti addetti al-
Iattivita trasferita 189,

Alla disciplina applicabile ai passaggi di personale per effetto di trasfe-
rimenti di attivita & dedicato I'art. 31 del d.Igs. n. 165/2001 che risponde
all’esigenza di regolare il generale processo di downsizing del settore pub-
blico, dovuto alla scelta consapevole dell’amministrazione di ridurre il
proprio ambito di competenze e di gestione diretta dei servizi, riservan-
dosi il ruolo pitt importante di programmazione e regolamentazione del-
le funzioni, rispondenti al rinnovato indirizzo del core business dell’am-
ministrazione 190, Qui pero le forme che I'esternalizzazione delle funzio-
ni da dismettere puo assumere sono diverse: puo trattarsi della privatiz-
zazione della intera struttura, con la conseguente creazione di agenzie, so-
cieta per azioni o enti pubblici economici; puo avvenire con la cessione
del ramo d’azienda ad altro soggetto pubblico, partecipato o privato; puod
tradursi in uno spzz off, con la trasformazione del ramo d’azienda che di-
venta soggetto privato; pud consistere nella scelta di affidare in appalto,
ad altro soggetto, la gestione o I'esecuzione di un servizio 191,

189 Come gia ricordato supra, § 14, in questo senso si sono espresse Cass. 10 luglio
2009, n. 16198, cit., e Cass. 23 luglio 2002, n. 10761, cit., secondo cui la ratio dell’art.
2112 c.c. consiste in un equilibrato bilanciamento tra contrapposti interessi a copertura
costituzionale: la liberta di iniziativa economica e il diritto dei lavoratori al mantenimen-
to dell’occupazione. Su tale assunto, pero, in senso critico, M.L. VALLAURI, La nozione
di ramo d'azienda nella giurisprudenza nazionale pii recente, cit., p. 32.

190 Cfr, . VERBARO, Esternalizzazioni e percorsi di riforma nelle amministrazioni pub-
bliche, in Dir. rel. ind., 2005, p. 361 ss., con riferimento al processo degli anni novanta di
ripensamento del ruolo e del concetto di “pubblico” nella societa e nell’economia, nel
quale va collocata la stessa contrattualizzazione del pubblico impiego.

191 P, CHIECO, Privatizzazioni, esternalizzazioni e tutele dei lavoratori, cit., p. 265 ss.
che vede tra questi fenomeni cosi eterogenei tra loro un continuum, rispondente ad un’uni-
ca strategia, sviluppatasi a partire dagli anni ‘90 sotto U'influsso del new public nanage-
ment, che mira al progressivo arretramento delle pubbliche amministrazioni dall’eserci-
zio diretto di determinate attivita e servizi, affidati alle cure di aziende specializzate ed
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La forma di esternalizzazione piu classica & certamente quella attuata
tramite il trasferimento del ramo d’azienda, che consente al soggetto pub-
blico, tra I'altro, il trasferimento dei rapporti di lavoro, in modo da realiz-
zare contestualmente forme di razionale ed efficace utilizzo del persona-
le, fino a quel momento impiegato nelle funzioni da affidare all’esterno.
Qualora, invece, a seguito del trasferimento delle funzioni, si accertasse
un’eccedenza di personale, si applicherebbero gli artt. 33, 34 e 34-bis del
d.gs. n. 165/2001, con I'obbiettivo, invero raramente perseguito, di ricol-
locare efficacemente tale personale presso altre amministrazioni, anche al
fine di evitare un’irrazionale duplicazione di costi. Sempre allo scopo di
garantire 'occupazione del personale impiegato nelle funzioni trasferite,
anche nel settore pubblico, il ramo d’azienda puo risultare titolare di un
contratto di appalto con 'amministrazione cedente, secondo lo schema
descritto dall’art. 2112, ultimo comma, c.c.

Lart. 31 del d.Igs. n. 165/2001, con una formula quanto mai sintetica,
dispone: «fatte salve le disposizioni speciali, nel caso di trasferimento o
conferimento di attivita, svolte da pubbliche amministrazioni, enti pub-
blici o loro aziende o strutture, ad altri soggetti, pubblici o privati, al per-
sonale che passa alle dipendenze di tali soggetti si applica I'art. 2112 del
codice civile e si osservano le procedure di informazione e consultazione
di cui all’art. 47, commi da 1 a 4, della legge 29 dicembre 1990, n. 428 192,
Si tratta dunque di un rinvio secco alla disciplina privatistica del trasferi-
mento d’azienda e di ramo d’azienda, che pero, a causa della laconicita
della disposizione, ha sollevato non pochi problemi interpretativi.

Le incertezze hanno riguardato, prima di tutto, il campo di applicazio-
ne dell’art. 31 del d.Igs. n. 165/2001. In primo luogo, I'ampio presuppo-
sto, costituito dalla locuzione «trasferimento o conferimento di attivitas,

imprese. Sotto questo profilo, esternalizzazioni e privatizzazioni poco divergono tra lo-
ro, in quanto si tratta in entrambi i casi di “depubblicizzare” le regole di governance e di
azione, che passano dal diritto amministrativo al diritto privato. Solo che, nel caso della
privatizzazione viene mutata la natura giuridica, da pubblica a privata, del gestore; nel
caso dell’esternalizzazione si ha solo I'affidamento dell’attivita prodotta dall’amministra-
zione al terzo, attraverso appalto o concessione, e dietro corrispettivo.

192 Per I'analisi delle versioni precedenti dell’art. 31 del d.Igs. n. 165/2001, nelle va-
rie fasi della privatizzazione e, segnatamente, dell’art. 34, d.lgs. n. 29/1993, poi novella-
to dall’art. 19, d.Igs. n. 80/1998, S. MAINARDI, Trasferimento di funzioni e passaggio di di-
pendenti a soggetti pubblici o privati, in F. Carinci-M. D’Antona (diretto da), I/ lavoro al-
le dipendenze delle ammuinistrazioni pubbliche. Dal D.lgs. n. 29/1993 ai D.lgs. nn. 396/1997,
80/1998 e 387/1998, Giuffre, Milano, 2000, p. 967.
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sembra rispondere all’intento di garantire la massima espansione della di-
sciplina cui la disposizione rinvia 193, E perfino il riferimento al concetto
di «attivita» pare alludere all’interpretazione estensiva della direttiva n.
01/23/CE in tema di trasferimento di impresa, fornita dalla Corte di Giu-
stizia, a livello comunitario 194, Analogamente, I'assenza di ogni riferimen-
to alla natura dell’ente che puo diventare cessionario, sia dell’attivita, sia
dei dipendenti, tende ad escludere dal campo di applicazione della dispo-
sizione il solo caso del passaggio inverso rispetto a quello considerato dal
dettato normativo, ciog il caso del passaggio di personale da soggetto pri-
vato a soggetto pubblico, nonostante a livello comunitario la Corte di Giu-
stizia si sia espressa in senso contrario 193,

193 Trib. Parma 19 maggio 2005, in Lav. pubbl. amm., 2005, 11, p. 625, con nota di M.
FERRETTI, Trasferimento di attivita della Pubblica Amministrazione e passaggio di dipen-
denti: il caso delle esternalizzazioni dei servizi pubblici locali. Per un approfondimento
sulla fonte della vicenda traslativa, F. BASENGHI, Passaggio di dipendenti per effetto di tra-
sferimento di attivita, cit., p. 229.

194 S, MAINARDI-D. CASALE, Trasferimento di attivita della pubblica amministrazione
e passaggi di personale, in AANV., Trasferimento di ramo d'azienda e rapporto di lavoro.
Dialoghi fra dottrina e giurisprudenza, cit., p. 192. In giurisprudenza, Cass. 10 marzo 2009,
n. 5709, in Rep. Foro it., 2009, Lavoro (rapporto), n. 1364; Trib. Venezia 5 gennaio 2008,
in Rev. crit. dir. lav., 2008, p. 214, con nota di S. Russi. Sottolinea le differenze tra la no-
zione di attivita oggetto di trasferimento ai sensi dell’art. 31 del d.Igs. n. 165/2001 e quel-
la di trasferimento di azienda, adottata dall’art. 2112 c.c., intesa come attivita economi-
ca organizzata, Trib. Parma 19 maggio 2005, cit. In senso restrittivo, negando che si pos-
sa trattare di passaggio di solo personale, Cass. 16 gennaio 2008, n. 677, in Rzv. crit. dir.
lav., 2008, p. 213, con nota di S. Russi.

195 T’art. 1, comma 1, lett. ¢) della direttiva n. 01/23/CE, che estende I’applicazione
della direttiva alle imprese pubbliche o private che esercitano un’attivita economica, che
perseguano o meno uno scopo di lucro, esclude che costituisca trasferimento di impre-
sa «una riorganizzazione amministrativa di enti amministrativi pubblici o il trasferimen-
to di funzioni amministrative tra enti amministrativi pubblici». Tuttavia, per I'applica-
zione della direttiva comunitaria n. 01/23/CE al caso di un dipendente di un’associazio-
ne privata senza scopo di lucro, che aveva svolto attivita di promozione dei servizi offer-
ti dal Comune, Corte giust. 26 settembre 2000, C- 175/1999, Mayeur, in Racc. 2000, p.
7755. A seguito dello scioglimento di tale associazione, il dipendente chiedeva un’inden-
nita per licenziamento illegittimo e, atteso che I’associazione non aveva svolto una fun-
zione di interesse generale connessa all’esercizio di pubblici poteri, e che tale attivita
avrebbe mantenuto la propria identita, la Corte ha affermato che la persona giuridica o
fisica che subentra nella responsabilita per la gestione dell'impresa cosi trasferita assu-
me, in tale occasione, gli obblighi di datore di lavoro. Per I'applicazione della direttiva
comunitaria a particolari ipotesi di «riorganizzazione amministrativa di enti amministra-
tivi pubblici» o di «trasferimento di funzioni amministrative tra enti amministrativi pub-
blici», Corte giust. 15 ottobre 1996, C-298/94, Henke, in Racc. 1996, p. 4989; Corte giust.
10 dicembre 1998, cause riunite C-173/96 e C-247/96, Hidalgo, in Racc. 1998,
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Va pero precisato che I'art. 31 del d.Igs. n. 165/2001 fa «salve le dispo-
sizioni speciali», sicché in dottrina si ritiene che la disciplina generale ab-
bia carattere residuale, come tutela di base da applicare qualora non sus-
sistano normative speciali di miglior favore 196, Sul termine «disposizioni
speciali», si sono concentrate le letture della norma che sostengono come
la deroga alla disciplina generale dettata dall’art. 31, d.Igs. n. 165/2001
possa discendere da leggi e da fonti di rango secondario, con la sola ecce-
zione degli atti di natura regolamentare 197,

Secondo 'opinione prevalente, il rinvio alla disciplina codicistica del
trasferimento d’azienda o di ramo d’azienda riguarda le conseguenze del
passaggio del personale: in particolare, la continuita dell’occupazione pres-
so il nuovo soggetto cessionario e la connessa limitazione della facolta di
recesso da parte del nuovo datore di lavoro per il solo motivo del trasfe-
rimento; la conservazione dei diritti maturati presso I’amministrazione ce-
dente 198; la solidarieta passiva per i crediti da lavoro tra amministrazione
cedente e soggetto cessionario; la successione tra contratti collettivi del

p. 8237; Corte giust. 14 settembre 2000, C- 343/1998, Collino, in Racc. 2000, p. 6659;
Corte giust. 4 giugno 2002, C-164/00, Beckmann, in Lav. giur., 2001, p. 951. In dottrina,
G. BOLEGO, “Privatizzazioni” e ambito di applicazione della direttiva comunitaria sul tra-
sferimento di impresa, in Lav. pubbl. amm., 2000, 11, p. 1114; M. MARINELLI, La tutela
det lavoratori pubblici nel trasferimento di attivita, in www. giureta.unipa.it., 2008.

196 Si vedano, tra le discipline speciali, I'art. 44 della 1. n. 449/1997 sulle dismissioni
di attivita non essenziali da parte di Regioni o Enti locali; le normative settoriali di disci-
plina delle grandi privatizzazioni di poste, servizi telefonici o creditizi, e ferrovie; alcu-
ne leggi regionali, come quelle di attuazione della l. n. 36/1992 (“legge Galli”), sulla ge-
stione del servizio idrico integrato. Individua un rapporto di specialita tra la L. n. 124/1999
(che ha disposto il passaggio del personale amministrativo, tecnico e ausiliario dal com-
parto enti locali al comparto scuola) e gli artt. 31, d.Igs. n. 165/2001 € 2112 c.c., Cass. 18
febbraio 2005, n. 3356, in Rév. crit. dir. lav., 2005, p. 201, con nota di R. MARTIGNONI,
«Trasferimento di personale» e «Trasferimento di attiviti» tra pubbliche amministrazioni
at fini dell’applicabilita dell’art. 2112 c.c. Sulla specifica questione del personale Ata, ol-
tre ala giurisprudenza citata supra, tra le altre sentenze di merito, anche Trib. Milano 23
aprile 2002, in Rév. crit. dir. lav., 2002, p. 629.

197 S, MAINARDI-D. CASALE, Trasferimento di attivita della pubblica amministrazione
e passaggi di personale, cit., p. 173. Estende la nozione di «disposizioni», fino a ricom-
prendere anche eventuali clausole di contratti collettivi, D. MEZZACAPO, Spunti in tema
di trasferimento di attivita da parte delle pubbliche amministrazioni: Uart. 31 del d.lgs. n.
165/2001 e lart. 2112 c.c., cit., p. 66.

198 Esclude che il passaggio possa comportare la parificazione con i dipendenti gia
in servizio presso il datore di lavoro di destinazione, Cass. 3 agosto 2007, n. 17081, in
Giust. civ., 2008, 1, p. 2289.
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medesimo livello 199, Il primo di questi effetti riguarda la continuazione del
rapporto di lavoro con il nuovo datore di lavoro che, secondo alcuni, ha ca-
rattere automatico 200, dovendosi altrimenti sostenere la necessita di un prov-
vedimento che disponga espressamente il passaggio di ogni dipendente co-
si, volta per volta, individuato 201, Tale diversa opzione lascerebbe peraltro
aperto il problema dell’esistenza di un diritto del dipendente pubblico ad
esprimere il proprio consenso 202, Lipotesi, pero, ¢ da escludere, sia per sim-
metria con il settore privato 203, sia per motivi di gestibilita delle riorganiz-
zazioni amministrative 204, Al lavoratore che si rifiuti di transitare ai sensi
dell’art. 31 del d.Igs. n. 165/2001, spettera il diritto al recesso ai sensi del-
Iart. 2112, comma 4, c.c. ove ne ricorrano le condizioni, oppure la possibi-
lita di richiedere un passaggio diretto alla stregua dell’art. 30 del d.Igs. n.

199 MLV. BALLESTRERO, Servizi pubblici e trasferimento d'azienda, in Lavoro e dir., 2001,
p. 286.

200 G. PELLACANI, Trasferimento di attivitd e servizi pubblici a societd miste ex art. 22, I. n.
142/1990 ed effetti sui rapporti di lavoro, nota a Pret. Bergamo 24 giugno 1999, in Lav. pubbl.
amm., 1999, 11, p. 1296; S. MAINARDI, Trasferimento di funzioni e passaggio di dipendenti a
soggetts pubblici o privati, cit., p. 981; ma, in proposito, anche P. SORDL, Sub art. 19, in M. Del-
I'Olio-B. Sassani (a cura di), Ammzinistrazioni pubbliche, lavoro, processo. Commento ai D.lgs.
31 marzo 1998 n. 80 e 29 ottobre 1998 n. 387, Giuffre, Milano, 2000, p. 135, spec. p. 138.

201 In questo senso, in giurisprudenza, Trib. Siena, ordinanza 6 maggio 2003, in Lav.
pubbl. amm., 2003, 11, p. 945. Sul punto, anche D. MEZZACAPO, Spunti in tema di trasfe-
rimento di attivita da parte delle pubbliche amministrazioni: l'art. 31 del d.lgs. n. 165/2001
elart. 2112 c.c., cit., p. 63.

202 Trib. Siena 21 maggio 2003, in Lav. pubbl. amm., 2003, 11, p. 938. Tale isolata inter-
pretazione giurisprudenziale si basa sul tenore letterale dell’art. 31, d.Igs. n. 165/2001 che
rinvia all’art. 2112 c.c., per il (solo) «personale che passa» alle dipendenze del cessionario.

203 D, MEZZACAPO, Spunti in tema di trasferimento di attivita da parte delle pubbliche
amministrazioni: Lart. 31 del d.lgs. n. 165/2001 e lart. 2112 c.c., cit., p. 65, secondo cui il
riconoscimento di un diritto di opposizione doterebbe il pubblico dipendente di un regi-
me di miglior favore, ingiustificabile rispetto al lavoratore subordinato del settore privato.

204 S, MAINARDI-D. CASALE, Trasferimento di attivita della pubblica amministrazione
e passaggi di personale, cit., p. 174. Sostiene che anche per via della sua collocazione, nel
titolo II dedicato all’«organizzazione» e non nel titolo III dedicato al rapporto di lavo-
ro, l'art. 31 prende in considerazione un interesse prettamente organizzativo della PA.,
lasciando sullo sfondo il rapporto di lavoro, D. MEZZACAPO, Spunti in tema di trasferi-
mento di attivitd da parte delle pubbliche amministrazioni: l'art. 31 del d.lgs. n. 165/2001
elart. 2112 c.c., cit., p. 60. In giurisprudenza afferma ’automaticita del passaggio dei di-
pendenti come conseguenza del passaggio delle funzioni, riconducendola all’esigenza di
evitare eccedenze di personale, altrimenti non assorbibili in pianta organica, Trib. Par-
ma 19 maggio 2005, cit.; Trib. Catanzaro 27 novembre 2002, in Lav. pubbl. amm., 2003,
I, p. 944; Trib. Siena, ordinanze 6 maggio 2003 e 21 maggio 2003, cit.; Pret. Bergamo
24 giugno 1999, in Lav. pubbl. amm., 1999, 11, p. 1292.



Controllo giudiziale della fattispecie e frode alla legge nelle esternalizzazioni di attivita 161

165/2001. Cio pero non toglie che 'amministrazione cedente possa tratte-
nere parte del personale addetto alla funzione trasferita 205, Disposizioni
speciali con I’evidente scopo di evitare duplicazioni di assunzione di perso-
nale hanno espressamente sancito I'inderogabilita del passaggio 206.

17. Affidamento di servizi pubblici a soggetti privati o partecipati: societd in
house ed appalti delle pubbliche amministrazion:

1l trasferimento di attivita ai sensi dell’art. 31 del d.Igs. n. 165/2001 assume
aspetti pitt complessi quando il cessionario sia un soggetto imprenditoriale pri-
vato, ovvero una societa partecipata dallo Stato o da un ente territoriale 207,

Sotto questo profilo, I'iniziale spinta verso le esternalizzazioni da par-
te delle pubbliche amministrazioni, avviata con I’art. 24, comma 8, della
1. n. 448/2001 (legge finanziaria per il 2002) 208, e che ha raggiunto il suo

205 D. CASALE, Le esternalizzazioni nelle pubbliche amministrazioni fra trasferimento
di funzioni e gestioni delle eccedenze, in Lav. pubbl. amm., 2003, 11, p. 945, ma in senso
contrario, M. MARINELLI, La tutela dei lavoratori pubblici nel trasferimento di attivita, cit.,
p. 4. Sulla scelta dei lavoratori da trasferire, e/o da trattenere, anche G. DE SIMONE, Pri-
vatizzazioni e nuova disciplina del trasferimento d'azienda, in Lavoro e dir., 2002, p. 186.

206 L, r. Calabria 12 agosto 2002, n. 34.

207 La tendenza verso la collaborazione tra pubblico e privato nella gestione delle fun-
zioni pubbliche ha trovato riconoscimento costituzionale nell’art. 118, comma 4, Cost., con
il principio di sussidiarieta orizzontale per lo svolgimento di attivita di interesse generale.
Ed ha ricevuto I'esplicito avallo della Corte costituzionale (Corte cost., ord. 21 maggio
2001, n. 157, in www.giurcost.org e Corte cost. 28 luglio 2005, n. 277, in www. giurcost.org),
che ha riconosciuto Iesistenza di un principio di discrezionalita del legislatore le cui scel-
te vanno sindacate solo alla luce dell’ordinario criterio di ragionevolezza. Va detto che, con
riferimento agli enti locali, gia 'art. 112, comma 1, del d.Igs. n. 267/2000 (t.u. degli Enti
locali), aveva riconosciuto la possibilita di esternalizzare servizi pubblici locali che avesse-
ro rilevanza economica. Con I'espressione «servizi pubblici locali», tra altro, lo stesso com-
ma aveva adottato una formula estremamente ampia, intendendo, per tali, servizi che han-
no ad oggetto «la produzione di beni ed attivita rivolte a realizzare fini sociali a promuo-
vere lo sviluppo economico e civile delle comunita locali». Gli artt. 113 e 113-bzs del d.Igs.
n. 267/2000 contemplano due diversi strumenti di esternalizzazione: il conferimento 77
house, attraverso la costituzione di una societa pubblica o a partecipazione prevalentemen-
te pubblica; 'affidamento ad un soggetto privato, tramite le procedure ad evidenza pub-
blica, con il rispetto delle regole imposte dal codice dei contratti pubblici.

208 Con tale legge gli enti pubblici locali e le loro aziende diventano titolari del do-
vere di «promuovere opportune azioni dirette ad attuare I’esternalizzazione dei servizi
al fine di realizzare economie di spesa e migliorare I'efficienza gestionale». La stessa for-
mula, nella direzione del riconoscimento di un ampio spazio di esternalizzazione, si ri-
scontra nell’art. 112, comma 1, del d.Igs. n. 267/2000.
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apice con I'art. 36, comma 1-bis, del d.Igs. n. 165/2001 (introdotto dalla
1. n. 80/2006) 209, sta subendo un profondo ripensamento ed un ritorno a
regole piu stringenti, evidentemente orientate ad abbattere la mera conve-
nienza economica dell’esternalizzazione, che possa anche tradursi in un ag-
giramento dei limiti imposti all’azione pubblica, ovvero in un arretramen-
to delle condizioni di lavoro dei soggetti coinvolti in tali operazioni 210,
Di questo mutato indirizzo, espressione di un maggiore rigore verso le
esternalizzazioni, sono emblematici la nuova versione dell’art. 36 del d.Igs.
n. 165/2001, modificato dall’art. 49 della 1. n. 133/2008, che ha espunto
il riferimento al preventivo e necessario ricorso alle esternalizzazioni211,
e lart. 6-bis del d1gs. n. 165/2001, introdotto dall’art. 2 della 1. n. 69/2009,
che stabilisce che le pubbliche amministrazioni sono autorizzate ad «ac-
quistare sul mercato i servizi originariamente prodotti al proprio interno,
a condizione di ottenere conseguenti economie di gestione e di adottare
le necessarie misure in materia di personale e di dotazione organica» 212,

209 Su cui, in generale, A. GARILLI, Flessibili e precari nelle pubbliche amministrazion:,
in A. Bellavista-A. Garilli-M. Marinelli (a cura di), I/ lavoro a termine dopo la legge 6 ago-
sto 2008, n. 133, Giappichelli, Torino, 2009, p. 111 ss. e S. MAINARDI, Piccolo requiem per
la flessibilita del lavoro nelle pubbliche amministrazioni. A proposito della legge 9 marzo
2006, n. 80, in Lav. pubbl. amm., 2006, 1, p. 12. Lart. 36 del d.Igs. n. 165/2001, che disci-
plina i contratti di lavoro flessibile, dopo la I. n. 80/2006, aveva ammesso la possibilita del-
le amministrazioni di avvalersi di contratti di somministrazione a tempo determinato, di
esternalizzazione, di appalto di servizi, subordinandone il ricorso ad una preventiva valu-
tazione di opportunita e con la possibilita di discostarsene previa adeguata motivazione.
Questa versione dell’art. 36 aveva cio¢ indicato I'esternalizzazione quale strada preferen-
ziale della flessibilita, sollevando, tra Ialtro, qualche dubbio di illegittimita costituzionale.
Sul punto, P. CHIECO, Privatizzazioni, esternalizzazioni e tutele dei lavoratori, cit., p. 267.

210 P, CHIECO, Privatizzazioni, esternalizzazioni e tutele dei lavoratori, cit., p. 266.

211 Vanno, altresi, ricordati I’art. 13 della L. n. 248/2006 (“legge Bersani”), che ha for-
temente limitato I'azione delle societa costituite o partecipate dalle pubbliche ammini-
strazioni regionali o locali per la produzione di beni o servizi strumentali alla loro attivi-
ta, o per lo svolgimento esternalizzato di funzioni amministrative; I’art. 23-bis della . n.
133/2008, successivamente modificato dall’art. 15 della 1. n. 166/2009, che ha posto si-
gnificativi limiti al ricorso alle esternalizzazioni realizzate mediante affidamenti diretti a
societa 7z house. La materia, peraltro, ¢ in attesa di una complessiva risistemazione per
effetto dell'imminente riforma in materia di liberalizzazioni. Cfr. S. CELLINO, I/ decreto
Monti per le liberalizzazioni e la crescita, in Consulenza, 2012, p. 38 ss.

212 La disposizione, cosi formulata, sembra fissare un doppio limite al ricorso alle
esternalizzazioni: uno rivolto a garantire principi di concorrenza e trasparenza; I’altro,
che va oltre la valutazione del mero vantaggio economico, e riguarda I’obbligo di adot-
tare misure necessarie in materia di personale e dotazione organica, con ulteriori conse-
guenze sul piano della contrattazione collettiva (art. 6-bis, comma 2, d.Igs. n. 165/2001).
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Il nuovo trend legislativo & stato quindi interpretato come una forma
di reazione a talune esperienze, rivelatesi un espediente per eludere nor-
me pubblicistiche in materia di contabilita, di contratti e di reclutamento
del personale, pit che strumenti per conseguire vantaggi di spesa213.

Sicché, regole progressivamente pitl severe sono state dettate per il per-
sonale coinvolto negli affidamenti 7z house. Vanno segnalati I’art. 3, com-
ma 30, della l. n. 244/2007, e 'art. 18 della 1. n. 133/2008. Il primo ha sta-
bilito che le amministrazioni che costituiscono societa o enti, comunque
denominati, o assumono partecipazioni in societa, consorzi o altri organi-
smi, anche a seguito di processi di riorganizzazione, trasformazione o de-
centramento, adottano, sentite le organizzazioni sindacali per gli effetti
derivanti sul personale, provvedimenti di trasferimento delle risorse uma-
ne, finanziarie e strumentali in misura adeguata alle funzioni esercitate me-
diante i soggetti di cui al medesimo comma, e provvedono alle corrispon-
dente rideterminazione della propria dotazione organica. Secondo I'art.
18 della l. n. 133/2008, le «societa che gestiscono servizi pubblici locali a
totale partecipazione pubblica» e le «altre» societa a partecipazione pub-
blica o di controllo (escluse quelle quotate su mercati regolamentati) so-
no tenute ad adottare, con propri provvedimenti, criteri e modalita per il
reclutamento del personale e per il conferimento degli incarichi nel rispet-
to dei principi, le prime, «di cui al c. 3 dell’art. 35 del d.l.vo n. 165/2001»
(art. 18, comma 1) e, le seconde, nel rispetto dei principi, «anche di deri-
vazione comunitaria, di trasparenza, pubblicita e imparzialita» (art. 18,
comma 2). Ulteriori limiti sono poi stati introdotti, per quanto concerne
il personale, dalla 1. n. 122/2010 che, da ultimo, ha sottoposto i soggetti
partecipati al patto di stabilita, dalla l. n. 148/2011, dalla 1. n. 27/2012.

Per il personale gia dipendente pubblico, transitato presso un sogget-
to 2z house, che 'ente pubblico intenda reintegrare, a seguito della scelta
di liquidare la societa controllata e di riassumere il servizio che le aveva
esternalizzato, si & espressa piu volte la Corte dei conti2!4, Secondo un in-
dirizzo ormai consolidato, la reimmissione in ruolo di personale gia tra-

213 P, CHIECO, Privatizzazioni, esternalizzazioni e tutele dei lavoratori, cit., p. 266.

214 Corte conti, sez. controllo, Piemonte, 19 gennaio 2012, n. 3, in wwuw.corteconti.it.
La Corte ha altresi richiesto la verifica sulla rilevanza economica del servizio gestito dal-
la societa 77z house, da condursi ai sensi della 1. n. 183/2011 sulla liberalizzazione dei ser-
vizi pubblici locali di rilevanza economica. Sulla possibilita di affidare incarichi relativi
alla societa 7z house a dipendenti dell’ente locale controllante, Corte conti, sez. control-
lo, Lombardia, 14 febbraio 2011, n. 78, in wwuw.corteconti.it.
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sferito a societa partecipate ¢ possibile, purché siano rispettate alcune con-
dizioni: la persistenza di una carenza nei ruoli e per le funzioni del perso-
nale trasferito; la disponibilita delle risorse economiche necessarie a so-
stenere il reinquadramento; 'espressa volonta dell’amministrazione di pro-
cedere in tal senso; I'inquadramento nella medesima posizione giuridico-
economica rivestita anteriormente al trasferimento presso la cessionaria 215,
Solo recentemente ¢ stato richiesto anche che tale eventualita sia gia sta-
ta prevista al momento della costituzione della societa o dell’affidamento
diretto del servizio, a norma di statuto, regolamento di servizio o proto-
collo con le organizzazioni sindacale di settore 216,

Questa possibilita viene riconosciuta solo per il personale gia dipen-
dente pubblico, in quanto il reinquadramento avverrebbe senza lesione
del principio di concorsualita. La regola dell’accesso ad un pubblico im-
piego solo tramite concorso sarebbe violata nell’altra ipotesi: va quindi
escluso che, in caso di trasferimento di attivita ad uno dei soggetti di cui
all’art. 31 del d.lgs. n. 165/2001, a seguito di successivo scioglimento di
quest’ultimo, cui segua la riassunzione delle attivita trasferite, il persona-
le alle dipendenze del cessionario possa vantare un diritto all’assunzione
nei confronti della pubblica amministrazione prima cedente 217,

Al personale non pubblico sono riservate specifiche forme di tutela
quando esso sia coinvolto negli affidamenti all’esterno di attivita delle pub-
bliche amministrazioni, mediante contratti di appalto o concessioni, su
cui ¢ intervenuto il «Codice dei contratti pubblici relativi a lavoro, servi-
zi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE»,
emanato con il d.Igs. n. 163/2006 218, ora modificato dal d.1. n. 5/2012, co-

215 Corte conti, sez. riunite, 15 aprile 2010, n. 8, in www.corteconts.it. Sulla possibi-
lita di inquadrare le vicende di successione nell’affidamento del servizio e delle conse-
guenze di tale successione sui rapporti di lavoro nell’ambito della fattispecie del trasfe-
rimento d’azienda, S. BELLOMO, Esternalizzazioni, norme a tutela dei lavoratori e norma-
tiva speciale in materia di servizi pubblici locali, in Lav. giur, Gli speciali, 2010, p. 52 ss.

216 Corte conti, sez. controllo, Lombardia, 30 novembre 2010, n. 1014; Corte conti,
sez. controllo, Lazio, 2 novembre 2011, n. 67, entrambe in wwuw.corteconti.it.

217 Corte conti, sez. controllo, Lombardia, 18 settembre 2008, n. 68, in Lav. pubbl. anin:.,
2009, I1, p. 660, con nota di M.GG. MURRONE, Quale tutela per il lavoratore nel caso ['ente
pubblico torni a svolgere attivitd prima trasferite? Per quanto condivisibile, tale orientamen-
to dovrebbe essere sottoposto ad un’attenta verifica di compatibilita con 'opposta tesi so-
stenuta in analoga fattispecie da Corte giust. 26 settembre 2000, C- 175/1999, Mayeur, cit.

218 Su cui F. SCARPELLL, Regolarita del lavoro e regole della concorrenza: il caso degli
appalti pubblici, in Riv. giur. lav., 2006, 1, p. 753; 1. ALVINO, Appalti delle pubbliche am-
ministrazioni e tutela dei lavoratori dipendenti da appaltatori e sub-appaltators, in M. T.
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ordinato con la legge di conversione n. 35/2012, recante «Disposizioni ur-
genti in materia di semplificazione e di sviluppo».

Si tratta di forme di tutela che mirano a garantire il rispetto dei livelli
di tutela del lavoro, degli standard economici e normativi di trattamento,
delle discipline prevenzionistiche a tutela della salute e sicurezza del lavo-
ro, come condizione per I'accesso al mercato degli appalti pubblici219. Ta-
li regole hanno lo scopo di evitare che la concorrenza tra imprenditori
aspiranti all’aggiudicazione dell’appalto si fondi sulla riduzione dei trat-
tamenti economici e normativi spettanti ai lavoratori. Durante lo svolgi-
mento del contratto, il mancato rispetto di tale trattamento minimo costi-
tuisce causa di decadenza dall’incarico conferito. In questa prima tipolo-
gia di tutele, quindi, vanno collocate le clausole sociali, nonché le dispo-
sizioni che impongono criteri specifici per la scelta dell’appaltatore trami-
te procedure ad evidenza pubblica, cui vanno aggiunte le regole contenu-
te nel d.Igs. n. 81/2008 per I'attuazione della sicurezza negli appalti pub-
blici 220,

Specifiche forme di cooperazione, peraltro, sono imposte alle pubbli-
che amministrazioni sia per I'attuazione di strumenti di tutela della salu-
te e della sicurezza dei lavoratori impiegati negli appalti, sia per la soddi-
sfazione delle pretese economiche vantate da questi ultimi nei confronti
dell’appaltatore-datore di lavoro: questa seconda forma di tutele, quindi,
¢ comune agli appalti privati (art. 1676 c.c. e art. 29 del d.Igs. n. 276/2003).
Va precisato che la possibilita di riconoscere ai lavoratori coinvolti in un

Carinci-U. Carabelli (a cura di), I/ lavoro pubblico in Italia, cit., p. 277; 1D., I/ regime del-
le responsabilita negli appalts, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2007, p. 507; L. IMBER-
T1, Responsabilita solidale negli appalti e subappalti dopo il d.I. n. 97/2008: una disciplina
in continuo movimento, in Lav. giur., 2008, p. 659; S. VARVA, Tutela del lavoratore median-
te la moltiplicazione dei centri di imputazione delle responsabilita. 1l caso degli appalti pub-
blici, ivi, p. 45; P. CERBO, La scelta del contraente negli appalti pubblici fra concorrenza e
tutela della “dignitd umana”, in Foro amm., TAR, 2010, p. 1875.

219 F. SCARPELLI, Regolarita del lavoro e regole della concorrenza: il caso degli appalti
pubblici, cit., p. 753, secondo cui la regolazione sociale degli appalti pubblici puo avve-
nire anche su un secondo terreno, che vede I'appalto come occasione e strumento per
I’attuazione di politiche sociali che vadano oltre la garanzia e la legalita lavoristica, con
obbiettivi pitt ampi di elevazione della professionalita dei lavoratori coinvolti, di tutela
dell’occupazione di soggetti pill svantaggiati, di promozione di azioni positive e di pari
opportunita.

220 Su cui, in generale, M. T. CARINCI-C. CESTER-M.G. MATTAROLO-F. SCARPELLI (a

cura di), Tutela e sicurezza del lavoro negli appalti privati e pubblici. Inquadramento giu-
ridico ed effettivitd, Utet, Torino, 2011, p. 3 ss.
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appalto pubblico il diritto di invocare ’art. 29, comma 2, del d.Igs. n.
276/2003, in tema di responsabilita solidale tra appaltante e appaltatore,
¢ apparsa controversa. Infatti, I'art. 1, comma 2, del d.Igs. n. 276/2003 sta-
bilisce la non applicazione del decreto alle pubbliche amministrazioni e
al loro personale 221, Nessun dubbio, invece, sul fatto che sia da escluder-
si 'applicazione delle sanzioni previste dagli artt. 27 e 29, comma 3-bis,
del d.1gs n. 276/2003 in ipotesi di somministrazione irregolare e appalto
illecito, attraverso la costituzione di un rapporto di lavoro con Ieffettivo
utilizzatore della prestazione, in quanto in contrasto con il principio del-
la concorsualita degli accessi nelle pubbliche amministrazioni.

Trattandosi di tutele predisposte per lavoratori dipendenti dell’appal-
tatore, le problematiche sono analoghe a quelle emerse per gli appalti pri-
vati, che saranno illustrate nel capitolo successivo.

2211, AIVINO, Appalts delle pubbliche amministrazioni e tutela dei lavoratori dipenden-
ti da appaltatori e sub-appaltatori, cit., p. 285. In giurisprudenza, tale possibilita ¢ stata
riconosciuta dall’orientamento maggioritario: Trib. Milano 18 novembre 2008, in Riv.
crit. dir. lav., 2008, p. 226; Trib. Milano 27 maggio 2009, in Rzv. crit. dir. lav., 2009, p.
483; Trib. Pavia 29 aprile 2006, in Rzv. crit. dir. lav., 2006, p. 539, con nota di E. Capur-
ro. Ma, in senso contrario si ¢ espressa Corte app. Torino 26 settembre 2011, in Lav.
pubbl. amm.,2011,11, p. 536, con nota di G. CENTAMORE, L'obbligazione solidale del com-
mittente negli appalti con la pubblica amministrazione.



Capitolo 111
Lavoro esternalizzato e appalto

SOMMARIO: 1. La fase della internalizzazione. — 2. Internalizzazione e divieto di sommi-
nistrazione di manodopera. — 3. Le tutele dei lavoratori negli appalti cosiddetti en-
doaziendali: I'art. 3 della L. n. 1369/1960. — 4. L'abrogazione della L. n. 1369/1960 e
la nuova disciplina degli appalti. — 5. La tutela dei lavoratori negli appalti di opere e
servizi e nelle esternalizzazioni. — 6. La responsabilita solidale come unico strumen-
to di tutela del lavoro esternalizzato.

1. La fase della internalizzazione

Con I'internalizzazione si realizza la fase, conclusiva del processo di
esternalizzazione produttiva, che mira a riportare all’interno dell’'impre-
sa quanto ¢ stato in precedenza esternalizzato. Normalmente, questo «con-
tromovimento» comporta la creazione di un vincolo contrattuale con I'im-
presa che, nella fase precedente, ha ricevuto la disponibilita dei fattori del-
la produzione del segmento esternalizzato 1. Mediante la stipulazione di
questo secondo vincolo contrattuale, la cessionaria si obbliga quindi a for-
nire all’esternalizzante i servizi o i prodotti che prima erano gestiti diret-
tamente da quest’ultima2. Come ricordato nel cap. I, il contratto di ap-
palto ¢ senz’altro quello piu diffuso, ma spesso le imprese si avvalgono di
altre figure contrattuali, quali la fornitura, la vendita, la somministrazio-

L R. DEL PUNTA, Mercato o gerarchia? 11 disagio del diritto del lavoro nell’era delle
esternalizzazioni, in Dir. merc. lav., 2000, p. 49. Questa fase ¢ emblematica della comples-
sita semantica del termine esternalizzazione, che non implica soltanto uno spostamento
all’esterno, ma anche, e contemporaneamente, «un mantenimento, una perdurante ap-
partenenza» con 'oggetto dell’esternalizzazione.

2'S. NAPPL, Negozi traslativi dell impresa e rapporti di lavoro, Esi, Napoli, 1999, p. 139.
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ne, il franchising3. La dottrina si esprime, in generale, in termini di «rap-
porti di fornitura», alludendo al fenomeno in cui le imprese tendono a
specializzarsi in precise attivita di trasformazione di beni e servizi forniti
da altre imprese4.

Sotto il profilo lavoristico gli aspetti pit interessanti sono emersi quan-
do il vincolo contrattuale tra le due imprese realizzi una forte integrazio-
ne tra i cicli produttivi, e riguardi attivita che, pur gestite direttamente dal-
la seconda impresa, in realta continuano ad essere svolte all’interno di
quella che le ha esternalizzate. Tale schema ha mostrato subito una signi-
ficativa interrelazione tra le due tematiche del trasferimento di ramo d’azien-
da e dell'interposizione. Attivita che prima venivano realizzate direttamen-
te dall'impresa esternalizzante, con la fase della esternalizzazione vengo-
no affidate a soggetti specializzati, i quali acquistano anche la disponibi-
lita dei fattori della produzione ex art. 2112 c.c., compresi i rapporti di la-
voro afferenti alle funzioni dismesse. Attraverso il contratto commercia-
le, e segnatamente I'appalto, i dipendenti dell’appaltatore, acquisiti da
quest’ultimo unitamente al ramo ceduto, continuano ad operare in favo-

3 R. DE LucA TAMAJO, Le esternalizzaziont tra cessioni di ramo d’azienda e rapporti di
fornitura, in ID. (a cura di), I processi di esternalizzazione. Opportunita e vincoli giuridict,
Esi, Napoli, 2002, p. 1 ss., spec. p. 10. A fronte dell’estrema varieta delle tipologie con-
trattuali adottate, alcuni aspetti emersi nella prassi commerciale hanno anche trovato una
disciplina legislativa, come nel caso del contratto di subfornitura: lal. n. 192/1998 defi-
nisce, infatti, la subfornitura come quel contratto in base al quale un’impresa si obbliga
ad effettuare, per conto dell'impresa committente, lavorazioni su prodotti semilavorati
o su materie prime fornite dalla committente, ovvero a fornire prodotti o servizi desti-
nati ad essere utilizzati nell’ambito dell’attivita produttiva della committente, in confor-
mita a progetti 0 a conoscenze esecutive e tecnologiche o modelli e prototipi forniti dal-
la stessa. Sulla subfornitura, in generale, V. CUFFARO (a cura di), La subfornitura nelle at-
tivitd produttive, Jovene, Napoli, 1998; G. NICOLINI, Subfornitura e attivitd produttive,
Giuffre, Milano, 1999; G. ALPA-A. CLARIZIA (a cura di), La subfornitura, Giuffre, Mila-
no, 1999; R. LECCESE, voce Subfornitura, in Dig. disc. priv., sez. comm., Aggiornamento,
Utet, Torino, 2000, p. 744; M. SALA CHIRI, Subfornitura ed appalto di lavoro, in Arg. dir.
lav., 2003, p. 219 ss. Ma si vedano anche i pit1 recenti interventi legislativi in tema di di-
stretti produttivi (la cui disciplina & stata modificata dalla |. n. 133/2008) e di contratto
di rete (. n. 33/2009), su cui, in generale, A. STANCHLI, I/ trasferimento dell’entita econo-
mica nell outsourcing. Arroccamento locale verso globalizzazione. Una chiave di lettura nel-
la giurisprudenza comunitaria, in Lav. giur., 2010, p. 22 ss.; M. GRANIERI, I/ contratto di
rete: una soluzione in cerca di problemi, in Contratti, 2009, p. 934; M. MAUGERI, Ret/ di
imprese e contratto di rete, ii, p. 957.

