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1. La delimitazione del campo d’indagine

Il contratto di appalto, soprattutto nell’ambitol ahritto del lavoro, sembra riscoprire
una “seconda giovinezza”, prestandosi a fungerépdé di attrazione” per quanto
riguarda i piu rilevanti e dibattuti profili di iredjine della dottrina giuslavoristica.

Se l'appalto, dal punto di vista del suo utilizzmatologico”, ha catturato I'attenzione
degli operatori teorici e pratici del diritto delvioro, soprattutto, per quanto riguarda la
questione della sottrazione imprenditoriale dal gatantismo individuale e collettiVo
realizzata attraverso il fenomeno dell'interposnaoillegittima di manodopera, sul
versante fisiologico l'istituto in questione e staicondotto, prevalentamente ed in una
dimensione per lo piu residuale, nell’ambito dei ampio fenomeno del decentramento
produttivo.

L’intervento del legislatore in materia, semprescente e piu circostanziato rispetto al
passato, ripropone, sia pure in termini parzialmemuovi, la problematica,
particolarmente “sentita” negli anni settanta delado scorso, della tutela, legislativa e
contrattuale, del lavoro nellimpresa “minore”.

Le criticita relative all’'ancoraggio della tuteld an requisito dimensionale, qualunque
esso sia, unitamente a quelle relative allincesdez alla labilita dei “confini”
dell'impresa del XXI secolo, collocate in una prefwa, ormai, non piu
esclusivamente nazionale, fanno confluire versdlisziplina lavoristica dell’appalto
una serie di interessanti questioni interpretatevericostruttive, tanto sul piano
qualificatorio e protettivo, che su quello, a “ditisazione” del quale tentero di
delineare una adeguata argomentazione nel prostElzoricerca, regolativo.

Trattasi, come accennato, di questioni che si¢otedo e “attraversano” i tre piani
summenzionati, i quali non si atteggiano alla steegdi compartimenti stagni,
“autoalimentandosi” in una dimensione che e ancmeunitaria ed internazionale.

Il livello qualificatorio, infatti, propone, accante al di la della distinzione tra appalto
pubblico e privato, il piu tradizionale e controsemrofilo della distinzione tra appalto,
somministrazione di lavoro ed interposizione illacida un lato, e tra trasferimento

d’azienda e/o di un suo ramo ed appalto (soprattlitservizi), dall’altro.

! Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e coattuali, Franco Angeli, Milano, 1979, pp.
157 ss.
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La dimensione “protettiva” in senso stretto rilewaa progressiva valorizzazione e
“aggiornamento” di istituti e meccanismi non ignaliia disciplina giuslavoristica, come
la cd. clausola sociale di equo trattamento, sgii e@palti pubblici sia in quelli privati.
A livello comunitario, centrale appare la tematidalla “protezione” del lavoro
nelllambito della prestazione transnazionale dwvigerdisciplinata, prevalentemente,
dalla direttiva CE 96/71, che, in un contesto dbitita dei fattori lavoro e servizi, cerca
di apprestare standard minimi di tutela del lavalla luce del dialettico rapporto tra
esigenze sociali ed economico-concorrenziali.

Proprio il tentativo di contemperamento delle ptedesigenze pare essere il fulcro
centrale dell’'ulteriore profilo caratterizzante désciplina “lavoristica” dell’appalto e
che ho qualificato come regolativo.

Al riguardo, e per un primo inquadramento chiaafare di carattere esemplificativo, si
consideri, da un lato, la tecnica della respongabgolidale, che, nelllambito dei
rapporti dicontractual integratiorscaturenti dai processi di riorganizzazione privekat
delle imprese, ridistribuisce, attraverso un evidaggravio allocativo “a monte” della
filiera produttiva, le “responsabilita” datoriak irelazione al trattamento economico e
normativo spettante ai lavoratori interessati, all’altro, il controllo sindacale dei
fenomeni di decentramento produttivo.

Un profilo emergente che, tra I'altro, evidenziffiorare di nuovi soggetti, istituzionali
e social-collettivi (comeauthorities osservatori, ma anche organizzazioni non
governative, associazioni di consumatori ed amhblet¢), e strumenti (come accordi
quadro internazionali, codici di condotta, ma anched. indici di congruita), che
preludono ad incipienti ed “eterodosse” forme djalazione del lavoro nell'appalto,
anche in una prospettiva globale.

In ultima analisi, proprio con particolare riferinte all’istituto dell’appalto, una lettura
interconnessa dei tre profili individuati offre umteressante spunto ricostruttivo per
indagare circa una possibile ed embrionale tendearso una “flessibilizzazione” del

concetto di datore di lavoro, quanto meno in termirto-datorialit&, che si inserisce in

2 Sul tema, Tiraboschi MLavoro temporaneo e somministrazione di manodopesatributo allo studio
della fattispecie lavoro intermittente tramite agen Giappichelli Editore, Torino, 1999, pp. 340-345;
Esposito M., La mobilita del lavoratore a favore del terzdovene, Napoli, 2002, pp. 23-51; Ichino, P.,
Somministrazione di lavoro, appalto di servizi,tai€q in Pedrazzoli M. (coordinato dd) nuovo
mercato del lavorpZanichelli, Bologna, 2004, p. 258 ss. ; Carinci M, Utilizzazione e acquisizione
indiretta del lavoro. Somministrazione e distacappalto e subappalto, trasferimento d'azienda e di
ramo: diritto del lavoro e nuove forme di organizime,Giappichelli, Torino, 2008, p. 15.
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un quadro sistematico volto a coniugare regolazamika concorrenza, tutela del lavoro

e qualita dello sviluppo.

2. Il decentramento produttivo come “costante” deiprocessi organizzativi

Punto di partenza indefettibile della presentedradne e la considerazione che non é
rinvenibile, nell'ordinamento giuridico nel suo cplasso, né tantomeno nel diritto del
lavoro, una definizione di decentramento produttivo

Pertanto, i giuslavoristi hanno mutuato i risultakell’elaborazione della scienza
economica e sociologita ricomprendendovi tutte |¢ iniziative tese a spostare
all'esterno dell'azienda spezzoni produttivi primacompresi nel processo di
fabbricazione interns’.

Come puo desumersi da attenta e cospicua letteradnche di matrice lavoristica, il
fenomeno del decentramento produttivo presentarigine non recenteche, con lo
sviluppo delle IC?, ha subito certamente un mutamento in terminintérisita ed
estension cui la legislazione e la giurisprudenza, unitareale parti sociali, hanno
tentato di dare risposte dotate di efficacia “Vaite a seconda dei contesti spazio-
temporali.

Argutamente, autorevole dottrfhaembra aver riportato all’attenzione come 'odéern
impresa “a rete”, termine del tutto assente nefirpanio linguistico-concettuale del
giurist, rimandi, scontate le debite differenze, alla figulel mercante capitalista,
facendo risalire le origini delle pratiche @litsourcingad una fase pre/proto-industriale

(rapporti diVerlag). Infatti, nei rapporti dVerlag il mercante-capitalista raggiunge |l

% Tra gli altri, Regini M. (a cura di),a sfida della flessibilitaAngeli, Milano, 1988; Regini M. e .Sabel
C. (a cura di)Strategie di riaggiustamento industrialé Mulino, Bologna, 1989; Barca, F., Magnani M.,
L'industria fra capitale e lavoro. Piccole e granihprese dall'autunno caldo alla ristrutturazigni
Mulino, 1989; Butera F.|I castello e la retg Franco Angeli, Milano, 1990; Revelli MLa sinistra
sociale,Bollati Boringhieri, Torino, 1997.

4 Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e ceattuali, Franco Angeli, Milano, 1979, p.
157; ma nella stessa direzione MazzottaRapporti interpositori e contratto di lavord@iuffre, Milano,
1979, pp. 463 ss.; Zanelli Pmpresa, lavoro e innovazione tecnologitéilano, 1985, p. 124 ss.

® In primis, Mazzotta O Rapporti interpositori e contratto di lavor@&iuffré, Milano, 1979, pp. 7 ss.; ma
vedi anche, De Luca Tamajo Rvetamorfosi dellimpresa e nuova disciplina delirposizione in
RIDL, 2003, I, pp. 167 ss.

® Mazzotta O.Nuove tecnologie e rapporti fra imprese : profiluglavoristici degli appalti di opere e
servizi informatici,Giuffré, Milano, 1990.

" Leonardi S.Esternalizzazioni e diritto del lavorin LG, 2001, VI, p. 527.

8 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor@iuffré, Milano, 1979, p. 11.

® lamiceli P.,Le reti di imprese: modelli contrattuali di coordimentg in Cafaggi F. (a cura di),e reti

di imprese tra regolazione e norme sociali: nuofidesper diritto ed economjdl Mulino, Bologna,
2004, p. 128.
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risultato economico finale, consistente nell'acquisme e nella commercializzazione di
quanto prodott@liunde attraverso la ripartizione del processo prodattia le singole
ed autonome botteghe, laddove €, pur sempre, istnache, a livello di singola fase
produttiva, provvede alla divisione dei comfJiti

Tuttavia, pare profilarsi il rischio che i pur appeabili contributi provenienti dalle
discipline economiche e sociali non siano adeguatéenmetabolizzati dalla dottrina
giuslavoristica, pur adusa a contatti con le stesgmquando si richiede un’immersione
profonda nella dimensione empirica sottostanteraviglio contrattuale che lega le
imprese partecipanti al medesimo ciclo produttivo.

Qualsiasi pretesa regolatoria “assolutizzante” eateo alle mutevoli relazioni
contrattuali trapartners commerciaft' mostrerebbe i suoi limiti nel confronto con le
diversificate posizioni “di forza” nel mercato rigerte dalle imprese interessate dai
processi di segmentazione produttiva. Si intuisiceque, che siamo in presenza di un
fenomeno “polimorfo”, dove possibili dicotomie comienpresa leaderimprese
“satelliti” o committente/appaltatori-fornitori nonecessariamente rimandano a quella
“tradizionale” grande impresa/piccola impresa.

Infatti, correttamente, i contributi della teori@o@omicd® hanno evidenziato una
sfumatura della gia labile e mobile frontiera tr&roato e gerarchia, e, quindi, tra
contratto e organizzazione in cui assumono riliexaiabili sia interne, come la
tipologia anche giuridica delle imprese interesselte esterne, determinate dalla natura
dei mercaff’.

Ma, questa importante prospettiva di lettura non coatribuito allo sviluppo, in
un’ottica che non puo sfuggire al giuslavoristaudiadeguata risposta ricostruttiva e

normativa che tenesse conto della, comunque pamgeste variamente incidente,

19 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor&iuffré, Milano, 1979, p. 11.

1 Sul tema e secondo una prospettiva anche sovoaradej vedi Perulli, A.Diritto del lavoro e
globalizzazione. Clausole sociali, codici di cortdad commercio internazional€edam, Padova,

1999.

2 Coase R.,The nature of the firmEconomica, 1937, pp. 368-405, la cui teoria &asfosta
all'attenzione del dibattito giuslavoristico da f@elchino: Ichino P. |l diritto del lavoro e i confini
dell'impresa. La disciplina della segmentazione pielcesso produttivo e dei suoi effetti sul rappait
lavoro, Relazione al convegno AIDLASS su Il diritto del/¢eo e i confini dell'impresaTrento, 4-5
giugno 1999in Giornale di diritto del lavoro e delle relaziondunstriali, 1999, pp. 203-275; Williamson
0., Transaction cost economics: the governance of astial relations Journal of Law and Economics,
22 ottobre 1979, trad. italianh’economia dell’organizzazione: I'approccio dedsti di transaziong in
(a cura di) Nacamulli R.C., Rugiadini Arganizzazione e mercatih Mulino, Bologna, 1985.

13 cafaggi F. Il governo della rete: modelli organizzativi delardinamento inter-imprenditorialein
Cafaggi F. (a cura di).e reti di imprese tra regolazione e norme socialitove sfide per diritto ed
economiall Mulino, Bologna, 2004, p. 69.
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dimensione gerarchica all'interno delle relazioni rdercato, ormai transnazionali.
Considerato, inoltre, che le regole giuridiche ghkiganti I'utilizzo del lavoro
condizionano le scelte organizzativenahke or buydelle imprese, il confronto tra costi
di transazione e costi di organizzazione, in umernia globalizzata come quella
attuale, risulta arricchito da una prospettiva tigrafica” anche esterna, richiedente
un'analisi comparata tra le diverse discipline gliche, nazionali e infra-nazion&i
Anzi, le problematiche piu attuali e gli effettiupdirompenti, anche dal punto di vista
giuslavoristico, provengono proprio dalla “trastam” del fenomeno della
segmentazione del processo produttivo sul pianouodario - vedi la direttiva CE
96/71- ed internazionaf®

Un’eccezione all'insoddisfacente intervento del idkgore nazionale pare essere
rappresentata da quella parte della legislazioreziale, come la |. n. 192/1998 in
materia di subfornitura, che affronta, pero, la dfiome del potenziale squilibrio
contrattuale tra le parti (commerciali) secondo upspettiva eminentemente
commercialistic®, sanzionando I'abuso di dipendenza economica.

Non va, dunque, disconosciuto che un primo linitegnitivo, di carattere oggettivo, Si
rinviene nella scarsa attenzione prestata daiayosisti, all’interno dell’ampiogenus
del decentramento produttivo, alle “nuove” tipolgtontrattuali “attuatrici” dello
stesso, come ifranchising o i contratti di servicé’, ben presenti, invece, nella
riflessione civilistica e commercialistica, oltreecsociologica ed economiéa
Probabilmente, e preliminarmente, bisogna ricon@sga’assoluta, e forse incolmabile,
asimmetria tra I'analisi economica e la discipligaridica®, dove la magmatica

galassia delle esternalizzazioni produttive nonseote alla disciplina lavoristica di

4 Corazza L.L'outsourcingcome strategia per la competitivitin De Luca Tamajo R. (a cura di),
processi di esternalizzazione. Opportunita e vincBSI, Napoli, 2002, pp. 183 ss., che richiama il
prezioso contributo di Mattei Ulntroduzione breve al diritto comparat@Cedam, Padova, 1997.

!5 Mazzotta O.Lavoro, impresa e eguaglianzim Lavoro e Diritto, n. 3-4, 2004, pp. 601 ss.t ®ma
delle delocalizzazioni, vedi I'interessante conitib di Carinci M. T.,Le delocalizzazioni produttive in
Italia: problemi di diritto del lavorg in | working paperCentro studi di Diritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona2006, n. 44, in http://www.lex.unict.it/eurolatricerca/wp.