4 R. DEL PUNTA, Mercato o gerarchia? 1l disagio del diritto del lavoro nell’ era delle

esternalizzaziont, cit., p. 49; L. CORAZZA, «Contractual integration» e rapporti di lavoro,
Cedam, Padova, 2004.
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re del datore di lavoro originario, spesso all’interno dei suoi locali, in stret-
ta connessione, non soltanto spaziale, con le altre attivita e con i dipen-
denti ad esse addetti. In queste ipotesi, di cosiddette esternalizzazioni z-
tra moenia’, il lavoratore si ritrova di nuovo coinvolto nel ciclo produtti-
vo dell’appaltante, a svolgere la stessa attivita che prima eseguiva diretta-
mente a suo favore, perfino nello stesso ambiente di lavoro, a stretto con-
tatto con i precedenti colleghi.

Su questo versante si intersecano due delle conseguenze di maggiore
impatto derivanti dalla riforma del mercato del lavoro del 2003. 11 d.Igs.
n. 276/2003, per un verso, ha riconosciuto nell’art. 32 il collegamento ne-
goziale tra trasferimento di ramo d’azienda ed appalto, oggi contenuto nel
comma 6 dell’art. 2112 c.c.; per I'altro, ha operato una complessiva rifor-
ma dell’'interposizione, tramite I'integrale abrogazione della 1. n. 1369/1960,
nonché attraverso una profonda revisione della disciplina degli appalti.

2. Internalizzazione e divieto di somministrazione di manodopera

La normativa lavoristica si & tradizionalmente interessata della fase del-
la internalizzazione con due obbiettivi di massima¢. In primo luogo, per
definire, riguardo all’oggetto, i confini della internalizzazione lecita, attra-
verso una verifica della regolarita giuridica del contratto di appalto tra i
due imprenditori, al fine di reprimere forme illecite di interposizione, con-
sistenti nell’effettiva e diretta utilizzazione da parte dell’appaltante delle
prestazioni di lavoro dei dipendenti dell’appaltatore. In seconda battuta,
per garantire idonei strumenti di tutela nei confronti di lavoratori che I'im-
presa esternalizzante ha dismesso, pur continuando ad avvalersi della lo-
ro collaborazione, mantenendone, sebbene in via mediata, il controllo sot-
to il profilo giuridico e spesso economico?.

5 R. DE LucA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d'azienda e rapporti di
fornitura, cit., p. 12.

6 O. MAZZOTTA, Rapporti interpositori e contratti di lavoro, Giuffre, Milano, 1979, p.
488.

7 Le sorti dei rapporti di lavoro transitati presso il cessionario-appaltatore possono
risultare intimamente collegate allo svolgimento del contratto di appalto, soprattutto in
regimi di monocommittenza, quando conclusosi il rapporto commerciale tra le impre-
se, i lavoratori addetti al ramo impiegato nell’appalto vengono licenziati, per ragioni at-
tinenti al mancato rinnovo del contratto.
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I1 limite piu forte alla stipulazione di contratti per I'affidamento a sog-
getti terzi di un’attivita connessa alla produzione principale dell'impresa
¢ consistito nel divieto di stipulare contratti di mera somministrazione di
manodopera, contenuto nell’art. 1 della 1. n. 1369/1960.

La disposizione vietava di affidare in appalto o in subappalto, o in qual-
siasi altra forma, anche a societa cooperative, I'esecuzione di mere presta-
zioni di lavoro, mediante I'impiego di manodopera assunta e retribuita
dall’appaltatore o dall’intermediario; nonché di assegnare ad intermedia-
ri, dipendenti, terzi o societa lavori da eseguirsi a cottimo da prestatori as-
sunti e retribuiti da tali intermediari. Si considerava appalto di mere pre-
stazioni di lavoro ogni forma di appalto o subappalto, anche per I'esecu-
zione di opere o servizi, ove I'appaltatore impiegasse capitali, macchine
ed attrezzature fornite dall’appaltante, anche se per tale impiego venisse
corrisposto un compenso all'interponente (art. 1, comma 3, 1. n. 1369/1960).

La disciplina dunque colpiva un risultato, indipendentemente dalla for-
ma negoziale assunta8 e rispondeva ad una generale esigenza di trasparen-
za nella titolarita del rapporto di lavoro, per evitare che chi usufruisse del-
I'utilita connessa all’'uso di forza lavoro si sottraesse alle responsabilita con-
nesse all’instaurazione di un rapporto di lavoro9. La violazione del divie-
to, peraltro, era punita oltre che con sanzioni di tipo penale, anche attra-
verso la costituzione del rapporto di lavoro tra il lavoratore e I'effettivo uti-
lizzatore 10, Cio spiega le ragioni che hanno portato la dottrina a ricercare,
per tutta la vigenza della I. n. 1369/1960, criteri interpretativi che condu-
cessero all’individuazione dell’esatto ambito di applicazione del divieto.

8 O. MAZZOTTA, Rapporti interpositori e contratti di lavoro, cit., p. 310; S. SPANO, 1/
divieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro, Giuffre, Milano, 1965, p. 66.

9 G. DE SIMONE, Tztolaritd dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza. Interposizio-
ne, imprese di gruppo, lavoro interinale, Franco Angeli, Milano 1995, pp. 23 e 173; R.
DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, in Giornale dir. lav. e relazioni ind.,
1995, p. 626; P. BELLOCCHLI, Interposizione e subordinazione, in Arg. dir. lav., 2001, p. 125
ss., spec. p. 160.

10 Ai sensi dell’art. 5, comma 1, della L. n. 1369/1960, «i prestatori di lavoro, occupa-
ti in violazione dei divieti posti dal presente articolo sono considerati a tutti gli effetti,
alle dipendenze dell'imprenditore che effettivamente abbia utilizzato le loro prestazio-
ni». Sulla sorte del contratto di lavoro con I'interposto, sulle modalita operative della
sanzione, e sul meccanismo formativo del rapporto con 'utilizzatore, O. MAZZOTTA, Rap-
porti interpositori e contratti di lavoro, cit., p. 6 ss.; nonché, M.T. CARINCI, La fornitura
di lavoro altrui. Interposizione. Comando. Lavoro temporaneo. Lavoro negli appalti. Com-
mento all’art. 2127 cod. civ., in P. Schlesinger (diretto da), Commentario al Codice Civi-
le, Giuffre, Milano, 2000, p. 126.
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E’ noto che, secondo I'orientamento prevalente, la fattispecie vietata ve-
niva individuata mediante una lettura a contrario della norma, rispetto alla
nozione di appalto di cui all’art. 1655 c.c. 11, La dottrina e la giurispruden-
za, pertanto, avevano ritenuto che si realizzasse una fornitura di mere pre-
stazioni di lavoro tutte le volte in cui si fosse accertata nell’'interposto la ca-
renza di una organizzazione aziendale, e di una gestione a proprio rischio 12,
Nel caso di appalti con un ridotto apporto di mezzi materiali e capitali, quan-
do l'organizzazione aziendale si risolve nell'organizzazione del lavoro, I'ana-
lisi si & pit che altro concentrata sulla carenza nell'interposto di quel rischio
di impresa, quale indice della mancanza di qualita di imprenditore nell’ap-
paltatore 13, Lorientamento ¢& stato progressivamente perfezionato, e si & in-
fine pervenuti alla soluzione, sostanzialmente univoca, per cui la natura re-
almente imprenditoriale dell’appaltatore rappresentava sicuramente un in-
dice di valutazione nel giudizio sull’inesistenza di una fattispecie interposi-
toria 14, Essa, pero, non si € rivelata sempre decisiva: pertanto, sono stati
considerati genuini appalti in cui, nel rapporto con il committente, I'appal-
tatore si sia comportato come un vero imprenditore, impiegando la propria
organizzazione nell’adempimento di quel determinato appalto, e non limi-
tandosi a svolgere il ruolo di mero fornitore di manodopera 15. Analogamen-

11 Per tutti, M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 81; in giurisprudenza,
Cass. 30 ottobre 2002, n. 15337, in Rav. #¢. dir. lav., 2003, 11, p. 254, con nota di P. ALBI,
Interposizione illecita e organizzazione dei mezzi necessari.

12 P. ICHINO, I/ lavoro interinale e gli altri varchi nel “muro” del divieto di interposizione,
in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1997, p. 503; R. DE LUCA TAMAJO, Le esternalizzazion:
tra cessione di ramo d’azienda e rapporti di fornitura, cit., p. 45. Per la sufficiente autonomia
organizzativa e gestionale, consistente in una propria organizzazione di uomini e di mezzi e
nell’assunzione del rischio di non coprire con i ricavi i costi dell’attivita intrapresa, Cass. 23 apri-
le 1999, n. 4046, in Riv. giur. lav., 2000, I1, p. 247 e Cass. 13 luglio 1998, n. 6860, in Rev. i. dir:
lav., 1999, 11, p. 259. Insiste sull’assunzione del rischio L. MARIUCCI, I/ lavoro decentrato, Fran-
co Angeli, Milano, 1979, p. 173. In giurisprudenza, Cass. 30 ottobre 2002, n. 15337, cit., Cass.
19 dicembre 2002, n. 18098, in Rep. Foro it., 2002, Lavoro (rapporto), n. 648. Per la presunzio-
ne assoluta prevista dall’art. 1, comma 3, 1. n. 1369/1960, quando capitali, macchine e attrez-
zature fossero di proprieta del committente, Cass. 16 settembre 1987, n. 7259, in Foro it., 1988,
1, c. 827. Ma, pili recentemente, Cass. 13 febbraio 2004, n. 2852, in Dzr. gzust., 2004, p. 110.

13 In giurisprudenza, Cass. 13 settembre 1997, n. 9144, in Giust. civ., 1998, 1, p. 3223,
con nota di A. BELLAVISTA, Le sabbie mobili del divieto di interposizione.

14 Cass. 25 luglio 2003, n. 11545, in Rep. foro #t., 2003, Lavoro (rapporto), n. 849.

15 R. ROMEL, Cessione di ramo d'azienda e appalti, in Giornale dir. lav. e relazioni ind.,
2000, p. 368; P. ICHINO, I/ lavoro interinale e gli altri varchi, cit., p. 513. Esclude la legit-
timita di un contratto di appalto, risoltosi nella sostanziale intermediazione di manodo-

pera, pur essendo 'appaltatore un imprenditore genuino, Cass. 29 agosto 2003, n. 12664,
in Dir. giust., 2003, p. 45.
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te, si ¢ ritenuto che 'esercizio del potere direttivo da parte dell’appaltato-
re, pur non avendo carattere decisivo, costituisse un elemento di fatto, per
I'individuazione della natura imprenditoriale della prestazione 16.

Era stato altresi escluso che I'affidamento a soggetti terzi di tutta o di
una parte delle attivita rivolte alla produzione dei beni o all’offerta dei ser-
vizi oggetto dell’attivita imprenditoriale rientrasse di per sé nel divieto di
cui all’art. 1 della l. n. 1369/196017. Non, infatti, quando I’esternalizza-
zione preveda una collocazione di tali attivita all’interno dello stabilimen-
to dell'impresa esternalizzante, con una spiccata inerenza alla attivita pro-
duttiva principale, considerato che 'art. 1 della 1. n. 1369/1960 non ha
mai articolato il divieto, sulla base della collocazione spaziale 18 o della na-
tura dell’attivita 19. Nello stesso senso si & concluso nel caso di un impie-
go continuativo del contratto d’appalto nell’organizzazione imprendito-
riale, atteso che appalti continuativi o durevoli erano previsti dall’art. 5
della L. n. 1369/196020. Altrettanto si € detto nell’ipotesi in cui i dipen-
denti dell’appaltatore fossero intervenuti su prodotti gia ultimati dall’im-
presa appaltante, poiché la presunzione di cui all’art. 1, comma 3, si rife-
riva ai mezzi produttivi, e non a beni di proprieta dell’appaltante 21. 11 di-

16 Optavano per il valore meramente indiziario dell’esercizio del potere direttivo R.
DEL PUNTA, Problemi attuali e prospettive in tema di interposizione di manodopera, in
Arg. dir. lav., 2002, p. 294; M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 494; O. Bo-
NARDI, L'utilizzazione indiretta det lavoratori, Franco Angeli, Milano, 2001, p. 84. In giu-
risprudenza, Cass. 25 giugno 2001, n. 8643, in Foro zt., 2001, 1, c¢. 3109, con nota di A.
M. PERRINO, Trasferimento d’azienda e appalto di servizi: linee di un progressivo avvicina-
mento. Ritiene che si tratti invece del criterio ultimo per distinguere tra appalto ed inter-
posizione, R. DE LUCA TAMAJO, Le esternalizzazion: tra cessione di ramo d’azienda e rap-
porti di fornitura, cit., p. 47.

17 Si vedano sul punto le considerazioni di M. MARINELLI, Decentramento produtti-
vo e tutela dei lavoratori, Giappichelli, Torino, 2002, p. 24.

18 Pret. Torino 17 gennaio 1994, in Rzv. it. dir. lav., 1995, 11, p. 62, con nota di O. Bo-
NARDI, Sui labili confini del divieto d'interposizione nelle prestazioni di lavoro.

19 E. LORIGA, La disciplina giuridica del lavoro in appalto, Giuffre, Milano, 1965, p.
64; mentre, in giurisprudenza, Cass. 13 luglio 1998, n. 6860, in Rav. #t. dir. lav., 1998, 11,
p. 259; Pret. Milano 29 dicembre 1998, in Riv. 2. dir. lav., 1999, 11, p. 499, con nota di
O. BONARDI, Lznsofferenza dei giudici nei confronti del divieto d’interposizione: un caso
in materia di cooperative di facchinaggio; ma, sul punto, anche P. ICHINO, I/ lavoro interi-
nale e gli altri varchi, cit., p. 515; F. SCARPELLI, Interposizione e appalto nel settore dei ser-
vizi informatici, in O. MAZZOTTA (a cura di), Nuove tecnologie e rapporti tra imprese, Giuf-
fre, Milano, 1990, p. 43.

20 R. DE Luca TAMAJO, I processi di terziarizzazione intra moenia, ovvero la fabbrica
«multisocietaria», in Dir. merc. lav., 1999, p. 49 ss., spec. p. 63.

21 M. MARINELLI, Decentramento produttivo e tutela det lavoratori, cit., p. 25.
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vieto non colpiva, peraltro, né la predeterminazione delle caratteristiche
del prodotto da parte del committente (I’autonomia imprenditoriale an-
dava, infatti, accertata in relazione alla conduzione aziendale, all’organiz-
zazione del lavoro, alla direzione del personale), né la quantificazione del
corrispettivo in base alle ore lavorate o alla quantita di lavoro impiegato
(si tratta in questo caso di una semplice modalita di determinazione del
compenso che, solo se valutata unitamente ad altri indici, pud deporre nel
senso di un giudizio di illiceita) 22, Al contrario, il divieto di cui all’art. 1
della I. n. 1369/1960 avrebbe colpito I'affidamento all’esterno di un’atti-
vita produttiva, qualora 'appaltatore, fosse o meno dotato di una sua or-
ganizzazione produttiva, non avesse agito nel contratto come un reale im-
prenditore, senza impegnare la propria struttura imprenditoriale e senza
assumere il rischio di impresa, limitandosi a svolgere un mero ruolo di for-
nitore di manodopera 23,

Secondo le interpretazioni prevalenti, si sarebbe incorsi nel divieto tut-
te le volte in cui il committente avesse escluso la liberta di gestione del-
I'appaltatore, ingerendosi nelle attivita delegate, al punto di limitare I’at-
tivita di quest’ultimo ad una mera trasmissione di direttive altrui; ovvero
nel caso in cui le interferenze nella gestione del personale si fossero spin-
te oltre una armonizzazione delle attivita dell'impresa appaltante con quel-
la appaltatrice, organizzando e dirigendo direttamente le prestazioni dei
suoi dipendenti 24,

3. Le tutele dei lavoratori negli appalti cosiddetti endoaziendali: I'art. 3 del-
lal n. 1369/1960

Sotto il profilo delle tutele, in presenza di un genuino contratto di ap-
palto, da svolgersi all’interno delle aziende, I'art. 3 della 1. n. 1369/1960
garantiva ai dipendenti dell’appaltatore trattamenti almeno equivalenti a

22 Per l'irrilevanza di tale criterio, G. DE SIMONE, Titolarita dei rapporti di lavoro e re-
gole di trasparenza, cit., p. 55; in giurisprudenza, Cass., S.U., 21 marzo 1997, n. 2517, in
Foro it., 1997, 1, c. 3318; Cass. 9 agosto 1991, n. 8706, in Notiziario giur. lav., 1992, p. 36.

23 M. MARINELLL, Decentramento produttivo e tutela det lavoratori, cit., p. 26. In giu-
risprudenza, Cass. 22 aprile 1997, n. 3456, in Orient. giur. lav., 1997, p. 709 e Cass. 4 lu-
glio 1996, n. 6092, in Lav. giur., 1997, p. 75.

24 R. DE Luca TAMAJO, I process: di terziarizzazione intra moenia, cit., p. 64 e R. DEL
PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., p. 625, nonché i riferimenti giuri-
sprudenziali da entrambi riportati.
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quelli in uso presso I'appaltante, indipendentemente dall’attivita dedotta
nel contratto commerciale25. Secondo un’opinione, 'appalto disciplina-
to dall’art. 3 della 1. n. 1369/1960 costituiva una forma di appalto «rego-
lato», in posizione intermedia tra gli appalti vietati (cioe i non appalti,
aventi ad oggetto mere prestazioni di lavoro) e quelli «esterni», ai quali si
applicava la sola disciplina codicistica 26. Fermo restando che, sotto il pro-
filo strutturale, la fattispecie disciplinata dall’art. 3 presentava tutti gli ele-
menti del contratto di appalto, & vero che la disposizione le aveva accor-
dato una disciplina ulteriore e rafforzata rispetto a quella contenuta nel
codice civile. 1l legislatore del 1960, lungi dal censurare la peculiare for-
ma organizzativa realizzata in questa tipologia di appalti, aveva pero scel-
to di orientarla, imponendo un obbligo solidale e la parita di trattamen-

25 Sulla disciplina contenuta nell’art. 3 della l. n. 1369/1960, D. NAPOLETANO, Dzvie-
to di intermediazione ed interposizione nelle prestaziont di lavoro e nuova disciplina del-
Uimpiego di manodopera negli appalti e nei servizi, in Riv. giur. lav., 1961, 1, p. 22; ID., Ap-
palti di opere e di servizi, in Rav. trim. dir. proc. civ., 1961, p. 855; A. CESSARI, I tema di
interposizione nelle prestazioni di lavoro, in Dir. lav., 1961, 1, p. 128; M. RUDAN, L'inter-
posizione nelle prestazioni di lavoro e la nuova disciplina degli appalti di opere e di servi-
22, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1961, p. 855; S. SPANO, I/ divieto di interposizione nelle pre-
stazioni di lavoro, Giuffre, Milano, 1963, p. 66; P. GENOVIVA, La legge sull intermediazio-
ne di manodopera e sugli appalti nella dottrina e nella giurisprudenza: rassegna critica, in
Riv. giur. lav., 1978, 1, p. 465; E. LORIGA, La disciplina giuridica del lavoro in appalto, cit.,
p. 131; P. CHIECO, Poteri dell’ imprenditore e decentramento produttivo, Utet, Torino,
1996, p. 307; P. ICHINO, I/ diritto del lavoro e i confini dell impresa, in Giornale dir. lav. e
relazioni ind., 1999, p. 203; ID., I/ contratto di lavoro, Giuffré, Milano, 2000, p. 502.

26 La disposizione ha dunque ampliato I’originario nucleo di tutele dei diritti dei la-
voratori impiegati nello svolgimento di un appalto, contenuto nell’art. 1676 c.c., che at-
tribuisce un’azione diretta ai dipendenti dell’appaltatore nei confronti del committente,
con riferimento ai crediti vantati verso il proprio datore di lavoro, limitatamente alla mi-
nore somma fra quanto dovuto dal committente al momento della richiesta ed il credito
retributivo da loro vantato verso 'appaltatore datore di lavoro. Lart. 1676 c.c., peraltro,
contempla una specifica forma di tutela, gia prevista nell’art. 1645 del codice del 1865, su
cui E. BENATTL, Appunti in tema di azione diretta, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1964, p. 624;
L. BARASSI, Natura dell azione contro il committente concessa dall’art. 1645 c.c., in Foro it.,
1913, 1, c. 118. Essa pero opera al di fuori del contratto di lavoro tra 'appaltatore e i suoi
dipendenti. Sull’art. 1676 c.c., M. STOLFI, voce Appalto, in Enc. dir., vol. 1, Giuffre, Mila-
no, 1958, p. 646; D. RUBINO-G. TuDICA, Dell’appalto. Artt. 1655-1677, in E. Galgano (a
cura di), Commentario del codice civile Scialoja-Branca, Zanichelli-Foro Italiano, Bologna-
Roma, 1992, p. 496; D. RUBINO, L'appalto, in F. Vassalli (diretto da), Trattato di diritto ci-
vile, IV ed., Utet, Torino, 1980, p. 77; M. SANDULLI, Suz diritti degli ausiliari dell appalta-
tore verso il committente, in Riv. giur. edilizia, 1969, p. 22. In giurisprudenza, affrontano
questioni centrali sui problemi applicativi sollevati dalla disposizione codicistica, Cass. 24
maggio 1978, n. 2580, in Giur. it., 1979, 1, c. 658; Cass. 10 luglio 1984, n. 4051, in Gust.
civ., 1985, 1, p. 1744; Cass. 19 ottobre 1954, n. 3870, in Giust. civ., 1954, 1, p. 388.
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to, con I’evidente obbiettivo di condizionarne la convenienza economica. La
tutela del lavoro quindi veniva indirettamente garantita, non attraverso la
predisposizione di un divieto, ma tramite un appesantimento dei costi di un
istituto considerato di per sé lecito27. 1l risultato perseguito era quello an-
nullare il vantaggio economico del ricorso ad uno strumento utilizzato per
realizzare processi di frammentazione del ciclo produttivo, volti al solo ri-
sparmio dei costi di produzione, attraverso I'impiego di forza lavoro sottrat-
ta al regime di tutele imposto per i dipendenti dell'impresa appaltante 28, Da
altro punto di vista, il particolare regime contenuto nell’art. 3 della 1. n.
1369/1960 aveva anche la finalita di predisporre un’adeguata forma di tute-
la per lavoratori che si trovavano ad eseguire I'oggetto dell’obbligazione al-
I'interno di un’organizzazione produttiva appartenente non al proprio dato-
re di lavoro, ma al committente. La responsabilita solidale e la parita di trat-
tamento, allora, avrebbero trovato la loro spiegazione anche nella stretta in-
tegrazione del lavoratore dell’appalto con I'organizzazione dell’appaltante
che si avvale delle sue prestazioni, e che non puo che essere percepito come
il datore di lavoro effettivo. Alla base della previsione si potrebbe, quindi, ri-
scontrare un principio di carattere etico che ha spinto per 'opportunita che
delle obbligazioni discendenti dall'impiego della forza lavoro rispondesse
anche 'effettivo destinatario delle prestazioni, e che il dipendente dell’ap-
paltatore godesse del medesimo trattamento spettante ai dipendenti del com-
mittente, in quanto parte integrante della stessa comunita di lavoro 29.

27 G. GUAGLIANONE, La disciplina degli appalti «introaziendali» ed il contenuto del-
lobbligazione solidale, in O. Mazzotta (a cura di), Nuove tecnologie e rapporti tra inpre-
se, cit., p. 125.

28 M. DELL’OLIO, voce Lavoro (intermediazione ed interposizione nel), in Dig. disc.
priv., sez. comna.,vol. VIII, Utet, Torino, 1992, p. 169. Sul punto, anche E SCARPELLI, “Ester-
nalizzaziont” e diritto del lavoro: il lavoratore non é una merce, in Dir. rel. ind., 1999, p. 353 ss.,
spec. p. 366, secondo cui la ratio legis & stata quella di regolare rapporti tra imprese il cui ri-
dotto tasso di autonomia sul mercato avrebbe prodotto effetti di sottotutela per i lavoratori.

29 G. QUADRI, Processi di esternalizzazione, Jovene, Napoli, 2004, p. 248 s. Per la con-
cezione dell'impresa come «comunita di lavoro», F. SANTORO PASSARELLI, I/ lavoro nel-
Uimpresa, in Studi in onore di A. Asquini, IV, Cedam, Padova, 1965, p. 1765; U. NATOLI,
Limiti costituzionali dell’ autonomia privata nel rapporto di lavoro, Giuffre, Milano, 1955,
p. 128; e, sia pure in senso critico, S. HERNANDEZ, Posizioni non contrattuali nel rapporto
di lavoro, Cedam, Padova, 1968, p. 184; R. SANTUCCI, Paritd di trattamento, contratto di
lavoro e razionalitd organizzative, Giappichelli, Torino, 1997, p. 165. L'aspetto “etico” del-
la parita di trattamento & emerso anche durante il dibattito parlamentare che ha condot-
to alla emanazione della 1. n. 1369/1960. Con riferimento agli esiti dei lavori della Com-
missione parlamentare di inchiesta, diffusamente, G. DE BENEDETTI, Prof:li civilistici del-
Uinterposizione nel rapporto di lavoro subordinato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1965, p. 1512.
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Laspetto piu discusso ha riguardato pero I'individuazione della nozio-
ne di «interno delle aziende». Superata la concezione cosiddetta topogra-
fica30, ¢ prevalsa una lettura funzionale della locuzione, intesa come sino-
nimo di «appartenente al ciclo produttivo». La tesi, che ¢ stata successi-
vamente fatta propria dalla giurisprudenza 3!, ¢ apparsa conforme all’obiet-
tivo del legislatore del 1960 di proteggere i lavoratori soltanto da proces-
si di segmentazione della struttura normale dell'impresa, che mirassero a
scorporare funzioni appartenenti al suo normale ciclo produttivo, solita-
mente coincidenti con quelle svolte all’interno dello stabilimento o agli
stabilimenti che fanno capo all'impresa32. L'appalto interno — ciog, «ap-
partenente al ciclo produttivo» — doveva presupporre un inserimento con-
tinuo e duraturo del lavoratore nel complesso imprenditoriale di colui che
si avvantaggiava concretamente delle sue prestazioni di lavoro 33, Tale la-

30 E. LORIGA, La disciplina giuridica del lavoro in appalto, cit., p. 132.

31 All’indomani dell’approvazione della legge avevano sostenuto una lettura funzio-
nale dell’art. 3, interpretato, peraltro, sistematicamente insieme all’art. 5 della . n.
1369/1960, E. LORIGA, La disciplina giuridica del lavoro in appalto, cit., p. 152; M. Ru-
DAN, L'znterposizione nelle prestazioni di lavoro e la nuova disciplina degli appalti di ope-
re e di servizi, cit., p. 832; L. MARIUCCI, 1/ lavoro decentrato, cit., p. 180. Successivamen-
te, anche M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 500 e P. CHIECO, Poteri del-
Uimprenditore e decentramento produttivo, cit., p. 367.

32 P. ICHINO, I/ contratto di lavoro, vol. 1, in Tratt. dir. civ. Cicu e Messineo, Giuffre,
Milano, 2000, p. 505. In giurisprudenza, Corte cost. 9 luglio 1963, n. 120, in Mass. Giur.
lav., 1963, p. 276, con nota di E. LORIGA, 7 tema di costituzionalita della nuova discipli-
na dell’ impiego di manodopera negli appalti di servizi; Cass. 7 ottobre 1971, n. 2751, in
Mass. Giur. lav., 1972, p. 391, con nota di G. NICOLINI, Ciclo produttivo dell'impresa e
applicazione dell’art. 3 della legge 23 ottobre 1960, n. 1369. Ma gia Cass. 3 ottobre 1970,
n. 1790, in Mass. Giur. lav., 1970, p. 471. Piti recentemente Cass., S.U., 20 gennaio 1996,
n. 446, in Riv. it. dir. lav., 1996, 11, p. 705, con nota di D. CAGETTIL, Un problema in ma-
teria di appalto sempre pin difficile da risolvere: che cosa é interno e che cosa é esterno al-
Uimpresa?; Cass. 23 febbraio 1998, n. 1924, in Rzv. 2. dir. lav., 1999, 11, p. 2677, con no-
ta di P. CAMPANELLA, Appalto lecito di opere e servizi ed eccezioni al regime della solida-
rietd: il caso degli appalti per costruzioni edilizie all'interno degli stabilimenti.

33 1l criterio dell’inserimento del lavoratore nell’organizzazione del committente, con-
seguentemente, portava ad escludere dalla disciplina dell’appalto interno il lavoratore
che esercitasse la propria attivita a favore di piti committenti. Tale conclusione trovava
conferma nell’art. 5 della . n. 1369/1960. Le ipotesi di esclusione dalla disciplina degli
appalti interni, infatti, presentavano la caratteristica comune della mancanza dell’ele-
mento dell'integrazione del lavoratore nell’organizzazione imprenditoriale del commit-
tente. Sul punto, anche L. CORAZZA, Appalti “interni” all’ azienda: inadeguatezza del cri-
terio topografico alla luce delle tecniche di esternalizzazione dell impresa, nota a Cass. 26
giugno 1998, n. 6347, in Mass. Giur. lav., 1998, p. 848, e F. SCARPELLI, Interposizione e
appalto nel settore det servizi informatici, cit., p. 92.
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voratore si sarebbe infatti ritrovato in una posizione del tutto peculiare,
in quanto inserito, contemporaneamente, in due distinte strutture impren-
ditoriali: quella dell’appaltatore, cui risultava legato dal vincolo della su-
bordinazione e quella del committente, in via indiretta, perché coinvolto
nel processo volto alla realizzazione dell’opera o del servizio oggetto del-
I’appalto, pur non intrattenendo con quest’ultimo alcuna relazione con-
trattuale diretta34. Questa circostanza avrebbe giustificato la particolare
e rafforzata tutela prevista dall’art. 3 della 1. n. 1369/1960.

Venivano sottratti al predetto regime gli appalti relativi alle attivita con-
template nell’art. 5 della legge medesima, sottoposte al trattamento di mi-
nore favore disciplinato dall’art. 1676 c.c.3>.

Ad eccezione di alcuni aspetti collegati alla natura della responsabilita
solidale prescritta dall’art. 3, la cui qualificazione non ¢ stata particolar-
mente problematica 36, molto piti complessa si ¢ rivelata I'individuazione
del suo contenuto.

La disposizione riconosceva, ai soli lavoratori dell’appaltatore coinvol-
ti nell’appalto, il diritto ad un trattamento minimo inderogabile di natu-
ra retributiva, ed un trattamento normativo, in ogni caso non inferiore a
quelli spettanti ai dipendenti dell’appaltante. In giurisprudenza, dopo I'in-

34 G. QUADRI, Processi di esternalizzazione, cit., p. 260, secondo culi, in ultima istan-
za, era questo il criterio idoneo a distinguere tra le fattispecie descritte dagli artt. 1 e 3
della 1. n. 1369/1960. Nella prima, infatti, il prestatore di lavoro dipende solo formal-
mente dall’interposto e risulta inserito esclusivamente nell’organizzazione dell’interpo-
nente, verso cui manifesta una situazione di debolezza e soggezione. Questa situazione
stava alla base del principale effetto della disposizione e, cio¢, la dichiarazione di un rap-
porto di lavoro in capo all’effettivo utilizzatore della prestazione. Nella seconda, la sem-
plice integrazione nella struttura organizzativa del committente avrebbe giustificato, in-
vece, il diverso regime della responsabilita solidale e della parita di trattamento.

35 Su cui, A. ASQUINL, Somministrazione di prestazioni di lavoro da parte di interme-
diari e appalto di servizi, in Mass. Giur. lav., 1962, p. 278, spec. p. 281; P. CHIECO, Pote-
ri dell’imprenditore e decentramento produttivo, cit., p. 367; M.T. CARINCI, La fornitura
di lavoro altrui, cit., p. 500. In giurisprudenza, sull’ambito di applicazione di tale ultima
disposizione, Cass. 8 febbraio 1993, n. 1520, in Rzv. . dir. lav., 1994, 11, p. 101, con no-
ta di L. CALAFA, Contrasto in Cassazione sulla nozione di manutenzione straordinaria e
installazione di impianti e macchinari nel campo della telefonia; Cass. 12 marzo 1986, n.
1684, in Foro it., 1987, 1, c. 896.

36 Secondo alcuni, da qualificarsi come una forma di accollo ex lege: A. ASQUINI, So7z-
ministrazione di prestazioni di lavoro, cit., p. 281; contra L. GUAGLIONE, La disciplina de-
gli appalti «introaziendali», cit., p. 139. Secondo altri, come obbligazione solidale ad in-
teresse unisoggettivo: M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 532; M. RUDAN,
L'interposizione nelle prestazioni di lavoro e la nuova disciplina degli appalti di opere e ser-
vizi, cit., p. 871.
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tervento della Corte Costituzionale37, & prevalsa la tesi per cui per il trat-
tamento che la legge estende ai dipendenti dell’appaltatore ¢ irrilevante
la fonte, che puo essere sia legale, sia contrattuale. Sicché, in dottrina, si
¢ discusso sull’esatta interpretazione del riferimento al trattamento eco-
nomico e normativo. Secondo un’opinione, sarebbe stato possibile adot-
tare una nozione onnicomprensiva dell’intero statuto di cui godono i di-
pendenti dell’appaltante, ivi compresa la disciplina contro il licenziamen-
to illegittimo, a prescindere dal requisito dimensionale dell’impresa ap-
paltatrice 38, e quella in tema di diritti sindacali3®. Con specifico riferi-
mento al trattamento economico, I’art. 3, 1. n. 1369/1960 prescriveva che
i dipendenti dell’appaltatore non potessero ricevere un trattamento infe-
riore a quello di cui godono i dipendenti dell’appaltante. Qui il problema
ha riguardato la similitudine delle mansioni o dei profili professionali, co-
me condizione di operativita del precetto 40.

Il terzo comma dell’art. 3 della l. n. 1369/1960, infine, disponeva che
appaltante e appaltatore fossero tenuti all'adempimento degli obblighi de-
rivanti dalla legge di previdenza e assistenza 41. Mentre I'obbligazione di
sicurezza per i lavoratori implicati in un appalto ¢ stata disciplinata dal-
lart. 7 del d.1gs. n. 626/1994 42, oggi sostituito dal d.lgs. n. 81/2008 4.

Quindi, nel quadro legale antecedente alla riforma del 2003, ai lavora-
tori addetti al ramo ceduto ex art. 2112 c.c., coinvolti nel successivo appal-
to per 'esecuzione di un’opera o di un servizio da svolgere a favore ed al-

37 Corte cost., 9 luglio 1963, n. 120, cit.

38 L. MARIUCCL, I/ lavoro decentrato, cit., p. 179. Di diverso avviso, M.T. CARINCI, La
fornitura di lavoro altrui, cit., p. 526 e G. DE SIMONE, Titolarita dei rapporti di lavoro e
regole di trasparenza, cit., p. 146.

39 G. DE SIMONE, Titolaritd dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza, cit., p. 146;
per Pesercizio del diritto di assemblea nei locali dell’appaltante, Pret. Milano 26 aprile
1973, in Foro it.,1973, 1, c. 2625; Trib. Milano 4 aprile 1974, in Foro it., 1974, 1, c. 3541.

40 M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 527. Sul punto, anche M. MARI-
NELLI, Decentramento produttivo e tutela det lavoratori, cit., pp. 182 e 183.

41 Con riferimento al termine di decadenza entro cui I'ente di previdenza e i lavora-
tori potevano pretendere il pagamento della contribuzione, A. SGROI, Appalto di opere
e servizi, riscossione dei contributi previdenziali e applicazione del termine annuale di de-
cadenza, in Informazione prev., 2001, p. 653.

42 F. FOCARETA, Responsabilita in materia di sicurezza sul lavoro negli appaltz, in Qua-
derni dir. lav. e rel. ind., 1994, p. 139; L. MONTUSCHI (a cura di), Ambiente, salute e sicu-
rezza. Per una gestione integrata dei rischi di lavoro, Giappichelli, Torino, 1997; A. TAM-
PIERL, Sicurezza sul lavoro e modelli di rappresentanza, Giappichelli, Torino, 1999.

4 Cfr. P. Pascuccr, 3 agosto 2007-3 agosto 2009. Due anni di attivita legislativa per la
salute e la sicurezza dei lavoratori, Aras Edizioni, Pesaro Urbino, 2011.
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I'interno dell'impresa esternalizzante, sarebbe stata applicata la disciplina
contenuta nell’art. 3 della l. n. 1369/1960, con il riconoscimento della du-
plice garanzia della responsabilita solidale e della parita di trattamento.

4. Labrogazione della [. n. 1369/1960 e la nuova disciplina degli appalti

Rimasta in vigore per pit di quarant’anni, la l. n. 1369/1960, infine, &
stata sottoposta ad una radicale revisione, con ’obiettivo, manifestato da
una parte della dottrina sensibile alle esigenze delle imprese, di ridimen-
sionare la portata dei divieti collegati ad una disciplina che, interpretata
rigidamente, si era mostrata obsoleta rispetto ad un contesto economico
di cui si erano evoluti gli elementi portanti44. Il metodo prescelto ¢& stato
quello di introdurre elementi di flessibilita nella gestione del rapporto di
lavoro, fino al superamento della valutazione negativa della somministra-
zione, nel quadro di un generale ripensamento del piu tradizionale mo-
dello di tutela del lavoro fino a quel momento adottato 45,

Le ragioni che stanno alla base dell’introduzione di un nuovo regime
in tema di appalto di servizi e di somministrazione di lavoro sono illustra-
te nella relazione di accompagnamento al d.Igs. n. 276/2003. 1l riferimen-
to ¢ ai rilevanti processi di riorganizzazione aziendale e di ristrutturazio-
ne, alla luce dei quali le imprese italiane devono potere competere con le
imprese di altri paesi sulla base di normative analoghe. Fermo restando,
pertanto, il rispetto dei diritti dei lavoratori, si & inteso incidere sulla «sop-
pressione di tutte quelle norme obsolete, proprie di un sistema di produ-
zione e organizzazione del lavoro oggi superato, finalizzate esclusivamen-
te all’obbiettivo di irrigidire in sé e per sé I'uso della manodopera, anche
laddove non esistano istanze di tutela del lavoro».

Le pit fondate critiche a tale impostazione hanno riguardato la super-
fluita dell’intervento legislativo, nella direzione appena accennata, a cau-
sa dell’esistenza di correttivi della 1. n. 1369/1960 che, gia elaborati dalla
giurisprudenza e dalla dottrina, si erano rivelati idonei ad aggiornare il di-

44 R. DE Luca TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessioni di ramo d’azienda e rapporti
di fornitura, cit., p. 15; P. TOSI, Le nuove tendenze del diritto del lavoro nel terziario, in
Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1991, p. 662.

45 P. ICHINO, 1] diritto del lavoro e ¢ confini dell’impresa, cit., p. 270; R. DE Luca Ta-
MAJO, I processi di terziarizzazione intra moenia, ovvero la fabbrica «multisocietaria, cit.,
p-59.



180 1/ lavoro esternalizzato

vieto d’interposizione, rendendolo compatibile con schemi organizzativi
e produttivi pit moderni 46,

Il legislatore, quindi, nell’abrogazione della . n. 1369/1960, non avreb-
be tenuto conto del fatto che le normative coinvolte dai nuovi processi di
frammentazione del ciclo produttivo avevano subito evoluzioni interpre-
tative che ne avevano consentito applicazioni piu flessibili, nei confronti
di forme di organizzazione della produzione e del lavoro attuali47.

Tanto la giurisprudenza comunitaria quanto quella nazionale in tema
di appalti interni di servizi — cosi come in tema di trasferimento d’azien-
da, come si ¢ visto nel cap. II — avevano da tempo ammesso una nozione
dematerializzata di azienda in modo da autorizzare trasferimenti di im-
prese leggere, ed appalti interni di servizi con solo apporto di personale 43,

La giurisprudenza nazionale, quindi, era giunta a ritenere leciti appal-
ti a bassa densita di capitale e, perfino, appalti di sola manodopera, sulla
base dell’esistenza di un’attivita di coordinamento organizzativo da parte
dell’appaltatore, con gestione a proprio rischio 49,

Anche in dottrina era stato osservato che il comma 3 dell’art. 1 dellal.
n. 1369/1960 non poneva ostacoli testuali ad una applicazione estensiva
nei confronti di appalti dematerializzati. La disposizione, pur escludendo
la liceita di casi in cui I'appaltatore avesse utilizzato capitali, attrezzature
o impianti di proprieta dell’appaltante, nulla specificava in merito all'ipo-
tesi diversa in cui I'appaltatore non avesse impiegato alcuno strumento di
produzione proprio ed avesse esaurito il proprio contributo imprendito-
riale nell’organizzazione di beni immateriali e del fattore umano 0,

46 1. ALVINO, Profili problematici della distinzione tra appalto e somministrazione nel-
la recente giurisprudenza, in Lav. giur., Gli speciali, 2010, p. 20 ss., con specifico riferi-
mento alle applicazioni giurisprudenziali in tema di servizi connessi all'informatica e, se-
gnatamente, alle software houses.

47 A. ANDREONL, Inzpresa modulare e trasferimenti d’azienda, in www.cgil.it, 2003, p. 2.

48 Si veda per tutte Corte giust. 11 marzo 1997, causa C-13/95, Suezen, in Racc. 1997,
p. 1259 e, nella giurisprudenza nazionale, Cass. 20 agosto 1992, n. 9706, in Notiziario
giur. lav., 1992, p. 856, nonché Cass. 22 luglio 2002, n. 10701, in Foro #t., 2002, 1, c. 2278.

49 Cass., S.U., 19 ottobre 1990, n. 10183, in Foro it., 1992, 1, c. 523, con nota di F.
SCARPELLL, Interposizione e appalti di servizi informatici: un interessante «obiter dictumn»
della Cassazione sul ruolo del «know-hows di impresa; in senso conforme, Cass. 31 di-
cembre 1993, n. 13015, in Dir. e prat. lav., 1994, p. 814. Nel caso in cui le prestazioni la-
vorative offerte non fossero particolarmente qualificate, allora sarebbe stato necessario
e sufficiente verificare I'esistenza di un risultato utile, aggiuntivo rispetto all’attivita in
sé. In questo senso, Trib. Roma 12 dicembre 1997, in Lav. giur., 1997, p. 210.

50 R. DE LucaA TAMAJO, Metamorfosi dell impresa e nuova disciplina dell’interposizio-
ne,in Rev. it. dir. lav., 2003, 1, p. 167.
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Secondo 'orientamento piu recente, quindi, la dizione «con organiz-
zazione dei mezzi necessari [per] il compimento di un servizio» di cui al-
I’art. 1655 c.c. non avrebbe comportato piu I'esistenza necessaria, in ca-
po, all’appaltatore, di macchine e attrezzature, richieste invece nella pre-
cedente lettura dell’art. 1 della . n. 1369/1960. Sarebbero, cio¢, bastate
le sole componenti immateriali, qualora I'oggetto dell’appalto si fosse li-
mitato, in ragione delle sue caratteristiche e alla tecnologia corrente, alle
medesime 51,

Sicché, se la giurisprudenza della Cassazione aveva gia affermato la li-
ceita di appalti di opere e di servizi che, pur espletabili con mere presta-
zioni di manodopera, costituiscono un servizio in sé, svolto con organiz-
zazione e gestione autonoma dell’appaltatore 52, la ridefinizione normati-
va dell’appalto non ha arrecato innovazioni sostanziali, rispetto ad una de-
finizione giurisprudenziale, invero, da tempo ritenuta prevalente 33.