'8 Del Punta R.l.a nuova disciplina degli appalti e della sommiragione di lavorgin AA.VV., Come
cambia il mercato del lavoraCommentario al d. Igs. 276/2003, 2004, Ipsoaahil pp. 162 ss.

7 Carinci M. T.,Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoBomministrazione e distacco, appalto e
subappalto, trasferimento d'azienda e di ramo: ttbiridel lavoro e nuove forme di organizzazione,
Giappichelli, Torino, 2008, pp 10-11.

'8 Bologna S., Fumagalli A. (a cura di) Javoro autonomo di seconda generazipfeltrinelli, Milano,
1997.

19 pedrazzoli M.Lavoro sans phrase e ordinamento dei lavori. Iposes lavoro autonomoin Studi di
onore di G. F. Mancini, Giuffré, Milano, 1998, (887 ss.
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rispondere in termini organici ed efficati Siamo, insomma, di fronte agli evidenti
limiti di un diritto del lavoro che un giuslavoriét ha qualificato diritto “semplice”.
Nonostante la riconosciuta capacita della |. 138801di “resistenza” nei confronti dei
processi di trasformazione economica e so@ale limitata capacita di comprensione e
di reazione alla complessita del fenomeno in qaestiha sollevato una serie di
riflessioni, dottrinali e non, che hanno esorbitatoonfini” strettamente giuridici per
assumere connotazioni, anche accentuate, poldeogiche.

Di conseguenza, il dibattito in dottrina € oscdlatra il rischio di una fuga
imprenditoriale dal cd. garantismo individuale ellettivo®® e la spiegazione del
processo di “deresponsabilizzazione” in termini rdiuzione dei costi diretti ed
indiretti®* connessi alla gestione dei rapporti di lavoropddato, e la stigmatizzazione
di letture demonizzanti dei processi di decentram@noduttivé® accompagnata dalla
manifestazione dell’'esigenza di “modernizzare”,|landhse di passaggio dall'impresa
fordista “a catena” a quella post-fordista “a rétel'impianto normativo del diritto del
lavoro alla luce di ragioni di “razionalizzaziongfoduttiva, dall’altro.

A conferma di urtrend in progressiva espansione, il decentramento ptioeduseppur
attuato in diverse forme giuridiche, ha riguardatoiguarda sempre piu, anche il settore
pubblico e, come giustamente osservato a propaioservizi pubblici locali, la
privatizzazione, o meglio «il trasferimento o canfeento di attivita» a nuovi soggetti
ex art. 34 d. Igs. n. 29/1993 (vedi ora art. 3lgs. 165/2001), determina il passaggio da

un datore di lavoro pubblico ad uno privato che admeutro” per i lavoratofi. Alla

20 Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e caattuali, Franco Angeli, Milano, 1979,
pp. 157-205; Anastasi AEsternalizzazione e rapporto di lavoro: ovveroakadigma della complessita
in 1l diritto del lavoro, 2006, p. 372.

L Romei R.,Cessione di ramo d’azienda e appaRielazione al convegno AIDLASS su Il diritto del
lavoro e i confini dellimpresalrento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di
decentramento produttiy@iuffre, Milano, 2000, pp. 150 ss.

2 Del Punta R., Appalto di manodopera e subordimagiin Giornale di diritto del lavoro, n. 68, 1995,
pp. 640 ss.

% Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e caattuali, Franco Angeli, Milano, 1979,
pp. 157-205.

24 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 513 ss.; Gaeta Infortuni sul
lavoro e responsabilita civile. Alle origini delrdto del lavorg Jovene, Napoli, 1986, pp. 82-89.

%5 Per una ricostruzione, Mariucci Ul,lavoro decentrato: discipline legislative e ceattuali, Franco
Angeli, Milano, 1979 e Mazzotta QRapporti interpositori e contratto di lavor&iuffre, Milano, 1979,
entrambi richiamati da De Luca Tamajo RMetamorfosi dellimpresa e nuova disciplina
dell'interposizionein RIDL, 2003, I, p. 173.

% Bologna S., Fumagalli A. (a cura di),Javoro autonomo di seconda generazipfeltrinelli, Milano,
1997; Castells ML a nascita della societa in retBocconi Editore, Milano, 2002.

" In merito, vedi il saggio di De Simone G.a privatizzazione dei servizi pubblici locali, treorme
speciali e disciplina del trasferimento d’aziendalLavoro e Diritto, 2001, II, pp. 257 ss.

10



luce di queste considerazioni, allora, parimentidiaisibile appare la posizione di &hi
sostiene chela sopravvivenza del lavoro decentrato si giusdifton come elemento di
arretratezza economica, ma come supporto struttuadlb sviluppo del capitalisnso

Se appare “datato” il modello classico del decenémato produttive® e, sempre piu,
'apporto conoscitivo ed intellettuale, diventa wero e proprio fattore della
produzioné’, immancabilmente “strutturale” e immutata perméngraduazione delle
tutele del lavoro all'interno dell'intero procespooduttivo, variamente “disintegrato”
tanto da non poterne individuare un contorno gicaithente «ontologico

Certamente, come giustamente ossef¥atbfenomeno del decentramento produttivo,
Su un piano piu generale, determina, in manierapineno diretta, un’alterazione e una
frantumazione dei «legami di solidarieta e poteceiade nella contrapposizione
capitale/lavoros.

Da questa prospettiva, la crisi del diritto deldey; rispetto ad esigenze di tutele
“perequative” nei fenomeni di decentramento pradoft puo dirsi “genetica” nel
momento in cui subordina I'attivazione di diritti ®tele ad un, piu 0 meno
“giustificabile”, criterio dimensionafé magari incrociato con quello settori&leo al
carattere complementare o meno dellattivita dee¢mt e/o (eventualmente)
internalizzata.

Né e prevedibile, di fronte ad un’evidente ed da#usituazione di difficolta di
“orientamento” delle organizzazioni sindacali (d@voratori), che il multiforme, ma

persistentedeficit di tutela legislativa possa essere colmato pecaomrattuale.

28 zanelli P.,Decentramento produttivan Dig.disc.priv.sez.comm., IV, 1989, p. 235; badCarinci F.,
Rivoluzione tecnologica e diritto del lavoro: ilpporto individuale in Giornale di diritto del lavoro e
delle relazioni industriali, 1985, p. 203 ss.

29 Albi P., Frammentazione dell'impresa e stabilita del postdastoro, Lavoro e Diritto, 20086, 1V, pp.
639-640.

%0 Zanelli P., Impresa, lavoro e innovazione tecnologicslilano, 1985, p. 124 ss.; Corazza L.,
“Contractual integration” e rapporti di lavoro Cedam, Padova, 2004, p.. 220-221.

31 Calcaterra L.L'approccio al decentramento produttivo. Una repettiva e qualche riflessionén
MGL, 2003, n. 8-9, p. 603.

%2 Scarpelli F. Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavora®® non & una mercén Scritti in memoria
di Massimo D’AntonaVolume I, Giuffre, Milano, 2004, pp. 1465 ss.

% Scarpelli F. Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavora®® non & una mercén Scritti in memoria
di Massimo D’AntonaVolume I, Giuffre, Milano, 2004, p. 1467.

% Vedi in senso critico, sia pure sulla base di digeargomentazioni, Biagi Mla dimensione
dell'impresa nel diritto del lavoroAngeli, Milano, 1978; Alleva P.ll campo di applicazione dello
Statuto dei lavoratoriMilano, 1980; Carinci F.Statuto dei lavoratori e piccola impresa, Giornale di
diritto del lavoro e delle relazioni industrid®9qQ Ill, pp. 485 ss.

% Allamprese A., Naccari GDiritti e ammortizzatori sociali per i lavoratorialle imprese sopra e sotto
la soglia dei 15 dipendenti: omogeneita e diffeeeditrattamentpin Rivista giuridica del lavoro e della
previdenza sociale, 2004, 2, pp. 231-242.
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Per dirla con De Simori “il tipo” di datore di lavoro costituisce, infattla via di
accesso verso un patrimonio di diritti “a geometaaiabile”», o meglio - nello stesso
senso, ma da un’altra prospettiva - «permane laleteza dell’ordinamento ad
ammettere notevoli diseguaglianze di trattameniodidtto e/o di fatto, in senso
orizzontale mediante l'individuazione di un’area ldvoratori fortemente tutelati ed
un'area meno garantit»

Tra l'altro, i piu recenti interventi normativi aid. riforma del mercato del lavoro si
collocano lungo questo crinale, dove, come preaselta di politica del diritto,
decidono di non intervenire sulle tutele “interrad’contratto di lavoro, ma di consentire
alle imprese piu ampi margini di riorganizzaziose pure in balia di un capitale
finanziario “impaziente®.

Di fronte a un tale scenario, poco rileva la ditime, da considerarsi, oggi, «ribaltata»
rispetto ai termini del dibattito sul decentrameptoduttivo degli anni 60-70 del secolo
scorsd® tra decentramento fisiologico e patologico: legtiomi dell'individuazione del
“vero” datore di lavoro, dell’unitarietd o meno dgiuppo di impres® o della mera
rimodulazione delle tutele nellimpresa minthetrattata dal legislatore alla stregua di
una “riserva indiand®, “degradano” a livello di problemi secondari esasibili.
D’altronde, la pitl prestigiosa dottriftatra gli anni 80 e '90 del secolo scorso, gia

lamentava della necessita di una nuova legislazidaeoristica” e un sistema

% De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 22-
23.

%7 Biagi M., L'impresa minore nel diritto del lavoro verso il 98 in Quaderni di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 8, 1990, p. 40.

% De Luca Tamajo R.Diritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparata:
scenari e strumentin RIDL, 2007, |, p. 4.

% Orlandini G.,Diritto del lavoro e regolazione delle rein Cafaggi F. (a cura dile reti di imprese tra
regolazione e norme sociali: nuove sfide per diréti economidl Mulino, Bologna, 2004, p. 281.

0 Vedi, tra gli altri, i preziosi contributi di Vaeo G.,Prima e dopo la persona giuridica: Sindacati,
Imprese di gruppo e relazioni industrialciornale di diritto del lavoro e di relazioni instriali n. 38,
1988, 2, pp. 203 ss. e di Nogler Gruppo di imprese e diritto del lavorin Lavoro e diritto, 1992, 2,
pp. 291 ss.

“I Biagi M., L'impresa minore nel diritto del lavoro verso il 98 in Quaderni di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 8, 1990, pp. 37 ss.

“2Tursi A., La piccola impresa e il diritto del lavoro: consi@eione introduttivein Working Papers del
Dipartimento di Studi del Lavoro e del Welfare défiiversita degli Studi di Milano, n. 4/2009, p. 4,
disponibile su http://www.dslw.unimi.it/

3 Biagi M., L'impresa minore nel diritto del lavoro verso il 98 in Quaderni di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 8, 1990, pp. 37 ss.; Ghézz La necessita di una nuova legislazione piu adeguata
alle realta economichdan AA. VV., La piccola impresaJovene, Napoli, 1981, pp. 89 ss., Garofalo M.
G., Per una politica dei diritti dei lavoratori nellaipcola impresain Rivista giuridica del lavoro e della
previdenza sociale, 1988, I, pp. 395 ss.; CarincBfatuto dei lavoratori e piccola impresa, Giornale
di diritto del lavoro e delle relazioni industrid®9Q Ill, pp. 485 ss.; Napoli Mlnnovazione e
sperimentazione nella contrattazione collettiia AA. VV., La piccola impresaJovene, Napoli, 1981,
pp. 139 ss.
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contrattuale piu adeguati alle realta economichealle ricomposizione del ciclo
produttivo, quantomeno, sotto il profilo della tatedel lavoro, in una prospettiva,
semmai, di promozione selettiva per le piccole espre non di soluzioni normative di
sconto generalizzatd

D’altronde, la medesima questione sembra veniopipsta, sia pure in termini diversi e
aggiornati, da altro autorevole filone dottrifdlin chiave di “dipendenza economica”
nei rapporti contrattuali tra imprese, avuto riglearalla posizione delle stesse sul
mercato.

Si noti come in quest’ultimo orientamento dottraal riferimento alle “ragioni”
dell'economia e alla situazione di mercato suggari$idea di un’estensione o
ampliamento delle tutele rispetto a un’esigenza‘modulazione” o ad un, ormai
consacrato, parallelismo delle stesse, ispiratona@dparametrazione quantitativa (qQuesta
si) anacronistica (laexata questioelativa all’art. 35 St. lav.) 0, quantomeno, daisa
attinenza alle dinamiche socio-economiche sotttistan

E importante, infatti, sottolineare come una lettyit avanzaf del combinato
disposto degli artt. 1 e 3 I. n. 1369/1960 e dell'85 St. lav. suggerisse un calcolo
onnicomprensivo dell’intero organico in vista dedleglie dimensionali e delle eventuali
tutele da estendere.

E, tuttavia, la dottrina giuslavorista, anzichéclansi in temerarie opzioni interpretative
e di politica del diritto, preferi proseguire subtrada segnata dalla disciplina degli
appalti cd. interni ex art. 3 |. 1369/1960, accags#tanacronismo e di essere foriera di
contraddizioni e problemi interpretativi sin dairpranni della sua applicazione.

Né, in una prospettiva piu generale, il nodo in sio@e pud ritenersi risolvibile
dissolvendolo nell’'ambito del piu aspro e atavicwrgro tra diritto commerciale e
diritto del lavoro, dove l'attitudine a lasciarsattraversare dalla realtd”del primo

8

tenta continuamente di invadere il “campo” del moastruttivista™ secondo.

4 Napoli M.Jnnovazione e sperimentazione nella contrattaziookettiva, in AA. VV., La piccola
impresa Jovene, Napoli, 1981, p. 145.

“ Ichino P.,La disciplina della segmentazione del processo pitab e dei suoi effetti sul rapporto di
lavoro, Relazione al convegno AIDLASS su Il diritto delbro e i confini dell'impresaJrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, pp. 65 ss.; vedi anche la monografia di Cardz, “Contractual integration” e rapporti di lavorg
Cedam, Padova, 2004.

¢ Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e ceattuali, Franco Angeli, Milano, 1979,
pp. 179 ss.