11 dibattito successivo al d.Igs. n. 276/2003, pertanto, si & orientato ver-
so la valutazione dell’idoneita degli strumenti che, nel nuovo quadro le-
gale, presidiano le tutele del lavoro somministrato 54. In linea di massima,

51 A. ANDREONL, Impresa modulare e trasferimenti di azienda, cit., p. 7. Si & trattato,
quindi, di una evoluzione analoga a quella che ha riguardato I’art. 2112 c.c. (su cui, su-
pra, cap. I1), reso anch’esso adattabile alle nuove frontiere del terziario e dell'impresa
frammentata. Va ricordato che nelle applicazioni piti recenti, ’articolo ha consentito «lo
scorporo dell’originaria azienda e la filiazione di un ramo immateriale, che per essere
connotato dalla tecnicalita delle maestranze addette consentiva, nella nuova veste distac-
cata, una allocazione piu efficiente delle risorse, in termini di riorganizzazione del lavo-
ro, di resa produttiva e di ampliamento della gamma della committenzas.

52 Cfr., per tutte, Cass. 21 maggio 1998, n. 5087, in Rév. 2. dir. lav., 1999, 11, p. 252
ss., con nota di M.T. CARINCI, La distinzione fra interposizione di manodopera e appalto
di servizi, quando questi non richiedano una rilevante strumentazione materiale. Da ulti-
mo, anche Cass. 29 agosto 2003, n. 12664 e Cass. 22 agosto 2003, n. 12363, in Rév. #¢. dir.
lav., 2004, 11, p. 48 ss., con nota di L. CALCATERRA, Interposizione e appalto di servizi: la
Cassazione anticipa la riforma.

55 A. ANDREONI, Imzpresa modulare e trasferimenti di azienda, cit., p. 7.

54 Su cui oggi, in attuazione della direttiva comunitaria n. 2008/104/CE, relativa al
lavoro tramite agenzia interinale, & intervenuto il d.Igs. n. 24/2012. In tema di sommini-
strazione, soprattutto all'indomani della riforma del mercato del lavoro, I'intervento del-
la dottrina & stato molto intenso. Senza alcuna pretesa di esaustivita, si vedano M. T. Ca-
RINCI, La tutela dei lavoratori negli appalti di servizi, in F. Carinci (coordinato da), Conz-
mentario al D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Ipsoa, Milano, 2004, p. 198; L. ZAPPALA,
Verso un nuovo assetto det rapporti interpositori. Prime riflessioni sulla «tipizzazione» del
contratto di somministrazione di lavoro,in WP. C.S.D.L.E. “Massinzo D’ Antona” - 12/2004;
P. CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavoro
a favore del terzo, in P. Curzio (a cura di), Lavoro e diritti, dopo il decreto legislativo
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tende a prevalere I'idea che il sistema legale preveda ancora una contrap-
posizione tra interposizione illecita, da una parte, e somministrazione, ap-
palto e distacco, dall’altra, e che persista anche nel mutato contesto not-
mativo un generale divieto di interposizione nel rapporto di lavoro subor-
dinato 5.

Secondo I'art. 29, comma 1, del d.Igs. n. 276/2003, «il contratto di ap-
palto, stipulato e regolamentato ai sensi dell’art. 1655 del codice civile, si
distingue dalla somministrazione di lavoro per la organizzazione dei mez-
zi necessari da parte dell’appaltatore, che puo anche risultare, in relazio-
ne alle esigenze dell’opera o del servizio dedotti in contratto, dall’eserci-
zio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utiliz-
zati nell’appalto, nonché per I'assunzione, da parte del medesimo appal-
tatore, del rischio d’impresa» 5.

Pertanto, in base ad una prima lettura della disposizione, normalmen-
te occorrono i «mezzi», e cioe le macchine e le attrezzature di proprieta

276/2003, Cacucci, Bari, 2004, p. 146 ss.; O. BONARDI, La nuova disciplina della sonmi-
nistrazione di lavoro, in G. Ghezzi (a cura di), I/ lavoro tra progresso e mercificazione,
Ediesse, Roma, 2004, p. 113; M. MARAZZA, Interesse tipico del creditore di lavoro subor-
dinato e le due ipotesi di dissociazione tra titolarita del contratto ed esercizio dei poteri di
organizzazione del lavoro, in Arg. dir. lav., 2004, p. 103 ss.; F. BASENGHLI, La somministra-
zione irregolare e fraudolenta. Commento agli artt. 27 e 28, in L. Galantino (a cura di), La
riforma del mercato del lavoro (Artt. 1-32), Giappichelli, Torino, 2004, p. 301; F. SANTO-
NI, Nuovi lavort e tipo contrattuale, in Dir. merc. lav., 2004, p. 51 ss.; M. Riccl, La som-
ministrazione di lavoro dopo la riforma, in R. De Luca Tamajo-M. Rusciano-L. Zoppoli
(a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistema, Editoriale Scientifica, Napo-
li, 2004, p. 607; E. SCARPELLL, Somministrazione irregolare, in E. Gragnoli-A. Perulli (a
cura di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, Cedam, Pado-
va, 2004, p. 411; L. CORAZZA, La nuova nozione di appalto nel sistema delle tecniche di
tutela del lavoratore, in WP C.5.D.L.E. “Massino D’Antona” - 93/2009.

55 Lopinione ¢ sostanzialmente unanime: ma, in particolare, O. MAZZOTTA, 1/ mondo
al di la dello specchio: la delega sul lavoro e gli incerti confini della liceita net rapports inter-
positort, in Rev. it. dir. lav., 2003, 1, p. 274, e, da ultimo, M.T. CARINCI, I/ concetto di appal-
to rilevante ai fini delle tutele giuslavoristiche e la distinzione da fattispecie limitrofe, in M.T.
Carinci-C. Cester-M.G. Mattarolo-F. Scarpelli (a cura di), Tutela e sicurezza del lavoro ne-
gli appalti privati e pubblici. Inquadramento giuridico ed effettivita, Utet, Torino, 2011, p.
3 ss. In giurisprudenza, per tutte, Cass., S.U., 26 ottobre 2006, n. 22910, in Arg. dir. lav.,
2007, p. 1011, con nota di M. T. CARINCI, L'unicita del datore di lavoro — quale parte del
contratto di lavoro, creditore della prestazione e titolare di tutte le posizioni di diritto, pote-
re, 0bbligo ad esso connesse — é regola generale nell’ ordinamento giuslavoristico.

56 Sulla distinzione fra appalto e somministrazione di lavoro ¢ intervenuta la Circo-
lare del Ministero del lavoro, n. 5 dell’11 febbraio 2011, che ribadisce principi ormai
consolidati in dottrina e giurisprudenza, su cui P. RAUSEL, I/ lavoro negli appalti: linee gui-
da ministeriali, in Dir. e prat. lav., Inserto, 2011.
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dell’appaltatore 57 mentre, in via eventuale, con riferimento allo specifico
servizio dedotto nel contratto, questi possono essere sostituiti dall’eserci-
zio di un potere organizzativo e direttivo 8,

Un ruolo fondamentale nell'indagine per la sussistenza di un reale con-
tratto di appalto sara svolto, quindi, dall’elemento organizzativo, che puo
consistere anche in una combinazione di beni immateriali, come ad esem-
pio un particolare complesso di conoscenze tecniche specialistiche, e di
persone. Il che sara certo piu riscontrabile negli appalti di attivita che ri-
chiedano conoscenze tecniche complesse; ma anche in quelli che si basi-
no su attivita pit semplici, occorrera che 'appaltatore svolga I’attivita me-
diante un’organizzazione produttiva, anche semplice, attraverso la quale
Pattivita dei lavoratori non si esaurisca nelle mansioni svolte, ma fornisca
un valore produttivo maggiore all’'impresa committente 5. Naturalmente
in questi casi I'indagine sull’esistenza di un rapporto di subordinazione
diretta tra committente e lavoratori assunti dall’interposto potrebbe ac-
quisire un peso decisivo 60. Poiché, infatti, qui 'impresa consiste, preva-
lentemente, se non esclusivamente, nell’organizzazione di lavoro altrui,
occorre accertare chi abbia concretamente esercitato I'attivita di direzio-
ne, di programmazione e di coordinamento, attraverso quegli stessi indi-
ci impiegati per la sussistenza della fattispecie di cui all’art. 2094 c.c. 61,

57 Per la possibilita che i «mezzi» siano anche forniti dall’appaltante, purché la re-
sponsabilita rimanga in capo all’appaltatore e purché tale circostanza non determini
un’inversione del rischio di impresa, TAR Lombardia 13 novembre 2008, n. 1627, in Fo-
ro amm., TAR, 2008, p. 2984.

58 P.G. ALLEVA, Ricerca e analisi dei punti critici del decreto legislativo 276/2003 sul
mercato del lavoro, in Riv. giur. lav., 2003, 1, p. 3 ss., per il quale, tuttavia, tale potere or-
ganizzativo e direttivo deve prevedere anche un supporto scientifico e tecnologico. Un
potere organizzativo di tipo elementare, invero, non potrebbe essere un idoneo surroga-
to dei «mezzi» richiesti dalla prima parte della disposizione normativa.

59 L. CALCATERRA, I/ divieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro: problemi ap-
plicativi e prospettive di riforma, in R. De Luca Tamajo (a cura di), [ processi di esterna-
lizzazione, cit., p. 127; A. MARESCA-1. ALVINO, I/ rapporto di lavoro nell’appalto, in V. Cuf-
faro (a cura di), I/ contratto di appalto privato, in E. Gabrielli-P. Rescigno (diretto da),
Trattato dei contratti, Utet, Torino, 2011, p. 405 ss. In giurisprudenza, Cass. 28 marzo
2011, n. 7034, in Mass. Giust. civ., 2011, p. 475 e Cass. 19 marzo 2010, n. 6726, in Mass.
Guust. civ., 2010, p. 400.

60 M.T. CARINCI, La distinzione fra interposizione di manodopera e appalto di serviz,
quando questi non richiedano una rilevante strumentazione materiale, cit., p. 254.

61 In questo senso gia R. DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit.,
p. 625.
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5. La tutela dei lavoratori negli appalti di opere e servizi e nelle esternaliz-
zaziont

Se, come s’¢ visto, il legislatore del 2003 si ¢ soltanto limitato a recepi-
re, sul piano definitorio, la nozione di appalto di servizi alla quale si era
comunque pervenuti per via interpretativa, la vera novita introdotta dal
d.lgs. n. 276/2003 non sta tanto nella definizione dell’istituto, quanto nel-
la disciplina dei suoi effetti.

Sul punto, la relazione di accompagnamento al d.Igs. n. 276/2003 ave-
va manifestato I’obbiettivo di «modernizzare il quadro degli strumenti giu-
ridici che presidiano il governo dei processi di outsourcing, incentivando
forme di innovazione e di riorganizzazione delle imprese capaci di provo-
care ricadute sul piano della competitivita e, di conseguenza, anche sul
piano occupazionale». Con I'abrogazione della I. n. 1369/1960 (art. 80,
d.lgs. n. 276/2003), & conseguentemente venuto meno, per i dipendenti
dell’appaltatore, il diritto ad «un trattamento non inferiore a quello spet-
tante ai lavoratori dipendenti» dall'imprenditore appaltante, per tutti gli
appalti «da eseguirsi nell’interno delle aziende». Per costoro, quindi, ai
sensi del comma 2 dell’art. 29, d.Igs. n. 276/2003, opera il solo regime di
responsabilita solidale tra committente e appaltatore, per i trattamenti re-
tributivi e contributivi dovuti (su cui, 72fra, § 6), entro il limite di due an-
ni dalla cessazione dell’appalto 62. Tale regime era stato inizialmente pre-
visto per le sole ipotesi di «appalto di servizi». Dopo il d.Igs. n. 251/2004,
esso ¢ stato esteso anche ai casi di appalti di opere. Lart. 1, comma 911,
della . n. 296/2006 (legge finanziaria 2007), ha previsto la responsabilita
solidale anche in ipotesi di eventuali subappalti 63,

Leliminazione della parita di trattamento ¢ stata fortemente criticata
in dottrina poiché, dietro la pretesa modernizzazione degli strumenti giu-
ridici che presidiano i fenomeni di esternalizzazione, si sarebbe celato I'uni-
co obiettivo di ridurre i costi di produzione.

Lapplicazione di tale principio — unitamente alla solidarieta passiva che
legava appaltante ed appaltatore ai fini della corresponsione delle retri-

62 Toriginario limite di un anno & stato portato a due dalla 1. n. 296/2006. Su tale ter-
mine Trib. Milano 22 dicembre 2008, in Rev. crit. dir. lav., 2009, p. 211.

63 M.T. CARINCI, Appalti pubblici e privati: modelli organizzativi e di tutela, in Lav.
giur., Gli speciali, 2010, p. 6 ss., secondo cui la previsione avrebbe ampliato notevolmen-
te la platea dei soggetti responsabili, rafforzando significativamente la posizione del la-
voratore che vede accrescere le probabilita di avere soddisfatto il proprio credito.
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buzioni ai dipendenti coinvolti da un appalto interno — aveva rappresen-
tato una indiscutibile garanzia di invarianza del costo del lavoro. Ed ave-
va agito quale meccanismo frenante di esternalizzazioni, operate sotto for-
ma di trasferimenti di ramo d’azienda meramente fittizi o di comodo, se-
guiti da contratti di appalto in esclusiva. Dopo il 2003, la frammentazio-
ne del ciclo produttivo ed il connesso ricorso a fornitori esterni, possibil-
mente svincolati dall’obbligo di applicazione dei contratti collettivi ai pro-
pri dipendenti, offrono finalmente costi del lavoro piti convenienti rispet-
to a quelli di una gestione diretta.

All’art. 29, comma 2, del d.Igs. n. 276/2003, infatti, rinvia ['ultimo com-
ma dell’art. 2112 c.c., introdotto dall’art. 32 del medesimo decreto: «nel
caso in cui I'alienante stipuli con I"acquirente un contratto di appalto la
cui esecuzione avviene utilizzando il ramo d’azienda oggetto di cessione,
tra appaltante e appaltatore opera un regime di solidarieta di cui all’art.
29, comma 2, del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276x» 64,

Non v’¢ dubbio, pertanto, che tutte le volte in cui il cessionario non
applichi il contratto collettivo del cedente e presenti, come spesso acca-
de, una soglia dimensionale inferiore ai limiti legali per I'applicazione di
discipline piu garantistiche, inevitabilmente la doppia operazione nego-
ziale avra realizzato un’indiscutibile riduzione del costo del lavoro. Non

64 Va ricordato che I'art. 32 del d.Igs. n. 276/2003 aveva originariamente disposto
I'applicazione del regime di solidarieta tra appaltante (alienante) e appaltatore (acqui-
rente), nei confronti dei dipendenti di quest’ultimo, entro i ristretti limiti di cui all’art.
1676 c.c. La primissima versione dell’art. 32, quindi, era stata interpretata come una ri-
definizione al ribasso del regime della solidarieta. Il d.lgs. n. 251/2004 ha successivamen-
te corretto il rinvio all’art. 1676 c.c., sostituendolo con il rinvio all’art. 29, comma 2, del
d.lgs. n. 276/2003. E’stata cosi sostanzialmente abolita la differenza di trattamento tra
gli appalti successivi ad un trasferimento di ramo d’azienda e gli altri appalti. Sul punto
va anche segnalata, in giurisprudenza, Trib. Salerno 21 gennaio 2012, inedita a quanto
consta, che ha sollevato la questione di illegittimita dell’art. 29, comma 2, del d.Igs. n.
276/2003, per violazione dell’art. 76 Cost., in quanto «esorbitante la delega», contenu-
ta nel punto p), n. 3 della 1. n. 30/2003 (che aveva limitato il particolare regime di soli-
darieta tra appaltante e appaltatore nei casi di appalto connesso a cessione di ramo d’azien-
da, a quello di cui all’art. 1676 c.c.). Per le interpretazioni dell’art. 32 del d.Igs. n. 276/2003,
prima delle modifiche apportate dal d.lgs. n. 251/2004, P. CHIECO, Somministrazione,
comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavoro a favore del terzo, cit., p. 147,
C. CESTER, I/ trasferimento d’azienda e di parte di azienda, cit., p. 271; A. ANDREONI, I77z-
presa modulare e trasferimenti di azienda, cit., p. 17; S. MAINARDI, “Azienda” e “ramo
d'azienda”: il trasferimento nel D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, cit., p. 703; C. CHISARI,
Cessione di ramo d azienda, appalto, solidarieta, in R. De Luca Tamajo-M. Rusciano-L.
Zoppoli (a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistema, cit., p. 589; M.T. SaA-
LIMBENI, Trasferimento d’azienda e conservazione dei diritti dei lavoratori, ivi, p. 605.
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sara facile, pertanto, contestare applicazioni della disposizione che favo-
riscano o legittimino operazioni riorganizzative poste in essere con il so-
lo scopo di conservare il medesimo risultato produttivo, ma a costi infe-
riori, e a scaricare i rischi e le responsabilita connessi alla titolarita dei rap-
porti di lavoro su soggetti imprenditoriali meno forti 6.

Sotto questo profilo, operazioni del genere avevano trovato meccani-
smi frenanti pit rigidi nella 1. n. 1369/1960. Si consideri quell’orientamen-
to che ritiene applicabile I’art. 2112 c.c. anche al caso di cessione di un
complesso di beni, non attualmente impiegati per I'esercizio di un’impre-
sa, ma individuati come ramo d’azienda solo al momento del trasferimen-
to (supra, cap. 11, § 7). Per i lavoratori coinvolti nell’esternalizzazione, poi
tornati a lavorare nell’'impresa cedente per svolgervi un appalto, la l. n.
1369/1960 avrebbe svolto una duplice funzione. Intanto, avrebbe inciso
sul controllo della fattispecie di cui all’art. 2112 c.c., in quanto il giudizio
sulla liceita della esternalizzazione, globalmente considerata, sarebbe pas-
sato anche attraverso il filtro di cui all’art. 1 della L. n. 1369/1960 66, La sti-
pulazione di un contratto di appalto a seguito di una cessione di ramo
d’azienda avrebbe cioé rappresentato un «criterio ermeneutico» per 'in-
terpretazione complessiva della legittimita dell’operazione economica rea-
lizzata dall’esternalizzazione ¢7. Qualora il cessionario-appaltatore avesse
stipulato un contratto di appalto col cedente, avrebbe dimostrato di eser-
citare un’attivita di impresa, proprio attraverso 'uso di quel complesso di
beni fino ad allora solo potenzialmente idoneo all’esercizio di un’attivita
economica. Nel caso in cui quel complesso di beni non si fosse rivelato
appagante sotto il profilo organizzativo, sarebbe scattato il regime sanzio-

65 C. CESTER, I/ trasferimento d’azienda e di parte di azienda, cit., p. 268 e P. CHIECO,
Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavoro a favore del
terzo, cit., p. 146 ss.

66 R. ROMEL, Cesszone di ramo d'azienda e appalto, cit., p. 364; S. CIUCCIOVINO, Tra-
sferimento di ramo d'azienda ed esternalizzazione, cit., p. 401; sul punto, anche P. ICHI-
NO, I/ diritto del lavoro e i confini dell impresa, cit., p. 232.

67 Anche la presunzione di interposizione contenuta nell’art. 1 dellal. n. 1369/1960 agi-
va come limite legale alle esternalizzazioni, in quanto il divieto posto al committente di for-
nire all'appaltatore capitali, macchine ed attrezzature, nonostante i temperamenti adotta-
ti dalla giurisprudenza, consentiva che il committente cedesse previamente a titolo defini-
tivo i beni all’appaltatore, ma escludeva che tali beni o 'intero ramo aziendale potessero
essere forniti anche solo a titolo meramente obbligatorio, ancorché oneroso. Sul punto O. Bo-
NARDI, Lutilizzazione indiretta dei lavoratori, Franco Angeli, Milano, 2001, p. 82; A. PERULLI,
Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazione, in Arg. dir. lav., 2003, p. 488; A. BENAGLIO,
La cessione di parte di azienda come “esternalizzazione”, in Dir. lav. merc., 2009, p. 7 ss.
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natorio di cui all’'ultimo comma dell’art. 1 della l. n. 1369/1960, che avreb-
be vanificato gli effetti dell’esternalizzazione 68.

In secondo luogo, qualora I'appalto fosse stato giudicato lecito, i lavo-
ratori esternalizzati, comunque, avrebbero avuto diritto ad un trattamen-
to analogo a quello dei dipendenti dell'impresa esternalizzante, ai sensi
dell’art. 3 della l. n. 1369/1960.

Prima del 2003 operava, quindi, una sorta di doppio filtro: I’esterna-
lizzazione sarebbe stata lecita, se riguardante un’autonoma funzione azien-
dale, preesistente al trasferimento, ai sensi della versione precedente del-
I’art. 2112 c.c.; e se fosse stata propedeutica ad un appalto interno genui-
no, in quanto svolto con un adeguato apporto organizzativo, ai sensi del-
lal. n. 1369/1960.

11 primo filtro sembra indiscutibilmente indebolito dalla nuova defini-
zione di ramo d’azienda e, segnatamente, dalla soppressione del requisito
della preesistenza. Il secondo rimane consegnato esclusivamente alla so-
pravvivenza del dato organizzativo, come requisito della liceita dell’appal-
to. Secondo I'opinione dominante, infatti, «I’incontrollata espulsione di
frazioni di reparti o uffici tra loro non coordinati» 6 incontra un significa-
tivo ostacolo, per la fase dell’internalizzazione, nella nuova distinzione tra
appalto e somministrazione illecita di lavoro, che I’art. 29 del d.Igs. n.
276/2003 (ancora) individua nell’organizzazione di mezzi 70 e nel rischio

68 Anche sotto il vigore del d.Igs. n. 18/2001, con il riconoscimento legale del requi-
sito della preesistenza, era stata riconosciuta piena validita alla prima parte della rico-
struzione. In effetti, 'art. 1 della . n. 1369/1960 rappresentava ancora un utile strumen-
to per operare una corretta valutazione del fenomeno esternalizzante, nel corso dello
svolgimento dell’appalto, legittimo solo in presenza di una valida organizzazione, intesa
quale combinazione di mezzi e persone (o anche di sole persone), e di una gestione di
tale organizzazione a proprio rischio. Sul punto, R. ROMEI, Cessione di ramo d’azienda e
appalto, cit., p. 368, nonché le considerazioni di M. MARINELLI, Decentramento produt-
tivo e tutela dei lavoratori, cit., p. 131.

69 Lespressione & di C. CESTER, Trasferimento d’azienda, direttive comunitarie e ga-
ranzia det diritti dei lavoratori, cit., p. 88.

70 O. MAZZOTTA, voce Lavoro (intermediazione e interposizione), in Dig. disc. privat.,
sez. comm., Aggiornamento, Utet, Torino, 2009, p. 374; A. PERULLL, voce Somministra-
zione e interposizione di manodopera, in Enc. giur. Treccant, vol. XVII, Roma, 2008; P.
BELLOCCHL, La somministrazione di lavoro: profili generali, in Dir. lav., 2005, 1, p. 35; A.
SALENTO, Somministrazione, appalto, organizzazione: politiche del diritto, interpretazio-
ni, teorie organizzative, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2006, p. 441 ss.; 1. ALVINO,
Profili problematici della distinzione fra appalto e somministrazione nella recente giuri-
sprudenza, cit., p. 22, che parla di «organizzazione de-materializzata». In giurispruden-
za, per tutte, Cass., S.U., 26 ottobre 2006, n. 22910, cit.
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di impresa 71, Sicché, il “rientro” di mezzi e lavoratori privi di una vera iden-
tita economico-organizzativa tornera ad essere sanzionato come mera som-
ministrazione di lavoro, in quanto privo di una reale organizzazione impren-
ditoriale 72, Va detto, pero, che il criterio dell’organizzazione non sempre ri-
sulta dirimente, sia ove lo si identifichi con I'eterodirezione 73, sia se coinci-
dente con la consistenza imprenditoriale dell’appaltatore 74. Tale circostan-
za & confermata anche dalla giurisprudenza piu recente che, infatti, adotta
criteri “sintomatici” 75, che conducono sovente a soluzioni altalenanti 76.

71 Con particolare riferimento alle attivita labour intensive (marketing, pubblicita, ri-
cerche di mercato, informatica), G. BURRAGATO, Appalti, esternalizzazions, trasferimen-
t di azienda: tendenze di inizio millennio, in Lav. giur., Gli speciali, 2010, p. 17, il quale
pero non esclude che siano state facilitate frammentazioni della componente personale
del ciclo produttivo anche in relazione ad attivita di contenuto professionale modesto
(facchinaggio, guardiania ed attivita operaie specializzate in vari settori, come ad esem-
pio la carpenteria nell’edilizia).

72 P. CHIECO, Somzministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavo-
70 a favore del terzo, cit., p. 147, che infatti riconosce come oggi, «in termini espressi e pil
chiari di ieri», non sia pit sufficiente solo dubitare dell’esistenza di un potere direttivo del-
l'imprenditore-appaltatore nei confronti dei suoi lavoratori, in quanto la sorte e la titolarita
del rapporto di lavoro sono legate ad ulteriori valutazioni che attengono alla sfera dei rappor-
ti commerciali, investendo il concreto coordinamento delle due organizzazioni a confronto.

73 T limiti di tale criterio di distinzione tra appalto e somministrazione rinviano, in
senso ampio, alla crisi del potere direttivo come criterio volto ad accertare la sussisten-
za diun rapporto di lavoro subordinato. Tanto nel caso di attivita che contemplino man-
sioni elementari, quanto nel caso in cui le attivita si fondino su elevate professionalita,
I’esercizio del potere direttivo incontra il limite dell’auto-organizzazione che inibisce co-
stanti e penetranti poteri di direzione. Si veda, in giurisprudenza, Trib. Roma 7 marzo
2007, in Rev. giur. lav., 2008, 11, p. 182, con nota di L. Valente, che ha negato la legitti-
mita dell’appalto in una fattispecie in cui il ruolo dell’appaltatore si limitava ad organiz-
zare i turni di lavoro; Trib. Pisa 10 luglio 2009, n. 268, in Rzv. #t. dir. lav., 2010, 11, p. 3;
Trib. Milano 5 febbraio 2007, in Rzv. it. dir. lav., 2007, II, 809, con nota di F. Chiantera.

74 Come spia della liceita dell’appalto, I'esistenza di una struttura organizzata in for-
ma di impresa facente capo all’appaltatore incontra anch’essa limiti consistenti quando
si risolva in una struttura organizzativa di soli lavoratori che, tanto nel caso di attivita ele-
mentari, quanto in quello di elevati livelli di professionalita richiesti dall’esecuzione del-
I’appalto, possono presentare un altissimo livello di auto-organizzazione.

75 Su cui, diffusamente, 1. ALVINO, Profili problematici della distinzione fra appalto e som-
ministrazione nella recente giurisprudenza, cit., p. 23 e E PIRELLL, Appalto genuino e indici ri-
velatori, in Dir. e prat. lav., Inserto, 2010, p. I1. Tra gli altri, si considerano indici della natura il-
lecita dell’appalto: la carenza di esperienza professionale dell’appaltatore nel settore dell’ap-
palto, l'inesistenza di personale qualificato nell’organigramma dell’appaltatore, la similitudi-
ne di orario di lavoro fra dipendenti dell’appaltante e dell'appaltatore, la tendenza diffusa nel-
la prassi a commisurare il prezzo dell'appalto al costo del lavoro sostenuto dall’appaltatore.

76 1. ALVINO, Profili problematici della distinzione fra appalto e somministrazione nel-
la recente giurisprudenza, cit., p. 23, che riporta il caso di una stessa fattispecie di appal-
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In caso di appalto non genuino sono previste sanzioni civili e penali.
La sanzione penale ¢ stabilita dall’art. 18, comma 5-bzs, del d.lgs. n. 276/2003.
Per quanto riguarda la sanzione civile, ai sensi del comma 3-bis dell’art.
29 del d.Igs. n. 276/2003, «il lavoratore interessato puo chiedere, median-
te ricorso giudiziale a norma dell’art. 414 c.p.c., notificato anche soltanto
al soggetto che ne ha utilizzato la prestazione, la costituzione di un rap-
porto di lavoro alle dipendenze di quest’ultimo» 77. Il meccanismo ¢ dun-
que analogo — almeno sotto il profilo degli effetti — a quello precedente-
mente disposto dall’art. 1, comma 5, della I. n. 1369/1960: nonostante la
nullita del contratto di appalto, il contratto di lavoro rimane valido ed ef-
ficace, ma viene imputato all’utilizzatore. La sua disciplina subira, quin-
di, le variazioni collegate alle caratteristiche del mutato datore di lavoro,
quando queste operino come presupposti richiesti per 'applicazione del-
la legge o del contratto collettivo.

6. La responsabilita solidale come unico strumento di tutela del lavoro ester-
nalizzato

Superato positivamente il giudizio sulla liceita dell’operazione econo-
mica realizzata dalle imprese 78, con I’abrogazione della parita di tratta-
mento, la tutela del lavoro esternalizzato rimane affidata al solo regime
della responsabilita solidale tra appaltante e appaltatore. Anche su que-
sta forma di tutela, pero, si registrano opinioni contrastanti.

Come esplicitato dalla relazione di accompagnamento al d.lgs. n.
276/2003, la previsione di tale regime avrebbe anche lo scopo di indurre

to affidato a societa di call center, risolta in maniera diametralmente opposta dai giudici
di uno stesso foro: Trib. Roma 7 marzo 2007, cit. e Trib Roma 16 dicembre 2008, inedi-
ta a quanto consta.

77 Con riferimento al regime delle decadenze introdotto dalla 1. n. 183/2010, F. SCAR-
PELLL, I/ nuovo regime delle decadenze, in O. Mazzotta (a cura di), I/ diritto del lavoro dopo
il “Collegato”, JurisMaster, Montecastrilli, 2010, p. 53; M. LAMBERTL, La somzministrazione
di manodopera dopo il collegato lavoro: spunti di riflessione, in Mass. Giur. lav., 2011, p. 118.

78 Per 'applicabilita del divieto di frode alla legge al tema degli appalti, in relazione
all’attuale quadro legislativo, in cui manca un espresso divieto di interposizione, ed alla
sua rinnovata rilevanza pratica, come tecnica di controllo delle scelte organizzative del-
I'imprenditore, che non possono essere piti parametrate ad un esplicito divieto di legge,
G. BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, Cedam, Pado-
va, 2011, p. 252.
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gli operatori economici a scegliere partner commerciali affidabili, per evi-
tare di incorrere nella responsabilita solidale 7. Si tratta di una forma di
responsabilita oggettiva e questo, secondo alcuni, potrebbe, al contrario,
spingere 'appaltante a preventivare tale costo, risparmiandolo ab origine,
con la scelta di appaltatori, magari meno rispettosi delle regole, ma che
offrano prezzi pitt competitivi. Tuttavia, sul ruolo di meccanismi di eso-
nero da responsabilita, derivanti dall’introduzione di forme di responsa-
bilita per colpa 72 eligendo o in vigilando, la dottrina non & concorde 80.
Si segnala come controlli sul rispetto delle regole sarebbero assolti solo da
imprese di grandi dimensioni, risolvendosi, negli altri casi, in un inutile
adempimento burocratico, insufficiente, peraltro, per gli appalti esterni,
svolti in luoghi di esclusiva pertinenza dell’appaltatore 81,

Quanto al contenuto della responsabilita solidale, va detto che essa ri-
guarda i soli crediti retributivi e contributivi. L'art. 21 del d.1. n. 5/2012,
nel testo coordinato con la legge di conversione n. 35/2012, recante «Di-
sposizioni urgenti in materia di semplificazione e di sviluppo», ha peral-
tro modificato I'art. 29, comma 2, d.lgs. n. 276/2003, precisando che nel
trattamento retributivo devono essere comprese le quote di trattamento
di fine rapporto; che, oltre ai contributi previdenziali, vanno corrisposti i
premi assicurativi dovuti in relazione al periodo di esecuzione dell’appal-
to; che, invece, rimane escluso qualsiasi obbligo per le sanzioni civili, per
cui risponde il solo responsabile dell'inadempimento 82.

E’ vero che il sistema ha registrato una tendenza ad una maggiore cor-
responsabilizzazione delle imprese che facciano parte del medesimo ciclo

79 Sostiene la funzione moralizzatrice del regime di responsabilita solidale, M. T. CA-
RINCI, Appalti pubblici e privati: modelli organizzativi e di tutela, cit., p. 9.

80 In questa direzione erano orientate alcune norme della 1. n. 248/2006 (cosiddetto
Decreto Bersani), ora abrogate dalla 1. n. 129/2008, che consentivano I’esonero dalla re-
sponsabilita solidale dell'imprenditore diligente nel verificare I’esatta esecuzione da par-
te del subappaltatore di un complesso di adempimenti di natura fiscale, previdenziale e
assicurativa. Rileva come la disciplina giuslavoristica degli appalti sia fortemente condi-
zionata dalla valutazione politica del decentramento produttivo espressa dalle diverse
maggioranze parlamentari che si sono avvicendate, a partire dal d.Igs. n. 276/2003, e che
per questo essa ¢ stata oggetto di ripetuti interventi di riforma e di continui aggiustamen-
ti, L. IMBERTL, I/ trattamento economico e normativo, in M.'T. Carinci-C. Cester-M.G. Mat-
tarolo-F Scarpelli (a cura di), Tutela e sicurezza del lavoro negli appalti privati e pubblici.
Inquadramento giuridico ed effettivita, cit., p. 63.

81 M.T. CARINCL, Appalti pubblici e privati: modelli organizzativi e di tutela, cit., p. 9.

82 E. MASSI, Semsplificazioni: le novitd in materia di lavoro, in Dir. e prat. lav., 2012, p.
535 ss.; ML.R. GHEIDO-A. CASOTTL, Senzplificazioni in materia di lavoro, ivi, 2012, p. 603 ss.
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produttivo 83 e che questa tendenza legislativa ¢ stata percepita come un
contrappeso all’accrescimento delle possibilita di frammentare 'impresa
e di dissociare la titolarita del rapporto di lavoro dalla titolarita dei beni e
dei capitali impiegati nel ciclo produttivo 84, Si tratta pero di una respon-
sabilita che puo essere fatta valere solo per gli aspetti economici e che non
investe anche gli aspetti normativi del lavoro esternalizzato 85. Il commit-
tente e i sub-committenti infatti non rispondono del licenziamento ingiu-
stificato intimato dall’appaltatore o dal sub-appaltatore. Soprattutto, essi
non possono essere considerati, in presenza di un appalto, come segmen-
ti di un’unica struttura imprenditoriale, su cui calcolare la soglia dimen-
sionale per le tutele legali, oppure per far valere I’obbligo di repechage, in
caso di licenziamento per ragioni organizzative 86.

Il quadro si ¢ ulteriormente complicato, dopo che 'art. 8 della I. n.
148/2011 ha previsto che «specifiche intese», realizzate dai contratti col-
lettivi aziendali o territoriali, possono introdurre una regolazione di una
pluralita di materie, tra cui «il regime della solidarieta negli appalti», «an-
che in deroga alle disposizioni di legge» che le disciplinano, nonché alle
«relative regolamentazioni contenute nei contratti collettivi nazionali di

8 Riferisce di un medesimo «teatro lavorativo» in cui operano piti imprese e piti la-
voratori, nel modello produttivo post — fordista, Cass. 7 gennaio 2009, n. 45, in Rzv. giur.
lav., 2009, 11, p. 342, con nota di S. VARVA, Sull obbligo di sicurezza in caso di esternaliz-
zazioni. Sul tema delle catene di appalti e della correlativa giungla, in generale, G. RI-
CORDY, Senza diritti, Feltrinelli, Milano, 1990, p. 105 ss.

84 Vart. 26, comma 4, del d.lgs. n. 81/2008 prevede un regime di responsabilita soli-
dale per tutti i danni per i quali il lavoratore, dipendente dell’appaltatore o del sub-ap-
paltatore, non risulti indennizzato dai preposti enti previdenziali. Su tale regime, in ge-
nerale, P. TULLINI, Sicurezza e regolarita del lavoro negli appalti, in Arg. dir. lav., 2007, 1,
p. 895; L. IMBERTI, Le responsabilita solidali negli appalti e nei subappalti: stato dell arte,
profili critici e proposte di riforma, in Lav. giur, Gli speciali, 2010, p. 28 ss.; G. LUDOVI-
CO, La responsabilita solidale dell appaltante per i danni non indennizzati derivanti da in-
fortunio e malattia professionale, ivi, p. 35 ss.; D. 1271, La tutela del lavoro negli appalti,
in Lavoro e dir., 2008, p. 439 ss.; M. LAlL, Esternalizzazioni e sicurezza: l'appalto, in Dir. e
prat. lav., 2007, p. 1991 ss.; I. MARIMPIETRI, Appalto e sicurezza: le criticita del nuovo re-
gime introdotto dal d.lgs. n. 106/2009, in Guida lav., 2009, p. 26 ss.

85 La solidarieta riguarda tutto il credito retributivo (Trib. Milano 27 ottobre 2009,
cit.) e contributivo (Trib. Venezia 21 gennaio 2010, inedita a quanto consta), ma ¢ incer-
to in giurisprudenza se essa possa riguardare anche le somme dovute per il licenziamen-
to illegittimo o per illegittima apposizione del termine. Esprimono soluzioni tra loro con-
trastanti Trib. Bologna 19 marzo 2007, in Arg. dir. lav., 2008, II, p. 516 e Trib. Venezia
21 gennaio 2010, cit.

86 G. BURRAGATO, Appalti, esternalizzazions, trasferimenti di azienda: tendenze di ini-
zio millennio, cit., p. 19.
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lavoro». Tale possibilita, anche se riferita a previsioni di contratti colletti-
vi nazionali di lavoro stipulati da associazioni di datori e prestatori di la-
voro comparativamente pit rappresentative, era stata contemplata nella
originaria versione dell’art. 29, comma 2, del d.Igs. n. 276/2003, ma era
stata successivamente abrogata dall’art. 1, comma 911, dellal. n. 296/2006.
Si tratta di uno dei molteplici aspetti critici che investono l'art. 8 della 1.
n. 148/2011. Essi vanno ben oltre i dubbi che la dottrina aveva gia mani-
festato nei confronti della facolta derogatoria ad opera della contrattazio-
ne collettiva, prevista dalla precedente versione dell’art. 29, comma 2,
d.lgs. n. 276/2003 87, e che avevano indotto il legislatore a fare un passo
indietro 88, La questione quindi va trattata come un aspetto del piti am-
pio tema della compatibilita dell’art. 8, 1. n. 148/2011 con il quadro nor-
mativo costituzionale e, talvolta, anche comunitario 89.

Altra questione investe invece I’ambito di applicazione oggettivo della
responsabilita solidale. E’ stato osservato come, tra le diverse forme giuri-
diche possibili che possa assumere I'integrazione tra le imprese, I'ordina-
mento giuridico abbia scelto di regolare il solo caso dell’appalto, taglian-
do fuori dal sistema delle tutele prescritte dall’art. 29, comma 2, d.Igs. n.
276/03, tutta una serie di altre ipotesi tramite le quali, normalmente, I'im-
presa interagisce con altri attori economici 90, A queste differenti tipologie
negoziali non sarebbe possibile estendere il regime di responsabilita soli-

87 M.T. CARINCI-L. IMBERTI, La tutela dei lavoratori negli appalti dopo il d.lgs. n.
251/2004,in AAVV., “Il correttivo” alla legge di riforma del mercato del lavoro, in F. Ca-
rinci (coordinato da), Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Ipsoa , Milano,
2005, p. 90.

88 In generale, sull’art. 8, 1. n. 148/2011, F. CARINCI, A/ capezzale del sistema contrat-
tuale: il giudice, il sindacato, il legislatore, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” - 133/2011,
A. GARILLL, L'art. 8 della legge n. 148 del 2011 nel sistema delle relazioni sindacali, in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” - 139/2012, p. 7 ss.; G. FERRARO, 1/ contratto collettivo
dopo lart. 8 del decreto n. 138/2011,in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” - 129/2011,
A. PERULLI-V. SPEZIALE, L'art. 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la “rivoluzione di
Agosto” del diritto del lavoro, in WP C.8.D.L.E. “Massino D’Antona” - 132/2011. Con spe-
cifico riferimento alla responsabilita solidale negli appalti, P. ALBI, La deroga al regime di
solidarieta negli appalti, Relazione tenuta al seminario di Bertinoro “All’inseguimento di
un ‘Sistema stabile ed effettivo’: dall’accordo interconfederale 28 giugno 2011 all’art. 8
della legge di conversione del D.L. n. 138/2011”, Bologna, 26-27 ottobre 2011.

89 P. ALBI, La deroga al regime di solidarieta negli appalti, cit.

90 L. IMBERTI, Le responsabilita solidali negli appalti e nei subappalti: stato dell arte,
profili critici e proposte di riforma, cit., p. 30, con riferimento al franchising, alla fornitu-
ra, alla subfornitura, all’engineering, al noleggio, al trasporto, al catering, al rapporto di
agenzia e, per altri profili, al lavoro prestato nei gruppi di impresa.
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dale prescritto per il solo appalto, per via della riconosciuta natura ecce-
zionale del principio, che non ne consente un’interpretazione estensiva 91,

Alcuni correttivi alla tesi suddetta sono stati adottati dalla giurispru-
denza di cui si segnala qualche pronuncia di merito che ha esteso la re-
sponsabilita solidale ad ipotesi limitrofe al contratto di appalto 92. Si trat-
ta di contratti commerciali differenti, riqualificati come appalti, in quan-
to consistenti nella fornitura o nel noleggio di materiale, cui erano state
affiancate altre attivita (di assistenza, consegna, detersione e riconsegna),
ritenute prevalenti rispetto alle obbligazioni di dare, formalmente dedot-
te nel contratto commerciale 93.

Il tema, pero, era gia stato affrontato dalla dottrina, sotto il vigore del-
lal n. 1369/1960, con riferimento all’ambito di applicazione dell’art. 3, e
le soluzioni erano state diverse. La tesi negativa si era basata sulla natura
eccezionale della disposizione rispetto alla disciplina generale dell’appal-
to; essa pertanto non si sarebbe potuta estendere oltre gli ambiti della fat-

91 Trib. Venezia 30 novembre 1962, in Dir. lav., 1963, 11, p. 186; Trib. Pisa 7 luglio
1963, in Dizr. lav., 1964, 11, p. 344.