4" L’espressione & di Rodota Kelazione di sintesin Il mondo della ricerca civilisticain Riv. Crit. Dir.
Civ., 1990, p. 273 ss., ripresa, poi, da RomeiGessione di ramo d’azienda e appaRelazione al
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Se é sempre piu attuale e centrale rispondereaifeanda “a che tipo di trattamento ho
diritto”, anziché a quella “di chi sono dipenderife’probabilmente, allora, si palesa
come improcrastinabile, nell’avvicinamento al tenhela regolazione del lavoro nei
processi di decentramento produttivo, una rivigitag della prospettiva metodologica
di fondo, in una dimensione piu spiccatamente onie ed onnicomprensiva, tale da
ricomprendervi tutti i possibili istituti giuridiciattuativi” dei processi di segmentazione
produttiva e da prevedere per gli stessi una tlaetaristica di base comutfe

Sia pure considerando I'esternalizzazione come statitturale del solo post-fordismo —
e non anche del “vecchio” fordismo -, ad analoghBesitazioni perveniva chr’
esprimeva, in seguito alla riforma del mercato ldebro del 2003, la necessita di un
riequilibrio delle tutele, sia all’esterno (verso lavoratori non subordinati) che
all'interno (sulla direttrice grandi e piccole-medmprese), “entro coordinate nuove,
che si proiettano verso concetti di universalittheajuello dei diritti di cittadinanza®

Un principio di parita di trattamento, magari ricatio sul modello, “piu flessibile”
rispetto a quello ex art. 3 I. 1369/1960, dell'&#8 d. Igs. 276/2003 riguardante la
somministrazione di lavorg e la tecnica della responsabilita solidale pdteeb,

dunque, rappresentare un buon punto di partenaar ti&to, per assecondare le, sempre

convegno AIDLASS su Il diritto del lavoro e i conifidell'impresa,Trento, 4-5 giugno 199%9n AA.VV.,
Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano, 2000, p. 201.

8 Salvati M., La sinistra e il governo, I'Europall Mulino, Bologna, 1997, richiamato da Romei R.,
Cessione di ramo d’'azienda e appaRielazione al convegno AIDLASS su I diritto dal/bro e i confini
dell'impresa,Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento
produttivg Giuffre, Milano, 2000, p. 202.

“9 Del Punta R.Le nuove regole dell'outsourcinn (a cura di) Serra ClLa riforma del mercato del
lavoro: deregolazione e riregolazione?, La leggadsinel confronto comparato. Atti de Il convegno
annuale in ricordo di Marco Biagi. Roma 18 e 19 a@P004 pp. 145 ss.

* In tal senso, gia Carinci FRivoluzione tecnologica e diritto del lavoro: il pporto individuale in
Giornale di diritto del lavoro e delle relaziondumstriali, 26, 1985, p. 239, che richiama le iadioni
enunciate da Giugni Gl| diritto del lavoro negli anni ‘80 in Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali, 1982, pp. 405 ss.; ma vedctee Cella G. P., Trianteressi e solidarieta: I'azione
sindacale nella crisi del pluralism&tato e Mercato, 1981, I, p. 223.

*1 Del Punta R.La nuovadisciplinadegli appalti e della somministrazioneli lavoro, in AA.VV., Come
cambia il mercato del lavordPSOA, Milano, 2004, p. 166 ss.

*2 Del Punta R.Statuto dei lavori ed esternalizzazipim Diritto delle Relazioni Industriali, n. 2, 280p.
221.

%3 Delle propostale iure condenddn tale direzione sono contenute in Mazzotta IDmondo al di la
dello specchio: la delega sul lavoro e gli incertinfini del la liceita dei rapporti interpositarin (a cura
di) De Luca Tamajo R., Rusciano M., Zoppoli Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistentssi,
Napoli, 2004, pp. 91-102; Chieco Bgmministrazione, comando, appalto. Le nuove fairpeestazione
di lavoro a favore del terzan | working papersCentro studi di Diritto del lavoro europeo Massim
D’Antona, 2004, n. 10, pp. 49 ss., in http://www.lex.uriturolabor/ricerca/wp. Speziale V., Le
esternalizzazioni dei processi produttivi dopo.ilgs. 276/2003: proposte di riforman Rivista giuridica
del lavoro e della previdenza sociale, 2006, p. 52.

14



piu, attuali e pressanti esigenze di lotta aldzompingsociale e, dall’altro, per stimolare
ed accompagnare un’innovazione produttiva non tgagiva” del lavoro.

Una tale impostazione metodologica, certamentégateralista”, avrebbe quantomeno
due vantaggi.

Da un lato, secondo un approccio volto, al tempssst, a rappresentare e ad incidere
giuridicamente sulla reafth essa avrebbe il merito di stimolare il superametella
“quasi maniacale”, in quanto pressoché esclusittanzione del legislatore verso i
“tradizionali” strumenti del decentramento produtdtiappalto, trasferimento d’azienda,
somministrazione di lavoro) a scapito di altri gocialmente diffusiftanchising e, sia
pure in parte, del conseguente sistema “diversidficali tutele all’interno dei
summenzionati strumenti attuativi “tradizionafi”

Dall’'altro lato, una volta pacifica la “strutturd@ll del fenomeno decentramento
produttivo tout court questa ricostruzione non si porrebbe come aligma quella
direttiva metodologica, tributaria dei preziosi ageamenti — improntati ad una
imprescindibile analisi interdisciplinare - di unakstro come Gino Giugni, che tenta di
“rincorrere”, a fini di regolazione del lavoro “ewniolto”, I'evoluzione del sostrato
organizzativo dell’'attuale impresa-“labirinto”, cgegnando al diritto del lavoro |l
compito “di srotolare un moderno filo di Arianf4”

La stessa disciplina giuslavoristica si riappromide di una «capacita non soltanto di
cogliere gli esiti della trasformazione organizzatima di comprenderne (e quindi di
regolarne) le dinamiché3; ribaltando la tendenza dell'impresa ad auto-itikg@sdi un
potere normativo “diffusivo” nei confronti del tege socio-economico a favore di una

prospettiva di una regolazione sociale dentro € flimpresa®.

** Sul punto, si veda il prezioso saggio di Giugnj Giuridificazione e deregolazione nel diritto del
lavoro italiang in Giornale di diritto del lavoro e delle relamiondustriale, n. 30, 1986, pp. 317 ss.

%5 Niccolai A., intervento al convegno AIDLASS sudititto del lavoro e i confini dellimpresarento,
4-5 giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffre,
Milano, 2000, pp. 345 ss.

%% Forti V., | trasferimenti d’azienda nelle imprese collegateDiritto del mercato del lavoro, Ill, 2004,
p. 802; Chieco P.Pelocalizzazione della subordinazionesemministrazione di lavoro: gli effetti, i
rimedi, in RIDL, I, 2005, pp. 339 ss.

" perulli A., Diritto del lavoro e decentramento produttivo inauprospettiva comparata: problemi e
prospettive in RIDL, 2007, I, p. 31-32; ma di un filo di Anaa, con riferimento ai gruppi di imprese,
parlava gia Mazzotta ODivide et impera: diritto del lavoro e gruppi di prese,in Lavoro e Diritto,
1988, I, pp. 360 ss.

8 Salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: poliiatel diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 2006, IlI, pp. 436-437.

*9 Kahn-Freund Ol.abour and the LaySteven & Sons, London, 1972.
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In una prospettiva tendenzialmente piu “egualitatiapproccio in questione mirerebbe
ad affermare e promuovere la tendenza a proigttarencipio “riformistico” di parita,
che ormai si € sganciato dalla monotematica dimeestdella parita retributiva tra i
sessi per lo stesso lavoro o per lavori di pammreakx art. 141 TCE, oltre la questione di
genere - vedi le direttive nn. 2000/43 e 200878

In tal modo, la valutazione e I'attuazione del pijmo richiamato, quale «espressione
specifica del principio generale di eguagliarfZasarebbe guidata ed indirizzata alla
luce di un parametro piu “oggettivo” come il contemdella prestazione, anziché quello
dell'inserimento di quest’ultima nell’organizzazeproduttiva di una specifica impresa
di un determinato settore merceologico, sottraendameno in parte, al “giogo” della
valorizzazione capitalistica e al rischioddimpingsociale.

In riferimento al fenomeno del decentramento priddut basti per ora sottolineare
quanto affermato dalla Corte di Giustizia nel cdswrenc&? laddove, sia pure
incidentalmente, statuisce che l'applicazione dgll’ 141 TCE non e limitata alle
situazioni in cui “uomini e donne svolgano la piapattivita lavorativa presso un
medesimo datore di lavoro” (p. 17).

Inoltre, da un punto di vista piu squisitamente pdilitica del diritto, la citata
impostazione evidenzierebbe la dimensione “sociateme&ooperativa’, difficilmente

misurabile, della produzione capitalistica nell’della globalizzazion&®

3. La “parzialita” della previsione interdittiva de Il'art. 2127 c.c.

Pur senza sottovalutare i tentativi, interessantiospicui, di disciplina legislativa,
contrattuale datu sensugiurisprudenziale del fenomeno interpositorio galle origini
dello sviluppo industriafé e dalle conseguenti manovre volte a fuggire «dalla
responsabilitd padronal®»l'art. 2127 c.c. - recettivo del disposto normateontenuto

nell’art. 8 del contratto collettivo di lavoro 2@cémbre 1937 per la disciplina del lavoro

% Corte di Giustizia CE, 17 settembre 2002, causa-820/00, in RIDL, 2003, II, con nota di Albi P.,
Principio di parita retributiva, divieto di discrimazioni e decentramento produttjyap.209 ss.

®1C. Giust., 26 giugno 200Brunnhofer, causa n. 381/99,in NGL, 2001, pp. 861ss.

%2 Corte di Giustizia CE, 17 settembre 2002, causz820-00.

% Fumagalli A.,Bioeconomia e capitalismo cognitivo. Verso un nupacadigma di accumulazione
Carocci, Bari, 2007.

® Ichino P.,Il contratto di lavoro, XXVII, t. 2Volume |, in Trattato di Diritto Civile e Commerciale

Giuffré editore, Milano, 2000, pp. 398 ss.

% Gaeta L. Infortuni sul lavoro e responsabilita civile. Alteigini del diritto del lavorg Jovene, Napoli,

1986, pp. 82-89.
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a cottimo nell'industria -, puo essere considersi@ pure in una prospettiva “parziale”,
la disposizione introduttiva, nellordinamento daworistico, del divieto generale di
interposizione nelle prestazioni di manodopera.atinf I'articolo in questione,
disciplinante il cd. *“cottimo collettivo autonomo’guale figura specifica di
somministrazione di lavoro altfi§j rinviene la sua parzialita sia nel fatto cheifsrisce
solo ai casi in cui I'interposto sia dipendente cehmittente - oltre che datore di lavoro
della manodopera ingaggidta e sia nella mancanza di una previsione sanzicaat
specifica, aggiuntiva rispetto ai tradizionali ridneivilistici, prevedendo un rimedio per
la sola parte di rapporto gia eseguita, ma nornl ieturo (art. 2127, comma 2 c.c.).

In verita, bisogna sottolineare che, gia nel 194&gislatore reprimeva la fattispecie
della mediazione di manodopera, accomunata daklégie del 1960 a quella
dell'interposizione, e che dall'art. 2115 c.c., giar riferito agli obblighi di carattere
previdenziale, era gia possibile desumere la desgia di un rapporto di lavoro
subordinato dissimulato per mezzo di espedientbniedj all’'uopo congegnati.

La rilevanza del fenomeno genericamente definitd'ldeoro in appalto” emergera poi
in maniera preponderante dall’esito delle indagiella Commissione parlamentare di
inchiesta sulle condizioni di lavoro in Italia comeomprendente, nella realta
economico-sociale, due distinte fattisp&ti&’appalto” — inteso in senso atecnico - di
manodopera e l'appalto di opere e/o servizi. Inféét conclusioni e i suggerimenti
contenuti nella relazione della Commissione d’ieska si concentrarono, in particolare,
sui due corni del “macrofenomeno” del lavoro negdpalti: il primo, che si riferiva ad
imprese tendenti ad “appaltare” a terzi 'assungidnmano d’opera, pur mantenendo la
direzione dei lavori finalizzati al perseguimentoud “proprio” risultato produttivo; il
secondo, riguardante le imprese che appaltavaraperd o un servizio inerente in via
normale al proprio ciclo produttivo (pulizia deickdi, manutenzione ordinaria degli
impianti, ecc.).

La Commissione, in seguito all’accertamento conpidtesumeva che entrambe le

pratiche summenzionate risultavano lesive aglireds dei lavoratori, sia per la

% Carinci M. T.,Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavo8bmministrazione e distacco, appalto e
subappalto, trasferimento d'azienda e di ramo: tthiridel lavoro e nuove forme di organizzazione,
Giappichelli, Torino, 2008, p. 19.

7 Rudan M. L’interposizione nelle prestazioni di lavoro e laava disciplina degli appalti di opere e di
servizi RTDPC, 1961, pp. 844 ss.

% AA.VV., Problemi di interpretazione e di applicazione ddéagislazione sulla disciplina degli appalti
di opere e di serviziGiuffré, Milano, 1963, pp. 11 ss.; Loriga Ea disciplina giuridica del lavoro in
appaltg Milano, 1965, p. 131, che fa riferimento allasst rubricazione della |. n. 1369.
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regolarita dell’assunzione, sia per la costituziodeé rapporto di lavoro subordinato a
tempo indeterminato senza la garanzia del minintobrgivo ex art. 36 Cost., sia,
infine, per la mancanza di garanzie di sicureztéasoro e previdenzidir.

Diverse sono anche le valutazioni della citata Cassione in merito alle due distinte
situazioni emerse alla sua attenzione. E interéssasia pur incidentalmente,
sottolineare come, in occasione della promulgaziatela 1. 1369/1960, la
legittimazione del mero “appalto” di manodopera stata ostacolata sulla base di
ragioni di organizzazione tecnica, le stesse ragidme, negli ultimi decenni, hanno
giustificato l'introduzione di forme legittime dniermediazione e di interposizione di
manodopera in molti ordinamenti giuridici di paasi economia piu avanzata. Mentre,
con riferimento all’'appalto “interno” di opere egervizi, il riconoscimento dell’utilita
della relativa funzione produttiva ha consentitolegislatore del '60 di aggirare le
ragioni di convenienza economica, comungue softttsta ricorso all’appalto,
attraverso i “bilanciati” meccanismi giuridici dellcd. parita di trattamento e della
responsabilita solidale.

Prima facie & possibile rinvenire un momento, giuridicamenilevante, di “contatto”
tra la disciplina speciale di cui all'art. 1 dellal369 e la fattispecie codicistica ex. art.
1655 c.c. nella circostanza che l'appalto, qualem#o legittima di organizzazione
dell’attivita produttiva, possa prestarsi ad un dsiorto nelle “vesti” di strumento di
acquisizione indiretta di manodopé&ta

Per tale ragione, gia prima dell’entrata in vigdedla |. 1369/1960, l'art. 2127 c.c. ha
anticipato la sottolineatura del “favor” mostratalltbrdinamento giuridico verso |l
contratto di lavoro subordinato (ex art. 2094 aqaiale forma “tipica” di acquisizione di
prestazioni lavorative e, al tempo stesso, il ppioc di “trasparenzd® e di

“effettivitd” ">

nell'individuazione dell’effettivo beneficiario tle prestazioni stesse.