92 A questa tendenza della giurisprudenza di merito si affianca anche I'attivita di qua-
lificazione svolta dai servizi ispettivi degli enti previdenziali, in cui si registra un partico-
lare inasprimento dei criteri di riqualificazione come contratti di appalto di contratti com-
merciali diversamente nominati dalle parti, anche al fine di ottenere dal committente il
pagamento dei contributi previdenziali. Ne da conto L. IMBERTI, Le responsabilita solida-
li negli appalti e nei subappalti: stato dell arte, profili critici e proposte di riforma, cit., p. 31.

93 Trib. Milano 29 novembre 2007, in Rev. crit. dir. lav., 2008, p. 262. In senso analo-
go, Trib. Milano 27 ottobre 2009, in Rév. crit. dir. lav., 2009, p. 1019, con nota di F. CA-
PURRO, Sulla vis espansiva della nozione di appalto ai fini giuslavoristici e Corte app. Mi-
lano 16 ottobre 2008, in Rzv. crit. dir. lav., 2009, p. 212, con nota di A. PREMOLI, Respon-
sabilita solidale negli appalti e nei subappalti: evoluzione normativa e riflessi sui rapporti
in essere. In dottrina, rileva la necessita de sure condendo che si estendano regimi di re-
sponsabilita solidale a lavoratori coinvolti in altre tipologie negoziali diverse dall’appal-
to, M.T. CARINCI, Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoro: somministrazione e di-
stacco, appalto e subappalto, trasferimento d’azienda e di ramo. Diritto del lavoro e nuove
forme di organizzazione dell’impresa, Giappichelli, Torino, 2010, p. 161. Quanto al pro-
blema dell’estensione delle tutele previste per 'appalto, sotto il profilo soggettivo, ad al-
tre tipologie di lavoratori, coinvolti in appalti e subappalti che non possano vantare un
contratto di lavoro subordinato, esulando il tema dal presente lavoro, si rinvia a L. IM-
BERTI, Le responsabilita solidali negli appalti e nei subappalti: stato dell’arte, profili critici
e proposte di riforma, cit., p. 31 e L. ALVINO, I/ regime delle responsabilitd negli appaltz, in
Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2007, p. 523 ss.

94 A. ASQUINL, Somministrazione di prestazioni di lavoro, cit., p. 283; S. SPANO, I/ di-

vieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro, cit., p. 66. In giurisprudenza, Trib. Pi-
sa 7 luglio 1963, in Dir. lav., 1964, 11, p. 344.
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tispecie espressamente regolata 94, Secondo altri, la regola della responsa-
bilita solidale si sarebbe potuta applicare anche ad altre ipotesi, sulla ba-
se di un principio di parita di trattamento a parita di mansioni®, che pe-
10 nel sistema privatistico € ritenuto non esistente, considerato che la Co-
stituzione lo riconosce solo per il caso del lavoro dei minori e delle don-
ne %, Sicché, anche con riferimento alla nuova disciplina degli appalti, sem-
brerebbe preferibile optare per una soluzione intermedia. Qualora, ciog,
le parti adottino schemi contrattuali atipici o misti, che contengono ele-
menti derivanti dal contratto di appalto, si puo dar luogo ad un’applica-
zione estensiva della regola della responsabilita solidale. Si fa I’esempio del
contratto di catering 97, ma analogo discorso puo riguardare altre fattispe-
cie innominate o miste che dell’appalto ripetano le caratteristiche essenzia-
1198, La questione pero potrebbe trovare altre soluzioni, ove si ritenesse che
sia venuta meno la natura eccezionale della responsabilita solidale, come
limite ad interpretazioni estensive o analogiche, dopo che I'art. 29 del d Igs.
n. 276/2003 ha esteso tale regola ad ogni tipologia di appalto %°.

95 1. VENTURA, I/ principio di eguaglianza nel diritto del lavoro, Giuffre, Milano, 1985;
P. GENOVIVA, La legge sull’intermediazione di manodopera e sugli appalti nella dottrina e
nella giurisprudenza, cit., p. 478.

96 M. MARINELLL, Decentramento produttivo e tutela dei lavoratori, cit., p. 155.

97 Sulla cui natura mista, tra appalto e somministrazione, in giurisprudenza, Trib. Ve-
nezia 12 aprile 1994, in Dir. trasporti, 1996, p. 241, con nota di E. FOGLIANI, «Catering»
e lavoro a bordo.

98 Sulla eventualita che le parti possano «mettersi al riparo» da una possibile riqua-
lificazione del contratto stipulato, rafforzando I'assetto di interessi prescelto, attraverso
Pistituto della certificazione, ex art. 75 ss. del d.lgs. n. 276/2003, M.T. CARINCI, I/ con-
cetto di appalto rilevante ai fini delle tutele giuslavoristiche e la distinzione da fattispecie
limitrofe, cit., p. 21 s.

99 Quanto alla possibilita che possa affacciarsi 'idea che le regole a tutela del credi-
to dei lavoratori impiegati nell’appalto possano configurarsi come regole generali, det-
tate dall’ordinamento, per tutte le ipotesi di utilizzazione indiretta del lavoro, attraver-
so un’indefinita serie di contratti commerciali, M. T. CARINCI, I/ concetto di appalto rile-
vante ai fini delle tutele giuslavoristiche e la distinzione da fattispecie limitrofe, cit., p. 27.



Capitolo IV

Distacco del lavoratore, gruppi di imprese
e tecniche di tutela

SOMMARIO: 1. II distacco come fenomeno interpositorio. — 2. La disciplina giurispruden-
ziale del distacco. - 3. Origine dell’istituto ed evoluzione della disciplina legale: dall’art.
2139 c.c. al d.Igs. n. 276/2003. - 4. Distacco e figure affini: delimitazione dell’istituto.
—5. La struttura del distacco: i soggetti. — 6. I requisiti costitutivi della fattispecie: I'in-
teresse del distaccante. — 7. Linteresse al distacco nei gruppi di imprese. — 8. La tempo-
raneita del distacco. — 9. L'esecuzione di una determinata attivita lavorativa. — 10. Il con-
senso nel caso del mutamento di mansioni. — 11. Mutamento di mansioni e art. 2103
c.c. —12. Distacco e trasferimento oltre i 50 km. — 13. Il distacco collettivo. — 14. La di-
sciplina del rapporto di lavoro distaccato. — 15. Le conseguenze del distacco illecito. —
16. Comando o distacco e assegnazione temporanea nel settore pubblico.

1. Il distacco come fenomeno interpositorio

1 d.lgs. n. 276/2003 ha introdotto per la prima volta nell’ordinamen-
to giuridico una definizione legale di distacco. Ai sensi dell’art. 30, «’ipo-
tesi del distacco si configura quando un datore di lavoro, per soddisfare
un proprio interesse, pone temporaneamente uno o piu lavoratori a di-
sposizione di altro soggetto per '’esecuzione di una determinata attivita
lavorativax.

La disposizione rappresenta una novita assoluta, in quanto, fino all’en-
trata in vigore del d.Igs. n. 276/2003, non esisteva nessuna definizione, né
tanto meno una disciplina legislativa dell’istituto.

La figura del distacco, tuttavia, era gia emersa nella prassi, soprattutto
nell’ambito del lavoro prestato all'interno di un’impresa di gruppo!, ed

1 Su cui, in generale, G. BRANCA, La prestazione di lavoro in societa collegate, Giuf-
fre, Milano, 1965; O. MAZZOTTA, Rapporto di lavoro, societd collegate e statuto dei lavo-
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era stata qualificata, secondo la definizione piu ricorrente, come fenome-
no interpositorio lecito 2, «che comporta un cambio nell’esercizio del po-
tere direttivo ed eventualmente disciplinare, per cui il dipendente di un
datore» di lavoro (cosiddetto distaccante) «viene dislocato presso un al-

ratort, in Rév. trim. dir. proc. civ., 1973, p. 751; A. VALLEBONA, Problem: del rapporto di
lavoro nei gruppi di societd, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1982, p. 673; L. PELAG-
Gl, Societa collegate e problemi riguardanti la disciplina dei rapporti di lavoro, in Mass.
Giur. lav., 1992, p. 269; pit recentemente, F. LUNARDON, 1/ rapporto di lavoro nei gruppi
di imprese, in C. Cester (a cura di), I/ rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svol-
gimento, in F. Carinci (diretto da), Diritto del lavoro. Commentario, vol. 11, Utet, Torino,
2007, p. 2076 ss. Per la dottrina che, anche in passato, ha trattato listituto del distacco,
concentrandosi sul problema dei gruppi, tra gli altri, A. CESSARI, L'interposizione frau-
dolenta nel diritto del lavoro, Giuffre, Milano, 1959; G. BRANCA, La prestazione di lavo-
ro in societa collegate, cit.; P. CIPRESSI, I/ luogo della prestazione di lavoro subordinato,
Giuffre, Milano, 1967; L. AzzIN1, I gruppi aziendali, Giuffre, Milano, 1975; P. ABBADES-
SA, I gruppi di societa nel diritto italiano, in A. Pavone-A. La Rosa (a cura di), I gruppi di
soctetd, Il Mulino, Bologna, 1982, p. 106 ss.; O. MAZZOTTA, Divide et impera: diritto del
lavoro e gruppi di imprese, in Lavoro e dir., 1988, p. 366 ss.; G. VARDARO, Prima e dopo la
persona giuridica: sindacati, imprese di gruppo e relazioni industriali, in Giornale dir. lav.
e relazioni ind., 1988, p. 203 ss.; C. BELFIORE, Inzpresa di gruppo e titolarita del rapporto
di lavoro, in AANV., Collegamento di societd e rapporti di lavoro, Giuffre, Milano, 1988,
p. 25 ss.; B. VENEZIANL, Gruppi di imprese e diritto del lavoro, in Lavoro e dir., 1990, p.
609; M.G. MATTAROLO, Gruppi di imprese e diritto del lavoro, in Riv. giur. lav., 1990, 1,
p. 95 ss.; E. CALABRO, Lavoro, imprese di gruppo, effettivitd della tutela, Giuffre, Milano,
1991; U. CARABELLL, Impresa di gruppo e diritto del lavoro, in P. Zanelli (a cura di), Grup-
pi di imprese e nuove regole, Franco Angeli, Milano, 1991, p. 191 ss.; G. MELIADO, I/ rap-
porto di lavoro nei gruppi di societa. Subordinazione e imprese a struttura complessa, Giuf-
fre, Milano, 1991; L. NOGLER, Gruppo di imprese e diritto del lavoro, in Lavoro e dir.,
1992, p. 291; G. DE SIMONE, Titolarita dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza. In-
terposizione, imprese di gruppo, lavoro interinale, Franco Angeli, Milano, 1995, p. 278 ss.
Recentemente, anche G. ORLANDINI, Dirztto del lavoro e regolazione delle reti, in F. Ca-
faggi (a cura di), Ret/ di imprese tra regolazione e norme sociali, Il Mulino, Bologna, 2004,
p. 312; V. PINTO, I grupp: societari nel sistema giuridico del lavoro, Cacucci, Bari, 2005,
ma gia ID., I/ lavoro nei gruppi imprenditoriali: oltre il decentramento?, in Giornale dir.
lav. e relazioni ind., 1999, p. 456 ss.; G. MELIADO, Esternalizzazione dei processi produt-
tivi e imprese a struttura complessa, in Lav. giur., Gli speciali, 2010, p. 11 ss.

2 Gli studi sull’argomento nell’ottica della dissociazione soggettiva tra il datore di la-
voro e l'utilizzatore della prestazione sono numerosi. Tra i pit risalenti si vedano S. HER-
NANDEZ, Posizioni non contrattuali nel rapporto di lavoro, Cedam, Padova, 1968, p. 57
ss.; G. CARNELUTTI, Contratto di lavoro subordinato altrui, in Riv. dir. civ., 1961, 1, p. 503
ss.; M. RUDAN, Linterposizione nelle prestazioni di lavoro e la nuova disciplina degli ap-
palti d’opere e di servizi, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1961, p. 382 ss.; G. BENEDETTI, Pro-
fili civilistici dell interposizione nel rapporto di lavoro subordinato, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1965, p. 1492 ss.; M.N. BETTINIL, Alcune osservazioni sul comando o distacco del la-
voratore, in Rev. giur. lav., 1986, 11, p. 76 ss.; C. DE MARCHIS, L'appalto di manodopera, il
distacco e il lavoro interinale, in Riv. giur. lav., 1993, 11, p. 257 ss.
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tro, con contestuale assoggettamento al comando ed al controllo di que-
st’ultimo. Il datore-distaccante, tuttavia, continua ad essere il titolare del
rapporto di lavoro e soprattutto dell’obbligo retributivo e contributivo» 3.
In assenza di una definizione legale, il distacco era stato delineato dalla
giurisprudenza nei tratti caratteristici, nella regolamentazione e nell’indi-
viduazione dei requisiti costitutivi della fattispecie.

A tutela di lavoratori coinvolti in processi di mobilita individuale nel-
I’ambito di gruppi societari, e nella oggettiva difficolta di ricostruire il
gruppo come soggetto giuridico, I'intento era stato quello di assicurare
maggiori garanzie a dipendenti che, assunti da una societa del gruppo, a
causa di particolari competenze e professionalita, venissero utilizzati per
un determinato periodo da un’altra societa dello stesso gruppo. Classico
I'esempio del dirigente inviato a compiere trasformazioni o ristrutturazio-
ni di una societa controllata. E’ chiaro che in questa, come in altre ipote-
si affini, assunto era che la struttura del distacco, la quale presuppone la
continuazione del rapporto di lavoro originario, risultava certamente pit
funzionale a garantire la posizione del lavoratore rispetto ad altre soluzio-
ni alternative4. In caso di interruzione del rapporto, attraverso un licen-
ziamento seguito da una nuova assunzione presso la seconda societa, ov-
vero in ipotesi di sospensione dello stesso, con contemporanea costituzio-
ne di un successivo rapporto a termine con I’altra impresa, non avrebbero
trovato applicazione istituti come la promozione automatica per I’eserci-
zio di mansioni superiori ex art. 2103 c.c., ovvero le maggiorazioni retri-
butive connesse all’anzianita di servizio?. Il distaccato, inoltre, sarebbe sta-
to sottoposto, anche dal punto di vista sindacale, al regime giuridico appli-
cato presso la societa distaccataria, le cui dimensioni avrebbero potuto es-
sere inferiori e quindi meno garantistiche rispetto alla societa distaccante.

3 F. CARINCI-R. DE Luca TAMAJO-P. ToSI-T. TREU, Diritto del lavoro, 11 rapporto di
lavoro subordinato, Utet, Torino, 1999, p. 162; M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro al-
trui. Interposizione. Comando. Lavoro temporaneo. Lavoro negli appalti. Commento al-
Part. 2127 cod. civ., in P. Schlesinger (diretto da), Commentario al Codice Civile, Giuffre,
Milano, 2000, p. 175 ss. In giurisprudenza, con riferimento alla nozione giurispruden-
ziale di distacco anteriore al d.Igs. n. 276/2003, Cass. 21 febbraio 2007, n. 4003, in Mass.
Giust. civ., 2007, p. 2.

4 M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 179.

5 Per questa seconda ipotesi, nota come prestito di manodopera, in giurisprudenza,
Cass. 8 ottobre 1991, n. 10556, in Mass. Giur. lav., 1991, p. 48; Cass. 6 settembre 1991,
n. 9401, in Notiziario giur. lav., 1992, p. 31; Cass. 9 aprile 1992, n. 4339, in Mass. Giust.
cw., 1992, p. 9.
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Per altro verso, la prassi ha mostrato usi distorti dell’istituto ¢: nume-
rosi interventi giurisprudenziali ed esperienze sindacali concrete hanno
infatti attestato, proprio nelle relazioni interne a gruppi di imprese, fre-
quenti assunzioni di lavoratori da parte di piccole societa del gruppo, con
successivo distacco in via permanente presso la societa capogruppo o pres-
so altra societa partecipata «di piti spiccata operativita». I distaccati sareb-
bero stati penalizzati perché (solo) formalmente dipendenti di piccoli dato-
ri di lavoro con meno di sedici addetti, privi di contratto collettivo azienda-
le, facilmente assoggettabili a liquidazione, ecc. In queste ipotesi, cio¢, la re-
golamentazione solo giurisprudenziale dell’istituto aveva pacificamente am-
messo che un lavoratore prestasse servizio, per la maggior parte della sua car-
riera, presso un’impresa di grandi dimensioni, senza perd godere del relati-
vo regime di stabilita ex art. 18, 1. n. 300/1970, o di migliori trattamenti eco-
nomici e normativi previsti dalla contrattazione collettiva aziendale per co-
loro che «fattualmente» erano suoi colleghi. Sarebbero prevalse le ragioni
dell’assunzione formale, realizzata molti anni prima da una societa collega-
ta, sebbene il dipendente fosse stato distaccato, immediatamente, magari al-
I'indomani dell’assunzione, presso altra impresa, dove avrebbe svolto in via
abituale ed esclusiva la propria attivita di lavoro. Secondo i parametri giuri-
sprudenziali correnti, tale lavoratore non avrebbe potuto attivare le proprie
pretese in giudizio, attesa la natura solo economica e non giuridica del feno-
meno del gruppo di impresa, malgrado, molto spesso, proprio il gruppo ab-
bia costituito la ragione prevalente, se non esclusiva, per «fondare un legit-
timo “interesse” dei datori di lavoro distaccanti ad effettuare il distacco» 7.

In epoca piu recente, con la progressiva emersione e diffusione dei fe-
nomeni di esternalizzazione di attivita produttive, di cui la figura del di-
stacco (lecito) & certamente una significativa espressione8, la sostanziale

6 Riconosce che il distacco, frequentemente utilizzato per «sostanziare relazioni di
collegamento, talora formalizzate a livello di compagini societarie, fra imprese del tutto
genuine», possa anche essere finalizzato a coprire operazioni surrettizie di «frazionamen-
to imprenditoriale» anche R. DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, in
Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1993, p. 645.

7P.G. ALLEVA, La nuova disciplina dei distacchi, in G. Ghezzi (a cura di), I/ lavoro tra
progresso e mercificazione, Commento critico al decreto legislativo n. 276/2003, Ediesse,
Roma, 2004, p. 177, spec. p. 179, che riporta anche casi di «utilizzo dell’istituto a fini di
rappresaglia, di discriminazione, di sradicamento del lavoratore, di punizione e di pres-
sione per indurlo alle dimissionix».

8 G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, in Mass.
Giur. lav., 2004, p. 564 ss., spec. p. 567.
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simmetria del fenomeno con le dinamiche interpositorie ha favorito un ul-
teriore effetto degenerativo. Secondo un’opinione, il meccanismo sanzio-
natorio della nullita assoluta del distacco illecito, con imputazione ex lege
del rapporto di lavoro all’utilizzatore, predisposto dalla l. n. 1369/1960,
avrebbe agevolato I'espulsione di quote di personale in esubero, senza ne-
cessariamente ricorrere alle procedure di riduzione di personale, con il sem-
plice distacco di lavoratori in eccedenza verso altre imprese controllate .

2. La disciplina giurisprudenziale del distacco

Lanalisi del fenomeno, tradizionalmente concepito come un’importan-
te «zona franca» all'interno dell’area dell’interposizione 19, si & cosi pre-
valentemente orientata verso la delimitazione di equilibrati confini di li-
ceita con I'allora vigente divieto espresso d’interposizione (art. 1, 1. n.
1369/1960). Con riferimento, quindi, all'inquadramento sistematico ge-
nerale, il distacco veniva individuato come una situazione lecita di disso-
ciazione tra il datore di lavoro e il soggetto che beneficia della prestazio-
ne, tale da escludere 'operativita del divieto di interposizione nelle pre-
stazioni di lavoro, ex 1. n. 1369/1960, rispetto al quale esso si presentava
in posizione di tendenziale incompatibilita 11,

Lo sforzo interpretativo volto a superare tale latente contraddizione si
¢ sostanzialmente concentrato nella configurazione del distacco non co-
me una mera fornitura di manodopera ma come un «atto di gestione im-
prenditoriale» 12, La ricerca degli elementi differenziali, cosi, si & costan-
temente proiettata sulla figura del distaccante, dotato, in linea con il piu
tradizionale approccio giurisprudenziale alla 1. n. 1369/1960, di autono-
mi requisiti di imprenditorialita 3.

Secondo una massima ricorrente, quindi, il distacco o comando di un
lavoratore disposto dal datore di lavoro presso altro soggetto, destinata-

9R. CosI0, I/ distacco dopo la legge sul mercato del lavoro, in Dir. e prat. lav., 2004, p.
1222 ss., spec. p. 1224,

10 R. DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., p. 645.

11'S. MAGRINI, La nuova disciplina del distacco, in Lavoro e prev. oggi, 2003, pp. 1887
e 1888.

12 R, DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., p. 646.

13 P, ICHINO, I/ contratto di lavoro, vol. 1, in Tratt. dir. civ. Cicu e Messineo, Giuffre,
Milano, 2000, p. 404.
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rio delle prestazioni lavorative, si sarebbe configurato in presenza: della
natura imprenditoriale del datore di lavoro distaccante; del suo interesse
a che il lavoratore presti la propria opera presso il soggetto distaccatario;
della temporaneita del distacco, intesa non come brevita, ma come non
definitivita; della permanenza, in capo al datore di lavoro distaccante, sia
del potere direttivo, eventualmente delegabile al distaccatario, sia del po-
tere di determinare la cessazione del distacco 14.

La legittimita dell’istituto, invece, non sarebbe stata subordinata né al-
la preesistenza di una previsione contrattuale che lo avesse autorizzato, né
al consenso preventivo del lavoratore interessato. Egli avrebbe dovuto ese-
guire la prestazione presso altro datore di lavoro, in osservanza del dove-
re di obbedienza di cui all’art. 2104 c.c. 15, atteso che, quanto all'inquadra-
mento teorico dell’istituto, ormai con una certa costanza, la giurispruden-
za aveva costruito il distacco come un esercizio «normale, fisiologico e non
fraudolento» del potere direttivo, proprio in funzione della sussistenza di
uno specifico interesse oggettivo del datore di lavoro distaccante 16.

11 ruolo decisivo nella delimitazione del distacco dall’area dell’interpo-
sizione illecita & stato dunque affidato alla nozione di interesse. «E’ sola-
mente dalla combinazione fra il possesso a monte della qualita di impren-
ditore e la presenza di un suo concreto interesse al distacco che si puo ri-
condurre questo atto gestionale nell’ambito del potere organizzatorio, e
quindi delle vicende interne del contratto» 17.

Le applicazioni giurisprudenziali del concetto di interesse sono state
tuttavia profondamente condizionate dalla varieta delle situazioni emer-
se dalla casistica; e perfino la giurisprudenza ha sovente rinunciato a dar-
ne una definizione compiuta che fosse idonea ad andare oltre la fattispe-
cie concreta. Ne & derivato un sistema di sostanziale liceita del distacco,
basato su interpretazioni della nozione di interesse troppo elastiche, per

14 Per tutte, Cass. 7 novembre 2000, n. 14458, in Orzent. giur. lav., 2000, p. 968; Cass.
7 giugno 2000, n. 7743, in Notiziario giur. lav., 2000, p. 769; Cass. 21 maggio 1998, n.
5102, in Orient. giur. lav., 1998, p. 584. Tali soluzioni giurisprudenziali erano state rece-
pite, peraltro, anche nella prassi amministrativa: la nota del Ministero del Lavoro del 11
aprile 2001 (n. 5/26183/70VA) aveva infatti sostanzialmente ribadito i requisiti costitu-
tivi dell’istituto, cosi come delineati dalla giurisprudenza.

15 Cass. 7 novembre 2000, n. 14458, cit., p. 968.

16 S. MAGRINI, La nuova disciplina del distacco, cit., p. 1888, e G. NICOLINI, Interpo-
siziont in frode alla legge nei rapporti di lavoro, Giuffre, Milano, 1980. In giurispruden-
za, Cass. 23 maggio 1984, n. 3159, in Orient. giur. lav., 1985, p. 240.

17 R. DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., p. 646.
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effetto delle quali spesso «una situazione di fatto che sarebbe di manife-
sta subordinazione» ¢ rimasta «consegnata ad un diverso schema giuridi-
co, grazie ad un elemento dallo spessore incerto come quello dell’interes-
se del distaccante» 18. L'unico temperamento ad un controllo giudiziale
piuttosto aperto ¢ stato assicurato quando si palesavano intenti fraudo-
lenti o elusivi di norme poste a tutela dei lavoratori subordinati 1.

Quindji, il metodo adottato dalla giurisprudenza, il cui ruolo senz’altro
¢ stato trainante nella ricostruzione dei presupposti dell’istituto 20, ¢ sta-
to in parte criticato dalla dottrina che ne ha reclamato lo sviluppo e la mo-
dernizzazione sotto il profilo dogmatico e sistematico2!1. Eppure, perfino
la dottrina pit sensibile alla soluzione di tali nodi problematici, nonché
alle questioni connesse all'inquadramento del fenomeno, ha sovente limi-
tato I'analisi alle problematiche emerse dalla casistica giurisprudenziale.

Scarso, se non nullo, ¢ stato poi 'apporto fornito dalla contrattazione
collettiva 22,

3. Origine dell’istituto ed evoluzione della disciplina legale: dall’art. 2139
c.c.aldlgs. n. 276/2003

Listituto trae origine e ricava la sua denominazione, secondo Iaffer-
mazione piu ricorrente, dalla disciplina del fenomeno in sede amministra-
tiva, nell’ambito dell'impiego statale (z72fra, § 16). La giurisprudenza ha
adattato tale disciplina al rapporto di lavoro privato tendenzialmente per
far fronte alla complessita di alcuni rapporti di lavoro, prestati soprattut-
to in strutture societarie complesse 2. Come si vedra, in entrambi i setto-
ri, sia pure con le dovute differenze, I'ipotesi del distacco realizza nel suo

18 R. DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., p. 651.

19 G. BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge nel diritto del lavoro, Cedam, Pa-
dova, 2011, p. 200; G. CRICENTI, I contratti in frode alla legge, Giuffre, Milano, 2008, p.
275; C. ZoLl, Commento all’ art. 30, Distacco, in M. Pedrazzoli (coordinato da), I/ nuovo

mercato del lavoro, Zanichelli, Bologna, 2004, p. 330 ss. In giurisprudenza, Cass. 5 settem-
bre 2006, n. 19036, in Rzv. it. dir. lav., 2007, 11, p. 663, con nota di M. ROSANO, A#ncora
sulla rilevanza del collegamento societario al fine della imputabilita del rapporto di lavoro.

20 C. Zowl, 1l distacco del lavoratore nel settore privato, in Dir. lav., 2003, 1, p. 937.

21 M. ESPOSITO, La mobilitd a favore del terzo, Jovene, Napoli, 2002, p. 70.

22 Per un quadro delle soluzioni fornite dalla contrattazione collettiva, M. ESPOSITO,
La mobilita a favore del terzo, cit., p. 71 ss.

25 C, DE MARCHIS, L'appalto di manodopera, il distacco e il lavoro interinale, cit., p. 266;
M. GENGHIN, I/ distacco o comando del lavoratore, in Mass. Giur. lav., 1992, p. 420 ss.
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nucleo concettuale una forma di «dissociazione fra soggetto titolare del
rapporto e soggetto utilizzatore della prestazione» 24,

Secondo un’opinione, perod, una primissima regolamentazione del fe-
nomeno del distacco nel settore privato era gia contenuta nel codice civi-
le 25, Con esclusivo riferimento al settore dell’agricoltura, infatti, I'art. 2139
c.c., sotto la rubrica «Scambio di mano d’opera o di servizi», ancora oggi
dispone che «Tra piccoli imprenditori agricoli € ammesso lo scambio di
mano d’opera o di servizi secondo gli usi» 26. E, poiché la prima discipli-
na legale rilevante ai fini del distacco ed immediatamente successiva al co-
dice civile ¢ stata la I. n. 1369/1960, che ha sancito il divieto di «impiego
di manodopera assunta e retribuita da terzi» (art. 1, comma 1), I'interes-
se dottrinale nei confronti della disposizione codicistica si ¢ sostanzial-
mente limitato all’approfondimento dei rapporti tra quest’ultima e il di-
vieto di dissociazione tra datore di lavoro formale e I'utilizzatore delle pre-
stazioni di lavoro, senza pero raggiungere conclusioni univoche 27,

Lattenzione verso listituto ¢ andata scemando nel tempo. Per alcuni
la disposizione rappresenta una sorta di riconoscimento legislativo di un
livello sia pur minimo e settoriale di «solidarieta imprenditoriale», come
caratteristica ricorrente anche in contesti economici piti avanzati e pro-
grediti, oltre che piu estesi, rispetto a quelli tradizionali dell’economia ru-

24 M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., pp. 175 e 178.

25 M. ESPOSITO, La mobilita del lavoratore a favore del terzo, cit., p. 53 ss.; C. ZOL1, I/
distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 935 ss.

26 Sul tema, in generale, R. ALESSI, Limpresa agricola. Commento agli artt. 2135-2140
cod. civ., in P. Schlesinger (diretto da), Commentario al Codice Civile, Giuffre, Milano,
1990, p. 266 ss.; P. MAGNO, voce Scambio di manodopera e di servizi in agricoltura, in No-
viss. dig., App., vol. VI, Unione tipografica-editrice torinese, Torino, 1986, p. 997.

27 La norma, invero, si presta a letture contrapposte in quanto, a seconda dell'imposta-
zione teorica di fondo, essa puo rappresentare tanto la conferma di una regola generale di
compatibilita del rapporto interpositorio con il tipo legale del lavoro subordinato nell’im-
presa, quanto, all'inverso, un’eccezione ad una regola altrettanto generale, ma di contenuto
opposto. In questo senso, P. ICHINO, I/ contratto di lavoro, cit., p. 404, e C. ZOLL, 1] distacco
del lavoratore nel settore privato, cit., p. 935 ss., spec. nota 2. Lopinione tradizionale comun-
que opta per la soluzione secondo cui I'invio di dipendenti del piccolo imprenditore agrico-
lo configura un’ipotesi di comando proprio, e quindi di interposizione. L’art. 2139 c.c., per-
tanto, rappresenterebbe una deroga assolutamente eccezionale al generale divieto di inter-
posizione. Cosi R. ALESSI, L'inzpresa agricola, cit., p. 268 e P. MAGNO, Scambio di manodope-
ra e di servizi in agricoltura, cit., p. 997. Cid nonostante, o probabilmente proprio sulla base
di tale circostanza, la dottrina ha ritenuto di potere ricondurre la fattispecie codicistica al ge-
nere del distacco, sia pure con alcune importanti deviazioni rispetto allo schema dell’istituto
in generale (soprattutto per quanto concerne I'interesse del distaccante su cui, 72fra, § 6).
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rale 28; altri mirano a ridimensionarne la portata, in quanto norma abro-
gata dal generale divieto di interposizione, e comunque destinata ad ave-
re scarse ripercussioni nella pratica, a causa della declinante incidenza del
fenomeno dello scambio di manodopera29.

Dopo il generale divieto di interposizione nei rapporti di lavoro, intro-
dotto dallal. n. 1369/1960, diversi interventi normativi settoriali avevano
previsto il distacco. L’art. 8 dellal. n. 236/1993, di conversione del d.1. n.
148/1993, aveva ammesso il distacco di lavoratori al fine di evitare i licen-
ziamenti collettivi. La disposizione ¢ stata fatta salva dall’art. 30, comma
4, del d.Igs. n. 276/2003 (su cui znfra, § 13). Lart. 16, comma 10, del d.L.
n.299/1994, convertito in 1. n. 451/1994, nell’ambito dei contratti di for-
mazione e lavoro, aveva consentito ai progetti di disporre che I'esecuzio-
ne del contratto si svolgesse in posizione di comando presso altre impre-
se, nel caso in cui cio fosse necessario per il raggiungimento degli obietti-
vi formativi. Tale previsione non & ormai piti contemplata negli artt. 54 e
ss. del d.lgs. n. 276/2003, che hanno introdotto e disciplinato il nuovo isti-
tuto del contratto di inserimento 30,

28 M. ESPOSITO, La mobilitd del lavoratore a favore del terzo, cit., p. 56.
29 M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 124.

30 Su cui, diffusamente, L. MENGHINTL, I/ contratto di inserimento, in G. Ghezzi (a cu-
ra di), I/ lavoro tra progresso e mercificazione. Commento critico al decreto legislativo n.
276/2003, cit., p. 289 ss. Vanno anche ricordate, in quanto vagamente riconducibili allo
schema del distacco, altre figure, disciplinate dall’art. 2 della 1. n. 482/1993 (comando di
dipendenti privati presso gruppi parlamentari); dall’art. 3, comma 2, del d.Igs. n. 297/1999
(distacco di ricercatori dipendenti da enti di ricerca presso soggetti industriali o assimila-
ti); dall’art. 12 della 1. n. 68/1999 (inserimento temporaneo di lavoratori disabili presso
soggetti terzi). Con il d.Igs. n. 72/2000, infine, & stata data attuazione alla direttiva n.
96/71/CEE che disciplina il distacco realizzato nell’ambito di una prestazione di servizi
di lavoratori dipendenti da imprese operanti in uno Stato membro della CEE. Sul tema,
in generale, A. BELLAVISTA, Armonizzazione e concorrenza tra ordinamenti nel diritto del
lavoro, in A. Plaia (a cura di), La competizione tra ordinamenti giuridici, Giuffre, Milano,
2007, p. 73 ss.; U. CARABELLL, Una sfida determinante per il futuro dei diritti sociali in Eu-
ropa: la tutela det lavoratori di fronte alla liberta di prestazione dei servizi nella CE, in Rep.
gtur. lav., 2007, 1, p. 33 ss.; M.T. CARINCI, Le delocalizzazioni produttive in Italia, in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” - 44/2006; M. ESPOSITO, Prestazione transnazionale di
servizi e distacco dei lavoratori nel nuovo contesto comunitario, in Dir. lav. merc., 2006, p.
571 ss.; A. ALLAMPRESE, Distacco di lavoratori stranieri in Italia nel guadro di una presta-
2ione transnazionale di servizi: profili previdenziali, in Previdenza e assistenza pubblica e
privata, 2006, p. 1 ss.; R. FOGLIA, I/ distacco del lavoratore nell’ Unione europea: la norma-
tiva comunitaria, in Mass. Grur. lav., 2001, p. 806 ss.; G. ORLANDINI, La disciplina comu-
nitaria del distacco dei lavoratori fra libera prestazione di servizi e tutela della concorrenza:
incoerenze e contraddizioni nella direttiva n. 71 del 1996, in Arg. dir. lav., 1999, p. 465 ss.
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Tuttavia ¢ solo nell’ambito del complessivo, quanto ambizioso, proget-
to di riforma in materia di occupazione e mercato del lavoro, che la L. n.
30/2003, accogliendo le sollecitazioni di una parte della dottrina31, opta
per 'abrogazione della 1. n. 1369/1960 e per la sua sostituzione con una
disciplina basata su alcuni principi direttivi. Tra i quali, all’art. 1, comma
2, lett. m), il “mandato” con il quale il legislatore delegato viene incarica-
to di chiarire i criteri di distinzione tra appalto e interposizione illecita «ri-
definendo contestualmente i casi di comando e di distacco» 32.

31 P. ICHINO, La disciplina della segmentazione del processo produttivo e det suoi effet-
t sul rapporto di lavoro. Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento produttivo, At-
ti delle giornate A.i.d.la.s.s., Trento, 5-6 giugno 1999, Giuffre, Milano, p. 3 ss.

32 Sull’art. 1, comma 2, lett. m), R. DEL PUNTA, Arz. 1, comma 2, lett. m), n), o). Appal-
to, divieto di interposizione, somministrazione di manodopera, comando, in M.T. Carinci (a
cura di), La legge delega in materia di occupazione e mercato del lavoro, Ipsoa, Milano, 2003,
p. 74, e P. CHIECO, Somzministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di la-
voro a favore del terzo, in P. Curzio (a cura di), Lavoro e diritti, dopo il decreto legislativo
276/2003, Cacucci, Bari, 2004, p. 91 ss., spec. p. 110. La delega non rappresenta in assoluto
il primo tentativo di definizione legale dell’istituto del distacco, poiché gia con il d.I. n. 1/1993
(art. 13, ultimo comma), il legislatore aveva tentato di delineare caratteristiche dell’istituto
(temporaneita ed interesse del distaccante) che lo tenessero distinto dall’istituendo rappor-
to di lavoro interinale. Il d.1. non fu perd mai convertito in legge, ed il rapporto di lavoro
interinale & stato poi istituto tre anni piti tardi. Sul punto M.P. MONACO, I/ distacco del lavo-
ratore, in M.T. Carinci-C. Cester (a cura di), Somzministrazione, comando, appalto, trasferimen-
to d'azienda, in F. Carinci (coordinato da), Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276,
Ipsoa, Milano, 2004, p. 204 ss., spec. p. 211. Va ricordata anche la proposta di legge n. 2324,
dell’11 febbraio 1988, avanzata durante la decima legislatura, tra gli altri, da G. Ghezz, («Nor-
me sulla tutela dei lavoratori della piccola impresa, sulla cassa integrazione guadagni e sui li-
cenziamenti»), con il piti ampio obbiettivo di fronteggiare i due diversi fenomeni della scis-
sione, sia giuridica sia di fatto, in diverse imprese di un’iniziativa economica unitaria riduci-
bile ad un solo domzinus, e del predominio di un’impresa (committente) sull’altra (commis-
sionaria), pur in presenza di una effettiva estraneita tra i titolari delle singole imprese, su cui,
in generale, G. GHEZZI, La nuova disciplina dei licenziamenti individuali: analisi e prospettive
di evoluzione, in Pol. dir., 1991, p. 201, spec. p. 212. Lart. 8 (interposizione e comando)
prevedeva che «ferme restando le previsioni di cui agli articoli 1 e 2 della legge 23 ottobre
1960, n. 1369, il comando o distacco del prestatore di lavoro presso altro imprenditore & con-
sentito su accordo delle parti, risultante da atto scritto e con I'eventuale assistenza delle or-
ganizzazioni sindacali, solo per comprovate ragioni tecniche organizzative e produttive di na-
tura transitoria e per periodi temporali predeterminati. Il lavoratore conserva ogni diritto di-
scendente dal contratto di lavoro nei confronti dell'imprenditore che ha proposto il coman-
do o distacco, salva la responsabilita solidale dell'imprenditore che ha fruito delle sue presta-
zioni per i trattamenti economici e normativi ad esse corrispondenti e per I'adempimento
degli obblighi derivanti dalle leggi di previdenza e assistenza. In caso di comando o distacco
disposto in violazione delle disposizioni previste nel comma 1 si applicano le sanzioni di cui
all’art. 2 della legge 23 ottobre 1960, n. 1369; 'ammenda prevista dallo stesso articolo &
elevata a lire 100.000 per ogni lavoratore occupato e per ogni giornata di occupazione.
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La formulazione letterale della disposizione aveva fatto intendere che I'in-
tervento normativo avrebbe riguardato anche il comando, nonché gli ele-
menti idonei a distinguerlo dal distacco, e che si sarebbe proceduto all’'indi-
viduazione casistica delle diverse ipotesi sia di comando, sia di distacco 3.

In realta il d.1gs. n. 276/2003 si € mosso in tutt’altra direzione, dedicando
al tema un unico articolo nel quale si racchiude la definizione del solo distac-
co, ed una stringata disciplina del rapporto di lavoro da esso coinvolto.

L’ampia delega concessa con I'art. 1, comma 2, lett. m) della L. n. 30/2003,
peraltro, non forniva alcun elemento in grado di stabilire quali dovessero
essere i requisiti costitutivi della fattispecie, lasciando un vasto margine di
discrezionalita nella scelta tra il recepimento delle indicazioni di matrice
giurisprudenziale e I'individuazione ex 7ovo dei caratteri dell’istituto 34.

Il legislatore delegato ha optato per la prima strada, limitandosi a «co-
dificare» i punti fermi della precedente elaborazione giurisprudenziale e
dottrinale 35.

A seguito del d.lgs. n. 276/2003, pero, il quadro legale ¢ risultato pro-
fondamente modificato 36, poiché il decreto, nel suo assetto complessivo,
oltre ad introdurre una definizione legale di distacco, ha interamente abro-
gato lal. n. 1369/1960, ed ha conseguentemente ridisegnato i confini del
generale divieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro entro cui si &
sempre mossa la disciplina giurisprudenziale del distacco37. D’altra par-
te, il decreto ha anche introdotto e disciplinato il contratto di sommini-
strazione (artt. 20-28), di cui il distacco ripete alcune delle caratteristiche
essenziali. Secondo I'opinione piu diffusa, infatti, «<somministrazione e di-
stacco costituiscono entrambe ipotesi di sostituzione di un terzo nell’atti-
vita giuridica del creditore della prestazione di lavoro subordinato e, ciog,
del titolare formale e sostanziale del contrattox» 38.

33 P. CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di
lavoro a favore del terzo, cit., p. 110,

34 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 210.

35 Cosi M. TATARELLI, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 234.

36 F. LUNARDON, I/ distacco del lavoratore nel d.lgs. n. 276/2003, in Giur. pienontese,
2006, p. 177 ss., spec. p. 181.

37 Sulla persistenza del divieto d’interposizione anche a seguito dell’abrogazione della
1. n. 1369/1960, di cui somministrazione e distacco costituiscono eccezioni, R. DEL PUN-
TA, 1] “nuovo” divieto di appalto di manodopera, in Dir. e prat. lav., 2005, p. 1953 ss.; A. VAL-
LEBONA, Breviario di diritto del lavoro, Giappichelli, Torino, 2003, p. 410. In giurispruden-
za, Cass., S.U., 26 ottobre 2006, n. 22910, in Lav. giur., 2007, p. 271, con nota di L. Ratti.

38 M. MARAZZA, L'interesse tipico del creditore di lavoro subordinato e le due ipotesi di
dissociazione tra titolaritd del contratto ed esercizio dei poteri di organizzazione del la-
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La figura del distacco pertanto solleva nuove questioni interpretative,
ponendosi al rinnovato «confine dell’interposizione illecita e/o sommini-
strazione irregolare»39. E, malgrado la definizione legale abbia ripropo-
sto le principali coordinate dell’istituto tradizionalmente elaborate dalla
giurisprudenza 49, in realta la liceita del distacco ¢ oggi affidata ad un in-
sieme di requisiti costitutivi della fattispecie molto piu articolato del pas-
sato. Essi, letti in maniera sistematica tra loro, possono contribuire a sug-
gerire applicazioni molto rigorose dell’istituto rispetto a quelle adottate
dalla giurisprudenza precedente4!. Anche nel caso del distacco, quindi,
in assenza di un vaglio preventivo da parte del sindacato, la tutela del la-
voro esternalizzato ¢ sostanzialmente affidata alle tecniche giudiziali del
controllo della fattispecie e dell’interpretazione antifraudolenta. E’ in que-
st’ottica, che la dottrina tende ad indagare sulla persistente attualita di al-
cune soluzioni fornite dalla giurisprudenza precedente, filtrandone la va-
lidita alla luce delle condizioni legali poste dall’attuale quadro normativo.

voro, in Dir. lav., 2003, 1, p. 439 ss., spec. p. 451; L. ANGIELLO, 1/ distacco del lavoratore,
in L. Galantino (a cura di), La riforma del mercato del lavoro, Commento al d.lgs. 10 set-
tembre 2003, n. 276, Giappichelli, Torino, 2004, p. 339 ss., spec. p. 341; P. CHIECO, So7z-
ministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavoro a favore del ter-
20, cit., p. 110, secondo cui «I’ancoraggio normativo di questa fattispecie generale di de-
viazione funzionale del contratto di lavoro a favore del terzo ¢ il precipitato logico — giu-
ridico della tipizzazione nell’ordinamento della somministrazione di lavoro», rispetto al-
la quale il distacco si presenta come una sovrapposizione, di difficile differenziazione.