La previsione dell'art. 2127 c.c. ha concretatonfeionale misura con cui il legislatore
reagisce al sospetto di illiceita con cui guarddemomeno dell'interposizione reale,
laddove il contratto di lavoro tra lavoratore edeiposto, quale Giano bifrorife

sembra voluto proprio per evitare la costituziored chpporto con l'imprenditore

% Loriga E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltdilano, 1965, pp. 131 ss.

O De Simone G Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 58.
" De Simone G .Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 11
ss.

2 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor@iuffré, Milano, 1979, pp. 267 ss.

"3 Loriga E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltvilano, 1965, pp. 81 ss.
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interponente, il quale acquisisce, cosi, forzadayer mezzo di un terzo, che assume le
obbligazioni nascenti dal contratto di lavoro peasterire gli effetti economici
dellattivita di lavoro al committenfé

L“incompleto” riconoscimento legislativo del ditie di interposizione operato con
I'art. 2127 c.c. — ed “esteso” con la legge deld96omporta una prima intrusioRelel
legislatore nella sfera organizzativa del datordadoro, che rinviene una successiva
giustificazione costituzionale nell’art. 41 dellaar@ fondamentale relativo ai limiti
legali della liberta di iniziativa economica, irdeanche come liberta di scelta delle

modalita d’esercizio e “dimensionali” dell'imprééa

4. Lal. 1369/1960 e la relativa fattispecie inteigsitoria vietata

Se da un punto di vista funzionale € ispirata slintestata ed insopprimibile esigenza
della tutela del lavoro sia nei fenomeni di inteigione ed intermediazione
“patologici”, sia in quelli di decentramento protiub “genuino”, la |. n. 1369, sin dalla
sua entrata in vigore, ha sollevato, soprattutto diottrina, numerosi dibattiti
interpretativi e ricostruttivi in relazione agli eshenti costitutivi la fattispecie
interpositoria vietatd.

Al centro delle disquisizioni dottrinali € postajnanzitutto, la “correttezza” della
formulazione tecnica dellart. 1 della n. 1369. &e autorevole giurisf& parla di
“contraddizione in termini” rispetto all'espressen<appalto di mere prestazioni di
lavoro», un, ormai consolidato, orientamento dodtié’® propende per un utilizzo

atecnico, non essendo certamente possibile ricomdlicontratto d’appalto ex art. 1655

"Dubitativo in merito alla configurabilitd dell'intposizione reale per i diritti di credito, Benedl&t,
Profili civilistici dell'interposizione nel rappod di lavoro, in Riv. Trim. Dir. Proc. Ciy.1965, pp. 1505
Ss.

> De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 68-
69.

" Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline legislative e caattuali, Franco Angeli, Milano, 1979,
pp. 157 ss.

" Per tutti e con riferimento anche a precedentgett di legge in materia, Ventura lOscurita della
legge e insufficienza della interpretazioire Rivista giuridica del lavoro e della previdarsociale, 1962,
I, pp. 112 ss.

'8 Carnelutti F.JI contratto di lavoro subordinato altryRRivista di diritto civile, 1961, p. 503.

¥ Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavoy@iuffré, Milano, 1979, p. 101 ss.; Carinci M.
T., La fornitura di lavoro altruj Giuffre, Milano, 2000, p. 81 ss.; De Simone Ttplarita del rapporto
di lavoro e regole di trasparenz&iuffré, Milano, 1995, pp. 57-58; Zappala Verso un nuovo assetto
dei rapporti interpositori. Prime riflessioni sulldpizzazione del contratto di somministraziondagiro,

in | working paper<Lentro studi di Diritto del lavoro europeo Massird’Antong 2004, n. 12, p. 8, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp.
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c.c. '«appalto di mere prestazioni di lavoro» eix & . 1369/1960, del termine appalto,
quale «possibile sbocco patologico di qualsiasitretto di impresa’ realizzante,
appunto, una fattispecie interposit8tia

Alla luce della preziosissima ricostruzione di umimente civilistd mirante a
sottolineare come nell’lambito della disciplina cuslica e speciale non fosse
rinvenibile un contratto nominato con oggetto ilrmdéavoro altrui, non si pud non
convenire con quella parte della dottrina summerat# che riconduce la disposizione
in questione a fattispecie atipiche, coerente,l'tiéro, con la configurazione della
dissociazione tra datore di lavoro ed effettivdizeatore delle prestazioni lavorative in
termini di «fenomeno in sé vietatt»

Inoltre, 'ampiezza del dettato dell’art. 1 deleybe del '60 ha avallato una valutazione
della relativa norma materiale in termini, appurdb“definizione di chiusur&®* che
vieta di fare ricorso a qualsiasi pattuizione aapavente ad oggetto mere prestazioni di
lavoro fornite da un soggetto interposto.

Siffatta conclusione €& confermata dalla relazioreled Commissioni permanenti
Giustizia e Lavoro sul testo unificato delle prago$30-134-C (p. 2), che conferma la
volonta del legislatore di contrastare il fenomenterpositorio senza le limitazioni
imposte da una “rigida” fattispecie legale.

Da un lato, la genericitae imprecisione della formulazione dell’art. nl. 1369/1960
hanno condotto a distinzioni teoriche tra la sonistiazione di manodopéfae il cd.
appalto di manodopera, dove in quest’ultima ipofeterposto organizza il lavoro dei
suoi dipendenti, non limitandosi, come nella “mesamministrazione di manodopera, a

metterlo a disposizione del terzo beneficiftio

8 Orlandini G.,Diritto del lavoro e regolazione delle rein Cafaggi F. (a cura dile reti di imprese tra
regolazione e norme sociali: nuove sfide per dirétl economidl Mulino, Bologna, 2004, p 286.

81 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 61 ss.

82 Benedetti G.Profili civilistici dell'interposizione nel rappott di lavoro, in Riv. Trim. Dir. Proc. Ciy.
1965, pp. 1520 ss.

8 Romei R. La distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a cura di)
Tiraboschi M. Le esternalizzazioni dopo la riforniéagi, Cedam, Padova, 2006, p. 288.

8 zappala L.Verso un nuovo assetto dei rapporti interposit®iime riflessioni sulla tipizzazione del
contratto di somministrazione di lavarim | working papersentro studi di Diritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona2004, n. 12, p. 8, in http://www.lex.unict.it/elabor/ricerca/wp.

8 De Marchis C.L'appalto di manodopera, il distacco e il lavorotéminale in Rivista giuridica del
lavoro e della previdenza sociale, 1993, I, p..258

% |anniruberto G., Mattone 9.lappalto della mano d’operaPEM, Roma, 1972, pp. 9-11.

87 Genoviva P.La legge sullintermediazione di manodopera e swglpalti nella dottrina e nella
giurisprudenza: rassegna criticdivista giuridica del lavoro e della previdenzeiale, |, 1978, p. 467;
De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffre, Milano, 1995, pp. 57-
58.
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Dallaltro lato, una prospettiva piu funzionalistameno formalistica suggerisce una
tendenza del legislatore del '60 a fotografare le,tempo stesso, contrastare i
meccanismi interpositori nei rapporti di lavoro egenti dalla prassi delle relazioni
socio-economiche dellepoca, a scapito della c@rdbrmulazione dei precetti
normativf®. A tal proposito, basti sottolineare che anchél sermine «manodopera»
risente del contesto storico entro il quale & nadtufintervento del legislatore del 60,
vale a dire il lavoro manuale-operaio, non vi sahubbi sul fatto che la fattispecie
vietata ex art. 1 I. 1369 sia estendibile ancHenairo “intellettuale®®, con conseguente
inclusione nel concetto di manodopera di tuttederaeche possono essere dedotte in
un rapporto di lavoro subordindfo

D'altronde, sempre secondo un’impostazione fundistaa & stata prospettatala
possibilita di dare alla fattispecie ex art. 1 369/1960 una lettura analoga a quella
propostd’, con riferimento agli artt. 15 e 28 St. lav., dabmento che ad essere
sanzionato & un risultato a prescindere dalle nitddzon cui lo si raggiung@

Nell'ambito dell'espressione «appalto di mere meismi di lavoro», vi & cfif ritiene
rilevante, per la lettura della fattispecie ex att.l. 1369/1960, far riferimento
all'aggettivo “mere” «per significare che I'oggettiel contratto illecito € rappresentato
da prestazioni di lavoro non inserite in una pitpanorganizzazione d’impresa». Sul
filo dellinammissibilita del fenomeno interpositor“al di fuori” dellimpresa corre
quella interpretazione dottrindfe che inquadra [Iinterposizione come vicenda
patologica di un contratto d'impresa, traslandguego, la soluzione interpretativa e
ricostruttiva sul piano del diritto dell’'impresalell’effettivita di quest’ultima.

Inoltre, una lettura “organica” del secondo comrefi'at. 1 della |. n. 1369 individua

nella disposizione relativa una funzione di confemtel divieto di cui al primo comrfa

8 Spano S.|I divieto di interposizione nelle prestazioni divbra, 1965, p. 2; ma, piu di recente, vedi le
posizioni di De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di tragpenza Giuffré, Milano,
1995, p. 53; Bonardi OL,'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 23 ss.
8 Scarpelli F.,Interposizione e appalti di servizi informatici: Lnteressante “obiter dictum” della
Cassazione sul ruolo del “know-how” di impresa Foro Italiano, 1992, I, p. 525.

% |lanniruberto G., Mattone S.;appalto della mano d’opera®EM, Roma, 1972, pp. 30-31.

°1 De Simone G Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 57.

2 Treu T., Condotta antisindacale e atti discrinbnaGiuffré, Milano, 1974, p. 137 ss.; letturargpa da
Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavoy&iuffre, Milano, 1979, p. 163.

% In giurisprudenza, Cass. S.U., 21 marzo 19971672

% Del Punta R.Appalto di manodopera e subordinaziprie Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 68, 1995, IV, p. 634.

% Bellocchi P. |nterposizione e subordinazioria ADL, 2001, p. 283.

% De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 67
Ss.
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e, allo stesso tempo, di ampliamento della sfeggettiva di applicazione dell'art. 2127
c. c. anche al caso in cui il capo-cottimista n@ndgpendente dell'imprenditore — le cd.
squadre esterné’-

Dal combinato disposto dei commi 1 e 2, laddovesdéicondo si pone come
specificazione del prim8, dellart. 1 della I. n. 1369, la prevalente do@r® ha
individuato un collegamento negoziale tra il cotttrastipulato dall'interponente e dal
fornitore di manodopera, da un lato, e dal prestatdi lavoro e dall’assuntore,
dall’altro.

Di conseguenza, la medesima dotttfiéa discendere da tale collegamento negoziale la
considerazione che la nullita, per illiceita, dehtratto di pseudoappalto inficerebbe, a
sua volta, la validita del contratto di lavoro prastatore ed interposto, diversamente dai
sostenitori della tesi dell'interposizione realepdirsona, che ritengono il contratto di
lavoro summenzionato «in sé valido» in virtu dehgipio di conservazione degli atti
giuridici®®®

In una posizione intermedia sembra collocarst®lia oscillare la ricostruzione della
questione relativa al rapporto tra interposto eilaiore tra un’impostazione in termini
meramente formalistici ed una funzional-protettivdatti, da una lato, la ricostruzione
indicata non disconosce la possibilita che travbkatore e il “futuro” interposto possa
instaurarsi un valido rapporto di lavoro, commisui@, da un punto di vista temporale,
gli effetti ex art. 1, ultimo comma, |. n. 1369 alkffettiva utilizzazione da parte
dell'interponente, e, dall’altro lato, riconosceecltomunque, non vi siano ostacoli alla
possibilita da parte dei lavoratori di agire nenftonti dell’interposto, limitatamente ai

diritti non ancora soddisfatti.

%" Loriga E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltdilano, 1965, pp. 19 ss.e per una ricostruzione
storico-giuridica del fenomeno interpositorio umfudi riferimento rimangono 'opera di Barassi L.,
contratto di lavoro nel diritto positivo italiandviilano, 1915, pp. 750 ss.

% | origa E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltdilano, 1965, p. 59.

% Rudan M. L’interposizione nelle prestazioni di lavoro e laava disciplina degli appalti di opere e di
servizi RTDPC, 1961, pp. 838-851 e 860; BenedettiReofili civilistici dell'interposizione nel rappod
di lavoro, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1965, pp. 1523 s€essari A.In tema di interposizione nelle
prestazioni di lavorpin Il diritto del lavoro, 1961, pp. 130-131.

190 Napoletano D.Divieto di intermediazione e interposizione nelleegtazioni di lavoro e nuova
disciplina dell'impiego di mano d’opera negli apfiad nei serviziin Rivista giuridica del lavoro e della
previdenza sociale, 1961, I, p. 20; Cessarildtema di interposizione nelle prestazioni di levoin I
diritto del lavoro, 1961, pp. 130-131.

191 Guarnieri A.,L’interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilistica in
RIDL, 1987, p. 441.

9%Cottrau G.,L'intermediazione di manodopera nell’attuale comtetegislativg Giappichelli, Torino,
1991 pp. 19 ss.
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Un'interpretazione pitl “ecumenic&® - pur in sintonia soprattutto con tatio della
legge del '60 -, che fa rientrare nel divieto ek arl. 1369/1960 tanto I'interposizione
reale che quella fittizia, incontra, rispetto a sfudtima, un ostacolo nella necessaria
partecipazione all'intesa simulatofiadel lavoratore, il quale, tuttavia, se nella maggi
parte delle ipotesi & all'oscuro dell'intesa sinaif& pud avere interesse, nel caso
concreto, alla dissimulazione del contratto di laveubordinato.

Indubbiamente, il dettato normativo dell’art. 1 ldel. 1369/1960 solleva alcune
intricate questioni interpretative in relazioneaghlosizione del lavoratore nei confronti
dell'interposto. Al riguardo, un’Autric& preferisce parlare di rapporto, anziché di
contratto di lavoro, tra interposto e lavoratoral thomento che I'art. 1, comma 2, |.
1369 vieta l'interposizione anche quando attuateazo di cooperativa.

Un orientamento dottrinal®’ riconduce il fenomeno dell'interposizione “vietats, o

“ingiustificata™°

, nei rapporti di lavoro allo schema tipico delderposizione reale di
persona.

La tesi che sposa il citato schema esclude chie I'dr 1369/1960 possa applicarsi alle
ipotesi di simulazione soggettiva relativa ex at##l4 ss. c.c. e sostiene che
I“imprescindibile” esercizio del potere direttivita parte dell'interposto impedisce che
si instauri direttamente un rapporto di lavorol&eoratore ed interponente ex art. 2094
c.c., fattispecie ritenuta, da tale dottrina, “alfubri” di quella disciplinata dall’art. 1
della legge del 196¢".

Probabilmente, I'interessante ricostruzione di tugerte della dottriftd’ finisce con

assolutizzare” il profilo concernente I'eseraizidel potere direttivo da parte

103 Ccatalano G.Divieto di intermediazione e interposizione neliegtazioni di lavoro e nuova disciplina
dell'impiego di manodopera negli appalti di operservizj in Dir. Econ., 1961, pp. 418 ss.; SpanollS.,
divieto di interposizione nelle prestazioni di lawpMilano, 1965, pp. 51-56; Bonardi Q.'utilizzazione
indiretta dei lavoratorj Franco Angeli, Milano, 2001, pp. 49 ss.; Petra€gill rapporto di lavoro
nell'appalto, Cedam, Padova, 2003, pp. 17 ss.

1% tal senso Biancdl, contratto, in Diritto civile, 1Il, Milano, 1984, p. 663.

195 Esposito M.,Problemi ricostruttivi e prospettive in tema diénposizione nel rapporto di lavoran
Lavoro e Diritto, 1993, Il, pp. 370-371 ss.

1% pe Simone G Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 69
Ss.

197 Magno P. e vicende modificative del rapporto di lavoro stdinato, Cedam, Padova, 1976, p. 119;
Guarnieri A.,L'interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilisticain RIDL,
1987, p. 435; Ghera Hijritto del lavoro, Cacucci, Bari, 1979, p. 239.

1% pe Simone G Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 57.
199 Guarnieri A.,L’interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilistica in
RIDL, 1987, p. 434; Suppiej G.ll rapporto di lavoro (costituzione e svolgimentayol. IV
dell’Enciclopedia giuridica del lavoro diretta d&dof. G. Mazzoni, Padova, 1981, p. 258.

110 Guarnieri A.La posizione dell'interposto nell’appalto di manguwa, in RIDL, 1988, pp. 115 ss.

1 n tal senso anche Magno Re vicende modificative del rapporto di lavoro sudinato, Cedam,
Padova, 1976, pp. 115 ss.
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dell'interpostd™. Infatti, si ritiene che l'interposizione nei rapfi di lavoro comporti

sempre I'inserimento dell'interposto nell’organizeme produttiva dell’interponente e,
di conseguenza, la delega all'interposto dei pptedlmeno di parte dei poteri, facenti
capo all'interponente quale datore di lavoro. Ma&] naso concreto, quest’ultima

113 5 mancare del tuttd*, cosi

situazione puo prospettarsi in termini realmenteimali
come il dato letterale dell’art. 1 I. n. 1369/19660n prevede espressamente I'esercizio
del potere direttivo da parte dell’interposto atoam quello di procedere all’assunzione
e di corrispondere il trattamento retributivo.

Di rimando, la prevalente dottrina “formatas?. sulla base anche delle risultanze
emergenti dalla relazione al Senato relativa alleB69, nellimmediatezza dell’entrata
in vigore della legge del '60 evidenzia, proprioncoiferimento alla posizione
dell'interposto, come la fattispecie interpositop@ssa includere numerose e disparate
ipotesi: dal caso estremo in cui l'interposto snita ad assumere manodopera «per
avviarla nell'altrui impresa%® fino al caso pili complesso in cui I'assuntorsginge

ad organizzare e dirigere il lavoro, a volte diaa#fpecializzazioneA fortiori, il
ragionamento condotto da autorevole dotffihanon esclude che quellattivita di
direzione e di coordinamento, rilevante ai finildelonfigurabilita della subordinazione,
possa essere svolta in concreto dall'intermediami@ttuazione di istruzioni e direttive
di carattere operativo, e non gia di indicazior@ventive sulle caratteristiche delfus
richiesto.

Cercando un ancoraggio piu saldo al dettato delt#specie ex art. 1, comma 1, |. n.
1369, un’autorevole opinion®, non pacifica in dottrifa’, desume che la differenza,
espressamente  prevista, tra la posizione dellimeiario e quella

dell'appaltatore/interposto risieda nel diverso tegno, che solo nel secondo caso

12 Tale & la valutazione di Bonardi Q. utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano,
2001, pp. 37 ss.

113 Esposito M.,La mobilita del lavoratore a favore del terztovene, Napoli, 2002, p. 31.

114 | origa E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltdVilano, 1965, pp. 104 ss.; 1Benedetti G.,
Profili civilistici dell'interposizione nel rappod di lavorg in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1965, pp. 1543
ss.; Mazziotti F.Contenuto ed effetti del contratto di lavpidapoli, 1974, pp. 207 ss.

115 per tutti, Benedetti GRrofili civilistici dell'interposizione nel rappod di lavorq in Riv. Trim. Dir.
Proc. Civ., 1965, pp. 1511 ss.

116 Benedetti G.Profili civilistici dell'interposizione nel rappott di lavoro, in Riv. Trim. Dir. Proc. Ciy.
1965, p. 1512.

17 pell'Olio M., | soggetti e 'oggetto del rapporto di lavardorino, 1986, p. 14; Ichino P, lavoro
interinale e gli altri varchi nel muro del divieti inteprosizionein Gironale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali, 1997, pp.

118 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor&iuffré, Milano, 1979, p. 97 ss.

119 Guarnieri A.,L’interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilistica in
RIDL, 1987, pp. 435 ss.

24



esprime una effettiva capacita di dissimulare iere/ datore di lavoro, essendo
l'intermediario, sempre secondo I'Autore, colui d@mplicemente mette in contatto le
due parti in funzione della (eventuale) costitueidiel rapporto obbligatorio.

Tuttavia, sempre secondo un, ormai diffuso, orimetato dottrinal&® cid che
contribuisce ad integrare la fattispecie interogt € I'assenza di un’organizzazione
aziendale, sia pur minima, in capo allo pseudo-&moae unitamente all’assenza di una
gestione d'impresa a proprio rischio, con riferinceal caso concreto. Infatti, nulla
esclude che, in riferimento alla situazione coraran imprenditore, anche in “forma”
cooperativa e pur dotato di una predisposta orgamiane ad impresa, possa fungere da
«mero noleggiatore di manodopera alttéf»rilievo centrale, dunque, assumono le
qualita soggettive e le modalita di condotta dei€rposto.

Come giustamente rilevaf3, la successiva proposta Torelli (1975), presciddedel
tutto dalla considerazione di una possibile orgeadione aziendale da parte
dell'appaltatore, si presenta come incompatibile dadettato costituzionale (art. 41),
nella parte in cui, all'art. 1, comma 4, considerattraverso una presunzione assoluta
insuscettibile di prova contralfd — come «mere prestazioni di lavoro» le attivita di

facchinaggio, di manutenzione ordinaria degli imgia di pulizia.

4.1 |1 primi segnali dell'affievolimento della rilevanza discretiva dell’elemento
relativo alla provenienza degli strumenti produttivi ex art. 1, comma 3, |

1369/1960

La disciplina dell’art. 1, comma 3, |. 1369/1960refinteressanti spunti e momenti
“problematici” di contatto, anche, con la disciglidi diritto comune. Se vi e esclusivo

conferimento di capitali, macchine ed attrezzatiagyarte dell’appaltante, non vi sono

120 Napoletano D.Divieto di intermediazione e interposizione nelleestazioni di lavoro e nuova
disciplina dell'impiego di mano d’opera negli appiad nei serviziin Rivista giuridica del lavoro e della
previdenza sociale, 1961, |, p. 19; Benedetti ®ofili civilistici dell'interposizione nel rapprto di
lavoro, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1965, pp. 1513 ;spiu di recente, Bonardi OL utilizzazione
indiretta dei lavoratorj Franco Angeli, Milano, 2001, pp. 361 ss.

121 Cosi gia Carnelutti Fl| contratto di lavoro subordinato altryiRivista di diritto civile, 1961, p. 503;
Ichino P.,1l contratto di lavoro, XXVII, t. 2Volume 1, in Trattato di Diritto Civile e Commerciale
Giuffré editore, Milano, 2000, p. 417 ss.

122 Maresca A.)I problemadegli appalti ancora alla ricerca di una soluziotegjislativa: commento alla
proposta Torellj in Rivista giuridica del lavoro e della previdareociale, 1975, p.718.

123 vallebona A., intervento al convegno AIDLASS Budiritto del lavoro e i confini dellimpresa
Trento, 4-5 giugno 1999 in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttiva,
Giuffre, Milano, 2000, p. 251.
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dubbi nella “prima” dottrin&” sul fatto che, in assenza di appalto ex art. 1665 si
configura un’ipotesi di mera fornitura di manodaer

Diversamente, se I'appaltatore si procura, dietnwigpettivo, i mezzi di produzione dal
committente, il precetto normativo contenuto nell’d, comma 3, in deroga al diritto
comune - in quanto l'art. 1655 c.c. non pone vinalappaltatore in merito alle
modalita di procacciamento dei mezzi produttivimira a precludere I'elusione del
divieto di interposizione attuabile mediante negeZo comportamenti finalizzati,
appunto, a raggiungere “oggettivament2il risultato vietato.

Sulla base di tali considerazioni, una parte daditirind?® ha individuato nel comma 3
dell'art. 1 una fattispecie del tutto autonoma eisp a quella prefigurata dal primo
comma, apportandovi un «vero valore aggiuttosn quanto diretta a ricondurre
nelllambito di quest’ultimo comma ipotesi altrimergussumibili entro lo schema
codicistico dell’appalto ex art. 1655 c.c.

Secondo un contrapposto filone interpretdfifdl terzo comma deve essere ricondotto
all'interno di una fattispecie unitaria, con funzé prettamente «chiarificatricé® in
merito all'assenza di un’autonomia organizzativacapo al soggetto interposto, non
necessariamente un imprenditdfe

Un‘altra letturd® del dettato normativo del terzo comma dell’artl. In. 1369, in

relazione alla disponibilita degli “strumenti” prattivi, esclude la configurabilita della

124 per tutti, Benedetti GRrofili civilistici dell'interposizione nel rappod di lavorq in Riv. Trim. Dir.
Proc. Civ., 1965, pp. 1505 ss.

125 Benedetti G.Profili civilistici dell'interposizione nel rappott di lavorg in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ.,
1965, pp. 1504-1505; Ventura lOscurita della legge e insufficienza della intefjarone in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza socialeg2,91, p. 113; per i profili penalistici, vedi @ita A.,
Appalti di manodopera e intervento giudiziario: gpettive e limiti, in Lavoro 80, 1982, pp. 554 ss.

126 Napoletano D.Divieto di intermediazione e interposizione nelleegtazioni di lavoro e nuova
disciplina dell'impiego di mano d’opera negli appad nei serviziin Rivista giuridica del lavoro e della
previdenza sociale, 1961, |, pp. 19-21; Nicolinj IGdivieto di intermediazione e di interposizionella
prestazioni di lavoro e la nuova disciplina delljiego di mano d’opera negli appalti di opere e di
servizj in Temi gen., 1961, pp. 186 ss.

127 vallebona A. Interposizione. Appalti. Somministrazione di lavdBistacco, in (a cura di) Vallebona
A., La riforma dei lavori, 2004, p. 88; Bellocchi Plnterposizione e subordinazion@ ADL, 2001, pp.
296 ss.

128 Rudan M. L'interposizione nelle prestazioni di lavoro e laava disciplina degli appalti di opere e di
servizi RTDPC, 1961, p. 857; Cessari An, tema di interposizione nelle prestazioni di leyvoin I
diritto del lavoro, 1961, p. 130.

1291 origa E.,La disciplina giuridica del lavoro in appalfdilano, 1965, p. 59.

130 Stolfi M., Appaltq Enc. Dir., I, 1958, p. 630; Ichino Rl,contratto di lavoro, XXVII, t. 2Volume |,
in Trattato di

Diritto Civile e CommercialgGiuffré editore, Milano, 2000, p. 456 ss.

131 per una rassegna relativa alle molteplici formetinla fattispecie si & manifestata nella pragsili
Ichino P.,La disciplina della segmentazione del processo pitbcb e dei suoi effetti sul rapporto di
lavoro, Relazione al convegno AIDLASS su Il diritto daloro e i confini dell'impresaJrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
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fattispecie vietata allorquando quest’ultimi, gi@l@ppaltante, siano stati acquistati a
titolo definitivo ed oneroso dall’appaltatore.

Una sintesi interpretativa puo essere individuahritonoscere che il terzo comma
dell'art. 1, pur non esaurendo la fattispecie imbesitoria, incide direttamente sul piano
della qualificazione diretta della fattispecie,pftizzando”, in aggiunta alla distinta
previsione del primo comma, lipotesi della formdauall’appaltatore dei mezzi di
produzione da parte dell'appaltafite

Pur da una diversa prospettiva, un’Autrice suggeridi leggere la differenza tra il
comma 1 e comma 3 dellart. 1 I. n. 1369/1960 irmtri anche quantitativi’
focalizzando, tuttavia, la sua attenzione sul fattee il “nocciolo” del divieto
interpositorio si rinviene nella cessione di merespazioni di lavoro, anziché nell’«uso
di mezzi altrui per realizzare un’opera concessapipaltos>*

Ad analogo risultato perviene quella dottfiftache, pur operando una distinzione
concettuale tra fornitura di lavoro «da organizzagdornitura di lavoro «organizzato»,
riconduce entrambe le citate fattispecie all'interdel divieto di cui all'art. 1 I.
1369/1960: in altre parole, I'appalto (0 meglio,gdseduoappalto) «non pud contenere
solo lavoro#*®.

In veritd, gia prima dell’entrata in vigore della h. 1369, autorevole dottrina
civilistica®®” ammette la ricorrenza della mera somministrazidhéavoro, laddove
I'appaltatore si limiti a prestare prevalentememi@nodopera, sia pure congiuntamente
ad una strumentazione accessoria di modesto vatnreadeguata rispetto al risultato e

ai mezzi necessari per conseguirlo.

2000, pp. 3 ss.; De Simone @n diritto del lavoro per I'impresa segmentatatervento al convegno
AIDLASS su Il diritto del lavoro e i confini delifhpresa,Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto

del lavoro e nuove forme di decentramento prodaittdiuffre, Milano, 2000, p. 236 ss.; De Luca Tamajo
R., Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d'azieadapporti di forniturg in De Luca Tamajo R. (a
cura di),l processi di esternalizzazione. Opportunita e @in&ESI, Napoli, 2002, p. 48.