39 F. SCARPELLI, Distacco, in E. Gragnoli-A. Perulli (a cura di), La riforma del merca-

to del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, Commentario sistematico al decreto legislativo
10 settembre 2003, n. 276, Cedam, Padova, 2004, p. 440 ss., spec. p. 441.

40 C. Zow, Il distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 935 ss.

41 Esprime una valutazione positiva dell’'intervento normativo, che ritiene idoneo ad of-
frire maggiori garanzie per il lavoratore, C. ZOLI, I/ distacco del lavoratore nel settore privato,
cit., p. 943, secondo cui I'aggiunzione di alcuni requisiti costitutivi della fattispecie, assenti
nella precedente elaborazione giurisprudenziale, ha contribuito a rendere meno agevole I'uso
dell’istituto a scopi fraudolenti, e a scoraggiarne quello genuino. Tuttavia, le opinioni circa
l'opportunita di regolare legislativamente una figura emersa dalla prassi e che aveva gia trova-
to un equilibrio complessivo tutto sommato accettabile non sono concordanti. Sul punto,
S. MAGRINI, La nuova disciplina del distacco, cit., p. 1888, secondo cui «quando il legislatore
interviene a regolare un istituto che gia “funziona” bene — il rischio & che si alterino gli equi-
libri raggiunti (a volte faticosamente) sino a quel momento: insomma, che il legislatore, met-
tendo le mani su di uno strumento giuridico collaudato e funzionale, possa fare solo danni. Ed
¢ quanto, a mio avviso, ¢ accaduto nel caso». Contro I'iniziativa legislativa del 2003, di cui si
contesta anche la tecnica normativa, si sono espressi chiaramente P.G. ALLEVA, La nuova di-
sciplina dei distacchi, cit., p. 178; . SCARPELLI, Distacco, cit., p. 441; P. CHIECO, Somzministra-
zione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavoro a favore del terzo, cit., p. 109
ss.; . LUNARDON, I/ distacco del lavoratore nel d lgs. n. 276/2003, cit., p. 178.
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4. Distacco e figure affini: delimitazione dell istituto

Di fronte alla definizione legale del distacco, i confini della fattispecie
rispetto ad altre figure affini risultano piti netti rispetto al passato.

In primo luogo, va detto che qualunque posizione dottrinale volta a
rintracciare una differenziazione tra comando e distacco deve oggi rite-
nersi superata, sul piano del diritto positivo 42,

L’art. 30 del d.1gs. n. 276/2003, peraltro, appare inequivocabilmente
rivolto alla disciplina del fenomeno del cosiddetto distacco proprio.

Rimangono quindi sullo sfondo le questioni connesse alla disciplina del
cosiddetto distacco improprio e della sospensione consensuale del rap-
porto, con stipulazione di altro contratto di lavoro con diversa impresa
(cosiddetto prestito di manodopera).

La prima ipotesi, del cosiddetto comando o distacco improprio, si rea-
lizza quando il terzo, pur risultando beneficiario dell’attivita lavorativa,
non ha tuttavia la possibilita di disporre della stessa43. Nel comando o di-
stacco improprio, infatti, il lavoratore rimane sottoposto ai poteri diretti-
vo, di controllo e disciplinare del proprio datore di lavoro e, pertanto, la
posizione di colui che beneficia del risultato della prestazione «assume
una rilevanza di mero fatto rispetto al contratto ed al rapporto di lavoro,
non influenzandone in alcun modo né la struttura, né il regime giuridi-

42 M.P. MONACO, 1/ distacco del lavoratore, cit., p. 205. Si & gia messo in evidenza, in-
fatti, come il legislatore delegato del 2003 non abbia accolto I'indicazione contenuta nel-
la delega di cui allal. n. 30/2003, che sembrava alludere alla necessita di disciplinare an-
che il comando, nonché gli elementi idonei a distinguerlo dal distacco, anche attraverso
I'individuazione casistica delle diverse ipotesi sia di comando, sia di distacco. Cosi an-
che P. CHIECO, Somzministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di la-
voro a favore del terzo, cit., p. 110. Va tenuto presente perd che, prima della definizione
legale, anche nel settore privato, una parte della dottrina aveva tentato una differenzia-
zione delle due figure che, invece, 'opinione prevalente ha tendenzialmente utilizzato
come sinonimi. Per un approfondimento di tali caratteri distintivi, M. ESPOSITO, La 7z0-
bilita del lavoratore a favore del terzo, cit., pp. 76 e 77.

43 La distinzione tra comando o distacco proprio o improprio & stata ampiamente se-
guita dalla dottrina: S. MAGRINI, La sostituzione soggettiva nel rapporto di lavoro, Fran-
co Angeli, Milano, 1985, p. 53; ID., Distacco del dipendente ed intermediazione nelle pre-
stazioni di lavoro, in Mass. Giur. lav., 1982, p. 75; P. MAGNO, Le vicende modificative del
rapporto di lavoro subordinato, Cedam, Padova, 1976, p. 205; M. GRANDI, voce Mod.f:-
cazioni aziendali del rapporto di lavoro, in Enc. giur. Treccant, vol. XX, Roma, 1990, p. 5;
G. DE SIMONE, Titolarita dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza, cit., p. 285; M. T.
CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 179 ss.; A. VALLEBONA, voce Societd, V) La-
voro nelle societd collegate, in Enc. giur. Treccani, vol. XXIX, Roma, 1993, p. 4.
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co»#, In sostanza, dunque, si ¢ ritenuto che il comando o distacco impro-
prio altro non fosse che un appalto genuino «in adempimento del quale I'ap-
paltante, nell’esercizio del suo potere direttivo, dispone che il lavoratore ese-
gua la propria prestazione a beneficio del terzo. Non si pone, di conseguen-
za, alcun problema di compatibilita con il divieto di interposizione»43.
Nel secondo caso, del cosiddetto prestito di manodopera, a seguito del-
la sospensione consensuale del rapporto di lavoro principale, la prestazio-
ne viene svolta alle dipendenze e sotto le direttive di un altro imprendito-
re46, A differenza del distacco, quindi, il nuovo rapporto trova titolo in un
diverso contratto di lavoro stipulato tra il lavoratore e il nuovo imprendito-
re47, Semmai, il problema dovrebbe porsi circa la individuazione di una rea-
le volonta delle parti, quanto alla sospensione concordata del rapporto di
lavoro precedente, dovendosi senz’altro optare per I'invalidita della stessa,
qualora essa sia diretta a perseguire un risultato vietato dalla legge o sia sta-
ta posta in essere solo fittiziamente 48. Sotto il profilo anzidetto non sempre
la giurisprudenza ha adottato criteri interpretativi sufficientemente rigidi 4°.
In entrambi i casi quindi la separazione tra utilizzatore delle prestazio-
ni e titolare del rapporto di lavoro, tipica del distacco, non appare idonea
a sezionare le posizioni giuridiche riconducibili al primo contratto di la-
voro. Nel caso del distacco o comando improprio, perché I'esercizio dei
poteri tipici del datore di lavoro non viene delegato al beneficiario della
prestazione. Nel caso del prestito di manodopera, non soltanto i poteri

44 S, MAGRINI, La sostituzione soggettiva nel rapporto di lavoro, cit., p. 55. Ma anche
P. MAGNO, Le vicende modificative del rapporto di lavoro subordinato, cit., p. 205; M.
GRANDI, voce Modificazioni aziendali del rapporto di lavoro, cit., p. 5; in giurisprudenza,
Cass. 3 dicembre 1986, n. 7161, in Mass. Giur. lav., 1987, p. 344.

45 M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 180.

46 A. PIZZOFERRATO, Prestito di lavoro, interesse del datore «distaccantes e consenso
del lavoratore, in Riv. it. dir. lav., 1993, 11, p. 433 ss.

47 Cass. 10 agosto 1999, n. 8567, in Notiziario giur. lav., 1999, p. 569; Cass. 5 settem-
bre 2006, n. 19036, in Mass. Giust. civ., 2006, p. 9.

48 Cass. 8 ottobre 1991, n. 10556, in Rav. it. dir. lav., 1992, 11, p. 936, con nota di L.
Nogler. Sulla previsione contrattuale della sospensione del rapporto di lavoro con pre-
stito del lavoratore ad altra societa collegata, anche Cass. 23 aprile 1992, n. 4851, in Riv.
it. dir. lav., 1993, 11, p. 428, con nota di A. PIZZOFERRATO, Prestito di lavoro, interesse del
datore «distaccantes e consenso del lavoratore. Piu recentemente, Cass. 24 novembre 2000,
n. 1761, in www.inps.it.

49 Lopinione ¢ di O. BONARDI, L'utilizzazione indiretta det lavorator, cit., p. 116, al-
la quale si rinvia per ulteriori approfondimenti giurisprudenziali.
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del datore di lavoro, ma I'intera posizione soggettiva del contratto a que-
st’ultimo spettante viene traslata sul nuovo imprenditore attraverso la sti-
pula di un nuovo contratto.

A causa della non inclusione nell’ambito di applicazione della disposi-
zione, entrambe le figure rimarrebbero, pertanto, misure legittime, salvo
che, naturalmente, non sia dissimulata una diversa, illegittima soluzione 50,

Pit complessa appare la distinzione tra distacco e trasferimento il qua-
le, nella precedente elaborazione dottrinale, si sarebbe distinto dal primo
per la definitivita della dislocazione del lavoratore presso altra sede o uni-
ta produttiva>l. I due fenomeni erano peraltro disciplinati in maniera so-
stanzialmente diversa e tale circostanza aveva indotto la dottrina piu cri-
tica a denunciare le potenzialita lesive del distacco che presentava, gia pri-
ma del 2003, la stessa efficacia di un trasferimento, «ma con possibilita e
facilita di utilizzo assai maggiori perché, per trasferire un lavoratore, oc-
corre avere, anzitutto, una unita produttiva autonoma della stessa impre-
sa, e, in secondo luogo, ragioni organizzative e produttive da dimostrare,
mentre per il distacco ¢ sufficiente poter contare sulla collaborazione di
un soggetto futuro distaccatario» 52, Nonostante I'infelice accostamento
tra distacco e trasferimento realizzato dall’art. 30, comma 3, del d.1gs. n.
276/2003 (su cui znfra, § 12), tende a prevalere I'idea che le due figure
mantengano ancora oggi fisionomie profondamente diverse e che quindi
esse vadano disciplinate in maniera differenziata. E” dunque preferibile
concludere che il legislatore abbia utilizzato il termine «trasferimento» in
modo atecnico, qui come sinonimo di “spostamento”.

50 C. ZoLl, 1l distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 943.

51 FE CAPURRO, I/ distacco, in Riv. crit. dir. lav., 2004, p. 260 ss., spec. p. 262. Ma, sul
punto, pit diffusamente, M. BROLLO, La mzobilitd interna del lavoratore. Commento al-
lart. 2103 cod. civ., in P. Schlesinger (diretto da), Commentario al Codice Civile, Giuffre,
Milano, 1997, spec. p. 244 ss.

52 P.G. ALLEVA, La nuova disciplina det distacchi, cit., p. 179, con particolare riferi-
mento al trasferimento e al distacco a fini discriminatori disciplinari e di rappresaglia, e
G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 565 che
sottolinea come le problematiche sollevate dal trasferimento siano in realta profonda-
mente diverse in quanto, rispetto al distacco, questo non ha mai comportato una disso-
ciazione fra soggetto che ha proceduto all’assunzione ed effettivo beneficiario della pre-
stazione lavorativa. Sul punto anche P. ICHINO, I/ contratto di lavoro, cit., p. 404. In giu-
risprudenza, Cass. 20 marzo 2000, n. 3287, in Gzust. civ., 2001, p. 1073; Trib. Milano 23
dicembre 2000, in Rév. crit. dir. lav., 2001, 430; Trib. Roma 26 marzo 2003, in Lav. giur.,
2003, p. 892.
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5. La struttura del distacco: i soggetti

Sotto il profilo soggettivo, la fattispecie oggi descritta dall’art. 30 del
d.lgs. n. 276/2003 ¢ in linea con quella gia ricavata dalla precedente ela-
borazione dottrinale e giurisprudenziale. Lo schema del distacco, pertan-
to, comprende tre parti: il datore di lavoro distaccante, il lavoratore di-
pendente di questi e un soggetto terzo che utilizza la prestazione del lavo-
ratore dipendente dal distaccante.

Riguardo al primo, tuttavia, la disposizione sembra avere introdotto al-
cune novita. Un elemento innovativo ¢ stato ritenuto il riferimento alla na-
tura non imprenditoriale del datore di lavoro distaccante. Il che induce a
concludere che, a differenza del passato 33, il distacco possa essere disposto
anche da datori di lavoro non imprenditori. Viene dunque a cadere uno de-
gli elementi in base ai quali la giurisprudenza aveva giudicato in passato la
liceita del distacco rispetto al divieto posto dall’art. 1 dellal. n. 1369/196054,
atteso che la riconduzione del distacco nell’ambito del potere organizzati-
vo, e quindi delle vicende interne del contratto, si ¢ basata essenzialmente
sulla combinazione fra il possesso a monte della qualita di imprenditore e
la presenza di un suo concreto interesse a questo particolare tipo di atto ge-
stionale 55. Leliminazione del requisito della natura imprenditoriale del di-
staccante & stata peraltro calata lungo una linea di sostanziale continuita con
il «diffuso fenomeno di assottigliamento giurisprudenziale (di massima ap-
poggiato dalla dottrina) del concetto di organizzazione di impresa» 6.

La dottrina prevalente tende pero a ridimensionare la valenza del det-
tato normativo, richiedendo che il distaccante, anche se non necessaria-
mente imprenditore, appaia dotato pur sempre di un’autonoma struttura
organizzativa 7.

53 Cass. 9 agosto 1978, n. 388, cit.

54 Per tutte Cass., S.U., 13 aprile 1989, n. 1751, in Foro it., 1989, 1, c. 2496.

55 R. DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., p. 646.

56 Cosi, M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 211; R. DEL PUNTA, Arz. 1,
comma 2, lett. m), n), o). Appalto, divieto d’interposizione, somministrazione di manodo-
pera, comando, cit., p. 69, con riferimento, segnatamente, a Cass. 25 giugno 2001, n. 8643,
in Foro 7t.,2001, 1, c. 3109, con nota di A.M. Perrino.

57 C. ZoLl, 1] distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 944; nonché, anche prima
del 2003, G. DE SIMONE, Titolarita dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza, cit., p. 299 e
M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 182, secondo cui la circostanza che il distac-
cante «sia dotato di una organizzazione ¢, tuttavia, soddisfatta dal fatto che costui si compor-
ti da vero imprenditore, ovvero che diriga la prestazione e la coordini nell’ambito della pro-
pria organizzazione, fornendo al terzo non prestazioni di lavoro, ma un’opera o un setvizio».
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La definizione legale del distacco prevede, inoltre, che anche il desti-
natario del distacco possa essere un «soggetto», indipendentemente dal-
la sua qualificazione come imprenditore 58,

6. I requisiti costitutivi della fattispecie: 'interesse del distaccante

Esclusa la natura imprenditoriale del distaccante e del distaccatario, i
requisiti oggi richiesti per la legittimita del distacco sono I'interesse del di-
staccante, la temporaneita e, sia pure con qualche oscillazione in dottri-
na, la (pre)determinazione dell’attivita lavorativa da eseguire 5.

Lungo una linea di sostanziale continuita con il passato si colloca il re-
quisito dell’interesse del distaccante. Secondo "opinione assolutamente
prevalente, infatti, I'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003 non sembra aggiungere
alcuna novita di rilievo. Ed anzi, 'estrema vaghezza della formula adope-
rata dal legislatore «per soddisfare un proprio interesse» costringe 'inter-
prete a rivolgersi all’elaborazione giurisprudenziale precedente che nel
tempo ha contribuito a definirne i tratti caratterizzanti 60,

Se non che, da questo punto di vista, le soluzioni giurisprudenziali so-
no apparse non del tutto soddisfacenti. Anche per cio che attiene all’esat-
ta individuazione della nozione di interesse, la giurisprudenza si & mossa
al di fuori di un compiuto sistema teorico di riferimento, in quanto pre-

58 Rimane, invece, isolata quella posizione dottrinale secondo la quale dal nuovo di-
sposto normativo ¢ possibile dedurre la possibilita che distaccante e distaccatario pos-
sano anche coincidere: F. CAPURRO, I/ distacco, cit., p. 265. L'opinione si basa sulla di-
scutibile formulazione del comma 3 dell’art. 30, il quale fa riferimento al trasferimento
presso una «sede produttiva», sita ad una certa distanza dall’ordinario luogo di presta-
zione dell’attivita professionale del distaccato. Come gia messo in evidenza, e come si ve-
dra infra, § 12, proprio questo comma ha sollevato diverse questioni interpretative, al-
cune delle quali sono state risolte mettendo in rilievo 'uso tecnicamente non petfetto,
da parte del legislatore, di alcuni concetti giuridici, tra i quali si potrebbe includere an-
che il riferimento alla nozione di sede produttiva.

59 Sulla necessita che il distacco sia disposto per lo svolgimento di una determinata
attivita lavorativa, quale requisito costitutivo dell’istituto, non vi ¢ in realta univocita di
opinioni. Optano per questa soluzione anche M. GAMBACCIANI, La disciplina del distac-
conell’art. 30 del d.Igs. n. 276 del 2003, in Arg. dir. lav., 2005, p. 203 ss., spec. p. 217; P.G.
ALLEVA, La nuova disciplina dei distacchi, cit., p. 181. Tendono, invece, a svalutare la por-
tata dell’indicazione testuale G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di dif-
ficile lettura, cit., p. 569, e F. LUNARDON, I/ distacco del lavoratore nel d.lgs. n. 276/2003,
cit., p. 188.

60 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 213.
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valentemente concentrata sull’analisi delle fattispecie concrete, al fine di
giudicarne la compatibilita con il divieto d’interposizione. Soltanto la sus-
sistenza di un interesse del datore di lavoro che dispone il distacco avreb-
be potuto consentire che continuasse ad «operare, sul piano funzionale,
la causa del contratto di lavoro in corso con il distaccante» 61, e che il la-
voratore, pur essendo tecnicamente a disposizione del distaccatario, in re-
alta continuava ad essere “utilizzato” dal proprio datore di lavoro 62.

La tesi giurisprudenziale pit diffusa, quindi, aveva identificato il requi-
sito in questione in primo luogo in un interesse di «natura oggettiva», e «ri-
levante» 63, volto a soddisfare esigenze produttive o organizzative dell’im-
presa distaccante 64, Linteresse doveva essere inerente all’esercizio dell’at-
tivita imprenditoriale istituzionalmente propria del distaccante; doveva,
pertanto, coincidere con una «qualsiasi motivazione tecnica, produttiva ed
organizzativa del distaccante, purché effettivamente esistente, lecita e rile-
vante» 65, Di fatto le applicazioni di tale principio sono state molto flessi-
bili e raramente hanno condotto a pronunce di illegittimita del distacco,
basate sulla carenza di interesse del distaccante 66. Anche perché, secondo
una massima ricorrente in giurisprudenza, il riscontro dello specifico inte-
resse di cui deve essere portatore il datore di lavoro distaccante costituisce
un’indagine di merito, non censurabile in Cassazione 67, che deve limitar-

61 Cosi, Cass. 7 giugno 2000, n. 7743, in Notiziario giur. lav., 2000, p. 769. In dottri-
na, R. DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., p. 646.

62 F. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 442 e, nello stesso senso, M. GAMBACCIANI, La disci-
plina del distacco nell’art. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003, cit., p. 218.

63 G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 569.

64 M. TATARELLL, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 235. In giurisprudenza, sulla rile-
vanza dell’interesse del distaccante, Cass. 10 giugno 1999, n. 5721, in Riév. #¢. dir. lav.,
2000, II, p. 36, con nota di M. Caro; Cass., S.U., 13 aprile 1989, n. 1751, cit.; Cass. 26
maggio 1993, n. 5907, cit.

65 Cosi, M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 213. E, in giurisprudenza, an-
cora Cass. 10 giugno 1999, n. 5721, cit.

66 Cass. 26 febbraio 1982, n. 1264, in Grust. civ., 1982, p. 1549, in cui la deviazione del-
la prestazione realizzata con il distacco aveva integrato soltanto in parte ed «in misura esi-
guax» l'interesse del distaccante, che si presentava come «un interesse mediato e come tale
non rilevante»; Cass., sez. penale, 12 novembre 1980, n. 11895, in Mass. Giur. lav., 1981, p.
206, in cui un semplice collegamento finanziario non ¢ stato ritenuto idoneo a provare la
sussistenza dell'interesse al distacco, per la sola circostanza che il capitale sociale proveniva
da un unico finanziatore; nonché, piti recentemente, Cass. 10 giugno 1999, n. 5721, cit.

67 Cass. 4 giugno 1992, n. 6807, in Mass. Giust. civ., 1992, p. 6. Sul punto anche C.
DE MARCHIS, L'appalto di manodopera, il distacco e il lavoro interinale, cit., p. 267.
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si a verificare I'esistenza e la liceita dell’interesse, nonché I’esistenza di un
nesso eziologico tra tale interesse ed il provvedimento che dispone il di-
stacco 68. L'accertamento non puo spingersi oltre, atteso che, come & stato
correttamente osservato, viceversa il giudice si sostituirebbe all'imprendi-
tore nella valutazione e nella gestione degli interessi aziendali ¢,

Il collegamento tra esigenze produttive ed organizzative dell’'impresa
ed interesse del distaccante ¢ stato pertanto riproposto anche con riferi-
mento alla definizione legale del distacco.

In una direzione analoga a quella della precedente giurisprudenza si ¢
mossa una parte della dottrina, adottando un’interpretazione sistematica
dei commi 1 e 3 dell’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003, in cui si fa riferimento
rispettivamente all’«esecuzione di una determinata attivita lavorativa» e a
«comprovate ragioni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive».
Entrambi i riferimenti, infatti, inducono a dedurre dal disposto normati-
vo un collegamento tra il distacco ed elementi attinenti alla generale or-
ganizzazione aziendale. Cio porta a ritenere che I'interesse del distaccan-
te vada ravvisato in una «convenienza di carattere funzionale (...) perché
attinente all’aspetto organizzativo dell’'impresa» 70,

La tesi solo in parte coglie nel segno, perché, in applicazione di tale cor-
retta deduzione, perviene a risultati non sempre del tutto condivisibili: I'aspet-
to organizzativo dell’'impresa, infatti, viene interpretato in senso non soltan-
to statico ma anche dinamico, fino a ricomprendere nell’ambito applicativo
dell’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003 anche «quei distacchi giustificati da situa-
zioni fattuali suscettibili di arrecare futuri vantaggi all'impresa distaccante» 71,

L’interpretazione autorizza e ripropone, pertanto, letture particolar-
mente ampie del requisito dell’interesse, dove, come in passato, rimango-
no incerte alcune ipotesi di dubbia legittimita.

68 Cass. 26 aprile 2006, n. 9557, in Rev. it. dir. lav., 2006, 11, p. 882.

69 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 214, secondo cui comunque rima-
ne impregiudicata 'ipotesi in cui I'interprete accerti che il provvedimento, adottato per
ragioni formalmente ineccepibili, sia in realta rivolto a realizzare finalita illecite in dan-
no del lavoratore.

70 G. VIDIRI, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., pp.
569 e 570. Per alcune puntuali esemplificazioni si rinvia a F. SCARPELLI, Distacco, cit., p.
443, e a M. TATARELLL, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 235.

71 Esclude che possa trattarsi di un interesse motivato da una mera difficolta econo-
mica che induca il distaccante a collocare presso una societa collegata parte del perso-
nale, Cass. 23 aprile 2009, n. 9694, in Lav. giur., 2010, p. 42, con nota di F. LATTANZIO,
Linteresse datoriale nel distacco di manodopera.
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Si tratta, ad esempio, del caso in cui I'interesse del distaccante si pre-
senti come un interesse “indiretto”, quando il distaccante, ciog¢, intenda
soddisfare esigenze di altra impresa, facente parte dello stesso gruppo o
con la quale abbia instaurato una collaborazione antica e perdurante. In
passato I'ipotesi non era stata accolta dalla giurisprudenza, la quale con-
testava la non sporadicita e la prevalenza dell’interesse del distaccatario
in un caso di collaborazione tra imprese che operavano in settori affini,
accordandosi di aiutarsi in situazioni di emergenza72.

Contigua all’ipotesi in argomento appare quella individuata nelle co-
siddette relazioni after sale in cui I'impresa, nella speranza di acquisire de-
finitivamente un cliente, accetti di distaccarvi per un tempo determinato
un proprio tecnico specializzato per una migliore allocazione della merce
acquistata. Anche qui, si ¢ detto, I'interesse sarebbe indiretto, non imme-
diato e funzionale ad un risultato futuro 73.

Piu pacifica appariva, invece, prima del 2003, la possibilita che I'inte-
resse del distaccante potesse fare riferimento non solo all’attivita princi-
pale dell'impresa ma anche a quella accessoria, ad una complementare e
perfino ad un’attivita svolta in via straordinaria 74,

Qualche dubbio era stato sollevato, inoltre, circa la possibilita di con-
figurare un interesse di natura non economica, ad esempio “morale o so-
lidale”. Mentre la circostanza appariva pacifica in giurisprudenza 7> la dot-
trina manifestava opinioni contrapposte 76.

Si tratta di ipotesi nebulose, ancora oggi; rispetto al passato, pero, ¢
possibile adottare interpretazioni piu rigorose del requisito dell’interesse,
considerato che sulla consistenza dell’interesse del distaccante risiede, non
soltanto il confine con I'interposizione vietata, ma anche la linea di demar-
cazione tra il distacco e la somministrazione di lavoro. Secondo I'opinio-
ne dominante, infatti, una mera attinenza dell’interesse agli scopi sociali
dell’'impresa non sarebbe da sola sufficiente per la validita del distacco.

72 Cass. 2 novembre 1999, n. 12224, in Mass. Gzur. lav., 1999, p. 1373.

73 Opta per la compatibilita di tale ipotesi con 'attuale assetto normativo, G. VIDI-
R, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 570; sul punto,
anche M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 213.

74 Concordano nel senso anzidetto sia G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una
norma di difficile lettura, cit., p. 570, sia M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 213.

75 Cass. 17 gennaio 2000, n. 594, in Ra. #¢. dzr. lav., 2001, 11, p. 407, con nota di M. T. Carinci.

76 In senso favorevole, M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 149; contra,
G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 570, F.
CAPURRO, I/ distacco, cit., p. 262.
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11 riferimento testuale all’«interesse proprio» del datore di lavoro, di
cui all’art. 30, d.lgs. n. 276/2003, deve quindi essere «adeguatamente ap-
profondito in quanto capovolge il punto di vista dal quale muove la no-
zione di somministrazione di lavorox» 77.

Nella somministrazione di lavoro autorizzata, infatti, a differenza del
distacco, «il lavoratore & giuridicamente e tipicamente utilizzato dal sog-
getto denominato (appunto) utilizzatore, del quale ¢ a disposizione entro
limiti tendenzialmente pitt ampi, coincidenti con qualunque interesse pro-
duttivo e organizzativo coerente alle ragioni o attivita per le quali € stato
legittimamente stipulato il contratto di somministrazione» 78. Pertanto, se
nella somministrazione, al pari di qualsiasi altro contratto commerciale, il
perno regolativo della fattispecie ¢ calibrato sulle esigenze dell’utilizzato-
re, da soddisfare con la fornitura di manodopera, nella nozione di distac-
co, al contrario, il punto di vista che emerge ¢ rappresentato dall’interes-
se del soggetto che dispone I'esecuzione della prestazione di lavoro a fa-
vore del terzo beneficiario 7°.

Qui I'interesse del distaccante svolge un ruolo cardine, e deve presen-
tarsi come un interesse caratterizzato da ulteriori elementi che non coin-
cidano con quelli che contrassegnano quello professionale della agenzia
somministratrice.

Un’importante indicazione proviene dall’orientamento espresso in se-
de amministrativa. La Circolare del Ministero del lavoro e delle politiche
sociali n. 3 del 15 gennaio 2004 chiarisce, infatti, che il distacco possa es-
sere legittimato da «qualsiasi interesse produttivo del distaccante che non
coincida con quello della mera somministrazione di lavoro altruix» 80,

L’indicazione appare preziosa e per nulla pleonastica. Essa, natural-
mente, esclude che possa trattarsi di un interesse di mero lucro, giustifi-
cato dalla sola circostanza di percepire un corrispettivo per avere posto a
disposizione del distaccatario il lavoratore. In questo caso, infatti, il di-

77 P. CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di
lavoro a favore del terzo, cit., p. 111. Concepisce 'interesse del distaccante quale limite
e metro di controllo della messa a disposizione tecnica del lavoratore distaccato, oltre il
quale si cade nell’area dell’illiceita, con I'operare delle sanzioni dell’interposizione e dun-
que della somministrazione irregolare anche F. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 442.

78 F. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 442.

79 Cosi P. CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazio-
ne di lavoro a favore del terzo, cit., p. 111.

80 Trib. Roma 21 novembre 2007, in Lav. gzur., 2008, p. 934, con nota di P. Dur, La-
voro a termine, comando o distacco e interposizione di manodopera.
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stacco costituirebbe una forma illecita, in quanto non autorizzata, di som-
ministrazione di lavoro, in cui unico interesse dell'impresa somministra-
trice & quello, professionale, al pagamento del compenso da parte dell’im-
presa utilizzatrice 81.

In quest’ottica si muove la dottrina quando individua nel compenso
specifico per il distacco che ecceda il mero rimborso del costo aziendale
lordo sopportato dal distaccante un indice della non configurabilita del
distacco, e quindi della illiceita del medesimo82. I’opinione trova puntua-
le riscontro nella Circolare del Ministero del lavoro e delle politiche so-
ciali n. 3 del 15 gennaio 2004 che espressamente esclude che 'eventuale
rimborso corrisposto dal distaccatario al distaccante dei costi afferenti al
lavoratore possa superare «quanto effettivamente corrisposto al lavorato-
re dal datore di lavoro distaccante» 3.

Cio pero non basta, in quanto non vi si rinviene ancora quel guid plu-
ris idoneo ad arricchire cio che per lungo tempo ¢ stato giudicato suffi-
ciente a giustificare I'interesse al distacco, e cio¢ il generico collegamento
con gli scopi organizzativi o produttivi dell'impresa distaccante.

E’ stata cosi correttamente affermata la necessita che I'interesse del da-
tore di lavoro si trovi ad essere, attraverso il distacco del lavoratore, im-
mediatamente e direttamente soddisfatto dall’esecuzione della prestazio-
ne presso il terzo che, infatti, deve oggi essere «determinata». Il cuore del-
la fattispecie di cui all’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003, allora, riposa in quel-
I'interesse «proprio» del distaccante che, nella varieta delle situazioni che
possono concretarlo, si contraddistingue per «la sua attitudine ad esauri-
re I'aspettativa creditoria del datore di lavoro e solo mediatamente a favo-
rire 'interesse dell'impresa datoriale» 84. Si ¢ cosi conclusivamente affer-
mato che I'interesse & «non al distacco», ma «al contratto con il lavorato-
re, ovvero — per essere ancora piu precisi — al mantenimento del relativo

81 Sul punto sembra esservi uniformita di opinioni in dottrina: in questo senso P. ICHI-
NO, I/ contratto di lavoro, cit., p. 498; G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una nor-
ma di difficile lettura, cit., p. 569; M. TATARELLL, 1/ distacco del lavoratore, cit., p. 234 ss.,
spec. p. 235; nonché M. TIRABOSCHI, Somzministrazione di lavoro, appalto di servizi, di-
stacco, in 1d. (a cura di), La riforma Biagi del mercato del lavoro, Giuffre, Milano, 2004,
p. 205 ss., spec. p. 227.

82 M.P. MONACO, 1/ distacco del lavoratore, cit., pp. 213 e 214; F. SCARPELLI, Distac-
co, cit., p. 442.

83 In questo senso anche F. CAPURRO, I/ distacco, cit., p. 264.

84 Cosi P. CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazio-
ne di lavoro a favore del terzo, cit., p. 112.
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rapporto» 85, La precisazione appare significativa, dal momento che «una
cosa ¢ I'interesse alla base del distacco, che puo essere di vario genere pur-
ché lecito, altra cosa ¢ la permanenza dell’interesse alla disponibilita, ide-
almente illimitata, della prestazione lavorativax 86,

Rispetto alla somministrazione di lavoro, tale caratteristica forma di in-
teresse realizza la differenza tra distaccante e somministratore, la cui atti-
vita infatti viene regolata legalmente perché, a causa del relativo contrat-
to commerciale, I'utilizzatore, durante la missione, finisce per essere I’ef-
fettivo e sostanziale domzinus del rapporto di lavoro. Linteresse al mante-
nimento del rapporto con il distaccato spezza, dunque, ogni circuito di
effettiva e definitiva utilizzazione del rapporto di lavoro da parte del ter-
z0, a causa della persistenza di un profondo legame con il datore di lavo-
ro distaccante, che non si esaurisce sul solo piano formale, dal momento
che presto o tardi esso & destinato ad essere ripristinato anche nei fatti.

Il che sembra peraltro confermato dall’introduzione, nella definizione
legale di distacco, degli ulteriori requisiti costitutivi della fattispecie: la
temporaneita, in passato trascurata dalla giurisprudenza perché collegata
e letta in funzione dell’interesse datoriale e, soprattutto la predetermina-
zione dell’attivita lavorativa 87. Entrambi gli elementi, come si vedra, van-
no interpretati in maniera coordinata tra loro e con riferimento al primo
requisito, quello dell'interesse, del quale contribuiscono cosi a precisarne
meglio e renderne piu attuale il contenuto 88,

85 M. ESPOSITO, La mobilita a favore del terzo, cit., p. 178. Ma in questo senso gia S.
MAGRINI, La sostituzione soggettiva, cit., p. 59, secondo cui «nel comando, la destinazio-
ne della prestazione al terzo ¢ per definizione un modo di realizzazione dell’interesse
contrattuale del datore di lavoro a disporre organizzativamente del comportamento del
lavoratore, nell'intermediazione illecita la destinazione della prestazione all'imprendito-
re committente non soddisfa altro interesse dell’intermediario al corrispettivo»; pit re-
centemente, O. BONARDI, L'utilizzazione indiretta dei lavoratori, cit., p. 111, secondo cui
«lo svolgimento della prestazione a favore di un terzo ¢ legittimo nella misura in cui es-
so consenta la realizzazione della causa dell’originario contratto di lavoro stipulato tra il
distaccante e il lavoratore. Solo in presenza di tale circostanza si puo infatti affermare
che, nonostante I'inserimento del lavoratore in una diversa organizzazione di impresa,
la prestazione & comunque utilizzata dal titolare del rapporto di lavoro e non dal terzo
che la riceve». In giurisprudenza, Cass. 23 aprile 2009, n. 9694, cit.

86 M. ESPOSITO, La mobilitd a favore del terzo, cit., p. 178.
87 Corte app. Torino 21 luglio 2009, in Rzv. giur. lav., 2010, 11, p. 287, con nota di L.
VALENTE, Distacco e appalto di servizi.

88 Insiste sulla necessita di indagare sull’interesse del distaccante che, se meritevole
di tutela, agisce come sintomo della liceita dell’operazione realizzata, nel giudizio anti-
fraudolento sul distacco, G. BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge, cit., p. 206.
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7. Linteresse al distacco net gruppi di imprese

Lungo tale percorso, all'interprete & richiesto il massimo della prudenza
con riferimento al terreno elettivo in cui il distacco ha trovato applicazione
presso imprese facenti parte di gruppi operanti in settori affini o interdipen-
denti. Va premesso che con le due diverse formule di «impresa di gruppo» 8
e di «gruppo di imprese» 9, tendenzialmente, si allude ad un fenomeno omo-
geneo in cui, dal punto di vista economico, piti imprese, pur mantenendo sog-
gettivita giuridica diversa, generano una struttura unitaria caratterizzata, dal
punto di vista gestionale, da un’unica attivita, svolta da soggetti fra di loro col-
legati. Dal punto di vista giuridico, pero, ciascuna impresa appare separata
dall’altra, tramite lo schermo della personalita giuridica, che impedisce la con-
figurazione di un unico ed autonomo soggetto di diritto 91. Ciascuna impre-
sa, pertanto, rimane I'unico datore di lavoro del personale che viene impiega-
to nell’attivita produttiva da ognuna di esse esercitata. Non appare idoneo ad
intaccare tale assunto nemmeno I’art. 31 del d.Igs. n. 276/2003 che, nel rico-
noscere ai gruppi di impresa la possibilita di delegare gli adempimenti in ma-
teria di lavoro e previdenza alla societa capogruppo, conferma che la titolari-
ta dei rapporti di lavoro permane sulle singole societa controllate 92.

Qualora tale interesse si rivelasse pretestuoso o di mera facciata potra trovare applica-
zione il divieto di frode alla legge che, sanzionando con la nullita il negozio, consentira
di applicare nei suoi confronti le norme imperative che si ¢ tentato di eludere.

89 G. VARDARO, Prima e dopo la persona giuridica: sindacati e imprese di gruppo e re-
lazioni industriali, cit., p. 212, che con questa terminologia mira a mettere in evidenza la
concezione unificante dell’attivita economica svolta dall’insieme delle societa collegate.

90 T. TREU, Gruppi di imprese e relaziont industriali: tendenze europee, in Giornale div.
lav. e relazioni ind., 1988, p. 641, che utilizza la locuzione con I'intenzione di sottolinea-
re la situazione di pluralita e distinzione tra i soggetti societari. Rileva come il fronteg-
giarsi di nozioni diverse sottintenda differenti modi di avvicinarsi al fenomeno, e che la
contrapposizione mette in luce la differenza tra dimensione economica e giuridica del
fenomeno, G. BOLEGO, Autonomia negoziale e frode alla legge, cit., p. 255.

91 Per I'impossibilita di concepire il gruppo come soggetto unitario cui imputare I’at-
tivita svolta da pitt imprese collegate, F. CARINCI, Diritto privato e diritto del lavoro, Giap-
pichelli, Torino, 2007, p. 57; U. CARABELLI, La responsabilita del datore di lavoro nelle
organizzazioni di impresa complesse, in Dir. rel. ind., 2009, p. 91; O. RaAzzOLINI, Contito-
larita del rapporto di lavoro nel gruppo caratterizzato da “unicita di impresa”, in Giornale
dir. lav. e relazioni ind., 2009, p. 263 ss.

92 V. PINTO, I gruppi societart nel sistema giuridico del lavoro, Cacucci, Bari, 2005; ma
gia ID., I/ lavoro net gruppi imprenditoriali: oltre il decentramento?, in Giornale dir. lav. e
relazioni ind., 1999, p. 456 ss.; E. LUNARDON, I/ rapporto di lavoro nei gruppi di imprese,
in C. Cester (a cura di), I/ rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, in
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Normalmente la scelta economico organizzativa sottesa alla creazione
del gruppo mira a perseguire obbiettivi di efficienza, produttivita, specia-
lizzazione o coordinamento delle attivita svolte dalle consociate. Altre vol-
te, tuttavia, il gruppo puo risultare funzionale alla realizzazione di strate-
gie elusive di normative poste a tutela del lavoro subordinato 93. In ogni
caso, esso offre uno scenario non sempre limpido, sede privilegiata di fe-
nomeni circolatori dei rapporti di lavoro dove, conseguentemente, si po-
ne un problema di trasparenza, collegato all’esigenza di individuare chi
sia leffettivo datore di lavoro 4.

In quest’ambito la valutazione dell’interesse al distacco dovra essere,
quindi, particolarmente rigorosa, per evitare che dell’istituto venga fatto
un uso distorto, funzionale al solo scopo di sottrarre il dipendente distac-
cato alla gran parte delle garanzie che gli spetterebbero per avere eserci-
tato un’attivita lavorativa alle effettive dipendenze della societa distacca-
taria, tramite distacchi fittizi e fraudolenti.

F. Carinci (diretto da), Diritto del lavoro. Commentario, vol. 11, Utet, Torino, 2007, p.
2076 ss. In giurisprudenza, sembra rispondere all’esigenza di riconoscere una certa rile-
vanza al gruppo di impresa, al limitato scopo di riconoscere alcuni diritti collettivi di in-
formazione e consultazione, Cass. 24 marzo 2003, n. 4274, in Dir. lav. merc., 2003, p. 724,
con nota di M. MOCELLA, Licenziamenti collettivi, collegamento societario e liniti dimen-
stonali ex art. 24, [. 223/1991, e in Rav. it. dir. lav., 2003, 11, p. 740, con nota di S. PASSE-
RINI, Gruppo di societd e obbligazioni collettive nel rapporto di lavoro. Dal punto di vista
sindacale, ¢ emblematica della tendenza a individuare nel gruppo di imprese il luogo na-
turale in cui favorire le istanze di partecipazione dei lavoratori alle decisioni delle impre-
se la direttiva n. 94/45/CE ed il d.Igs. n. 74/2002 che vi ha dato attuazione; nonché Iart.
4, comma 15-bss, dellal. n. 223/1991 e I’art. 47, comma 4, della I. n. 428/1990, sul rico-
noscimento del diritto delle organizzazioni sindacali ad essere informate delle ragioni del
progettato licenziamento collettivo o trasferimento d’azienda, anche se la decisione & ma-
turata presso la controllante.

93 Sottrarre lavoratori effettivamente impiegati al computo nella pianta organica del-
la controllante, per orientare il requisito dimensionale dell’impresa, creare forme di in-
terposizione, sottrarre al lavoratore la titolarita di determinati diritti sindacali, fraziona-
re il rapporto di lavoro in modo da frammentare il diritto ad istituti connessi all’anziani-
ta di servizio. Il che spiega il frequente ricorso, anche con riferimento al gruppo di im-
prese, al divieto di frode alla legge: Cass. 15 maggio 2006, n. 11107, in Notiziario giur.
lav., 2006, p. 457; Corte app. Milano 21 giugno 2006, in Lav. giur., 2007, p. 526; Trib.
Roma 23 maggio 2011, n. 9642, in Guida lav., 2011, p. 20.