132 Del Punta R.Appalto di manodopera e subordinaziprie Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 68, 1995, IV, pp. 630 ss.

133 De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp.
61-62.

13 Romei R.La distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a cura di)
Tiraboschi M. ,Le esternalizzazioni dopo la rifornigiagi, Cedam, Padova, 2006, p. 288; De Simone G.,
Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 62.

13 Alleva P.,Ricerca e analisi dei punti critici del decreto igigtivo 276/2003 sul mercato del lavoia
Rivista giuridica del lavoro e della previdenzaiate; 2003, p. 892.

13 Alleva P.,Ricerca e analisi dei punti critici del decreto igigtivo 276/2003 sul mercato del lavoia
Rivista giuridica del lavoro e della previdenzaiate; 2003, p. 896.

137 Rubino D. Appalto,in Tratt. Dir. Civ. ital.,diretto da Vassalli, VII, tomo Ill, Torino, 1958pp26 ss.
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E, comunque, anche in riferimento alla disponibitiegli strumenti produttivi, non puo
non condividersi l'osservazioli® che fa notare come, sin dai primi anni
dell'applicazione della I. n. 138%, il terzo comma dellart. 1 ha una pregnanza
“modulata” a seconda che si tratti di strumentagiomobile o di macchinari
inevitabilmente facenti parte della struttura ofgaativa dell’'appaltante (ad esempio, la
cucina nel servizio di mensa).

Inoltre, il riferimento testuale ai soli strumerftnateriali” di produzione potrebbe
avallare un’interpretazione che legittimi I'orgarézione, nell’esecuzione dell’appalto,
da parte dell’appaltatore dei soli beni immatemadiella forza lavor®

La critica®* rivolta, probabilmente pitl in termini di inadegezza della . n. 1369
rispetto alle emergenti trasformazioni tecnologieldeorganizzative che di politica del
diritto nei confronti del legislatore del '60, inemto all'impossibilita di racchiudere nel
concetto di «organizzazione d’'impresaenisembledei tre termini «capitali, macchine
ed attrezzature» potrebbe stemperarsi di frontaréidterpretazione “adeguatrice”, in
quanto attenta all’evoluzione «dei dati costitutieil'attivita d'impresa%*?, del termine
«capitali», sino ad includere il capitale “immagde’ — comprensivo ovviamente del
know-howd'impresa*: -.

Un primo sguardo al dato letterale dell’art. 1, oomn 3, farebbe propendere per
I'operativitd della presunzione leg&tésolo in presenza della simultanea concorrenza
dei tre elementi espressamente richiamati (capitaicchine e attrezzature). Tale
interpretazione “restrittiva®, confermata dal Ministero del Lavoro con la cievel n.
22/1961, consente di spiegare, ponendone le blassuccesso” dei susseguenti

contributi ed orientamenti dottrinali e giurisprodeli sul punto, volti a

138 Del Punta R.Le molte vite del divieto di interposizione nel papto di lavorq in RIDL, II, 2008, p.
146.

1391 tal senso anche Loriga Ea disciplina giuridica del lavoro in appaltdvilano, 1965, p. 61.

10 sul punto, si veda Ichino PI| lavoro interinale e gli altri varchi nel muro dedivieto di
interposizionein Giornale di diritto del lavoro e delle relamidndustriali, 1997, pp. 503 ss; nonché De
Luca Tamajo R.Metamorfosi dellimpresa e nuova disciplina delténposiziongin RIDL, 2003, I, p.
177.

1“1 Tosi P.,Le nuove tendenze del diritto del lavoro nel taimiain Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali, 1991, pp. 622 ss.

12 Scarpelli F.,Interposizione e appalti di servizi informatici: lnteressante “obiter dictum” della
Cassazione sul ruolo del “know-how” di impresa Foro Italiano, 1992, I, p. 527.

143 De Marchis C.L’appalto di manodopera, il distacco e il lavoroténinale, in Rivista giuridica del
lavoro e della previdenza sociale, 1993, I, pfY. 85.

144 Contra Del Punta R.Appalto di manodopera e subordinazigingsiornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 68, 1995, IV, pp. 627 ss.

145 Cessari A.|n tema di interposizione nelle prestazioni di levdn Il diritto del lavoro, 1961, p. 133.
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“relativizzare™*®

l'assolutezza della presunzione alla luce dellasfarmazioni
organizzative e tecnologiche.

Invero, si potrebbe desumere che, seppur sia ree@sma lettura sistematica e non
isolazionista del comma 3 dell’art. 1 I. n. 1368petto all'impianto normativo della
legge del '60, la mera appartenenza del comma éstoqpne ad una disciplina speciale
rispetto alla disciplina codicistica escludapriori possibili momenti di contatto e di
frizione interpretativa con il livello della disdipa generale dell'appalto ex art. 1655
c.c., che assolvereblad externg unitamente all’art. 3 della I. n. 1369, la, comue,
rilevante funzione di indice di riferimento per nidividuazione della fattispecie
interpositoria.

Un tentativo legislativofermatosi a livello progettuale (la cd. propostar€llg, ha
provato ad intervenire anche sotto il profilo dellaponibilita dei mezzi di produzione,
sussumendo nel divieto interpositorio situazioni ¢oi vi fosse «un’evidente
sproporzione tra I'entita economica dell’appaltoilechlore dei capitali, delle macchine
e delle attrezzature impiegate». Ma, come si putma facie notare, una norma
formulata in modo cosi generico non potrebbe chpliane, anziché ridurre, i margini
di discrezionalitd nella sua applicazidtfe a discapito della “veritd” dei rapporti
giuridici instaurati*® che, soprattutto nei fenomeni di disarticolazimrganizzativa
delle imprese, rappresenta un primo baluardo &atdts lavoratori interessati.
Insomma, le “prime” elaborazioni dottrinali — setgui dall'orientamento
giurisprudenziale prevalente - inerenti alla faitsie vietata ex art. 1 |. n. 1369/1960,
ispirate al «profilo commercialistico della fattespe vietata®”, paiono indirizzate a

desumere la somministrazione di mere prestazioniaddro non solo «dall'art. 1,

146 Calcaterra L.,Il divieto di interposizione nelle prestazioni divbro: problemi applicativi e
prospettive di riformain De Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e
vincoli, ESI, Napoli, 2002, pp. 162 ss.

147 Maresca A.JI problemadegli appalti ancora alla ricerca di una soluziotegislativa: commento alla
proposta Torelljin Rivista giuridica del lavoro e della previdarsociale, 1975, p.720.

148 Scarpelli F, Interposizione e Appalto nel settore dei seririffirmatici, in (a cura di) Mazzotta O.,
Nuove tecnologie e rapporti fra imprese, Giuffrélao, 1990, p. 55

199 salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: poligiael diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 20086, 1lI, p. 440.
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comma 3, ma anche contrariis dal disposto dell'art. 33°, che assolverebbe ad una

«funzione sostanziale di interpretazione autertil stesso art. 13-

4.2 1l profilo soggettivo della fattispecie interpgitoria

Una disamina complessiva dell’art. 1 della I. 13880 spinge ad una riflessione sulla
portata soggettiva del precetto normativo.

Una ricostruzione, coerente anche al profilo pstiab della disciplina evidenziato
dall'art. 2, consente di individuare tra i destaratdel divieto interpositorio, oltre che
'imprenditore/utilizzatore, I'appaltatore, inclusguello ex art. 1, comma 3, ed «ogni
altro intermediario», tra cui ricomprendere, ovvente, i dipendenti o i terzi di cui al
secondo comma dell’'art. 1 e le societa cooperativaii al primo comma dello stesso
articolo.

In primis, quanto all’espressione di «imprenditore» qualstidatario del divieto di
intermediazione e di interposizione nelle prestaizoh lavoro, ad una maggioritaria
interpretazion®? restrittiva tendente a ricondurre la nozione dpiiemditore a quella
delineata dall’art. 2082 c.c. si &€ contrapposto anientamento che riconduce tra i
destinatari del divieto interpositorio tutti i datali lavoro in aderenza alla norma di
collegamento contenuta nell’art. 2239 £¢.

Il nodo interpretativo si intreccia con quello pampio dellessenza del divieto
interpositorio, nel senso che riguarda la necessaro ment* della “struttura

imprenditoriale” dell'utilizzatore delle mere pragtoni di lavoro.

130 Mariucci L., Il lavoro decentrato: discipline Istitive e contrattuali, Franco Angeli, Milano, 997
pp. 173 ss.; ma gia Asquini ASomministrazione di prestazioni di lavoro da padieintermediari e
appalti di serviziin MGL, 1962, p. 280; Spano $.divieto di interposizione nelle prestazioni dvbrg,
Milano, 1965, pp. 61 ss.

31 Ichino, P.,.Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaizq in Pedrazzoli M. (coordinato da)
Il nuovo mercato del lavoranichelli, Bologna, 2004, p. 269.

152 | origa E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltdvilano, 1965, pp. 16 e 65; Genoviva P., La
legge sull'intermediazione di manodopera e sugtiadtp nella dottrina e nella giurisprudenza: rasseg
critica, Rivista giuridica del lavoro e della prdgnza sociale, I, 1978, pp. 472 ss.; ma ancheddRin
Spazi attuali e prospettive del leasing di manodaje Italia, in RIDL, 1992, Ill, pp. 120 ss.

133 Guarnieri A.,L’interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilistica in
RIDL, 1987, p. 437; Benedetti GProfili civilistici dell'interposizione nel rappod di lavorg in Riv.
Trim. Dir. Proc. Civ., 1965, pp. 15331-1532; Ghidiniritto del lavoro, Padova, 1961, p. 158; Spano S.,
Il divieto di interposizione nelle prestazioni divbro, 1965, p.71.

1% Favara E.Divieto di interposizione nelle prestazioni di lawoed appalti di lavoro(nota a Trib.
Ancona, 14 novembre 1960), in Il diritto del lavptp1961, p. 116; Nicolini G.interposizioni in frode
alla legge nei rapporti di lavoroMilano, 1980, p. 109.
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Il dettato normativo, interpretato alla “lettergptrebbe suggerire una risposta positiva
se si tiene in considerazione che, con riferimealio “status” dell'interposto, il
legislatore ha espressamente previsto che quasityltper converso, non rivesta
necessariamente la veste imprenditoriale per iti@izzarsi della fattispecie vietita
Cio nonostante, una ricostruzione del disposto atism alla luce del disfavore, che
travalica la fattispecie interpositoria di cui ss@ite, verso ogni forma di acquisizione
mediata di forza lavord®, potrebbe avallare un’interpretazione che siausivh rispetto
ad ogni “tipologia” di utilizzatore delle prestamiolavorative e, quindi, insensibile
all’organizzazione, strutturata in forma di impresaneno, in cui quest’ultime sono
inserite.

Infatti, Benedetti attribuisce la formulazione ¢edpressione «imprenditore»
all'intenzione del legislatore del '60 di riferirgall'ipotesi non solo statisticamente piu
comune, ma anche socialmente piu importante, getdainserito nellimpresa», senza
peraltro volere ridurre la portata soggettiva delatio interpositorio e determinare, in
tal modo, una disparita di trattamento nella tudh lavoro a seconda della qualita
rivestita dall'interponente.

In veritd, la giurisprudenza ha dato rilevo allralento dell'imprenditorialita
dellinterponente in relazione alla questione dgplicabilita del divieto di
interposizione allo Stato e agli enti pubblici, lasendone I'operativita nel caso in cui
tali soggetti svolgano attivita funzionali al peggenento di finalita istituzionali, non
aventi contenuto sostanzialmente imprenditoffald_addove, per attivita a contenuto
sostanzialmente imprenditoriale devono intendeusilq attivita finalizzate a coprire i
costi di produzione, dovendosi disconoscere tatmotazione, invece, nel caso in cui il
prezzo del servizio copra in minima parte i codl'dttivita. Sul punto, invece, é di
contrario avviso quella dottrina che, da un latmtesta l'interpretazione restrittiva sia

del comma 1 che 4 dellart. 1 I. n. 1369/188@, dall'altro, ancora la sua posizione al

135 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor@iuffré, Milano, 1979, p. 97 ss.; De Simone
G., Titolarita del rapporto di lavoro e regole di tragpenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 63 ss.

1% De Simone G Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 57.
157 Cass. S.U. 1 ottobre, 1979 n. 5019; in dottricntra Mazzotta O.,Divieto di interposizione e
pubblico impiegein Foro It., 1980, I, pp. 716 ss.

138 Del Punta R.Appalto di manodopera e subordinazigneGiornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 68, 1995, IV, pp. 634 ss.
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dato letterale che non opera alcuna distinzioneetra pubblici economici e non
economict®®.

Inoltre, sulla base del combinato disposto dedili. dr e 8 della I. n. 1369, é stata
emanata una normativa — il D.P.R. n. 1192/196Irjcato “Norme per la disciplina per
'impiego della manodopera negli appalti concessied Amministrazioni Autonome
dello Stato, dei Monopoli di Stato, delle PosteeledTelecomunicazioni” - limitativa
della portata soggettiva del divieto interpositaram riguardo agli appalti concessi dalle
Amministrazioni Autonome dello Stato, dei Monopdii Stato, delle Poste e delle
Telecomunicazioni, pur nel rispetto di determingi@anzie, tra cui la parita di
trattamento sul piano retributivo, a tutela deolatori interessati.

Successivamente, e sempre su base legislativa,stateointrodotte normative speciali
concretanti urvulnus“soggettivo”, sia pure controllato, al divieto diiall'art. 1 I. n.
1369.

Il riferimento &, in particolare, alla disciplinaldavoro portuale, introdotta con la I. n.
84/1994, che abilita le societa e le cooperativéuadi alla fornitura di mere prestazioni
di lavoro (art. 21, comma 1, lett. b) e alla didici@ di riordino in materia sanitaria e
socio assistenziale, introdotta dall’art. 6 bis.l.67/93 ed, ormai, abrogato dall'art. 38
del D. Lgs. n. 546/1993, che esclude, alla luce ndin pochi sospetti di
incostituzionalitd®®, I'applicazione del divieto per «le provincie,arauni, le comunita
montane ed i loro consorzi, le istituzioni pubbéctii assistenza e di beneficenza, gli
enti non commerciali senza scopo di lucro che swwgattivita socio-assistenziale e le
istituzioni sanitarie operanti nel Servizio sandarazionale».