94 Su cui, pit diffusamente, supra, cap. 1, §S 8 e 12. In giurisprudenza, Cass. 21 set-
tembre 2010, n. 19931, in Rév. #¢. dir. lav., 2011, 11, p. 717, con nota di S. BRUN, Sulla
(ir)rilevanza del collegamento societario nel giudizio in ordine alla legittimita degli atti di
gestione del rapporto di lavoro; Cass. 1 aprile 1999, n. 3136, in Mass. Giur. lav., 1999, p.
467; Cass. 27 febbraio 1995, n. 2261, in Notiziario giur. lav., 1995, p. 286; Cass. 5 aprile
1990, n. 2831, in Re. #¢. dir. lav., 1991, 11, p. 183.
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Si dovranno pertanto distinguere i casi in cui il distacco sia stato uti-
lizzato per mascherare decentramenti non genuini del ciclo produtti-
vo, con I'intento quindi di sfruttare manodopera a basso costo, da quel-
li in cui tale strumento sia stato impiegato anche per realizzare, e spes-
so mantenere, genuine relazioni di collegamento fra imprese. E’ indi-
scutibile, come ¢ stato precisato, che il distacco abbia acquisito rilevan-
za socialmente tipica soprattutto con riferimento ai gruppi di impresa,
dove tale tecnica ha spesso rappresentato un efficace strumento delle
pitt moderne evoluzioni delle strutture dell’organizzazione produtti-
va9, E’ altrettanto evidente che I'esistenza di una relazione di collega-
mento, di controllo o comunque di appartenenza al medesimo gruppo
puo rendere pit frequente, pitt immediato, e piu evidente I'interesse al
distacco di un dipendente da una societa ad un’altra. E’ il caso, molto
diffuso nei repertori di giurisprudenza, in cui all’interno di un gruppo
societario, la societa capogruppo avverta la necessita di elaborare una
strategia comune per tutte le imprese collegate, in modo che «le pre-
stazioni del lavoratore, pur inserite in un diverso contesto aziendale,
corrispondano alle esigenze produttive e/o organizzative del distaccan-
te e comunque giovino allo stesso» 9. Cid perd non pud costituire I’oc-
casione per eludere una verifica oggettiva del requisito dell’interesse
datoriale al distacco che sia effettivo e specifico, o della sua tempora-
neita. Si autorizzerebbe altrimenti una legittimazione automatica di ta-
le misura organizzativa, sino a quando permanga il dato oggettivo del
collegamento di gruppo 97.

In quest’ottica va dunque apprezzato quell’indirizzo giurisprudenzia-
le, di persistente attualita, che ha disconosciuto la presunzione di liceita
del distacco operato nei gruppi di impresa98. La giurisprudenza ha cioe
escluso che la situazione di collegamento economico possa integrare una
presunzione di interesse al distacco.

95 P. CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di
lavoro a favore del terzo, cit., p. 112; A. PIZZOFERRATO, Prestito di lavoro, interesse del da-
tore «distaccante» e consenso del lavoratore, cit., p. 433 ss.; R. DEL PUNTA, Appalto di ma-
nodopera e subordinazione, cit., p. 645.

96 M. TATARELLI, 1/ distacco del lavoratore, cit., p. 235.

97 In questo senso anche F. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 445.

98 Cass. 3 giugno 2000, n. 7450, cit., ma, nello stesso senso, gia Cass. 26 giugno 1993,
n. 5907, cit. e Cass. 12 novembre 1984, n. 5708, in Dzr. lav., 1985, 11, p. 173.
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8. La temporaneita del distacco

Quanto alla temporaneita del distacco, va detto che in passato tale re-
quisito aveva rivestito una posizione ancillare rispetto al ruolo principale
svolto dall’interesse del distaccante, in funzione strumentale alla sua na-
tura transeunte, affinché la dissociazione tra titolare del rapporto e utiliz-
zatore delle prestazioni lavorative non risultasse idonea a mortificare a ti-
tolo definitivo la persistenza del rapporto di lavoro originario. Sotto que-
sto profilo la temporaneita del distacco é stata tradizionalmente concepi-
ta come un corollario della necessaria permanenza del vincolo contrattua-
le in capo all’originario titolare 9.

Tuttavia, & stato affermato che temporaneita non sta tanto per brevita,
quanto per non definitivita 100, La realizzazione dell’interesse datoriale,
soprattutto se collegata all’esecuzione di progetti particolarmente impe-
gnativi o di ampio respiro, puo richiedere una tempistica particolarmen-
te lunga, tanto da coincidere con I'intera durata del rapporto di lavoro 101,
La puntualizzazione mirava a confermare I'assunto precedente, ma ne sva-
lutava di fatto la portata, finendo per vincolare la legittimita del distacco
alla sola liceita dell’interesse del distaccante. Qualora, per ipotesi, esso si
fosse protratto illimitatamente nel tempo, il distacco sarebbe stato lecito,
anche se non temporaneo 102, Soprattutto nei gruppi di impresa in cui il
collegamento societario giustificava automaticamente e presuntivamente

99 C. DE MARCHIS, L'appalto di manodopera, il distacco e il lavoro interinale, cit., p.
268. In giurisprudenza, sul collegamento tra la temporaneita e la permanenza del vinco-
lo contrattuale con il datore di lavoro originario, Cass., S.U., 13 aprile 1989, n. 1751, cit.,
Cass., S.U., 20 aprile 1985, n. 1499, in Rev. giur. lav., 1985, 11, p. 75, con nota di M.N.
Bettini. Da ultimo, Trib. Genova 5 dicembre 2006, in Rzv. crit. dir. lav., 2007, p. 250.

100 Cass. 23 maggio 1984, n. 3159, in Orient. giur. lav., 1985, p. 240 e Cass. 7 agosto
1982, n. 4435, in Foro it., 1983, 1, ¢. 399.

101 Cass. 8 febbraio 1985, n. 1013, in Mass. Giur. lav., 1985, p. 153. Per fattispecie in
cui la giurisprudenza aveva ammesso la legittimita di distacchi concepiti sin dal momen-
to dell’assunzione, Cass. 20 gennaio 1984, n. 1048, in Rep. Foro it., 1984, Lavoro (rap-
porto), p. 1048.

102 Sulla coincidenza tra interesse al distacco e durata predeterminata dello stesso,
Cass. 7 giugno 2000, n. 7743, in Notiziario giur. lav., 2000, p. 769; Cass. 20 marzo 2000,
n. 3287, in Giust. civ., 2001, 1, p. 1073. Si tratta di soluzioni giurisprudenziali molto ela-
stiche che hanno finito per ammettere misure organizzative destinate a perdurare persi-
no per molti anni: Cass. 17 maggio 1998, n. 2880, in Foro it., 1998, 1, c. 3582; Cass. 8 feb-
braio 1985, n. 1013, in Mass. Gzur. lav., 1985, p. 153; contra, Cass., S.U., 20 febbraio 1985,
n. 1499, in Mass. Giur. lav., 1985, p. 151.
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I'interesse del datore di lavoro, si finiva per legittimare anche distacchi di
durata illimitata 103,

Oggi, a seguito della autonoma rilevanza della temporaneita del distac-
co che I'art. 30 del d.Igs. n. 276/2003 ha avuto cura di menzionare sepa-
ratamente dall’interesse del distaccante, tende ad affermarsi I'idea che il
distacco debba avere durata limitata nel tempo anche «qualora I'interes-
se al distacco possa rivelarsi definitivo o di lungo periodo» 104,

La portata innovativa della disposizione va dunque valutata positiva-
mente: probabilmente essa non comportera che il distacco debba avere
necessariamente una breve durata, tuttavia ha il pregio di ridimensionare
fortemente il rischio di allontanamenti size die del lavoratore dalla comu-
nita di lavoro di appartenenza, con conseguente alienazione rispetto al suo
ambiente di lavoro, al collegamento (anche sul piano dell’azione sindaca-
le) con gli altri lavoratori dell'impresa, alla conoscenza delle dinamiche
professionali interne all'impresa ed ai percorsi di carriera 105,

Un sensibile ridimensionamento dell’elemento della temporaneita pro-
viene, pero, dalla Circolare del Ministero del lavoro e delle politiche so-
ciali n. 3 del 15 gennaio 2004, dove si precisa che il concetto di tempora-
neita coincide con quello di non definitivita, a prescindere dall’entita del-
la durata del distacco, purché quest’ultima sia comunque funzionale alla
persistenza dell’interesse del distaccante.

Sicché tesi estremamente riduttive hanno distinto tra durata del distac-
co, che puo anche non essere predeterminata, nel senso di richiedere ab or:-
gine un termine finale, e temporaneita dello stesso, che & una precisa e «ne-
cessaria implicazione della non definitivita dell'interesse del distaccantex 106,
Secondo questa logica, la necessita della temporaneita dell’interesse sareb-
be, pertanto, funzionale ad estendere I'ambito di applicazione della norma-
tiva, giacché in presenza di un interesse non temporaneo e quindi definiti-
vo del distaccante si ricadrebbe in un altro istituto di diversa natura: o la
cessione del contratto, che per la sua validita richiederebbe comunque il

103 F, SCARPELLI, Distacco, cit., p. 445 ¢ M. GAMBACCIANI, La disciplina del distacco
nell’art. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003, cit., p. 219.

104 C, ZoLl, Commento all'art. 30, cit., p. 341. Contra, F. LUNARDON, 1] distacco del lavo-
ratore nel d.lgs. n. 276/2003, cit., p. 185, secondo cui «la temporaneita del distacco ¢ funzio-
ne dell’'interesse, e non vale di per sé come requisito autonomo di legittimita del distacco.

105 Tn questo senso, F. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 445.

106 F. CAPURRO, I/ distacco, cit., p. 265, ed in giurisprudenza, sia pure con riferimen-
to ad una fattispecie sottratta ratzone temporis all’art. 30 del d.1gs. n. 276/2003, Cass. 2
settembre 2004, n. 17748, in Mass. Giust. civ., 2004, p. 9.
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consenso del lavoratore; oppure, nel caso in cui distaccante e distaccatario
coincidano nello stesso datore di lavoro (supra, § 4), il trasferimento del la-
voratore, purché siano rispettati i limiti disposti dall’art. 2103 c.c. 107,

La tesi in argomento esclude quindi la predeterminazione del distacco
sotto il profilo temporale, nel senso che non sarebbe richiesta la fissazione
di un termine finale nel provvedimento che dispone il distacco. L’opinione
convince poco in quanto, oltre a svalutare la portata innovativa del dato te-
stuale, finisce per riproporre quel collegamento strutturale tra temporanei-
ta ed interesse, operato dalla giurisprudenza anteriormente al 2003, sottra-
endo al lavoratore un’importante garanzia collegata alla certezza di un ter-
mine entro cui rientrare in azienda. E” dunque preferibile optare per la ne-
cessita di un accertamento del carattere della temporaneita del distacco, sul-
la base di un giudizio prognostico che sia coevo al provvedimento che lo di-
spone. Al momento del distacco deve pertanto potersi prevedere, in rela-
zione alle caratteristiche dell’attivita da svolgere, ed all’interesse al distacco
stesso, 'esaurirsi della prestazione entro un periodo limitato nel tempo 108,

La tesi della predeterminazione della durata del distacco, peraltro, tro-
verebbe indiretta conferma nell’ultimo presupposto costitutivo di cui al-
'art. 30 del d.Igs. n. 276/2003, nella necessita, cio¢, che questo sia riferi-
bile allo svolgimento di un’attivita determinata. In assenza, pero, di una
esplicita indicazione testuale in tal senso, sarebbe opportuno che a tale
conclusione si pervenisse o per via contrattuale o in via interpretativa tra-
mite un rinvio analogico alla disciplina del contratto a termine e di som-
ministrazione di lavoro a tempo determinato 109,

9. L'esecuzione di una determinata attivita lavorativa

11 distacco, ai sensi dell’art. 30, comma 1, del d.Igs. n. 276/2003, deve
avere luogo «per I’esecuzione di una determinata attivita lavorativax. Si
tratta di un requisito aggiunto nella definizione legislativa, assente nella
elaborazione giurisprudenziale precedente al 2003: solo raramente era sta-

107 . CAPURRO, 1/ distacco, cit., p. 265.

108 Cosi, F. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 444, che limita la legittimita del distacco, ad
esempio, all’esaurimento di una specifica fase di sviluppo imprenditoriale, nel caso di un
progetto di collaborazione tra imprese o di invio di un proprio dipendente presso la socie-
ta controllata da parte della controllante, nonché alla fase di szar? up, nel caso di interesse
della societa scorporante a controllare la qualita dei processi produttivi della scorporata.

109 C. ZoLl, 1/ distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 944.
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ta sottolineata la necessita di valutare I'interesse del datore di lavoro di-
staccante «con riferimento al concreto espletamento dell’attivita del lavo-
ratore» 110, In questo orientamento, esisteva gia I'idea che I'individuazio-
ne della attivita da svolgere durante il distacco ben avrebbe potuto forni-
re elementi presuntivi utili ai fini della verifica, in concreto, dell’esistenza
di un effettivo interesse del distaccante 111,

La nuova previsione della necessita che il distacco venga disposto per
I’esecuzione di una determinata attivita lavorativa si colloca lungo questo
stesso solco e rafforza la tesi della sussistenza di uno specifico interesse
del distaccante al mantenimento del rapporto di lavoro con il distaccato.
Il nuovo requisito, in altri termini, contribuisce ad arricchire la nozione
di interesse «proprio» del distaccante, in quanto impone che esso risieda
nell’esecuzione di una specifica prestazione lavorativa, «evitandosi che (...)
possa essere genericamente determinato sulla base della mera attinenza
agli scopi sociali dell'impresax» 112,

Secondo altri, poi, 'obbligatorieta dell’individuazione dell’attivita che il
distaccato svolgera durante il distacco mira solo a rafforzare il suo caratte-
re necessariamente temporaneo 113, La tesi, pero, trascura che, contraria-
mente a quanto ¢ emerso dalla elaborazione giurisprudenziale anteriore al
2003, il distacco va oggi concepito, all’interno del pitt duraturo rapporto la-
vorativo tra il distaccante ed il proprio dipendente, come una «mera paren-
tesi, destinata a durare sino a quando non sia venuta meno ogni ragione per
la continuazione di quella specifica prestazione, che per costituire oggetto
del distacco, va predeterminata almeno nei suoi tratti essenziali» 114,

110 Cass. 2 novembre 1999, n. 12224, in Notiziario giur. lav., 2000, p. 39; Cass. 23 apri-
le 1992, n. 4851, cit.

111 Cosi M. GAMBACCIANI, La disciplina del distacco dell’art. 30 del d.lgs. n. 276 del
2003, cit., p. 220.

12 C, ZoLl, 1l distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 944.

113 F. LUNARDON, I/ distacco del lavoratore nel d.lgs. n. 276/2003, cit., p. 188, secon-
do cui la previsione relativa alla determinata attivita ¢ nulla piti che uno «spezzone de-
scrittivo» della temporaneita del distacco.

114 G, VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 570.
Secondo P.G. ALLEVA, La nuova disciplina dei distacchi, cit., p. 181, la combinazione tra
le due diverse locuzioni «messa a disposizione» e «per I’esecuzione di una determinata
attivita» contribuisce a sostenere letture estremamente restrittive della disposizione che
non potrebbe pill autorizzare un «semplice e libero “prestito di manodopera” al distac-
catario (seppur all’insegna di un generico interesse del distaccante)» ma piuttosto «una
specifica “missione” che viene affidata al lavoratore, circoscritta nei suoi contenuti di ap-
porto lavorativo, e, dunque, intuibilmente negli obbiettivi da realizzare».
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Non sarebbe pertanto ammissibile un distacco nel quale la determinazio-
ne dell’attivita da svolgere presso il terzo non riveli uno specifico collegamen-
to con l'interesse che il distaccante intenda perseguire mediante I'invio del
proprio lavoratore presso il terzo. Ne consegue che dovra guardarsi con for-
te sospetto a forme di distacco indeterminate, vagamente collegate a pit1 o
meno evanescenti interessi dell'impresa distaccante, e prive di adeguate mo-
dalita di individuazione dell’attivita lavorativa da svolgere presso il terzo.

Sotto altro profilo, poi, secondo un’opinione, la determinazione del-
Iattivita lavorativa oggetto del distacco lascia intendere che alla base del
provvedimento debba necessariamente sussistere un’intesa tra distaccan-
te e distaccatario che, «nel silenzio del legislatore (...) non deve essere ne-
cessariamente formalizzata per iscritto» 115,

Cosi interpretata, infatti, la disposizione assolverebbe ad un altro im-
portante compito, in quanto vincolerebbe, indirettamente, anche la posi-
zione del distaccatario, il quale non potra pretendere dal distaccato un’at-
tivita diversa da quella concordata con il distaccante, se non previo accor-
do con lui e successiva nuova comunicazione, sempre preferibilmente per
iscritto, al distaccato 116, Lintesa tra i due datori di lavoro, cosi, potrebbe
«formare oggetto di un accordo novativo che, fermo restando il permane-
re dell'interesse dell'impresa distaccante, sia volto a rideterminare I’atti-
vita oggetto della messa a disposizione della prestazione lavorativax» 117,

La necessaria e preventiva individuazione dell’attivita lavorativa distac-
cata, attraverso un’intesa preliminare tra distaccante e distaccatario, do-
vrebbe, conseguentemente essere comunicata al lavoratore. Ma questo ul-
teriore passaggio avrebbe in realta richiesto una piu esplicita indicazione
nel testo normativo. Va precisato che, in ordine alla forma del provvedi-
mento che dispone il distacco, I'art. 30, d.Igs. n. 276/2003 & rimasto silen-
te e, in applicazione del pit generale principio di liberta della forma, non
prevede espressamente la forma scritta ai fini della validita del distacco.
Secondo un’opinione, che appare condivisibile, a tale soluzione dovreb-
be perod pervenirsi in via interpretativa, per garantire la massima certezza
alle coordinate essenziali del distacco 118,

115 C. ZoLl, 1] distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 944.

116 M. GAMBACCIANL, La disciplina del distacco dell’art. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003,
cit., p. 221.

17 C. ZoLl, 1l distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 944.

118 M. GAMBACCIANT, La disciplina del distacco dell’art. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003,
cit., p. 220 e M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 220. La forma scritta e la
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10. I/ consenso nel caso del mutamento di mansioni

Con una formula discutibile e di difficile lettura, il comma 3 dell’art.
30 del d.Igs. n. 276/2003 dispone che quando al distacco si accompagna
un «mutamento di mansioni», esso deve avvenire con il «consenso del la-
voratore interessato». Lo stesso comma aggiunge, inoltre, che «quando
comporti un trasferimento a una unita produttiva sita a pit di 50 km da
quella in cui il lavoratore ¢ adibito, il distacco puo avvenire soltanto per
comprovate ragioni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive».

Si tratta di due novita particolarmente rilevanti che la dottrina consi-
dera ipotesi speciali, e cioé fattispecie nelle quali, oltre alle condizioni ge-
nerali di legittimita del distacco, si richiedono ulteriori condizioni aggiun-
tive. Trattandosi di eccezioni alla disciplina base, i requisiti prescritti nel
comma 3 dell’art. 30, non sarebbero applicabili alle altre ipotesi di distac-
co, che non siano specificamente descritte dal comma in esame 119,

Quanto al consenso del lavoratore nel caso in cui il distacco comporti
un «mutamento di mansioni» sono stati svolti diversi rilievi, dal momen-
to che su tale terreno si ¢ sviluppato il dibattito sul controverso inquadra-
mento teorico e sistematico dell’istituto e sulla rilevanza del consenso del
lavoratore distaccato come requisito per la sua legittimita.

I due aspetti, peraltro, si sono presentati intimamente connessi. Il com-
ma 3 dell’art. 30, che ha omesso il riferimento al consenso tra i requisiti
costitutivi del distacco ha impresso una svolta significativa nel dibattito
sull’inquadramento teorico dell’istituto 120, E le pit tradizionali analisi del

preventiva intesa tra distaccante e distaccatario erano previste, ad esempio, dall’art. 8
della proposta di legge n. 2324 dell’11 febbraio 1988, richiamata nella nota 32.

119 S, MAGRINI, La nuova disciplina del distacco, cit., p. 1890; G. VIDIRI, L'art. 30 del
d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 571; M.P. MONACO, I/ distacco
del lavoratore, cit., p. 217, secondo cui al comma 3 dell’art. 30 del d.1gs. n. 276/2003 so-
no state prese in considerazione alcune ipotesi particolari che, pur dando luogo ad altre
fattispecie normative, non sembrano rappresentare ulteriori articolazioni della fattispe-
cie : «si tratta, semmai, di particolari requisiti di disciplina che valgono non in presenza
di qualunque forma di distacco, bensi di alcune specifiche ipotesi». Cosi anche F. Lu-
NARDON, 1/ distacco del lavoratore nel d.lgs. n. 276/2003, cit., p. 189, per cui il comma 3
dell’art. 30 descrive due «sotto-fattispecie».

120 Ritiene che «il fenomeno, nella sua peculiare configurazione fattuale, ¢ risultato
del tutto impermeabile (...) ad ogni tentativo, effettuato dalla dottrina, di adattarlo a sche-
mi civilistici» A. PIZZOFERRATO, Prestito di lavoro, interesse del datore «distaccante» e con-
senso del lavoratore, cit., p. 433 ss. spec. p. 437, e O. MAZZOTTA, Rapporto di lavoro, so-
cietd collegate e statuto dei lavoratori, cit., p. 777. Per valutazioni critiche su formalisti-
che equiparazioni tra il debito lavorativo (il cui assolvimento nel rapporto di lavoro su-
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fondamento tecnico-giuridico, basate su soluzioni civilistiche, ovvero di
matrice pit spiccatamente lavoristica, si sono rivelate, infine, «stiracchia-
te giustificazioni teoriche» il cui risultato ¢ stato quello di negare che per
il distacco occorresse 'assenso del lavoratore 121,

11 riferimento ¢, in primo luogo, a quelle teorie che hanno operato un
rinvio alla cessione del credito (art. 1260 c.c.) 122, alla promessa del fatto
del terzo (art. 1381 c.c.) 123 al contratto a favore di terzo (art. 1411 c.c.) 124,
all’adempimento nei confronti del terzo (art. 1188, comma 1, c.c.) 125, Mo-
delli interpretativi, tutti, apertamente rifiutati dalla giurisprudenza, la qua-
le ha tradizionalmente optato per 'inclusione del distacco nel potere del
datore di lavoro di specificare il comportamento concretamente dovuto
dal lavoratore, classificando I'istituto come mera modificazione delle mo-
dalita di attuazione della prestazione, con conseguente e necessaria inin-
fluenza del consenso del lavoratore ai fini della sua validita ed efficacia 126,

Ora, secondo I'opinione prevalente, la definizione legislativa di cui al
comma 1 dell’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003, letta unitamente alla prima
parte del comma 3, si basa, lungo il percorso giurisprudenziale tradizio-

bordinato implica I'impegno della persona del lavoratore) ed altre tipologie di debito (di con-
segnare ad es. una somma di denaro o una cosa determinata) sottese all'importazione di figu-
re giuridiche quali la cessione del credito o del contratto, PG. ALLEVA, La nuova disciplina dei
distacchi, cit., p. 180. Per una compiuta ricostruzione delle posizioni dottrinali espresse sull’in-
quadramento teorico e sistematico del distacco, prima del 2003, M. ESPOSITO, Distacco e pre-
stazione di lavoro a favore del terzo, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1996, p. 119 ss.

121 Cosi, in senso particolarmente critico, P.G. ALLEVA, La nuova disciplina dei distac-
chi, cit., pp. 179 e 180, che precisa come il lavoratore sia «sempre un debitore molto par-
ticolare per il quale non ¢ affatto indifferente assolvere il suo debito (lavorativo) nei con-
fronti e presso I'impresa di Tizio o di Caio (distaccatario e cessionario del “credito”) per
mille e uno motivi, tutti riconducibili al fatto che I'assolvimento del debito implica I'im-
pegno della sua persona, nel senso piti ampio».

122 P, MAGNO, Le vicende modificative del rapporto di lavoro subordinato, cit., p. 207.

125 R, CORRADO, Trattato di diritto del lavoro, 11, Unione tipografica-editrice torine-
se, Torino, 1965, p. 432.

124 1. BARASSI, 1/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, 1, Giuffre, Milano,
1915, p. 59 ss. e successivamente M. ESPOSITO, La m0bilitd a favore del terzo, cit., p. 95.

125 Per cui ancora P. MAGNO, Le vicende modificative del rapporto di lavoro subordi-
nato, cit., p. 218.

126 Tra le pit risalenti, Cass. 8 agosto 1987, n. 6814, in Mass. Giust. civ., 1987, p. 1968.
Successivamente, Cass. 21 maggio 1998, n. 5102, in Orient. giur. lav., 1998, p. 584; Cass. 7
novembre 2000, n. 14458, in Orient. giur. lav., 2000, p. 968; Cass. 8 giugno 2005, n. 11952,
in Dzr. giust., 2005, p. 22, con nota di M. Caroppoli; Cass. 22 marzo 2007, n. 7049, in Mass.
Giust. civ., 2007, p. 3. Contra, sulla necessita del consenso, Cass. 26 maggio 1993, n. 5907, in
Giur. it.,1996,1, c. 848, ma solo con riferimento a prestazioni particolarmente qualificate.
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nale, sulla costruzione del distacco come esercizio del potere direttivo del
datore di lavoro distaccante 127,

11 fatto che solo in caso di mutamento di mansioni sia richiesto che il
distacco avvenga con il consenso del lavoratore interessato permette di
dedurre a contrario che tale limite non sia applicabile all’ipotesi generale
ed ordinaria, sulla base dell’assunto che normalmente il distacco non com-
porti (o non dovrebbe comportare) un significativo mutamento delle man-
sioni originariamente concordate 128,

Sul punto, tuttavia, la dottrina continua ad esprimersi in maniera for-
temente critica. Il distacco, al pari di altri istituti lavoristici, determina una
fondamentale modifica dell’identita del datore di lavoro e I’assenza del
consenso tra i requisiti costitutivi della fattispecie finisce con il mortifica-
re la posizione del lavoratore subordinato all’interno della relazione con-
trattuale con il proprio datore di lavoro. Nell’assetto di interessi che il con-
tratto di lavoro mira a realizzare, infatti, il distacco si presenta come una
modifica rilevante delle coordinate essenziali del rapporto, che incide sul
ruolo che elementi come «distanza dall’abitazione, orari di lavoro, quali-
ta dell’ambiente lavorativo e dei rapporti di colleganza, organizzazione
concreta del lavoro, attivita sindacali» normalmente svolgono nella scelta
di farsi assumere da una certa impresa e di restarvi in servizio 129,

127' S, MAGRINI, La nuova disciplina del distacco, cit., p. 1889. Prima del 2003, A. PE-
RULLL I/ potere direttivo dell imprenditore, Giuffre, Milano, 1992, p. 320; M. GRANDI, Le
modificazioni del rapporto di lavoro, vol. 1, Le modificazioni soggettive, Giuffre, Milano,
1972, p. 218, secondo cui il distacco rappresenta un’espressione dei tipici poteri di ge-
stione del rapporto di lavoro, comportando una semplice modifica delle modalita ogget-
tive di svolgimento del rapporto medesimo. Mentre, in senso contrario, su quest’ultimo
aspetto, M. ESPOSITO, La mobilitd del lavoratore a favore del terzo, cit., p. 21 e G. DE SI-
MONE, Tztolarita dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza, cit., p. 284 che esclude che
si tratti di una mera modifica delle condizioni oggettive dell’esecuzione della prestazio-
ne, rilevando come il distacco investa, invece, un importante aspetto della relazione con-
trattuale, legato all’identita della persona del datore di lavoro.

128 opinione ¢ ampiamente diffusa: in particolare, M. DE CRISTOFARO, Distacco e con-
senso del lavoratore, in Mass. Giur. lav., 2007, p. 424 ss., nonché F. LUNARDON, I/ distacco del
lavoratore nel d.lgs. n. 276/2003, cit., p. 189. Conseguentemente, ’esclusione del consenso
dall’'insieme dei requisiti costitutivi del distacco di cui al comma 1 dell’art. 30 del d.Igs. n.
276/2003, conferma altresi la tesi giurisprudenziale dominante, secondo cui «alla vicenda
rimane del tutto estranea la volonta negoziale del lavoratore che esegue la prestazione altro-
ve, in osservanza del dovere di obbedienza imposto dall’art. 2104, secondo comma, c.c.».
In questi termini, Cass. 21 maggio 1998, n. 5102, in Orient. giur. lav., 1998, p. 584.

129 P.G. ALLEVA, La nuova disciplina dei distacchi, cit., p. 180; per la rilevanza di tali

variabili all’interno del rapporto di lavoro, in giurisprudenza, Pret. Roma 22 ottobre
1993, in Rév. crit. dir. lav., 1994, p. 913.
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11. Mutamento di mansioni e art. 2103 c.c.

Controversa ¢ stata I'individuazione dell’esatto ambito di applicazione
della disposizione. L'opinione del tutto prevalente ritiene che si sia inteso
fare riferimento ad un mutamento di mansioni «di carattere sostanzia-
le» 130, tale da richiedere un irrigidimento della disciplina del distacco. Se,
normalmente, il distacco discende dall’esercizio del potere direttivo uni-
laterale del datore di lavoro, qui la fattispecie richiede anche il consenso
del lavoratore distaccando 131,

Letta in questi termini, la disposizione sembra allinearsi ad un’isolata
posizione della giurisprudenza che, prima del 2003, aveva ritenuto neces-
sario il consenso del lavoratore, come condizione posta a tutela della sua
professionalita, sia pure con riferimento a prestazioni qualificate («ad es.
direttive»), funzionale anche a tutelare 'interesse del datore di lavoro «ad
utilizzare le energie secondo la massima produttivita che certo non si avreb-
be in caso di distacco non gradito» 132. Il comma 3 dell’art. 30 potrebbe
perseguire, allora, 'analogo intento protettivo della professionalita del la-
voratore, da interpretarsi perod, non soltanto in senso statico, ma anche in
senso dinamico. Infatti, in quell’isolata giurisprudenza era stata ricono-

130 M.P. MONACO, 1/ distacco del lavoratore, cit., p. 218; F. CAPURRO, I/ distacco, cit.,
p. 265. Secondo S. MAGRINI, La nuova disciplina del distacco, cit., p. 1890, deve trattar-
si di un mutamento di mansioni ordinario, cio¢ collegato al fisiologico svolgimento di
questo particolare tipo di distacco. Qualunque distacco, che implichi anche uno sposta-
mento del lavoratore, comporta sempre una modifica materiale delle mansioni, anche
solo da un punto di vista meramente logistico. Se cosi non fosse, d’altronde, occorrereb-
be credere che non ¢ I'ipotesi speciale, ma quella generale, a rientrare sotto la disciplina
di cui al comma 3 dell’art. 30, d.Igs. n. 276/2003: verrebbe cio¢ altrimenti meno I’ecce-
zionalita della fattispecie, nonché la necessita di disciplinarla separatamente.

131 G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 571.
Sui rapporti tra art. 30, d.Igs. n. 276/2003 e art. 2103 c.c., anche P. TOSI, Appalto, distacco,
lavoro a progetto. Appunti da una conferenza, in Lav. giur., 2004, p. 234 ss., spec. p. 237, se-
condo cui una lettura dell’art. 30, comma 3, d.Igs. n. 276/2003, in termini di disciplina spe-
ciale della variabilita delle mansioni, in deroga a quella generale contenuta nell’art. 2103
c.c., non sarebbe ammissibile. Per ’art. 2103 c.c., infatti, 'ambito della variabilita, sia uni-
laterale sia consensuale, delle mansioni & segnato dall’equivalenza. Un’interpretazione del-
Iart. 30 che andasse oltre tale limite assegnerebbe alla disposizione una portata restrittiva
rispetto alla prassi giurisprudenziale precedente, che nell’area della variabilita di cui all’art.
2103 c.c. non richiedeva il consenso del distaccato o, al massimo, lo richiedeva solo nel ca-
so di mansioni di apprezzabile livello professionale (Cass. 26 maggio 1993, n. 5907, cit.).

152 Cosi, Cass. 26 maggio 1993, n. 5907, cit., sulla quale, diffusamente, M. DE CRI-
STOFARO, Distacco e consenso del lavoratore, cit., p. 430.
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sciuta la necessita del consenso nel limitato caso delle elevate professio-
nalita, frutto di una visione statica della professionalita del lavoratore, im-
perniata sulla conservazione di una condizione gia acquisita. La ratzo del-
la disposizione legale andrebbe rinvenuta, invece, in una visione piu di-
namica, «che guarda al passaggio verso il nuovo come processo da asse-
condare pur nel rispetto delle esigenze del lavoratore» 133, a prescindere
dal tipo di mansioni richieste.

Ne discende che I'indagine circa la natura sostanziale del mutamento di
mansioni, cui l'art. 30, comma 3, d.Igs. n. 276/2003 sembra riferirsi, deve
necessariamente superare il filtro dell’art. 2103 c.c. 134, Deve cioé trattarsi
di una modifica legittima, ai sensi del predetto articolo, e cio¢ di una modi-
fica che si muova entro i limiti generali posti all’esercizio dello zus variandi.

11 che porta ad escludere che il comma in questione possa trovare ap-
plicazione nel caso in cui il lavoratore, a seguito del distacco, subisca una
variazione peggiorativa delle mansioni cui originariamente era stato ad-
detto presso I'impresa distaccante, a meno di non volere riconoscere, in
palese violazione dei limiti imperativi fissati dall’art. 2103 c.c., la legitti-
mita di tipologie di distacco che, intervenendo sulle mansioni del lavora-
tore, determinino un demansionamento del medesimo, in evidente con-
trasto con i limiti di cui all’art. 2103 c.c. 135,

Si dovrebbe altrimenti dedurre che il comma 3 dell’art. 30 abbia inte-
so introdurre un’ulteriore deroga legale all’art. 2103 c.c., al pari di quelle
espressamente disposte in caso di crisi aziendale (art. 4, comma 11, 1. n.
223/1991), o di lavoratrice madre (art. 7, comma 5, d.1gs. n. 151/2001), di
impossibilita sopravvenuta (come riconosciuta dalla giurisprudenza or-
mai costante) 136, o di aggravamento delle condizioni di salute in caso di
disabilita (art. 4, comma 4, l. n. 68/1999). Sono questi casi in cui effetti-
vamente "ordinamento (giurisprudenza compresa) consente di modifica-

133 M. DE CRISTOFARO, Distacco e consenso del lavoratore, cit., p. 430.

134 Tn senso estremamente critico nei confronti della disposizione, dove il legislatore
delegato ha operato una commistione tra la disciplina delle mansioni e quella del trasferi-
mento, con una soluzione che non ha risolto le varie questioni esaminate in dottrina e in
giurisprudenza nella previgente disciplina, L. ANGIELLO, I/ distacco del lavoratore, cit., p.
344, che giudica questa prima parte del comma 3 dell’art. 30 «una regola di cui non ¢ fa-
cile comprendere la ratio0 o, quantomeno, della quale ¢ disagevole comprendere I'utilitax».

135 E. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 446; F. CAPURRO, 1/ distacco, cit., p. 265; G. VIDIRI,
Lart. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 572.

136 Cass., S.U., 7 agosto 1998, n. 7755, in Riv. crit. dir. lav., 1998, p. 1029.
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re i pejus le mansioni del lavoratore, ma sempre in presenza di ragioni
che attengono all’interesse del lavoratore (I'interesse a conservare il posto
di lavoro, a tutelare la propria salute, a preservare quella del figlio, anche
nascituro, ecc.) 137, Diversa sarebbe invece la nuova fattispecie delineata
dal comma 3 dell’art. 30, d.Igs. n. 276/2003, giacché in tal caso ad essere
tutelato sarebbe, per la prima volta, I'interesse del datore di lavoro a pro-
cedere al distacco, con modifica peggiorativa delle mansioni attribuite al
lavoratore. Sarebbe cio¢ un caso di anomala deroga legale all’art. 2103 c.c.,
nel solo interesse del datore di lavoro e a danno del lavoratore 138, Una de-
roga, peraltro, che, non soltanto avrebbe dovuto essere espressa, ma avreb-
be certamente ecceduto i limiti della delega legislativa 139.

Questa opzione peraltro lascia aperto il problema della validita di un
patto di distacco che comporti una variazione peggiorativa delle mansio-
ni, nel caso in cui il lavoratore manifesti I'interesse al distacco medesimo,
malgrado la dequalificazione 140, La questione evoca le riflessioni della dot-
trina sulla corretta interpretazione ed applicazione della statuizione di nul-
lita dei patti contrari di cui all’'ultimo comma dell’art. 2103 c.c., tenuto con-
to che recentemente parte della giurisprudenza si &€ manifestata disponibi-
le a riconoscere come la ratzo protettiva dell’art. 2103 c.c. ne escluda la vio-
lazione quando sussista un serio e comprovato interesse del lavoratore 141,

Sembrerebbe allora piu plausibile la tesi secondo la quale con il com-
ma 3 dell’art. 30 il legislatore abbia voluto definitivamente regolare il ca-
so in cui il lavoratore distaccato si trovi a svolgere presso I'impresa distac-
cataria mansioni superiori. L'ipotesi & stata in passato assai frequente, ed
ha rappresentato I'occasione statisticamente piu rilevante delle pronunce

157 F. 1150, La mobilita del lavoratore in azienda: il quadro legale, Franco Angeli, Mi-
lano, 1982, p. 259 ss.; M. BROLLO, La mzobilita interna del lavoratore, cit., p. 357 ss.; e, da
ultimo, A. BELLAVISTA, L'oggetto dell obbligazione lavorativa, in F. Carinci (a cura di), I/
lavoro subordinato, in M. Bessone (diretto da), Trattato di diritto privato, Giappichelli,
Torino, 2007, p. 8 ss.

138 F. CAPURRO, I/ distacco, cit., p. 265; G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una
norma di difficile lettura, cit., p. 572.

139 F. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 447; ma nello stesso senso anche F. CAPURRO, I/ d-
stacco, cit., p. 265.

140 P. Tost, Appalto, distacco, lavoro a progetto. Appunti da una conferenza, cit., p. 237.

141 Da ultimo, Cass. 22 agosto 2006, n. 18269, in Rzv. giur. lav., 2007, 11, p. 43 ss., con
nota di F. Fabbri.

142 Cass. 20 giugno 1990, n. 6181, in Foro it., 1990, 1, c. 3157; Corte app. Milano 4
maggio 2001, in Orient. giur. lav., 2001, p. 329.
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giurisprudenziali in tema di distacco 142, La maggior parte delle quali ha
riconosciuto il diritto del lavoratore all'inquadramento superiore, da eser-
citare nei confronti del datore di lavoro distaccante 143, 1l distacco, infatti,
rappresenta comunque una forma di esercizio del potere direttivo del da-
tore di lavoro, che lascia impregiudicata I'obbligazione fondamentale del la-
voratore di prestare la sua opera: di tale obbligazione il distacco costituisce
una mera modificazione delle modalita di esecuzione. Sicché, il distaccan-
te sarebbe stato responsabile del trattamento economico relativo alle man-
sioni superiori e del riconoscimento del grado e della qualifica superiore,
non potendo sostenere la sua estraneita al conferimento delle mansioni su-
periori, necessariamente collegate al provvedimento di distacco 144, A tali
conclusioni si puod oggi pervenire direttamente, in virtt di quanto espressa-
mente disposto dal comma 2 dell’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003, che stabili-
sce la responsabilita del datore di lavoro sia per il trattamento economico,
sia per quello normativo. La stessa giurisprudenza aveva pero escluso la le-
gittimita del distacco nel caso in cui fosse stato riscontrato un accordo tra
lavoratore e distaccatario, precostituito al solo scopo di avvantaggiare il la-
voratore, impegnando indirettamente il datore di lavoro distaccante, a sua
insaputa, a realizzare in futuro una migliore collocazione lavorativa 145,
Rimane dunque da considerare I'ipotesi dell’assegnazione di mansioni
equivalenti: qui la dottrina ¢ divisa tra chi nega che la fattispecie rientri nel
capo di applicazione dell’art. 30, comma 3, dal momento che in questo ca-
so non si realizza alcuna modificazione dell’oggetto dell’obbligazione, ma

143 Cass. 16 aprile 1984, n. 2471, in Giur. it., 1985, 1, c. 802, che precisa come, altri-
menti, il lavoratore subirebbe un ingiusto pregiudizio: egli non potrebbe far valere i di-
ritti ex art. 2103 c.c. nei confronti del terzo beneficiario della prestazione, in quanto per-
sona estranea al rapporto di lavoro, né potrebbe farli valere nei confronti del distaccan-
te che potrebbe dimostrare come 'assegnazione delle mansioni superiori sia avvenuta al
di fuori del suo controllo.

144 Cass. 16 aprile 1984, n. 2471, in Gzust. civ., 1985, p. 142, con nota di P. Ghinoy.

145 Cass. 20 giugno 1990, n. 6181, in Foro #t., 1990, 1, c. 3157 e, piu recentemente,
Corte app. Milano 4 maggio 2001, in Orient. giur. lav., 2001, p. 329. Sul punto anche, L.
ANGIELLO, I/ distacco del lavoratore, cit., pp. 342 e 343.

146 M. MARAZZA, Linteresse tipico del creditore di lavoro subordinato e le due ipotest
di dissociazione tra titolarita del contratto ed esercizio dei poteri di organizzazione del la-
voro, cit., p. 447; C. ZOLL, I/ distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 945. P.G.
ALLEVA, La nuova disciplina dei distacchi, cit., p. 181 e L. ANGIELLO, I/ distacco del lavo-
ratore, cit., p. 345, auspicano invece che ad una generalizzazione della necessita del con-
senso da parte del lavoratore si pervenga in via di contrattazione collettiva, tutte le vol-
te in cui le mansioni rimangano qualitativamente immutate e non comportino in termi-
ni quantitativi sforzi aggiuntivi rispetto a quelle precedenti.
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solo una sua specificazione 146; e chi invece ritiene necessario il consenso del
lavoratore, allorquando, pur nel rispetto dell'inquadramento e del livello al-
lo stesso riconosciuti, egli debba mutare i compiti precedenti, ampliare I'am-
bito delle mansioni, a seguito di attivita ulteriori rispetto a quelle svolte in
precedenza, assumere mansioni plurime o promiscue, svolgere mansioni
che, anche se equivalenti per le modalita di svolgimento o per altre ragioni,
determinino un non marginale aggravio dell'impegno lavorativo 147.

Al riguardo, di nessuna utilita risultano le precisazioni provenienti dalla
sede amministrativa. La Circolare del Ministero del lavoro e delle politiche
socialin. 3 del 15 gennaio 2004 appare decisamente fuorviante quando pre-
cisa che nell’ipotesi disciplinata dall’art. 30, comma 3, il consenso del lavo-
ratore vale a ratificare I'equivalenza delle mansioni, laddove il loro muta-
mento, «pur non comportando un demansionamento, implichi una ridu-
zione e/0 specializzazione dell’attivita effettivamente svoltax». Su quest’ulti-
mo inciso riposa un’evidente contraddizione, perché ¢ chiaro che o vi € un
problema di demansionamento o vi & un problema di equivalenza 148,

E’ stato pero osservato che una lettura restrittiva della norma, che esclu-
da dal relativo campo di applicazione ’adibizione a mansioni equivalen-
ti, non tiene nel debito conto come proprio questo sia il caso, al confine
con un possibile mutamento 7z pejus, in cui il lavoratore normalmente ha
«maggior bisogno della tutela affidata al suo legittimo “dissenso”». Il che
rischia di disattendere la rat7o della disposizione che presumibilmente an-
drebbe rinvenuta nell’intenzione di «apprestare una maggior tutela del la-
voratore in una occasione in cui viene messo “a disposizione” di un terzo
estraneo al rapporto di lavoro originario nel cui ambito continua ad esse-
re responsabile, anche sul piano disciplinare, della prestazione dovuta e
di ogni connesso adempimento» 149,

Tuttavia, quanto all’individuazione di un mutamento di mansioni rile-

147 G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 571.

148 Cosi, in senso critico, F. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 447; nello stesso senso, F. Ca-
PURRO, I/ distacco, cit., p. 264, secondo i quali si tratterebbe dell’ennesima lettura del
d.gs. n. 276/2003 volta a «limitare indebitamente gli spazi del sindacato giudiziario nel-
la verifica del rispetto dei diritti dei lavoratori».

149 M. DE CRISTOFARO, Distacco e consenso del lavoratore, cit., p. 431, al quale si alli-
nea anche G. VIDIRI, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p.
571, che nell’art. 30, comma 3, rinviene una specifica ratio volta a «non aggravare il di-
pendente — nel momento in cui si allontana dall’iniziale luogo di lavoro e dall’ambiente
in cui ha spiegato la propria attivita — di ulteriori difficolta o disagi indubbiamente ri-
scontrabili ogniqualvolta si affronti un lavoro anche parzialmente diverso».
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vante a tal fine, appare preferibile optare per la tesi secondo la quale la di-
sposizione troverebbe applicazione in presenza, non di una mera varia-
zione delle modalita esecutive delle mansioni, ma solo di modifiche che
incidano sul contenuto delle stesse 150,

12. Distacco e trasferimento oltre i 50 km

I1 consenso non ¢ richiesto, inaspettatamente, per i distacchi che com-
portino anche un trasferimento ad unita produttive site «a pit di 50 km
da quella in cui il lavoratore ¢ adibito».

Qui, come si accennava, il legislatore si ¢ limitato a disporre che il di-
stacco possa avvenire «soltanto per comprovate ragioni tecniche, organiz-
zative, produttive o sostitutivex», sollevando alcuni dubbi sul versante co-
stituzionale: vuoi per la mancata previsione del consenso, nonostante «la
vicenda modificativa del rapporto si presenti per quest’ultimo di maggio-
re penosita rispetto al mero mutamento di mansioni» 151; vuoi per I'infeli-
ce accostamento del distacco al trasferimento, che sembrerebbe alludere,
a prima vista, alla possibilita di disciplinare allo stesso modo questa forma
di distacco ed il caso del trasferimento da un’unita produttiva ad un’altra
della stessa impresa, ai sensi dell’art. 2103, comma 1, ultimo periodo, c.c.
Se cosi fosse, pero, la disciplina del trasferimento sarebbe ben piu rigoro-
sa, in definitiva, di quella del distacco, in quanto, a differenza di quest’ul-
tima, richiede sempre la giustificazione oggettiva, a prescindere dall’enti-

150 M. DE CRISTOFARO, Distacco e consenso del lavoratore, cit., p. 432, secondo cui
devono riscontrarsi modifiche di carattere contenutistico, consistenti in «attribuzioni di
ulteriori compiti e responsabilita, purché si tratti di variazione apprezzabile, anche alla
stregua delle classificazioni contrattuali, sul piano dell’equivalenza con le precedenti
mansioni o nella prospettiva di una eventuale promozione automatica.

151 G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 573.
Nello stesso senso, anche P. CHIECO, Somzmzinistrazione, comando, appalto. Le nuove for-
me di prestazione di lavoro a favore del terzo, cit., p. 113. Secondo M.P. MONACO, I/ di-
stacco del lavoratore, cit., p. 219, comunque, il distacco che oltre a comportare una va-
riazione delle mansioni implichi anche un trasferimento dovrebbe altresi essere sorret-
to dal consenso del distaccato.

152 A, VALLEBONA, La riforma dei lavori, Cedam, Padova, 2004, p. 110. In generale,
sul trasferimento del lavoratore e sui limiti dettati dall’art. 2103 c.c., E L1sO, La m0bili-
ta del lavoratore in azienda: il quadro legale, cit., p. 259 ss.; E. GHERA, Mobilitd introa-
ziendale e limiti all’art. 13 dello Statuto det lavoratori, in Mass. Giur. lav., 1984, p. 392 ss.;
A. VALLEBONA, I/ trasferimento del lavoratore, in Riv. it. dir. lav., 1987, 1, p. 78 ss.; M.
BROLLO, La mobilita interna del lavoratore, cit., p. 357 ss.
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ta della distanza 152. Sul punto va ricordata la tesi che, gia prima del 2003,
aveva delimitato il confine tra distacco e trasferimento, insistendo sulla na-
tura temporanea del primo e su quella tendenzialmente definitiva del se-
condo 153, La Circolare del Ministero del lavoro e delle politiche sociali n.
3 del 15 gennaio 2004 ha precisato che «non si applica in caso di distacco,
per sua natura temporaneo, la disciplina del trasferimento».

Sotto altro profilo, la formula utilizzata nella disposizione desta altre
perplessita, in quanto anziché ripetere le ragioni indicate dall’art. 2103
c.c., essa richiama pedissequamente quelle gia adottate nell’art. 1 del d.lgs.
n. 368/2001, in relazione al contratto a termine. Il che, secondo alcuni, sa-
rebbe attribuibile ad un «recente innamoramento del legislatore per la for-
mula introdotta nel 2001 (fra I'altro, non un esempio preclaro di elegan-
za linguistica) in materia di contratto a termine» 154, Secondo altri, inve-
ce, si tratterebbe di una scelta consapevole volta a rimarcare che l'istituto
del distacco, al pari del contratto a termine, deve assolvere ad esigenze
aziendali di carattere temporaneo 155,

Prevale quindi una lettura dell’ultima parte del comma 3 dell’art. 30 in
chiave garantistica nei confronti del lavoratore. Le comprovate ragioni di
carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo costituiscono un
limite per i distacchi geograficamente piu rilevanti, altrimenti assente 156,
Pertanto, quando il distacco comporta un sacrificio qualificato, come nel
caso del trasferimento ad una piu lontana sede di lavoro, allora il legisla-
tore pretende che il potere unilaterale del datore di lavoro subisca un ul-
teriore limite rappresentato dalla sussistenza di «una sorta di giustificato

153 Cosi, in via definitiva, S. MAGRINI, La nuova disciplina del distacco, cit., p. 1891.
Di comune avviso anche F. CAPURRO, I/ distacco, cit., p. 264, che infatti privilegia 'ipo-
tesi che il termine trasferimento sia stato qui usato impropriamente quale sinonimo di
“spostamento”. Prima del 2003, G. DE SIMONE, Tztolaritd dei rapporti di lavoro e regole
di trasparenza, cit., p. 313 ss.

154 S, MAGRINI, La nuova disciplina del distacco, cit., p. 1891.

155 G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 573,
secondo cui infatti occorrerebbe rinviare al dibattito dottrinale circa la temporaneita del-
le esigenze sottese all’apposizione del termine nel contratto di lavoro subordinato su cui,
in generale, V. SPEZIALE, La nuova legge sul lavoro a termine, in Giornale dir. lav. e relazio-
ni ind., 2001, p. 379; A. GARILLI-M. NAPOLI (a cura di), I/ lavoro a termine in Italia e in Eu-
ropa, Giappichelli, Torino, 2003; A. BELLAVISTA-A. GARILLI-M. MARINELLI, [/ lavoro a ter-
mine dopo la legge 6 agosto 2008, n. 133, Giappichelli, Torino, 2009. Di recente, sul pun-
to, G. FRANZA, I/ lavoro a termine nell evoluzione dell ordinamento, Giuffre, Milano, 2011.

156 F. SCARPELLI, Diéstacco, cit., p. 447.
157 C. ZoLl, 1] distacco del lavoratore nel settore privato, cit., p. 945.
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motivox» 157,

Letta in questi termini, pero, la disposizione richiederebbe un oppor-
tuno, ma non facile, coordinamento con le condizioni generali di legitti-
mita del distacco di cui al primo comma. Sorge cioe la difficolta di distin-
guere gli elementi oggettivi sottesi all’'interesse, nonché alla temporanei-
ta, che giustificano un ordinario provvedimento di distacco e quelli che
invece possono autorizzare un distacco che implichi uno spostamento
presso I'unita produttiva del distaccatario, oltre i 50 km dal luogo di abi-
tuale svolgimento della prestazione 18,

Appare quindi preferibile concentrarsi sulla nozione di «comprovate»,
per il cui approfondimento potrebbe essere utile il rinvio alla giurispru-
denza assestatasi sulla analoga nozione utilizzata nell’art. 2103 c.c. 159.

Un’attenzione particolare occorre infine dedicare alle ragioni sostitu-
tive, formula anche questa discutibile, che normalmente sottende esigen-
ze dell’'unita di destinazione, piuttosto che di quella di provenienza 160, e
che incontrerebbe un limite nel piu tradizionale orientamento giurispru-
denziale che nega la legittimita del distacco nel caso in cui si ravvisi una
prevalenza dell’interesse del distaccatario rispetto a quello del distaccan-
te 161, Una lettura della formula idonea a salvarne I'operativita, pertanto,
limita il riferimento alla mera sostituzione di altro lavoratore gia distacca-

158 Cosi F. SCARPELLI, Distacco, cit., p. 448. Nello stesso senso, anche S. MAGRINI, La
nuova disciplina del distacco, cit., p. 1891, secondo cui il requisito, introducendo un forte
irrigidimento dell’istituto, finirebbe per limitare o perfino precluderne ’applicazione nei
casi in cui I'impresa di destinazione sia collocata oltre i 50 km dall'impresa distaccante.

159 In questo senso M. MARAZZA, L'interesse tipico del creditore di lavoro subordina-
to, cit., p. 447 e M. GAMBACCIANI, La disciplina del distacco nell’art. 30 del d.lgs. n. 276
del 2003, cit., p. 225, con i riferimenti giurisprudenziali nella nota n. 88, tra i quali si se-
gnala, in particolare, Cass. 29 aprile 2004, n. 8268, in Rep. Foro it., 2004, Lavoro (rap-
porto), n. 247. Sul punto, anche R. COsI10, I/ distacco dopo la legge sul mercato del lavo-
ro, in Dir. e prat. lav., 2004, p. 1224,

160 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 219.

161 Cass. 12 novembre 1999, n. 12224, cit. Secondo G. VIDIRI, L'art. 30 del d.lgs. n.
276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 573, la disposizione si riferisce all'ipote-
si, molto frequente, in cui tra imprese appartenenti allo stesso gruppo, attraverso il reci-
proco scambio di lavoratort, si realizzino peculiari forme di esternalizzazione di lavoro,
volte alla acquisizione di migliori, reciproche conoscenze ed esperienze, «sicuramente
utili per quanti, per la comunanza di interessi economici, operano negli stessi (o in affi-
ni) settori della produzione».

162 F. SCARPELLI, Diéstacco, cit., p. 446; M. GAMBACCIANI, La disciplina del distacco nel-
Lart. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003, cit., p. 225.
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to, per soddisfare il medesimo interesse del datore di lavoro che aveva di-
sposto il primo distacco 162,

Tenuto conto del generale principio di liberta della forma, tanto per il
distacco, quanto, del resto, per il trasferimento, non occorre che le ragio-
ni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive siano indicate nel prov-
vedimento di distacco. Malgrado qualche recente oscillazione in sede giu-
risprudenziale, infatti, tende ancora a prevalere la tesi che sostiene la ne-
cessita della comunicazione dei motivi del trasferimento solo nel caso in
cui il lavoratore lo richieda, in virtt dell’applicazione analogica dell’art. 2,
comma 2, della l. n. 604/1966, in materia di licenziamento individuale 163,

13. I/ distacco collettivo

Lart. 30, comma 4, del d.Igs. n. 276/2003 ha fatto salva la disciplina re-
lativa al distacco di cui all’art. 8, comma 3, dellal. n. 236/1993. Come gia
ricordato (supra, § 3), tale disposizione rappresenta uno dei primi segna-
li di attenzione del fenomeno del distacco nel settore privato: con I'intro-
duzione del cosiddetto distacco collettivo, essa aveva previsto che «gli ac-
cordi sindacali, al fine di evitare le riduzioni di personale, possono rego-
lare il comando o il distacco di uno o pit lavoratori dell'impresa ad altra
per una durata temporanea» 164,

Oggi questa peculiare forma di distacco va armonizzata con la norma-
tiva legale del distacco ordinario di cui, verosimilmente, essa rappresenta
un’ipotesi speciale 165, dal momento che, ai sensi del comma 1 dell’art. 30,
d.lgs. n. 276/2003, il datore di lavoro che dispone il distacco pud porre a
disposizione di altro soggetto «uno o piu lavoratori». Il legislatore del
2003, pertanto, ha contemplato anche la fattispecie di un distacco collet-
tivo, per cosi dire ordinario, che si distinguerebbe dall’ipotesi di cui al-
l'art. 8, comma 3, della l. n. 236/1993, sotto diversi aspetti.

163 Sul punto, G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettu-
ra, cit., p. 573 e M. GAMBACCIANI, La disciplina del distacco nell’art. 30 del d.lgs. n. 276
del 2003, cit., p. 226 e, in generale, sulla tempestivita della comunicazione e motivazio-
ne del trasferimento, P. ICHINO, I/ contratto di lavoro, cit., pp. 341 e 342. In giurispru-
denza, per 'orientamento prevalente, tra le tante, Cass. 25 maggio 1996, n. 4823, in Giust.
ctv., 1996, p. 2919, con nota di E. Gragnoli; contra, Trib. Milano 28 novembre 2003, in
Rav. crit. dir. lav., 2004, p. 136 ss.

164 M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 186.
165 G, VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 574.
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Una prima differenza attiene alla causa delle due tipologie di distacco.
Riconducibile, nel primo caso, all’esercizio del potere direttivo del dato-
re di lavoro, attraverso il suo interesse allo svolgimento della prestazione
lavorativa presso il terzo; mentre, nel secondo, alla finalita di assicurare
I’'occupazione ai dipendenti di imprese in crisi.

Qui, le peculiarita della causa del distacco collettivo ex art. 8, 1. n.
236/1993 provocano significativi discostamenti rispetto all’ipotesi ordi-
naria definita dall’art. 30, d.Igs. n. 276/2003.

Una evidente deviazione rispetto ai requisiti costitutivi della fattispecie
ordinaria riguarda I'interesse del datore di lavoro, rispetto al quale sembra
difficile richiamare I’elaborazione giurisprudenziale precedente al 2003 166,
dal momento che I'interesse sotteso al distacco cosiddetto collettivo ex art.
8,1. n.236/1993 non potra semplicemente coincidere ed esaurirsi nel me-
ro interesse proprio del distaccante, rispetto al quale presentera, invece,
una fisionomia profondamente diversa, sdoppiandosi nei due distinti inte-
ressi del lavoratore all’occupabilita, e dell'impresa alla flessibilita 167,

A diverse conclusioni, invece, si perviene con riferimento al requisito
costitutivo della temporaneita, per il quale il rinvio all’elaborazione giuri-
sprudenziale sulla temporaneita del distacco ordinario puo risultare sod-
disfacente 168, Il distacco disciplinato dall’art. 8 della I. n. 236/1993 ¢ per
sua stessa natura temporaneo. La temporaneita qui rappresenta una ne-
cessaria implicazione dell’istituto, strettamente collegata alla sua ratio, qua-
le strumento definito nel tempo, alternativo rispetto alla prospettiva del-
la cessazione definitiva dei rapporti di lavoro coinvolti dal distacco.

Qualche difficolta interpretativa potrebbe invece riscontrarsi nell’ap-
plicazione dell’art. 30, comma 3, d.Igs. n. 276/2003, circa la possibilita che
gli accordi sindacali dispongano il distacco con variazione di mansioni, in-

166 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 215, secondo cui la fattispecie le-
gale allora rappresenterebbe una «tipizzazione legislativa di un’ipotesi di interesse, inte-
grante gli estremi del distacco».

167 M.'T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 186; U. CARABELLI, I licenzia-
menti per riduzione di personale, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1994, p. 287; M.
BROLLO, La mobilita interna del lavoratore, cit., p. 475; R. DEL PUNTA, Appalto di mano-
dopera e subordinazione, cit., p. 647; S. VERGARI, Licenziament: collettivi: le nuove nor-
me, in Dir. e prat. lav., 1993, p. 996, spec. p. 998.

168 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 215, con particolare riferimento
al concetto di temporaneita, intesa come non definitivita.

169 Sul punto, anche G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile
lettura, cit., p. 574.
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dipendentemente dal consenso dei lavoratori da distaccare 169, La solu-
zione affermativa potrebbe basarsi su una lettura teleologica della dispo-
sizione, la cui finalita di assicurare ’occupazione a dipendenti di imprese
in crisi replica la medesima ratio che all’interno della l. n. 223/1991 con-
sente agli accordi sindacali una modifica 77z pejus delle mansioni 17,

In virta delle stesse argomentazioni si € conseguentemente sostenuta
la possibilita che il distacco collettivo comporti legittimamente uno spo-
stamento dei dipendenti interessati oltre i 50 km, senza la necessita di in-
dicare per ogni lavoratore le ragioni giustificatrici previste dalla seconda
parte del comma 3 dell’art. 30. Queste perd dovranno risultare dall’accor-
do che ¢ la fonte legittimante il distacco 171,

Nell'intento di fronteggiare una crisi occupazionale, quindi, questa spe-
cifica fattispecie legale di distacco autorizza una «sorta di ampliamento
del potere direttivo del datore di lavoro, disposto dalla legge in conside-
razione della situazione di crisi aziendale, ma condizionato al consenso
delle organizzazioni sindacali, che funge cosi da “filtro” delle esigenze
aziendali obbiettive e al tempo stesso da garanzia di equo contempera-
mento fra queste e gli interessi dei lavoratori» 172, E’ dunque nei confron-
ti di tale accordo che 'interprete dovra svolgere il controllo sulla liceita
del distacco. Ne consegue che, se lo scopo della norma ¢ quello di con-
sentire temporaneamente «l’alleggerimento del bilancio dell'impresa in
situazione di crisi», si dovrebbe giudicare con minore rigore la possibili-
ta che in questo caso il “prestito” di manodopera venga concepito a tito-
lo oneroso, attraverso apposita pattuizione tra le due imprese 173, D’al-
tronde ¢ difficile comprendere in che modo I'impresa distaccante, che gia
versa in una situazione di crisi aziendale, possa far fronte al mantenimen-
to legale dell’obbligo retributivo, ex art. 30, comma 2, d.Igs. n. 276/2003,
nei confronti dei lavoratori distaccati presso il terzo 174,

In linea generale, va considerato come il distacco collettivo metta in lu-
ce i limiti della disciplina generale del distacco, nella misura in cui essa
non prende in considerazione il coinvolgimento del sindacato in un feno-
meno che presenta molti punti di contatto con altre forme di esternaliz-

170 P. Tost, Appalto, distacco, lavoro a progetto. Appunti da una conferenza, cit., p. 236.
171 1. ANGIELLO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 348.

172 Costi, P. ICHINO, I/ contratto di lavoro, cit., p. 145.

173 Costi, P. ICHINO, I/ contratto di lavoro, cit., p. 145.

174 R, DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., p. 647.
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zazione del lavoro, per le quali invece sia prescritta una disciplina legale
partecipativa. In quest’ottica si era mossa la proposta di legge n. 2324
dell’11 febbraio 1988, («Norme sulla tutela dei lavoratori della piccola im-
presa, sulla cassa integrazione guadagni e sui licenziamenti»), che infatti
aveva contemplato «I’eventuale assistenza delle organizzazioni sindacali».

Soprattutto quando il distacco si verifichi all'interno dell’'impresa di
gruppo, la prassi sembra confermare la necessita di un confronto con il
sindacato, che agisca da argine rispetto ad un fenomeno che nella disci-
plina legale & orientato a comprendere pure manifestazioni collettive. An-
che questa forma di distacco, che ha un impatto certamente pit significa-
tivo, non puo che essere concepita come espressione del potere direttivo.
Il che pero equivale a sottrarre il fenomeno ai limiti fisiologici che le altre
forme di lavoro esternalizzato normalmente incontrano.

14. La disciplina del rapporto di lavoro distaccato

Malgrado la regolamentazione legale dell’istituto, dal testo provengo-
no ben poche indicazioni per disciplinare in concreto il rapporto di lavo-
ro nella fattispecie trilaterale del distacco. L’art. 30, comma 2, del d.Igs. n.
276/2003, infatti, si limita a precisare che «in caso di distacco il datore di
lavoro rimane responsabile del trattamento economico e normativo in fa-
vore del lavoratore». Interpretata letteralmente, la disposizione costitui-
sce logica conseguenza dei principi che in generale governano il rappor-
to di lavoro subordinato, i quali non possono subire deroghe in relazione
alla vicenda del distacco 175.

Cosi, mentre il riferimento al «trattamento normativo» va interpretato
come trattamento spettante al dipendente sulla base di quanto previsto
dalla contrattazione collettiva e dal contratto individuale di lavoro, quan-
to al «trattamento economico», sotto il profilo retributivo, & indiscusso
che se il distacco ¢ legittimo, il solo datore di lavoro obbligato nei con-
fronti del lavoratore interessato ¢ quello distaccante. L'utilizzatore, infat-
ti, non avra alcun obbligo nei confronti del distaccato, ma esclusivamen-
te nei confronti del distaccante, al quale corrispondera il “costo” del di-
stacco. Riguardo alla prassi generalmente invalsa in passato di corrispon-
dere, il distaccatario al distaccante, un rimborso collegato agli oneri da

175 L. ANGIELLO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 342.
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questi sostenuti con riferimento al trattamento economico in favore del
lavoratore, la Circolare del Ministero del lavoro e delle politiche sociali n.
3 del 15 gennaio 2004 ha precisato che, dal momento che il distaccato ese-
gue la prestazione non solo nell’interesse del distaccante ma anche del di-
staccatario, il rimborso potrebbe contribuire a rendere pit lineare e tra-
sparente anche 'imputazione reale dei costi effettivamente sostenuti dal-
le singole societa.

Vanno qui richiamate le osservazioni gia svolte sulla necessita che il rim-
borso non possa superare quanto effettivamente corrisposto al lavorato-
re dal distaccante. E’ evidente, infatti, che in tal caso scatterebbe la pre-
sunzione di onerosita del distacco, che lo proietterebbe di conseguenza
nell’area della somministrazione irregolare 176,

Quanto al «trattamento contributivo», che Iart. 30, comma 2, d.Igs. n.
276/2003 fa ricadere interamente sul distaccante, la Circolare n. 3 del 15
gennaio 2004 ha precisato che questo sia adempiuto in relazione all'inqua-
dramento ed ai parametri dell'impresa distaccante, mentre per cio che at-
tiene all’assicurazione contro gli infortuni e le malattie professionali, per
quanto il relativo onere ricada sul distaccante, il calcolo del relativo premio
va effettuato sulla base dei premi e delle tariffe imposti al distaccatario.

Si tratta di un necessario corollario del principio per cui il rischio per
gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali ¢ direttamente condizio-
nato dal concreto svolgimento dell’attivita lavorativa oltre che dalla orga-
nizzazione produttiva e dalla natura dell'impresa 177. Ai sensi dell’art. 10,
comma 3, del d.p.r. n. 1124/1965, infine, ¢ il distaccante che rimane re-
sponsabile in caso di rivalsa dell’istituto in occasione di infortunio sul la-
voro incorso al lavoratore presso il distaccatario ove sia integrata un’ipo-
tesi di reato.

Per tutti gli altri aspetti della disciplina del rapporto di lavoro coinvol-
to da un distacco, di fronte al silenzio del legislatore, ¢ da escludersi il ri-
ferimento alla lunga elaborazione giurisprudenziale in materia, che rischia
di trascurare gli effetti prodotti dalla regolamentazione legale dell’istitu-
to, nonché quelli del piti ampio intervento legislativo in cui essa ¢ stata in-

176 Tn giurisprudenza, sulla legittimita del rimborso, Cass. 13 aprile 1989, n. 1751, in
Dir. e prat. lav., 1989, p. 1510, con nota di E. D’ Avossa e, piti recentemente, Cass. 10 giu-
gno 1999, n. 5721, in Rev. #¢. dir. lav., 2000, 11, p. 36, con nota di M. Caro.

177 G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 575.

178 P. CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di
lavoro a favore del terzo, cit., p. 113.
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serita 178, La dottrina suggerisce, allora, di assumere la somministrazione
di lavoro, introdotta e regolata dallo stesso d.lgs. n. 276/2003, a parame-
tro legale di riferimento della dissociazione autorizzata tra datore di lavoro
e utilizzatore della prestazione lavorativa; e di rinviare a tale disciplina per
colmare le diverse lacune che I'intervento normativo ha mantenuto scoper-
te 179, Invero, la particolare struttura del distacco implica quella dissocia-
zione fra titolarita del rapporto di lavoro in capo al distaccante e destinazio-
ne della prestazione lavorativa a beneficio del distaccatario, e presenta al-
cune specificita di non facile soluzione, se non attraverso rinvii analogici al-
la disciplina della somministrazione 180, sia pure con alcune attenuazioni.
Cosi, con riferimento al profilo critico relativo all’esercizio dei poteri
direttivo e disciplinare, la dottrina ha proposto di ricorrere alla medesima
ripartizione dei diritti e degli obblighi tra titolare del rapporto e benefi-
ciario della prestazione, effettuata dal legislatore in relazione alla sommi-
nistrazione. Pertanto, nessun dubbio che, a causa della persistenza della
relazione contrattuale tra distaccato e datore di lavoro distaccante, su que-
st’ultimo continui a gravare la titolarita del potere direttivo. Va precisato,
perd, che quanto all’esercizio in concreto di tale potere, attesa la difficol-
ta tecnica di concepire una prestazione lavorativa a favore di un terzo, sen-
za che gli venga delegata anche una quota del potere direttivo, il distacca-
tario sara investito di quella parte del potere direttivo che riguarda i pro-
fili esecutivi della prestazione, nonché tutti quei poteri funzionali all’inse-
rimento del lavoratore distaccato nella propria struttura organizzatival8!,

179 P. ICHINO, I/ contratto di lavoro, cit., pp. 496 e 497.

180 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 219. A conclusioni analoghe era
giunta la dottrina, gia prima del d.Igs. n. 276/2003, con riferimento alle forme di distac-
co legale, art. 2139 c.c. e art. 8 della l. n. 236/1993, le quali presentavano rilevantissime
analogie strutturali rispetto al lavoro temporaneo tramite agenzia (1. n. 196/1997). Si rite-
neva, pertanto, ragionevole «per quanto opinabile» applicare in entrambi i casi, in via ana-
logica, la disciplina dei diritti e degli obblighi reciproci delle parti del rapporto trilatero,
disposta dalla legge del 1997. Cosi, P. ICHINO, I/ contratto di lavoro, cit., pp. 145 e 146.

181 T Jattuale definizione legale dell’istituto che espressamente configura il distacco
nell’ipotesi in cui il datore di lavoro «pone temporaneamente uno o pitt lavoratori a di-
sposizione di altro soggetto», rinvia chiaramente a quella nozione di disponibilita che,
gia prima del 2003, aveva indotto la dottrina a teorizzare come I'acquisto della disponi-
bilita del lavoratore distaccato da parte dell’utilizzatore, in virtti del distacco, non possa
che attribuirgli anche la possibilita di esercitare nei suoi confronti il potere direttivo. Sul
punto, M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 180; ma anche G. DE SIMONE,
Titolarita dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza, cit., p. 281.

182 F CAPURRO, I/ distacco, cit., p. 265; M.P. MONACO, 1/ distacco del lavoratore, cit., p. 220.
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Egli, peraltro, sara anche destinatario degli obblighi di sicurezza di cui al-
’art. 2087 c.c. e alle altre norme in materia 182

Rimangono, quindi, sullo sfondo le questioni che in passato hanno ri-
guardato 'individuazione del meccanismo giuridico che determina I’ac-
quisizione da parte del terzo della titolarita del potere direttivo. In pro-
posito erano state elaborate diverse soluzioni. La prima rintracciava nel
distacco la costituzione di due obbligazioni collaterali: accanto a quella
che il lavoratore contrae con il datore di lavoro distaccante, se ne sareb-
be creata con il terzo un’altra parallela, che presentava un contenuto piu
ridotto rispetto alla prima, nei cui confronti essa si poneva in funzione
strumentale 183,

Secondo altri, invece, il distacco avrebbe ripetuto lo schema del con-
tratto a favore del terzo, di cui all’art. 1411 c.c. 184, ma tale ricostruzione
era stata respinta dalla dottrina dominante che aveva ammesso il ricorso
alla figura codicistica solo in presenza di apposita clausola contrattuale in
tal senso 185,

Lattuale assetto normativo sembra invece autorizzare interpretazioni
gia avanzate in dottrina, secondo cui il potere direttivo, inscindibilmente
legato alla titolarita del rapporto di lavoro, rimane in capo all’originario
ed unico datore di lavoro, che ne delega al terzo la parte collegata alla quo-
tidianita dell’esercizio della prestazione presso di lui 186,

Al distaccante rimane anche la titolarita del potere disciplinare il cui
esercizio sara condizionato dall'impulso nonché dalla consultazione con
il distaccatario 187,

Al distaccante viene altresi riservata la titolarita del potere di assume-
re tutti quegli atti di gestione formale del rapporto di lavoro, suscettibi-

185 S, MAGRINI, La sostituzione soggettiva nel rapporto di lavoro, cit., p. 64.
184 M. ESPOSITO, Distacco e prestazione di lavoro a favore del terzo, cit., p. 134 ss.

185 0. MAZZOTTA, Rapporto di lavoro, societa collegate e statuto dei lavoratori, cit., p.
780; S. MAGRINI, La sostituzione soggettiva nel rapporto di lavoro, cit., p. 48; M. GRAN-
DI, Le modificazioni del rapporto di lavoro, cit., p. 232 ss. che invece nega radicalmente
la possibilita di invocare il contratto a favore del terzo.

186 G. DE SIMONE, Tztolaritd dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza, cit., p. 281
e M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 180.

187 Cosi, G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit.,
p. 575, secondo cui ¢ il distaccatario che deve portare il distaccante a conoscenza degli
addebiti destinato a costituire oggetto della contestazione ex art. 7, 1. n. 300/1970. Quan-
to alla consultazione del distaccatario, invece, si tratterebbe di un «parere qualificato»,
come sostiene M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 219.
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li di modificarne in modo permanente 'assetto, tra i quali va sicuramen-
te menzionato anche il potere di licenziare, atteso che, malgrado I'inse-
rimento presso un’altra azienda, tra distaccante e distaccato persistono
quei vincoli obbligatori e di potere-soggezione, tipici della subordinazio-
ne 188

Lapplicazione analogica della disciplina prevista per il rapporto di
lavoro nell’ambito di un contratto di somministrazione incontra il limi-
te della responsabilita solidale per gli obblighi retributivi che, espressa-
mente prevista nel caso della somministrazione dall’art. 23 del d.lgs. n.
276/2003, non puo riguardare anche il distacco 189, Gia in virtu di un
orientamento giurisprudenziale consolidato sul punto, ed oggi, ai sensi
del comma 2 dell’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003, il distaccante & I'unico
responsabile per i trattamenti retributivi e contributivi, mentre il distac-
catario sara responsabile per eventuali trattamenti retributivi e norma-
tivi che dovesse applicare al lavoratore nella fase del distacco, purché il
relativo obbligo sia stato assunto in base a «pattuizioni nuove», rispet-
to alle quali il distaccante rimarrebbe del tutto estraneo 190, In tal caso,
precisava la giurisprudenza, si viene ad instaurare, accanto all’origina-
rio nonché unico rapporto di impiego, un ulteriore rapporto «collatera-
le» ad esso collegato, che trae origine del distacco ma che coinvolge il
distaccato ed il terzo, senza che il distaccante, salvo diverso ed espresso
accordo, ne sia coinvolto.

L’applicazione analogica della disciplina sulla somministrazione viene in-
vocata anche per I'individuazione di una serie di obblighi secondari: cosi, in
virttt di quanto prescritto dagli artt. 23, 24 e 20 del d.Igs. n. 276/2003, il di-
staccante ¢ gravato degli analoghi obblighi informativi imposti al sommini-
strante nei confronti dei suoi dipendenti. Sul distaccatario graveranno, inve-
ce, quelli propri dell’utilizzatore del lavoro somministrato. Si & visto, inoltre,
che il destinatario del distacco dovra fornire adeguata comunicazione al di-
staccante della adibizione dei lavoratori distaccati a mansioni diverse da quel-

188 Tn giurisprudenza, Cass. 3 agosto 2001, n. 10771, in Rep. Foro 1., 2001, Lavoro
(rapporto), n. 930.

189 F. CAPURRO, I/ distacco, cit., p. 265 e M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit.,
p.219.

190 Cass. 1 febbraio 1988, n. 877, in Rep. Foro it., 1988, Impresa, n. 1997.

191 Per un compiuto esame degli aspetti sindacali del rapporto di lavoro del distac-
cato si rinvia all’approfondimento di F. LUNARDON, I/ distacco del lavoratore nel d.lgs. n.
276/2003, cit., p. 204 ss.
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le concordate, e per le quali ¢ stato disposto il distacco; dovra garantire ai la-
voratori distaccati I'esercizio dei diritti sindacali e le garanzie collettive 191;
dovra, infine, rivalere i terzi dei danni arrecati dal lavoratore durante I’eser-
cizio delle mansioni del distacco 192,

Qualche osservazione critica proviene dalla dottrina circa il silenzio
della disposizione sugli obblighi di forma del provvedimento di distacco.
Si sottolinea, infatti, che la forma scritta appare utile non soltanto a giu-
stificare la presenza del lavoratore distaccato presso altra struttura orga-
nizzativa, ma anche a fissare le condizioni e le modalita di svolgimento del
rapporto e I’esecuzione della (pre) «determinata» attivita lavorativa che,
oggi, in virta dell’art. 30, d.1gs. n. 276/2003, il distaccato ¢ espressamen-
te chiamato a svolgere 193,

15. Le conseguenze del distacco illecito

Nella originaria formulazione dell’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003 non vi
era alcuna disposizione sugli effetti da collegare ad un distacco illegittimo.

Nessun dubbio che nel caso in cui il distacco venisse posto in essere con
I'intento fraudolento di violare norme inderogabili di legge o di contratto
collettivo poste a tutela dei lavoratori, compresa la «disciplina di confine»
sulla somministrazione di lavoro, si potesse fare ricorso all’applicazione
dell’art. 28 del d.Igs. n. 276/2003 (somministrazione fraudolenta). La na-
tura dell’apparato sanzionatorio disposto da tale articolo, infatti, & appar-
sa perfettamente compatibile con la fattispecie del distacco, attesa la «in-

192 G, VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 575.
Riconosce la responsabilita del datore di lavoro ex art. 2049 c.c. per i fatti illeciti deter-
minati dal dipendente distaccato, come logica conseguenza del mantenimento della ti-
tolarita del rapporto di lavoro in capo al distaccante, Cass. 11 gennaio 2010, n. 215, in
Giust. civ., 2010, p. 851, con nota di E. BUFFA, I tema di distacco del dipendente e di re-
sponsabilita del distaccante. Per gli obblighi di sicurezza, V. MARTINA, Obblighi di sicu-
rezza e responsabilita del datore di lavoro distaccante, in Rav. it. dir. lav., 2009, 11, p. 621.

193 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 220.

194 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 222 e G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs.
n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 575, secondo cui in questa stessa dire-
zione si era mosso il disegno di legge n. 848, contenente la delega al governo in materia
di mercato del lavoro, per I'abrogazione della 1. n. 1369/1960, di cui si richiedeva la so-
stituzione con una disciplina basata, tra I'altro, sulla conferma di un regime sanzionato-
rio civilistico e penalistico «per forme di speculazione fraudolenta sul lavoro altruix». Uart.
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tegrale sussumibilita delle condotte del distaccante-somministrante e del
distaccatario-utilizzatore nella fattispecie legislativamente tipicizzata» 194,

Invece, sulla possibilita che, al di 1a della fraudolenta utilizzazione del-
Iistituto, si potesse estendere 'applicazione dell’art. 27, comma 1, del
d.lgs. n. 276/2003 al caso in cui il lavoratore distaccato avesse reso la sua
prestazione in favore di un terzo, in assenza dei requisiti costitutivi della
fattispecie legale ex art. 30, comma 1, d.Igs. n. 276/2003, la dottrina ave-
va espresso posizioni diverse 195, Lopinione prevalente si ¢ subito mostra-
ta favorevole a questa prima tesi, a causa dell’assimilazione tra distacco
privo di requisiti costitutivi e somministrazione irregolare, in linea, del re-
sto, con la precedente soluzione giurisprudenziale della imputazione del
rapporto di lavoro del distaccato in capo all’effettivo utilizzatore 19,

Contro I'applicazione dell’art. 27, comma 1, d.Igs. n. 276/2003, si era
espressa una parte minoritaria della dottrina, secondo cui il distaccato che
avesse reso la prestazione in favore del terzo, in assenza dei requisiti co-
stitutivi della fattispecie legale ex art. 30, avrebbe avuto solo diritto al ri-
sarcimento del danno 197,

Secondo altri, infine, 'assenza dei requisiti richiesti dall’art. 30, d.lgs.

1, comma 2, lett. h, n. 6 della legge delega n. 30/2003, ha poi modificato tale criterio ri-
chiedendo, invece, la «conferma del regime sanzionatorio civilistico e penalistico previ-
sto per i casi di violazione della disciplina della mediazione privata nei rapporti di lavo-
ro...». Sul punto, anche R. DEL PUNTA, Appalto, divieto di interposizione, somministra-
zione di manodopera, comando, cit., p. 75, che ritiene infatti la disposizione anodina, quan-
do si riferisce alla violazione della disciplina della «mediazione privata», da leggersi co-
me verosimile riferimento all’interposizione.

195 Jart. 27, comma 1, del d.Igs. n. 276/2003, nel caso in cui si configuri una sommi-
nistrazione irregolare, riconosce il diritto del lavoratore a richiedere al giudice la costi-
tuzione di un rapporto di lavoro subordinato alle dipendenze del soggetto nei confron-
ti del quale la prestazione ¢ stata resa. Sul contratto di somministrazione irregolare e sul
relativo apparato sanzionatorio, in generale, P. ICHINO, Comzmento agli artt. 20-28, in M.
Pedrazzoli (coordinato da), I/ nuovo mercato del lavoro, cit., p. 317 ss.; M.T. CARINCI, La
somministrazione irregolare, anzi illecita, in F. Carinci (a cura di), Commentario al d.lgs.
10 settembre 2003, n. 276, cit., I, p. 156 ss.; R. DEL PUNTA, La nuova disciplina degli ap-
palti e della somministrazione di lavoro, in AA. VV., Come cambia il mercato del lavoro,
Ipsoa, Milano, 2004, p. 177, spec. p. 195.

196 Trib. Firenze 2 maggio 1985, in Rev. 2. dir. lav., 1986, 11, p. 316, con nota di E. D’ Avos-
sa; Cass. 10 giugno 1999, n. 5721, in Rev. #t. dir. lav., 2000, I1, p. 36, con nota di M. Caro.
Cosi M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 221 ss.; M. PERSIANI-G. PrO1A, Corn-
tratto e rapporto di lavoro, Cedam, Padova, 2003, p. 94; M. TATARELLI, I/ distacco del lavo-
ratore, cit., pp. 239 e 240; L. ANGIELLO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 341; C. BIZZARRO-
M. TIRABOSCHI, La disciplina del distacco nel decreto legislativo n. 276 del 2003, cit., p. 367.

197 G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 574.
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n. 276/2003 avrebbe determinato la «nullita del contratto di distacco» ex
art. 1418 c.c., con il conseguente «concentrarsi, in capo all'impresa distac-
cante, della titolarita del potere decisionale e della titolarita del rapporto
di lavorox» 198,

La questione ¢ stata risolta per via legislativa, dopo che I'art. 7 del d.Igs.
n. 251/2004 ha aggiunto all’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003 il comma 4-bis,
che prevede espressamente che «quando il distacco avvenga in violazione
di quanto disposto dal comma 1, il lavoratore interessato puo chiedere, me-
diante ricorso giudiziale a norma dell’art. 414 del codice di procedura civi-
le, notificato anche soltanto al soggetto che ne ha utilizzato la prestazione,
la costituzione di un rapporto di lavoro alle dipendenze di quest’ultimo 199,

La disposizione ripropone, pressoché integralmente, quella dettata dal-
I'art. 27, comma 1, del d.Igs. n. 276/2003, in materia di somministrazione
irregolare. L'intervento correttivo, pertanto, accoglie la tesi della sostan-
ziale simmetria prospettata in dottrina tra distacco e somministrazione e,
implicitamente, della sostanziale sopravvivenza, anche nell’attuale conte-
sto normativo delineato dal d.Igs. n. 276/2003, del divieto di somministra-
zione di mera manodopera, nonché, conseguentemente, del relativo qua-
dro sanzionatorio. Anche nel nuovo assetto legale, allora, il distacco, sino
a quando integra i requisiti costitutivi previsti dalla definizione legislati-
va, costituisce un’ipotesi di somministrazione lecita, qualificata dall’inte-
resse del distaccante. In loro assenza, viene colpito da una sanzione ana-

198 R. COSI0, I/ distacco dopo la legge sul mercato del lavoro, cit., pp. 1124 e 1125.
Ma, nello stesso senso, F. LUNARDON, 1/ distacco del lavoratore nel d.lgs. n. 276/2003,
cit., p. 178.

199 Sul regime sanzionatorio introdotto dal d.Igs. n. 251/2004, M. MISCIONE, I/ «cor-
rettivo» 2004 del D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, in Lav. giur., 2004, p. 621 ss. Per la
stessa fattispecie, ossia nel caso di «distacco privo dei requisiti di cui all’art. 30, com-
ma 1», I'art. 4 del d.Igs. n. 251/2004, aggiungendo il comma 5-b7s nell’art. 18 del d.Igs.
n. 276/2003, ha previsto che «l’utilizzatore e il somministratore», che nel distacco as-
sumono il ruolo di distaccatario e distaccante, «sono puniti con la pena dell’ammen-
da di euro 50 per ogni lavoratore occupato e per ogni giornata di occupazione. Se vi &
sfruttamento dei minori, la pena ¢ dell’arresto fino a diciotto mesi e 'ammenda ¢ au-
mentata fino al sestuplo». Si tratta della medesima sanzione prescritta per la sommi-
nistrazione di lavoro resa senza la necessaria autorizzazione. Da ultimo, cfr. il nuovo
art. 603-bis c.p., contenente il reato di intermediazione illecita e sfruttamento del la-
voro, su cui R. SCHIAVONE, Intermediazione illecita: il nuovo reato di caporalato, in Gui-
da lav., 2011, p. 63.