Sempre in termini di destinatari del divieto, ataati dilemmi interpretativi sono sorti
in relazione al quarto comma dell’art. 1, il quaatuisce che «le disposizioni dei
precedenti commi si applicano altresi alle aziedddo Stato e degli Enti pubblici,
anche se gestiti in forma autonoma, salvo quarsjoogio dal successivo art.'8%

L’avvio del percorso di contrattualizzazione debplico impiego, attraverso il d. Igs. n.
29/1993, se, da un lato, ha “neutralizzato” i déveorientamenti giurisprudenziali

focalizzati sul divieto interpositorio nel pubbliconpiego, dall’altro, pare aver

%9 De Simone GTitolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 82
SS.

180 syl tema, il saggio di D’Antona MLimiti costituzionali alla disponibilita del tipoantrattuale nel
diritto del lavorq ADL, 1995, pp. 63 ss.

181 Syl punto, si veda De Marchis @ appalto di manodopera, il distacco e il lavorotéminale in
Rivista giuridica del lavoro e della previdenzaiate; 1993, Il, p. 262.
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determinato un’equiparazione con il lavoro privagolo in riferimento al profilo
strutturale del divieto stesso, ma non a quelletafélé®

A sostegno di tale orientamento pud addursi I'intetazioné® dell'art. 11, comma 2, I.
196/1997 che consente di estendere le disposizignardanti il lavoro temporaneo
anche agli utilizzatori non imprenditori, tra cuareoverare tutte le amministrazioni
pubbliche.

L’orientamento giurisprudenziale sul divieto diamosizione nel pubblico impiego
precedente alla normativa richiamata non é paciBoprattutto per la posizione di una
parte della giurisprudenza che non ritiene il gpimc sancito nell’art. 97 Cost. un
“ostacolo” — in assoluto - insormontatfié¢ Proprio in riferimento a tale snodo
interpretativo, puo ritenersi stimolante l'ossefieae di cht® prospetta, in termini
problematici, I'inclusione dell’'ipotesi dell'insemiento della prestazione del lavoratore
nell'organizzazione dell'utilizzatore/datore di e pubblico - ex art. 1, ultimo
comma, |. n. 1369/1960 - tra i casi “fatti saldéll'art. 97 Cost.

Cosi, sulla base della considerazione dell’'ammilgsilolella costituzione di un rapporto
di pubblico impiego anche per fatti concludentiCarte di Cassazione — con sentenza
27 giugno 1987 n. 5274 - ha riconosciuto la stemsia di un rapporto di pubblico
impiego per effetto dell'inserimento della prestam® del lavoratore nell’ambito
dell’'organizzazione di un ente pubblico non ecorcama prescindere dall’esistenza, e
persino della legittimita, dell’atto di nomina.

Tuttavia, la giurisprudenza amministrativa, gian@idella cd. contrattualizzazione del
pubblico impiego, segue un orientamento piu réstoit fondato sul terzo comma
dell'art. 6 della I. n. 70/1975, che disciplinaribrdino del rapporto di lavoro del
personale dipendente da determinati enti pubblan ®conomici elencati in una
specifica tabel¥®.

Infatti, proprio per effetto di tale previsione nmativa, che prevede la nullita di diritto

di ogni assunzione o conferma in servizio in derali@ disposizioni che consentono di

182 |n dottrina, Carinci M. T.La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 104 ss.; Petracci F.,
Il rapporto di lavoro nell’appaltp Cedam, Padova, 2003, pp. 43 g&r la giurisprudenza, Cass. 5 marzo
2002, n. 3172; Cons. Stato, sez. VI, 17 marzo 20841, in Foro Amministrativo, 2000, pp. 947 s8.; i
dottrina,contraMazzotta O.Divieto di interposizione e pubblico impiego Foro It., 1980, I, pp. 716 ss.
183 |chino P.,Il contratto di lavoro, XXVII, t. 2Volume |, in Trattato di Diritto Civile e Commerciaje
Giuffre, Milano, 2000, p. 462 ss.

184 Mattiuzzo F.L'appalto di manodopera nel pubblico impiedaPL n. 17, 1989, p. 1109.

1% De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp.
118 ss.

188 Mattiuzzo F.L'appalto di manodopera nel pubblico impiedaPL n. 17, 1989, p. 1111.
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fare ricorso ad assunzioni temporanee di personaleparte della giurisprudenza
amministrativa ha escluso I'applicazione della gamz prevista dall’'ultimo comma
dell'art. 1 1. n. 1369/1960 agli enti pubblici nenonomici soggetti alla |. n. 70/1975.
Restando sul piano effettuale, se gia una pronudeisConsiglio di Staf§’ afferma
linammissibilita della costituzione del rapportoi dlavoro nei confronti
dell'utilizzatore/datore di lavoro pubblico allack del dettato costituzionale (art. 97
Cost.), ogni perplessita in merito all'applicaziahal’'ultimo comma dell’art. 1 della I.
n. 1369 nei confronti della pubblica amministraz@embra essere fugata dall’art. 36
del d. Igs. n. 165/2001, che certamente ricompréeraléa «violazione di disposizioni
imperative riguardanti I'assunzione o l'impiego ldvoratori da parte delle pubbliche
amministrazioni» la violazione del divieto di inpesizione di manodopera ex art. 1
della l. n. 1369/1966°

Tuttavia, come accennato, gia l'introduzione dell’'all, comma 2, |. 196/1997,
confortata dalla successiva abrogazione dellal369/1960 da parte dell’art. 85 del d.
lgs. n. 276/2003 e ferma restando l'inapplicab#itper lo meno diretta - dell’art. 29 del
d. Igs. n. 276/2003 al personale delle pubblichemanstrazioni, scioglie
definitivamente qualsiasi dubbio interpretativamerito all’applicabilita della sanzione
di cui allultimo comma dellart. 1 . 1369 al puldp impiego, dubitandosi della
ammissibilita di deroghe all’accesso agli impieghibblici mediante concorso al di
fuori di ipotesi tassativamente previ$te

Con riferimento ai gruppi di imprese, la capacitaselezione™° della figura del datore
di lavoro riconosciuta alla legge del ‘60 ha cortgerdi scorgere in quest’ultima un
proficuo supporto normativo ordinario, di carattemilistico, per lindividuazione
dell'impresa utilizzatrice delle prestazioni laviva, incardinando in capo alla stessa i
rapporti di lavoro a prescindere della soluziondadannosa e dibattuta questione
dell’'attribuzione “fisiologica” della soggettivitagiuridica al gruppo nel suo

complesst’™,

167 Consiglio di Stato, 20 dicembre 1995, n. 1774;8) 1995, |, 1701.

188 Ciucciovino S.,Divieto di interposizione e disciplina degli appahterni, in Diritto del Lavoro —
Volume Il, Commentario diretto da Franco CarindietJTorino, 2003, p. 1031.

189 salerno G. C.Somministrazione di lavoro e procedure ad evidgmaablica in (a cura di) Tiraboschi
M., Le esternalizzazioni dopo la riforma Bia@iuffré, Milano, 2006, pp. 557 ss.

170 Mazzotta O.Divide et impera: diritto del lavoro e gruppi di prese,in Lavoro e Diritto, 1988, II, p.
367.

1 In particolare, Vardaro GRrima e dopo la persona giuridica: Sindacati, Imgeedi gruppo e
relazioni industrialj Giornale di diritto del lavoro e di relazioni imstriali n. 38, 1988, 2, pp. 224 ss.;
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Il rilievo soggettivo della fattispecie interpogito risalta anche nell'ipotesi in cui una
societa cooperativa si atteggi a strumento di pugizione. Nonostante alcuni dubbi in
merito all’applicazione della |. 1369/1960, anchel aso in cui la posizione di
interposto sia assunta da una cooperativa, siatiosstlevati subito dopo la sua entrata
in vigore'’? il riferimento espresso, al fine di evitare mareoelusive del divieto di
interposizione di manodopera, dei primi due comaii'alt. 1 alle cooperative sembra
non dare adito ad alcun tipo di perplessita in&tgiivd’®, anche laddove si ritenga
sussistere un rapporto di reciproca esclusionadpporto associativo e rapporto di
lavoro subordinato.

Inoltre, ancor prima dell'intervento legislativo Hiarificatore” del 2001, la Suprema
Corte di Cassazione — Cassazione civile, sentefizan&ggio 1996, n. 4862 — ha
ritenuto irrilevanté’ il rapporto non subordinato tra il socio lavoraterla cooperativa,
accertando la ricorrenza della fattispecie intetpaa vietata ex art. 1 I. n. 1369/1960
sulla base della prestazione dedotta in appaltesetudendo, pertanto, la necessaria
“trilateralitd™ "> della fattispecie medesirtfa

Infatti, soprattutto per particolari attivita, comgquella di facchinaggio — e
principalmente se svolte in forma associativae-cdncrete modalita di svolgimento
della prestazione lavorati¥/d hanno rappresentato, soprattutto per la giurisorza, la
chiave di lettura principale per la verifica in meralla configurabilita della fattispecie
interpositoria vietat4®, ridimensionando progressivamente la portata geéaisione di
cui allart. 1, comma 3, |. n. 1369/1960. Seguetitter argomentativo suggerito dalla
Suprema Corte in Cass. 15 aprile 1996, n. 351petalliarita della veste cooperativa
assunta dall'interposto induce a verificare, prelamente, la natura autonoma o

subordinata del lavoro conferito dal socio lavorato e solo in questa seconda ipotesi,

Bettini-Pizzuti, Caratteristiche e sviluppi dellintermediazione mianodoperain Il diritto del lavoro,
1994, pp. 177-178.

172 edi sul punto, Rudan ML interposizione nelle prestazioni di lavoro e laigva disciplina degli
appalti di opere e di servizZRTDPC, 1961, pp. 860-867.

73 Loriga E.,La disciplina giuridica del lavoro in appaltaViilano, 1965, pp. 113-119; Bonardi O.,
L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 66 ss.

7 |n dottrina, Mazzotta ORapporti interpositori e contratto di lavor&iuffré, Milano, 1979, p.421 ss.;
De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffre, Milano, 1995, pp. 70 ss.
75 Rudan M. L'interposizione nelle prestazioni di lavoro e laava disciplina degli appalti di opere e di
servizi RTDPC, 1961, pp. 860-867.

178 petracci F.|l rapporto di lavoro nell’appaltp Cedam, Padova, 2003, pp. 41-42.

Y7 Ciucciovino S.,Divieto di interposizione e disciplina degli appaifiterni, in Diritto del Lavoro —
Volume I, Commentario diretto da Franco CarindietJTorino, 2003, p. 1029.

178 Cass. 29 novembre 1996, n. 10697, in MGL, 1998116

179 Sj veda, sul tema, il lavoro monografico , sepmwa recente, di Biagi MGooperative e rapporti di
lavoro, Giuffre, Milano, 1983.
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in cui e possibile ricorrere all'applicazione della 1369/1960, a procedere,
successivamente, all'accertamento della sussisténza rapporto di subordinazione
diretto tra il socio lavoratore e I'impresa appal&®, indipendentemente dalla
disciplina speciale relativa alla costituzione latilvita degli organismi associatit-
Infine, le precedenti considerazioni in merito abfpo soggettivo della fattispecie
interpositoria consentono, secondo autorevole idatf?, di rilevare uno dei possibili
“varchi” rispetto all'operativita del divieto di tarposizione di manodopera:
I'applicazione della fattispecie delineata dall’aktl. n. 1369/1960 con riferimento alle
sole prestazioni di lavoro subordinato, ma non &llqudi lavoro autonomi8®
D’altronde, non si vede come si possa configuraua fattispecie interpositoria vietata
in presenza di prestazioni rese in termini genugeram autonomi nei confronti del

“discusso” appaltator&*

5. L'effettiva utilizzazione ex art. 1, comma 5, ta la dimensione strutturale e la

dimensione effettuale della fattispecie interpositia

L’effettiva utilizzazione ex art. 1, ultimo commadella I. n. 1369/1960 rappresenta
'elemento di congiunzione tra la dimensione stna@ke e quella effettuale della
fattispecie interpositoria vietata, che espriméisfavore del legislatore del ‘60 verso i
fenomeni di dissociazione tra titolare formale &gtdvo beneficiario del rapporto di
lavoro.

La ridondanza e, allo stesso tempo, la genericit@ connotano non solo l'ultimo
comma dellart. 1 I. 1369, della formulazione ldgisva di cui si discute hanno
determinato, non tanto paradossalmente, il prodiiralcuni “buchi neri” ricostruttivi,
contribuendo, in tal modo, ad un frenetico lavani@rpretativo da parte della dottrina e

della giurisprudenza.

180 Marinelli M., Interposizione illecita e lavoro in cooperativa: ymoblema risolto?(nota a Cass. 7
settembre 1993, n. 9398, in RIDL, 1994, II, p. 92.

181 Giovannelli G.,Cooperativedi facchinaggio e illiceita dell'appalto di mere prastoni di lavorg in
L80, 1981, pp. 856 ss.

182 Bonardi O.,L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 66 ss.; e nello
stesso senso ancora, Ciucciovino[8vjeto di interposizione e disciplina degli appattterni, in Diritto
del Lavoro —Volume Il, Commentario diretto da Frar@arinci, Utet, Torino, 2003, p. 1029; Ichino P.,
Spazi attuali e prospettive del leasing di manodapge Italia, in RIDL, 1992, Ill, pp. 121 ss.; e per
quanto riguarda i facchini liberi esercenti, vedafco M. — Scaccia ELa fornitura di manodopera e la
disciplina degli appalti nella legge 23 ottobre T9®. 1369in Il diritto del lavoro, 1962, p. 130

183 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavoy&iuffré, Milano, 1979, p. 73 ss.

184 Cass. 7 ottobre 2000, n. 13388, RIDL, 2001,dl,402 ss., con nota di Marinelli.

36



Certamente, puo sostenersi che l'ultimo comma alell'l della . n. 1369/1960 si
distingue, sotto il profilo effettuale, dagli ar®126 c.c. - in tema di prestazione di fatto
in violazione di legge - e 2127 c.c. - in materiairderposizione nel cottimo -, nel
prevedere la costituzione di un rapporto di laviveointerponente e lavoratore e la sua
prosecuzione nel futut®.

Infatti, mentre le ultime due disposizioni normatimenzionate fanno salvi gli effetti
prodotti dallo svolgimento di fatto della prestamolavorativa, I'art. 1 della I. 1369
dispone la «conservazione del vincolo obbligatdfid»

Ma, immediatamente, possono determinarsi dellersitéedi vedute in relazione alla
configurazione che I'«effettiva utilizzazione» pagssumere nell’ambito della fattispecie
interpositoria vietata.