200 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 222. Cosi, prima del 2003, O. MAz-
ZOTTA, Rapporti interpositori e contratto di lavoro, Giuffre, Milano, 1979, p. 118; R. DEL
PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., p. 650 e F. SCARPELLL, Interposizio-
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loga a quella prevista per la somministrazione illecita: imputazione del rap-
porto in capo all’effettivo utilizzatore 200,

La tesi ha peraltro trovato puntuale conferma anche nella prima giuri-
sprudenza successiva al 2003, dove somministrazione e distacco sono sta-
ti qualificati come forme lecite di dissociazione tra titolare e utilizzatore
del rapporto di lavoro autorizzate dal d.lgs. n. 276/2003, «in una prospet-
tiva di rinnovata rimodulazione delle relazioni industriali e del mercato
del lavoro». La indicata disciplina (della somministrazione e del distac-
o), perd, pur presentandosi come un’innovazione — «seppure rilevante
per le implicazioni di carattere teorico sulla sistemazione dogmatica del
rapporto lavorativo» — «si configura anche nell’attuale assetto normativo
come una eccezione». «Sicché allorquando si fuoriesca dai rigidi schemi
voluti dal legislatore ... si finisce per rientrare in forme illecite di sommi-
nistrazione di lavoro come avviene in ipotesi di “somministrazione irre-
golare” ex art. 27 cit. o di comando disposto in violazione di tutto quan-
to prescritto dall’art. 30 cit.; fattispecie che, giusta quanto sostenuto in
dottrina, continuano ad essere assoggettate a quei principi enunciati in
giurisprudenza in tema di divieto di intermediazione di manodoperax 201,

E’ chiaro che anche per il distacco illecito si propone la questione del-
la qualificazione della sanzione civilistica predisposta dall’art. 27, d.Igs. n.
276/2003. Secondo una tesi, con la formulazione letterale dell’art. 27 del
d.lgs. n. 276/2003, interamente riportata nel comma 4-bzs dell’art. 30 del-
lo stesso decreto, il legislatore del d.lgs. n. 276/2003 e del decreto corret-
tivo avrebbe accolto il modello dell’annullabilita su iniziativa esclusiva del
lavoratore 202, 11 che, da un lato, preclude a soggetti terzi (come istituti
previdenziali, associazioni sindacali o altri lavoratori interessati) la possi-
bilita di fare valere la nullita del distacco illegittimo 203, E, dall’altro, smen-

ne e appalto nel settore dei servizi informatici, in O. Mazzotta (a cura di), Nuove tecnolo-
gie e rapporti di imprese. Profili giuslavoristici degli appalti di opere e servizi informatici,
Giuffre, Milano, 1990, pp. 58 e 59.

201 Cosi, testualmente, Cass., S.U., 26 ottobre 2006, n. 22910, in Mass. Giur. lav., 2007,
p. 240, con nota di M. Della Casa.

202 Essenzialmente, relativamente all’art. 27 del d.Igs. n. 276/2003, P. IcHINO, Coz-
mento agli artt. 20-28, cit., 321, e con espresso riferimento all’art. 30, comma 4-bis, M.
GAMBACCIANI, La disciplina del distacco nell’art. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003, cit., 233.
Inoltre, sul punto, R. DEL PUNTA, I/ “nuovo” divieto di appalto di manodopera, cit., p.
1957.

203 Tn questo senso, prima del correttivo del 2004, F. SCARPELLI, Déstacco, cit., pp. 158
e 159.
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tisce la tesi della automatica costituzione del rapporto di lavoro subordi-
nato alle dipendenze del distaccatario-utilizzatore, come aveva ritenuto la
prevalente giurisprudenza prima della disciplina legale 204, Cio portereb-
be a ritenere che il distacco illegittimo produrra i suoi effetti fino a quan-
do il lavoratore, e soltanto egli, non vi si opponga, attraverso un’apposita
azione giudiziale costitutiva. Di questa tesi, ma solo relativamente al di-
stacco, a causa delle sue specificita, va apprezzato il tentativo di superare
gli effetti degenerativi a danno dei lavoratori provocati dalla soluzione pre-
ferita dalla giurisprudenza anteriore al 2003. Invero, come si accennava,
nei fenomeni di esternalizzazione 1'uso del distacco di pit lavoratori con-
sentirebbe di espellere quote consistenti di personale in alternativa alle
procedure di riduzione di personale, atteso che sarebbe sufficiente distac-
care in maniera illegittima, per ottenere a poco prezzo gli effetti desidera-
ti connessi alla traslazione del rapporto di lavoro presso il datore di lavo-
ro distaccatario 205, A fronte, peraltro, di un istituto per sua natura tem-
poraneo, la costituzione automatica per via giudiziale di un rapporto a
tempo indeterminato potrebbe esporre il lavoratore a rischi ben pit pe-
nalizzanti 206, Si pensi all’ipotesi, evocata all’inizio del capitolo, del distac-
co di un dipendente assunto dalla capogruppo, ma inviato a prestare la
propria attivita presso una collegata di minori dimensioni e di piu incer-
ta affidabilita. Qui 'attribuzione della scelta in ordine all’opportunita o
meno di convertire il distacco in un rapporto di lavoro subordinato alle
dipendenze del distaccatario, all’iniziativa del solo lavoratore, e non di ter-
zi, appare piu convincente che altrove.

Il legislatore, nel riconoscere la possibilita del lavoratore di proporre il
ricorso introduttivo nei confronti del solo distaccatario, conferma poi
I'orientamento giurisprudenziale che, gia sotto il vigore della . n. 1369/1960,
aveva escluso la necessita di estendere il contraddittorio anche all’appal-
tatore interposto, ai sensi dell’art. 102 c.p.c., per il lavoratore che inten-
desse accertare 'intermediazione illecita di manodopera e la conseguen-
te esistenza di un rapporto di lavoro con il committente 207,

204 Trib. Firenze 2 maggio 1985, in Rav. 2. dir. lav., 1986, 11, p. 316, con nota di E.
D’Avossa; Cass. 10 giugno 1999, n. 5721, cit.

205 R. COSIO, 1/ distacco dopo la legge sul mercato del lavoro, cit., pp. 1224 e 1225.

206 G. VIDIRL, L'art. 30 del d.lgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 575.

207 Cass., S.U., 22 ottobre 2002, n. 14897, in Dir. giust., 2002, p. 27; €, in senso con-
forme, Cass. 17 giugno 2004, n. 11363, in Lav. giur., 2004, p. 1297. In dottrina, M. GAM-
BACCIANT, La disciplina del distacco nell’'art. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003, cit., p. 234.
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A causa del richiamo al disposto dell’art. 27, comma 2, del d.Igs. n.
276/2003, contenuto nel nuovo comma 4-bzs dell’art. 30 del d.Igs. n.
276/2003, anche nel caso del distacco illegittimo, come per la sommini-
strazione irregolare, «tutti i pagamenti effettuati dal somministratore, a ti-
tolo retributivo o di contribuzione previdenziale, valgono a liberare il sog-
getto che ne ha effettivamente utilizzato la prestazione dal debito corri-
spondente fino a concorrenza della somma effettivamente pagata». Inol-
tre, «tutti gli atti compiuti dal somministratore per la costituzione o la ge-
stione del rapporto, per il periodo durante il quale la somministrazione
ha avuto luogo, si intendono compiuti dal soggetto che ne ha effettiva-
mente utilizzato la prestazione» 208,

La disposizione mira a risolvere una serie di questioni interpretative,
sorte sotto il vigore della . n. 1369/1960, allorché fosse stata accertata la
costituzione del rapporto di lavoro con effetto retroattivo in capo all’in-
terponente, relativamente alla validita degli atti compiuti dall’interposto.

Destinatario della tutela ¢, in primo luogo, il distaccatario. Infatti, attra-
verso il primo periodo del comma 2 dell’art. 27, oggi esplicitamente richia-
mato dal comma 4-bis dell’art. 30 del d.1gs. n. 276/2003, al distaccatario
saranno imputati tutti i pagamenti effettuati dal distaccante, in modo da
tutelarlo di fronte alla richiesta di pagamento di somme da parte del lavo-
ratore che abbia ottenuto in giudizio la costituzione di un rapporto di la-
voro alle sue dipendenze. Cosi, la norma consente di evitare quella illogi-
ca soluzione per cui, ad esempio, in passato l'istituto previdenziale resti-
tuiva all'interposto i contributi da lui versati, mentre contemporaneamen-
te richiedeva il pagamento delle medesime somme all’interponente, adde-
bitandogli interessi e sanzioni per la pretesa omissione del pagamento 209,

Rimarrebbe irrisolta, poiché la disposizione non vi fa riferimento, la
questione dei rapporti tra distaccatario e distaccante in merito ai suddet-

208 M. GAMBACCIANI, La disciplina del distacco nell’art. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003,
cit., p. 234, interpreta la disposizione in argomento come una diretta conferma della te-
si del distacco come cessione del contratto di lavoro dal distaccante al distaccatario, «con
la conseguente applicabilita al rapporto di lavoro ceduto delle regole gia stabilite per
quello originario».

209 Cosi P. ICHINO, Commento agli artt. 20-28, cit., p. 321. Secondo M. GAMBACCIA-
NI, La disciplina del distacco nell’art. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003, cit., p. 234, sotto que-
sto profilo, la disposizione appare una concretizzazione del principio generale in mate-
ria di adempimento del terzo ex art. 1180 c.c. A norma di tale disciplina, infatti, in linea
generale, per il creditore ¢ indifferente che 'obbligazione venga adempiuta direttamen-
te dal debitore o, in luogo di questi, da un terzo.
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ti pagamenti. Ma, in applicazione dei principi generali, sembra potersi ipo-
tizzare che il distaccante che abbia effettuato i pagamenti possa quanto-
meno esperire nei confronti del distaccatario la generale azione di indebi-
to arricchimento ex art. 2041 c.c.

I secondo periodo del comma 2 dell’art. 27 del d.1gs. n. 276/2003, inve-
ce, nel disporre I'imputazione nella sfera giuridica del distaccatario di tutti
quegli atti di costituzione e di gestione del rapporto di lavoro che abbia com-
piuto il distaccante durante il periodo in cui ha avuto luogo il distacco, sem-
bra riferirsi da un lato ad atti che, pit che compiuti, siano invece stati rice-
vuti dal distaccante, come nel caso delle dimissioni del lavoratore e, dall’al-
tro, ad atti che, compiuti dal distaccante, abbiano prodotto conseguenze sul
piano della responsabilita civile e amministrativa nei confronti del lavora-
tore, come nel caso ad esempio di un licenziamento illegittimo 210,

Distinta dall’ipotesi dell’illegittimita per carenza dei requisiti costituti-
vi della fattispecie va tenuta quella dell’illegittimita del distacco conse-
guente alla violazione degli ulteriori limiti contenuti nel comma 3 dell’art.
30, d.1gs. n. 276/2003, che il nuovo regime sanzionatorio della violazione
della disciplina legale del distacco ha sostanzialmente ignorato. Pertanto,
sembra avere trovato accoglimento la tesi che suggeriva una distinzione
tra mancata integrazione dei requisiti costitutivi della fattispecie, ex art.
30, comma 1, e mancato rispetto dei limiti disposti dal comma 3 dello stes-
so articolo 211, Qui, non trattandosi di mancanza di requisiti costitutivi,
ma di limiti legali posti a tutela del lavoratore in particolari fattispecie di
distacco, la dottrina aveva gia escluso che si ricadesse nel regime sanzio-
natorio ex art. 27, comma 1, d.Igs. n. 276/2003 212 in assenza di un’espli-
cita indicazione legislativa occorrera dunque accertare se la mancanza del
consenso nell’ipotesi di mutamento delle mansioni o 'insussistenza delle
ragioni giustificatrici del trasferimento oltre i 50 km possano invalidare la
modifica dell’oggetto o del luogo della prestazione. In caso affermativo,

210 P. ICHINO, Commento agli artt. 20-28, cit., p. 322 e F. SCARPELLI, Interposizione e
appalto nel settore det servizi informatici, cit., pp. 166 e 160.

211 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 223.

212 M.P. MONACO, 1! distacco del lavoratore, cit., p. 223; contra, G. VIDIRL, L'art. 30 del
dlgs. n. 276/2003: una norma di difficile lettura, cit., p. 575 che, pur escludendo I'applicazio-
ne analogica dell’art. 27 del d.Igs. n. 276/2003, aveva trattato le due ipotesi unitariamente.

213 M.P. MONACO, I/ distacco del lavoratore, cit., p. 223; M. DE CRISTOFARO, Distac-
co e consenso del lavoratore, cit., p. 424 ss., che qualifica il consenso di cui al comma 3
dell’art. 30, d.Igs. n. 276/2003 come condizione dell’efficacia del distacco, la cui assen-
za giustifica il rifiuto del lavoratore di eseguire il distacco.
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allora, il lavoratore potra vedersi riconosciuto il diritto a continuare a svol-
gere la prestazione presso il proprio datore di lavoro213, e ad ottenere, ove
dovuto, il risarcimento del danno subito per effetto del distacco illegitti-
mamente disposto 214,

16. Comando o distacco e assegnazione temporanea nel settore pubblico

Nel settore pubblico, il distacco o comando ha trovato una disciplina le-
gislativa negli artt. 56 e 57 del t.u. delle disposizioni concernenti lo statuto
degli impiegati civili dello Stato, d.p.r. n. 3/1957 215, Va ricordato che qui,
sovente, il termine distacco ¢ stato utilizzato come sinonimo di comando 216,

214 M. GAMBACCIANI, La disciplina del distacco nell’art. 30 del d.lgs. n. 276 del 2003,
cit., p. 236.

215 §j tratta della normativa base, il cui precedente storico risale all’art. 101 del r.d. n.
2960/1923 che, al fine di contenere i costi delle amministrazioni statali, dopo la prima guer-
ra mondiale, prescriveva il generale divieto di disporre comandi, autorizzando, tuttavia, quel-
li previsti da leggi speciali. In realta, successivamente al 1957, molte altre ipotesi piti speci-
fiche di comando o distacco sono state disciplinate da diverse normative, per le quali si rin-
via a M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 176, nota 2. Anche il nucleo origina-
rio della disciplina contenuto negli artt. 56 € 57 del d.p.r. n. 3/1957 ha subito modifiche (art.
34,d.p.r. n. 1077/1970; art. 17, 1. n. 127/1997). In generale, sul comando nel pubblico im-
piego, M. ESPOSITO, Comzandi e fuori ruolo (nobilita temporanea tra amministrazioni diver-
se: comando, distacco e collocamento fuori ruolo), in F. Carinci-L. Zoppoli (a cura di), I/ /a-
voro nelle pubbliche amministraziont, Utet, Torino, 2004, p. 741; ID., I/ «comando» dei pub-
blici dipendenti tra vecchie e nuove forme di mobilitd, in M. Rusciano-L. Zoppoli (a cura di),
I/ lavoro pubblico, Il Mulino, Bologna, 1993, p. 345; M. GARATTONI, Cormzando, distacco e al-
tri strumenti di mobilita temporanea nel pubblico impiego tra organizzazione ed esigenze di
flessibilitd, in Lav. pubbl. amm., 2006, 1, p. 845 ss.; S. BATTINI, I/ personale, in S. Cassese (a
cura di), Trattato di diritto amministrativo, 1, Giuffré, Milano, 2003, p. 520 ss.; R. ALESSE,
voce Comando (dir. pubbl.), in Enc. giur. Treccani, vol. VI, Roma, 1998.

216 Secondo S. MAINARDI, D./gs. 10 settembre 2003, n. 276 e riforma del mercato del
lavoro: l'esclusione del pubblico impiego, in Lav. pubbl. amnz., 2003, 1, p. 1091, il termine
distacco nel settore pubblico appare come una «variabile semantica» del comando. Il di-
stacco, regolato solo in alcuni interventi settoriali (r.d.l. n. 110/1924), a differenza del co-
mando, non ha mai trovato un’esplicita definizione normativa, ed ¢ sempre stato caratte-
rizzato da una evidente carenza di disciplina giuridica, ponendosi pertanto come una «me-
ra situazione di fatto, concretata dallo svolgimento delle proprie funzioni di istituto pres-
so uffici dipendenti da altra amministrazione». Cosi M. RUSCIANO, L'inzpiego pubblico in
Italia, 1l Mulino, Bologna, 1978, p. 268. Come si vedra, secondo un’isolata posizione, in-
vece, comando e distacco definiscono fattispecie diverse e la differenza riposa nella diver-
sa natura dell’ente presso cui il dipendente ¢ inviato a svolgere il servizio. Pertanto, men-
tre il comando si svolge tra amministrazioni statali, in tutti gli altri casi si realizzerebbe
I'ipotesi del distacco. Cosi, P. VIRGA, I/ pubblico impiego, Giuffreé, Milano, 1991, p. 153.
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Malgrado I'esistenza di un nucleo comune ad entrambi gli istituti, do-
po la regolamentazione legale del distacco, la dottrina ha messo in eviden-
za le differenze tra le due tipologie di distacco, a seconda che esso si veri-
fichi nel settore privato o nel settore pubblico, quanto a struttura, disci-
plina e principi ispiratori.

Nel pubblico impiego, I'istituto era originariamente sorto «per rispon-
dere all’oggettiva rigidita della vecchia disciplina amministrativa in mate-
ria di assunzioni, carriere e ruoli organici» 217, Col tempo, pero, esso ha su-
bito una progressiva evoluzione e, oltre che per soddisfare le oggettive esi-
genze gestionali di una circolazione piu efficiente e flessibile delle profes-
sionalita all'interno delle amministrazioni pubbliche, ¢ stato anche impie-
gato per assecondare «le aspirazioni pitl individualistiche dei lavoratori» 218,

Secondo la definizione piu diffusa, con il comando il lavoratore pub-
blico ¢ chiamato a svolgere servizio presso un’amministrazione o un ente
differenti da quello di appartenenza, per un tempo determinato, in via ec-
cezionale e per riconosciute esigenze di servizio o quando sia richiesta una
speciale competenza?219,

Nel pubblico impiego, il distacco o comando si distingue, pertanto, dal
collocamento fuori ruolo (artt. 58 € 59, d.p.r. n. 3/1957).

Il collocamento fuori ruolo ammette lo spostamento temporaneo di
personale solo all’interno delle pubbliche amministrazioni o di strutture
equiparate, in deroga alla tendenziale inamovibilita del lavoratore pubbli-
co (art. 56, d.p.r. n. 3/1957), ed in caso di disimpegno di funzioni dello
Stato o di altri enti pubblici. In questa ipotesi, 'impiegato «non occupa
posto nella qualifica del ruolo organico cui appartiene», per cui «nella
qualifica iniziale del ruolo stesso ¢ lasciato scoperto un posto per ogni im-
piegato collocato fuori ruolo» (art. 58, comma 2, d.p.r. n. 3/1957). 1l co-

217 M. ESPOSITO, Comzandi e fuori ruolo (mobilita temporanea tra amministraziont di-
verse: comando, distacco e collocamento fuori ruolo), cit., p. 741.

218 M. GARATTONI, Comando, distacco e altri strumenti di mobilita temporanea nel
pubblico impiego tra organizzazione ed esigenze di flessibilita, cit., p. 845, che osserva co-
me in generale 'articolata e complessa vocazione organizzativa degli istituti di mobilita
temporanea si sia prestata nel settore pubblico a forme di incentivo all’utilizzo «ampio
(e talora disinvolto) degli stessi».

219 M. GARATTONTI, Comando, distacco e altri strumenti di mobilita temporanea nel
pubblico impiego tra organizzazione ed esigenze di flessibilita, cit., p. 864. TAR Sicilia —
Palermo, sez. I1, 12 giugno 1995, n. 530, in Foro amnz., 1996, p. 10057.

220 TAR Calabria — Reggio Calabria 26 luglio 1983, in Tar, 1983, p. 3053; Corte con-
ti, sez. contr., 25 settembre 1980, n. 1099, in Couns. Stato, 11, 1980, p. 218.
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mando, invece, anch’esso in deroga alla tendenziale inamovibilita del la-
voratore pubblico220, ed anche qui per ragioni determinate e specifiche
(riconosciute esigenze di servizio o necessita di un specifica competenza),
prevede lo spostamento temporaneo di personale ad altra amministrazio-
ne o struttura equivalente: in questo caso, tuttavia, il dipendente distac-
cato rimane in carico nell’organico dell’amministrazione di provenienza
alla quale continua ad appartenere.

Cosi, secondo I'opinione pitl diffusa, il comando determina una modi-
ficazione del rapporto di servizio 221: a seguito del comando, infatti, le pre-
stazioni vengono svolte presso altra amministrazione e nell’interesse del-
la stessa, che subentra a quella originaria di appartenenza nell’esercizio
del potere gerarchico cui ¢ sottoposto il dipendente. Ne consegue che la
nuova destinazione lascia inalterato il rapporto di lavoro originario, ed a
questa regolamentazione giuridica il dipendente rimane sottoposto. E’
dunque da escludere, come pure & stato sostenuto, la creazione di un di-
stinto rapporto di impiego, o I'affievolimento di quello preesistente 222,
nonché la temporanea e parziale novazione soggettiva del rapporto di im-
piego223, Ne deriva che la posizione originaria rimasta scoperta a causa
del comando non potra essere ricoperta per concorso o con qualunque al-
tra forma di mobilita, e il lavoratore comandato continua ad essere com-
putato nelle dotazioni organiche dell’amministrazione di appartenenza 224,

Si e detto che, per 'opinione prevalente distacco e comando nel pub-
blico impiego sono da intendersi come sinonimi.

Tuttavia, una parte della dottrina ha tentato una ricostruzione autono-
ma del distacco. Questo orientamento, invero assai risalente, si basa sul
mero dato testuale contenuto nell’art. 57 del d.p.r. n. 3/1957, che distin-

221 M. ESpoSITO, Comandi e fuori ruolo (mobilitd temporanea tra amministrazioni di-
verse: comando, distacco e collocamento fuori ruolo), cit., p. 746; R. ALESSE, voce Comzan-
do, cit., p. 2; L. MANTERO, voce Impiego pubblico, in Enc. giur. Treccani, vol. XVI, Roma,
1989, p. 13; M. GARATTONI, Comando, distacco e altri strumenti di mobilita temporanea
nel pubblico impiego tra organizzazione ed esigenze di flessibilita, cit., p. 848. In giurispru-
denza, tra le tante, Cons. Stato 27 novembre 1996, n. 1637, in Cons. Stato, 1996,1, p. 1811.

222 M. PETROZZIELLO, 1] rapporto di pubblico impiego, Societa editrice libraria, Mila-
no, 1935, p. 330.

225 1,. MASCIL, Natura e disciplina giuridica del «comando» dei pubblici dipendenti, in
Corr. amm., 1952, p. 803.

224 M. GARATTONI, Comando, distacco e altri strumenti di mobilitd temporanea nel
pubblico impiego tra organizzazione ed esigenze di flessibilita, cit., p. 849.

225 P. VIRGA, Il pubblico impiego, cit., p. 338.
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gue a seconda che il comando avvenga presso un’amministrazione stata-
le o presso un ente pubblico 225,

La diversa natura del soggetto pubblico, non statale, distaccatario avreb-
be determinato anche una differenza strutturale tra le due figure, atteso
che solo in caso di distacco, dove I'amministrazione presso la quale il di-
pendente viene inviato & diversa da quella di provenienza, si realizza quel-
la dissociazione fra soggetto titolare del rapporto e soggetto utilizzatore
della prestazione che accomuna la figura pubblicistica del distacco a quel-
la privatistica dello stesso 226, Nel comando, al contrario, tale dissociazio-
ne non si verificherebbe, dal momento che il datore di lavoro rimane la
medesima amministrazione statale, e il dipendente viene semplicemente
inserito in un diverso ufficio e in un differente sistema gerarchico227. Il
distacco si sarebbe caratterizzato, dunque, quale ipotesi residuale di mo-
bilita in favore di un ente pubblico o di altra amministrazione non stata-
le, da rivenirsi tutte le volte in cui non si fosse perfezionata la fattispecie
legale del comando 228,

La tesi & pero rimasta minoritaria. Per la dottrina prevalente, allorquan-
doTart. 57 del d.p.r. n. 3/1957 distingue a seconda che il comando avven-
ga presso un’amministrazione statale o presso un ente pubblico, la diffe-
renziazione rileva solo per il diverso trattamento economico (alla relativa
spesa, ciog, ai sensi dell’art. 57, comma 3, d.p.r. n. 3/1957, provvede di-
rettamente e a proprio carico I’ente distaccatario che ¢ obbligato a versa-
re all’'amministrazione di provenienza anche i contributi e le ritenute sul
trattamento economico previsto dalla legge). Al pari del comando, anche
il distacco non determina la costituzione di un nuovo rapporto di impie-
g0, lasciando inalterato quello originario. Non comporta una vacanza nel-
I'organico dell’amministrazione di provenienza e la posizione continua a
rimanere a disposizione del dipendente pubblico distaccato.

Secondo questa tesi, allora, la differenza tra le due figure, comando e
distacco, attiene esclusivamente alla carenza di disciplina giuridica del di-

226 V. anche M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 178, secondo cui in-
vece tale ultima caratteristica, quella della dissociazione tra titolare utilizzatore del rap-
porto di lavoro, propria del solo distacco pubblico, determinerebbe una sorta di conti-
guita tra quest’ultima figura e il comando proprio del settore privato. L'opinione & co-
mungque precedente alla formulazione legislativa della nozione del (solo) distacco ex art.
30 d.Igs. n. 276/2003 e si colloca nel solco della tesi (invero maggioritaria) secondo cui
distacco e comando nel settore privato sono usati come sinonimi.

227 M. GRANDI, Le modificazioni nei rapporti di lavoro, cit., p. 214.
228 P. VIRGA, 1] pubblico impiego, cit., p. 338; R. ALESSE, voce Comando, cit., p. 7.
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stacco: mentre il comando puo essere utilizzato solo entro i limiti norma-
tivi tipizzati, il distacco si atteggia come una situazione di fatto caratteriz-
zata dallo svolgimento delle funzioni istituzionali presso uffici dipenden-
ti da altra amministrazione 229, La relativa disciplina, infatti, in assenza di
una regolamentazione organica analoga a quella prevista dagli artt. 56 - 58
del d.p.r. n. 3/1957 per il comando e il collocamento fuori ruolo, ¢ stata
prevalentemente ideata dalla prassi amministrativa 230,

Quanto alla disciplina del rapporto di lavoro in caso di comando, ¢ sta-
to sottolineato come il rapporto di servizio prosegue con I’amministrazio-
ne di provenienza, senza alcuna soluzione di continuita 231, Quest’ultima,
pertanto, rimane competente per tutti i provvedimenti che concernono lo
stato giuridico del personale comandato, compresa I'applicazione di even-
tuali sanzioni disciplinari. I’ amministrazione di destinazione, invece, sa-
ra competente per i provvedimenti relativi all’esplicazione del servizio 232,
Ai sensi dell’art. 57, comma 2, d.p.r. n. 3/1957, la spesa per il personale

229 M. RUSCIANO, L'impiego pubblico in Italia, cit., p. 268 e, sia pure con qualche ul-
teriore precisazione, S. TERRANOVA, I/ rapporto di pubblico impiego, Giuffré, Milano,
1991, p. 386.

230 R, ALESSE, voce Comando, cit., p. 7, che richiama brevemente la disciplina del di-
stacco, per quanto settoriale, contemplata nel r.d.l. 10 luglio 1924, n. 110 circa la com-
posizione del gabinetto del Ministro e delle segreterie particolari.

231 Per I'opinione giurisprudenziale secondo cui invece il comando realizza una disso-
ciazione tra rapporto organico, che continua ad intercorrere tra il dipendente e I'ammini-
strazione di provenienza, e rapporto di servizio che a seguito del comando subisce una mo-
difica, atteso che il dipendente viene inserito, sotto il profilo organizzativo-funzionale e ge-
rarchico-disciplinare, nell’amministrazione di destinazione, a favore della quale egli presta
esclusivamente la sua opera, Cass. 8 settembre 2005, n. 17842, in Dzr. rel. ind., 2006, p. 220,
con nota di E. LAZZATI, Sul comando del dipendente pubblico; Cons. Stato, sez. VI, 27 no-
vembre 1996, n. 1637, in Cons. Stato, 1996, 1, p. 1811; Cons. Stato, sez. IV, 26 aprile 1990,
n. 308, in Foro amm., 1990, p. 895; Cass., S.U., 20 gennaio 1993, n. 642, in Mass. Giust.
civ., 1993, p. 84. Va segnalato che, tanto I'art. 57 d.p.r. n. 3/1957, quanto la contrattazione
collettiva, prevedono espressamente che il dipendente in posizione di comando venga coin-
volto in tutte le progressioni economiche e di carriera relative all’amministrazione di ap-
partenenza. In giurisprudenza, Cass., S.U., 14 dicembre 1998, n. 12543, in Gzust. civ., 1999,
1, p. 3501; Cass., S.U., 16 novembre 1992, n. 12262, in Mass. Giur. it., 1992.

232 P, VIRGA, 1] pubblico impiego, cit., p. 337. Spetterebbe allora all’amministrazione uti-
lizzatrice I'interruzione del rapporto di comando. In questo senso, TAR Campania, sez. V,
9 ottobre 2001, n. 4522, in Foro amm., 2001, p. 3006; Trib. Salerno 20 giugno 2000, in Lav.
giur., 2000, p. 1079; TAR Campania — Napoli, sez. I, 17 luglio 1995, in Tar, I, 1995, p. 4320.

233 Esclude che gravino sull’amministrazione di appartenenza (Azienda municipaliz-
zata) gli oneri economici direttamente connessi all’attivita prestata presso I’amministra-
zione di destinazione (Commissariato di Governo per il terremoto), fatta salva una di-
versa ed esplicita previsione di legge che diversamente disponga, Cass. 8 settembre 2005,
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distaccato presso altra amministrazione dello Stato resta a carico dell’am-
ministrazione di provenienza 233,

Oggi, per il pubblico impiego “privatizzato”, I'istituto del comando o
distacco ¢ disciplinato dal d.lgs. n. 165/2001, il quale all’art. 70, comma
12, dedica una disciplina molto sommaria (e limitata agli aspetti economi-
ci del fenomeno nei rapporti tra le amministrazioni in esso coinvolte 234),
mentre all’art. 23-bis (introdotto dal d.Igs. n. 145/2002 e poi modificato
dal d.Igs. n. 150/2009) detta alcune norme in materia di mobilita tra pub-
blico e privato, mantenendo ferma la disciplina vigente in materia di col-
locamento fuori ruolo, nei casi consentiti 235,

Lart. 13 della l. n. 183/2010 (“Collegato lavoro”), infine, ha introdot-
to nell’art. 30 del d.Igs. n. 165/2001 («Passaggio diretto di personale tra
amministrazioni diverse») il comma 2-sexzes, secondo cui «le pubbliche
amministrazioni, per motivate esigenze organizzative, risultanti dai docu-
menti di programmazione previsti all’articolo 6, possono utilizzare in as-
segnazione temporanea, con le modalita previste dai rispettivi ordinamen-
ti, personale di altre amministrazioni per un periodo non superiore a tre
anni, fermo restando quanto gia previsto da norme speciali sulla materia,

n. 17842, cit., con riferimento a somme erogate per straordinario continuativo e a titolo
di indennita “fisse”.

234 Lart. 70, comma 12, d.Igs. n. 165/2001, si limita a prescrivere 'obbligo di rim-
borso per la spesa relativa al trattamento economico fondamentale a carico delle ammi-
nistrazioni che utilizzino personale di altre amministrazioni, in posizione di comando, di
fuori ruolo o altra analoga posizione. Mentre, per la giurisprudenza maggioritaria, gra-
va sull’amministrazione di destinazione la spesa relativa alla retribuzione accessoria, con
l'unico limite contenuto nell’art. 3, comma 63, della l. n. 537/1993, che vieta ai dipen-
denti in posizione di comando di fuori ruolo o in altre analoghe posizioni di cumulare
indennita compensi o emolumenti, comunque denominati, anche se pensionabili, corri-
sposti dall’amministrazione di appartenenza, con altri analoghi trattamenti economici
accessori, previsti da specifiche disposizioni di legge a favore del personale dell’ammi-
nistrazione presso la quale i predetti pubblici dipendenti prestano servizio. In questo
senso, Cons. stato, sez. VI, 10 luglio 1997, n. 705, in Cons. stato, 1997, 1, p. 98; Cons.
giust. amm. sic., sez. giur., 1 luglio 1999, n. 303, in Rass. amm. sic., 1999, p. 716. Per il
riconoscimento a favore del dipendente comandato del diritto di opzione per il tratta-
mento economico accessorio piti favorevole, Cons. Stato, Comm. spec. pubbl. impiego,
parere del 9 aprile 2001, n. 4859.

235 In tema di mobilita, da ultimo, A. RIcCOBONO, Uffici, mobilita, piante organiche
e accessz, in A. Garilli-M. Napoli (a cura di), I/ lavoro nelle pubbliche amministrazioni tra
innovazioni e nostalgie del passato, in Nuove leggi civili comm., 2011, p. 1152 ss.

236 A norma del comma successivo, entro sessanta giorni dall’entrata in vigore della
disposizione, le amministrazioni avrebbero potuto rivedere le assegnazioni temporanee
in corso. Viceversa, tali rapporti sarebbero stati regolati dalle originarie fonti.
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nonché il regime di spesa eventualmente previsto da tali norme e dal pre-
sente decreto» 236, Ne consegue che, dopo il “Collegato”, le assegnazioni
temporanee saranno ammesse solo per motivate esigenze organizzative,
peraltro gia prese in considerazione nel documento di programmazione
di cui all’art. 6 del d.Igs. n. 165/2001 («Organizzazione e disciplina degli
uffici e dotazioni organiche»), e per un periodo di tempo limitato, comun-
que non superiore a tre anni 237, La disposizione, tuttavia, mantiene fer-
me le discipline speciali.

Per il personale privatizzato, era stata sollevata la questione della con-
servazione delle norme del d.p.r. n. 3/1957, in base a quanto disposto dal-
I'art. 69, comma 1, del d.Igs. n. 165/2001, che prevede la disapplicazione
della normativa previgente relativa al rapporto di lavoro, a seguito della
sottoscrizione dei contratti collettivi del quadriennio 1998-2001.

La questione, secondo la tesi piti convincente, andava risolta caso per
caso, poiché ove i contratti collettivi di comparto avessero disciplinato
I'utilizzo temporaneo dei dipendenti pubblici, specie sotto forma della co-
siddetta «assegnazione temporanea», la disciplina di riferimento sarebbe
stata quella disposta dall’accordo collettivo, benché le caratteristiche del
comando fossero rimaste sostanzialmente inalterate 238, Nel caso in cui,
invece, la contrattazione collettiva del quadriennio 1998-2001 non avesse
dettato una disciplina apposita dell’istituto (o di altri sostanzialmente af-
ferenti alla mobilita temporanea), allora si sarebbe continuata ad applica-

237 V. LASCA, Le novitd per mobilitd e comando, in Guida pubbl. imzp., 2010, p. 25.

238 Cosi, M. GARATTONI, Comando, distacco e altri strumenti di mobilita temporanea
nel pubblico impiego tra organizzazione ed esigenze di flessibilita, cit., p. 852, cui si rinvia
per gli approfondimenti sui diversi contratti collettivi di comparto che contemplano una
disciplina del comando. La locuzione «assegnazione temporaneax» ¢ stata adottata in nu-
merosi contratti collettivi, ma anche in alcune normative, e viene utilizzata come formu-
la riassuntiva di tutte le forme di mobilita temporanea. Vi sono, tuttavia, casi in cui essa
indica una particolare forma di mobilita temporanea, come nel caso del citato art. 23-bis
del d.Igs. n. 165/2001, in cui la fattispecie regolata sembra discostarsi tanto dal coman-
do, quanto dal collocamento fuori ruolo. Per la possibilita che la contrattazione collet-
tiva favorisca un adattamento del contenuto dell’art. 30 del d.Igs. n. 276/2003 al settore
pubblico, M. ESPOSITO, Comand: e fuori ruolo (mobilita temporanea tra amministrazio-
ni diverse: comando, distacco e collocamento fuori ruolo), cit., p. 741 ss.

239 M. ESPOSITO, Comandi e fuori ruolo (mobilita temporanea tra amministrazioni di-
verse: comando, distacco e collocamento fuori ruolo), cit., pp. 744 e 745; M. GARATTONI,
Comando, distacco e altri strumenti di mobilitd temporanea nel pubblico impiego tra orga-
nizzazione ed esigenze di flessibilita, cit., p. 853. Ritengono invece ormai inapplicabili gli
artt. 56 e 57 del t.u. n. 3/1957, a causa dell’esaurimento della fase transitoria connessa
alla privatizzazione del rapporto di lavoro pubblico, M. TATARELLI, I/ distacco del lavo-
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re la disciplina pregressa, secondo quanto disposto in via generale dall’art.
71 del d.Igs. n. 165/2001 239,

Sotto il profilo della disciplina, comando o distacco nel settore pubbli-
co e distacco nel settore privato divergono, pertanto, sotto diversi punti di
vista. In primo luogo, nel settore pubblico, l'istituto ¢ diretto a fare fronte
a specifiche esigenze proprie non dell’amministrazione di appartenenza, ma
di quella di destinazione, cui va riferito I'interesse alle esigenze di servizio o
a reperire una professionalita non presente nel proprio organico ex art. 56,
d.p.r. n. 3/1957. Anche per I'assegnazione temporanea ex art. 30, comma 2-
sexies, d.Igs. n. 165/2001 le motivate esigenze organizzative devono riguar-
dare 'amministrazione di destinazione. E’ a quest’ultima, pertanto, che va
ricondotta la titolarita del potere di avviare, di fronte al verificarsi delle con-
dizioni ipotizzate, la fase dell’iniziativa procedimentale, che si concreta nel-
la richiesta nominativa dell'impiegato prescelto, nonché la titolarita del po-
tere di cessazione della posizione di comando, al venire meno delle specifi-
che esigenze che abbiano originariamente giustificato il provvedimento 240,
Ne consegue che nessun rilievo dovrebbe essere accordato al provvedimen-
to di revoca del comando da parte dell’amministrazione di provenienza, o
di una manifestazione di dissenso da parte del dipendente distaccato241. La
temporaneita, quale requisito del comando pubblico, non viene rigidamen-
te predefinita per legge, nel caso previsto dall’art. 56 del d.p.r. n. 3/1957: es-
sa, infatti, & collegata, piti che altro — come in passato nel settore privato, del
resto —, alla persistenza delle ragioni che hanno provocato il comando 242,
La posizione di comando discende dunque da un provvedimento non de-

ratore, in Mass. Giur. lav., 2004, p. 234; M.P. MONACO, 1/ distacco del lavoratore, cit., p.
206; M.T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 178.

240 Lart. 17, commi 14, 15 e 17, dellal. n. 127/1997 (cosiddetta Bassanini bzs) ha pro-
fondamente modificato, semplificandolo, il procedimento che conduce al provvedimen-
to di comando, instaurando una sorta di «doppio binario procedimentale», al fine di
neutralizzare ’eventuale ostruzionismo manifestato da parte dell’amministrazione nei
cui ruoli & inserito il dipendente da comandare. In questo senso R. ALESSE, voce Conzan-
do, cit., p. 2, secondo cui la disposizione risponderebbe alla intenzione di trasformare il
comando in uno strumento di gestione piu flessibile, in relazione alle mutate funzioni
della pubblica amministrazione.

241 Cons. Stato 8 gennaio 2003, n. 2, in Foro zt., 2003, 111, c. 138.

242 TAR Lazio — Roma, sez. II zer, 11 aprile 2011, n. 3184, inedita a quanto consta;
Cass. 23 maggio 1984, n. 3159, in Orient. giur. lav., 1984, p. 240; Cass. 7 novembre 1983,
n. 6581, in Mass. Giust. civ., 1983, p. 2266; Cass. 13 maggio 1981, n. 3150, in Mass. Giust.
civ.,, 1981, p. 928; Cass. 13 maggio 1981, n. 3150, in Notzziario giur. lav., 1982, p. 107.

243 Trib. Salerno 20 giugno 2000, in Lav. giur., 2000, p. 1079.
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finitivo, la cui operativita dipende dal venire meno delle specifiche esigen-
ze manifestate dall’amministrazione destinataria che lo ha richiesto243. La
nuova definizione legale del distacco nel settore privato, invece, prescri-
ve oggi che esso sia anche temporaneo. La temporaneita ¢ prescritta an-
che per il pubblico impiego privatizzato, dove ¢ previsto perfino un limi-
te massimo, a norma dell’art. 30, comma 2-sexzes del d.Igs. n. 165/2001.

Anche nel settore pubblico, compreso quello privatizzato, non ¢ richie-
sto tra i requisiti costitutivi il consenso del dipendente. Il comma 3 del-
'art. 56 del d.p.r. n. 3/1957 prevede solo che egli sia sentito, ma non an-
che che presti il proprio assenso al comando. Nulla ¢ disposto sul punto
nel caso dell’assegnazione temporanea. Soltanto nella regolamentazione
pattizia, e quindi recentemente, sembra progressivamente consolidarsi la
necessita del consenso del dipendente quale requisito costitutivo del co-
mando 244,

244 Per una compiuta rassegna delle disposizioni contrattuali che si sono mosse in
questo senso, si rinvia ancora a M. GARATTONI, Comando, distacco e altri strumenti di
mobilita temporanea nel pubblico impiego tra organizzazione ed esigenze di flessibilita, cit.,
p. 866, spec. nota 65.
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Le tecniche di esternalizzazione delle relazioni di lavoro, ricorrenti tra le pit
consolidate strategie aziendali di decentramento produttivo, sono emerse nella
prassi e, in assenza di una disciplina legale, sono state governate dalla giurispru-
denza, le cui soluzioni hanno stimolato un intenso dibattito dottrinale.

La successiva regolamentazione legale del distacco, del collegamento negoziale
tra il trasferimento di ramo d’azienda e I’appalto, nonché del lavoro prestato
all’interno di un gruppo di imprese, ¢ stata interpretata come una risposta del-
'ordinamento giuridico alle istanze di flessibilizzazione del mercato del lavoro,
avanzate ormai da diversi decenni dalle imprese.

Secondo I'opinione piu diffusa, malgrado la disciplina giuridica sia stata accom-
pagnata dalla predisposizione di un consistente apparato di tutele a favore dei
lavoratori esternalizzati, molte delle questioni sollevate da tali fenomeni sono
rimaste senza soluzione.

Il volume esamina la capacita dell’attuale quadro normativo di garantire ade-
guata protezione degli interessi del prestatore di lavoro coinvolto dai processi
di esternalizzazione, attraverso I’analisi delle interazioni tra la fonte legale, I'au-
tonomia collettiva e le elaborazioni della dottrina e della giurisprudenza.

MARINA NICOLOSI ¢ ricercatore di diritto del lavoro nell’ Universita degli Studi
di Palermo.
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