Da un lato, nel quadro dell'ultimo comma dell'adt. . n. 1369/1960, l'effettiva
utilizzazione, & interpretata come situazione tiofamplicante la «<messa a profittd¥
delle prestazioni lavorative da parte dell'interpote, che assume una consistenza
giuridica nella fase “dinamica” della reazione o@nentale volta a ricongiungere la
situazione fattuale a quella di diritto, in unagpettiva di produzione, proiettata anche
nel futuro, degli effetti che ne conseguono.

In una diversa prospettiva, 'effettiva utilizzag& pur intesa come «messa a frutto»
delle prestazioni lavorative, viene concepita, vezea, come elemento necessario della
fattispecie vietata", che secondo altff® esclude la sussistenza di un rapporto di lavoro
direttamente intercorrente con linterponente dp atesso tempo, determina |l
ritrasferimento degli effetti del negozio validaneoncluso dall’interposto.

Comungue, non puo essere revocato in dubbio o f&ie la centralita della «effettiva
utilizzazione» all'interno della fattispecie inteptoria sia stata intesa in termini di
«effettivitd socio-economica», sino al punto dinggirsi, per una parte della dottritfa
alla nozione di subordinazione intesa come conseguelella alienita dei mezzi di

produzione.

18 Benedetti G.Profili civilistici dell'interposizione nel rappott di lavorg in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ.,
1965, p. 1531.

18 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor&iuffré, Milano, 1979, p. 132.

187 Benedetti G.Profili civilistici dell'interposizione nel rappott di lavorqg in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ.,
1965, p. 1505.

18 Bonardi O.L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 26 ss.

189 Guarnieri A.,L’interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilistica in
RIDL, 1987, pp. 435-436.

1% Mazzotta O.,Il mondo al di 1a dello specchio: la delega sul dav e la liceitd dei rapporti
interpositori, in Diritti, Lavori, Mercati, 2003, p. 99.
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Eppure, I'indubbia valenza esegetica della nozidineeffettiva utilizzazione» non puo
non risentire dei processi di flessibilizzazioneigefinizione che interessano i due
“corni” del rapporto di lavoro: le nozioni di datordi lavoro e di lavoratore
subordinatd™. Dunque, si presenta sempre pill come impelleeigénza, avvertita
ormai da un “popolato” ed autorevole orientamentdtrihale, non solo nazionafé
della prospettiva di una scomposizione/flessibdizone della figura datoriale piu
coerente alle dinamiche socio-economiche dell&sfaitie concretd’

Sia pure incidentalmente, € interessante sottakneame, in relazione al pubblico
impiego, la presenza dell'elemento «dell'effettivatilizzazione» non implichi
I'integrazione della fattispecie interpositoriata ex art. 1 della legge 1369/1960 sino
al punto della produzione degli effetti scatureddil’applicazione dell’'ultimo comma
del medesimo articolo, interrompendosi, in tal ¢asosua capacita di fungere da
elemento di connessione tra la struttura dellasfagtie stessa ed i suoi effetti.

N

Secondo una parte della dottriffa I'opportunita e I'utilita “sostanziale” del dispto
normativo contenuto nell’ultimo comma dell'art. 1. 1369/1960 sembra passare
anche per il suo inquadramento in termini di samziivilisticd® di carattere
“costitutivo”. Infatti, qualora non si riconosca el legislatore del '60 abbia voluto
imporre, autoritativamente e in una prospettiva«dbrmazione di tuteld®, una
relazione giuridica inesistente nei fatti, si am@eimplicitamente, la superfluita di un
impianto normativo che produce un risultato — lah@irazione dell’esistenza di un

rapporto giuridico di subordinazione tra interpaieen lavoratore - raggiungibile gia

191 Esposito M.,La mobilita del lavoratore a favore del terzipvene, Napoli, 2002, p. 31.

92 Grandi M.,Le modificazioni del rapporto di lavoro, |, Le méidazioni soggettiveGiuffré, Milano,
1972; Vardaro G.Prima e dopo la persona giuridica: Sindacati, Imggedi gruppo e relazioni
industriali, Giornale di diritto del lavoro e di relazioni striali n. 38, 1988, 2, pp. 203 ss.; Tiraboschi
M., Lavoro temporaneo e somministrazione di manodoperatributo allo studio della fattispecie
lavoro intermittente tramite agenzidiappichelli Editore, Torino, 1999, pp. 340-34&&)piot A., Le
nouveaux visages de la subordinatiam Dr. Soc., 2000pp. 135-136;Perulli A., Diritto del lavoro e
decentramento produttivo in una prospettiva comgarproblemi e prospettiven RIDL, 2007, I, pp. 59
SS.

193 Esposito M.,La mobilita del lavoratore a favore del terzipvene, Napoli, 2002, pp. 36-37.

194 | origa E.,Relazione introduttiva al seminario dell'Universith Firenze, aprile 1961in AA.VV.,
Problemi di interpretazione e di applicazione dd#gislazione sulla disciplina degli appalti di apee di
servizi Giuffre, Milano, 1963, p. 15; Carinci M. TL'unicita del datore di lavoro — quale parte del
contratto di lavoro creditore della prestazioneitelare di tutte le posizioni di diritto, poterebbligo ad
esso connesse — € regola generale nell’'ordinamegitsslavoristico(nota a Cass. Sez. un., 26 ottobre
2006, n. 22910), in ADL, 4-5/2007, p. 1022.

1% Sul tema, da ultimo, Montuschi lAttualita della sanzione civile nel diritto del kano, in ADL, 2007,
6, pp. 1188-1203; ma vedi anche, Gheral.,sanzioni civili nella tutela del lavoro subordio, in
Giornale di diritto del lavoro e delle relaziondinstriali, 1979, pp. 305 ss.

1% Culotta A.,Appalti di manodopera e intervento giudiziario: ppettive e limitiin Lavoro 80, 1982,
p. 567.
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con altri meccanismi disponibili, vale a dire 'a?094 c.c. In questa direzione si
indirizza quella dottring’ che desume la dichiarazione dell’esistenza diappaorto di
lavoro dall'inserimento  economico-funzionale dellgrestazione lavorativa
nell'organizzazione produttiva del datore di lavtetfettivo”.

Invece, un’utilita dimidiata della previsione nortiva dell’'ultimo comma dell’art. 1 |I.
n. 1369 puo rinvenirsi nelle ricostruzioni di caarhe riconducono la fattispecie vietata
allistituto della interposizione reale di persofia relegando le situazioni di
interposizione fittizia nel campo dellais attrattiva della variabile dicotomica
rappresentata dalla subordinazione.

In una posizione antitetica, si colloca la coswuei dottrinal&®® che pone su livelli
paralleli, ma nettamente separati, gli ambiti demgpivita, rispettivamente, della I. n.
1369/1960 e dellart. 2094 c.c.: mentre la disaplispeciale opera sul piano
dell'imputazioneex legedel rapporto di lavoro subordinato, la disposiei@modicistica
su quello della qualificazione dello stesso.

Certamente, una lettura attenta alla prospettit@it®” e ricostruttiva dellaatio della
legge di cui si discute, suggerirebbe un’intermetae dell’'ultimo comma dell’art. 1 |.
1369/1960 in termini di sanzione civilistica, manctunzione dichiarativa, anziché
costitutiva, di una relazione giuridica esistemtevirtu della valorizzazione, operata da
parte dello stesso legislatore, dell’elemento d#lizzazione in chiave economico-
funzionale della prestazione lavorativa da partk geseudo-appaltante.

Come sembra desumersi dall'ultimo comma dell'artddlla |. n. 1369/1960, la
costituzione del rapporto di lavoro subordinatoittarponente e lavoratore avviene sin
dal momento della effettiva utilizzazione, oggettivente intesd’, delle prestazioni
lavorative da parte dell'interponente medesimo.eval dire, a prescindere da un
eventuale intento fraudoled, considerato da una parte della dottrina elemento

indefettibile della fattispecie interpositofia delle parti interessate medesfftie

197 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor&iuffré, Milano, 1979, p. 311 ss.

198 per tutti, Guarnieri A.L'interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica
civilistica, in RIDL, 1987, p. 435.

199 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 139 ss.; ma, anche la%2hiri
M., Subfornitura e appalto di lavoroin ADL, 2003, p. 228, Bellocchi P.Interposizione e
subordinaziongin ADL, 2001, pp. 310 ss.

20 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor@iuffré, Milano, 1979, p. 134 ss.

291 Syppiej G.Jl rapporto di lavoro (costituzione e svolgiment¥pl. IV dell’Enciclopedia giuridica del
lavoro diretta dal Prof. G. Mazzoni, Padova, 1984.,255-258.

292 per tutti, Cessari Aln tema di interposizione nelle prestazioni di leyan Il diritto del lavoro, 1961,
pp. 128-135.
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Per contro, i sostenitori della ricostruzione dehdmeno interpositorio in chiave
fraudolentd®® fanno assurgere la frode alla legge ex art. ¥3d4al rango di principio
generalé™, di cui la |. n. 1369/1960 rappresenta una specifbncretizzazione.
Sebbene, sin dai primi commentatori della legge ‘@8l emerga un orientamento
interpretativo, nel tempo consolidatosi sia in dio#& che in giurisprudenza, che,
abbandonando qualsiasi dimensione valutativa initonatle intenzioni dei soggetti
interessati dal fenomeno interpositorio, riconosta, piu generale ed oggettivo, piano
macroeconomico, nella legge n. 1369 una funzionerazionalizzazione del sistema
economico$’® I'affiorare di un “rigurgito” antifraudolentd’, quale espressione di una
persistente «insofferenZd% verso la legge n. 1369, & testimoniato da quella,
opportunamente rilevata, «chiusura d’occhio sett® degli operatori pratici del
diritto, mirante a sanzionare esclusivamente lesgireelusive delle disposizioni
inderogabili a tutela dei diritti dei prestatori tivord™®.

A tale orientamento, rimasto minoritario, pare rsda rimasta insensibile parte della
giurisprudenza, inclusa quella di legittinfith che ha individuato laatio della legge
del '60 nell'esclusiva volonta di evitare pregiudide ragioni, soprattutto economiche,
dei lavoratori interessati dal fenomeno interpagto

Analogamente, I'operativita del divieto, e, quinidi,costituzione del rapporto di lavoro
subordinato tra interponente e lavoratore “effattiente utilizzato”, non sembra essere

subordinata - e in ci0 sembra essere di confortenbre letterale dell’art. 1 |. n.

203 Guarnieri A.,L'interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilistica in
RIDL, 1987, pp. 447 ss.

204 Cessari A.Jn tema di interposizione nelle prestazioni di leyan Il diritto del lavoro, 1961, pp. 128-
135; Nicolini G.,Interposizioni in frode alla legge nei rapporti tivoro, Milano, 1980, pp. 82-101 e
109-117.

295 Cessari A.Jn tema di interposizione nelle prestazioni di leain Il diritto del lavoro, 1961, p. 129.;
accoglie sostanzialmente la stessa impostazionelibicG., Interposizioni in frode alla legge nei
rapporti di lavorg Milano, 1980, pp. 100 ss.

2% Romagnoli U.La prestazione di lavoro nel contratto di societ4ilano, 1967, p. 256.

%7 De Simone G.Divieto di intermediazione e divieto di interposize: simul stabunt simul cadenter?,
Rivista giuridica del lavoro e della previdenzaiate; 1998, p. 687.

%8 Bonardi O. (nota a Pretura Milano, 29 dicembre899 'insofferenza dei giudici nei confronti del
divieto di interposizione: un caso in materia dioperative di facchinaggion RIDL, 1999, II, pp. 499
Ss.

299 |chino P.,Il lavoro interinale e gli altri varchi nel muro delivieto di interposizionein Giornale di
diritto del lavoro e delle relazioni industriali9Qd7, p. 514.

2% tal senso, e sia pure secondo una prospetévare condendasi veda la proposta di modifica della
legge n. 1369 di De Luca Tamajo R., in (a curatizzotta O.Nuove tecnologie e rapporti fra imprese
Giuffre, Milano, 1990, pp. 268 ss.

21 Cass., 26 febbraio 1982, n. 1264, in GC, 1982p.1,1549 ss.
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1369/1960 - alla concreta lesione degli interestlati dalla fattispecie vietdts ed
identificati da un’Autrice, che mutua dal dirittcepale il principio di offensivita,
«nell'interesse patrimoniale del lavoratore allaretta formazione del credito ed alla
garanzia di esso e nell'interesse personale & fisica e psichicds Infatti, &
necessario preliminarmente sottolineare che, secamd consolidato orientamento
dottrinalé'* e giurisprudenziafé®, il pregiudizio, soprattutto economico, non erriar
parte, in qualita di elemento “necessario”, del#ti$pecie interpositoria, a nulla
rilevando la misura pit 0 meno favorevole del &aénto goduto dal lavoratore
interessato rispetto a quello cui avrebbe avutttalise fosse stato assunto direttamente
dallo pseudoappaltarft&

Tuttavia, in dottrin&’ & stato rilevato che, da un punto di vista stericostruttivo, la
scelta di espungere I'elemento del danno effetizgli interessi tutelati dalla fattispecie
interpositoria vietata ex art. 1 |. 1369/1960 siegp, anche, alla luce dei risultati
dell'inchiesta parlamentare del 1955, in cui siastenuto che «linterposizione e
statisticamente preordinata a danno dei lavorat@uHa base di tali considerazioni e
dell’'estensione all’'ambito civilistico dei risultatui si € giunti in materia penalistica a
proposito dei reati di pericolo concrétd la summenzionata dottriffd propone, in
linea di continuita “sostanziale” con quella datérialtrettanto intenzionata a sanzionare
i soli comportamenti datoriali “nocivi” per gli iatessi dei lavoratd® una lettura
della norma di cui all’art. 1 I. 1369/1960 in tenndi illecito civile di pericolo, che
legittimerebbe il giudice ad applicare la “sanzibdecui al quinto comma dello stesso

articolo solo qualora, nel singolo caso, siand piadti in pericolo gli interessi protetti.

212 Magrini C.,La sostituzione soggettiva nel rapporto di lavokdilano, 1980, pp. 59 ss.; Bonardi O.,
Sui labili confini del divieto di interposizione lfee prestazioni di lavoro(nota a Pretura Torino, 17
gennaio 1994), in RIDL, 1995, II, p. 66.; in giwradenza, Cass. 9 agosto 1991, n. 8706, NGL, 19922,
pp. 36 ss.; Cass. S.U., 20 febbraio 1985, n. 149RGL, 1986, I, pp. 75 sscontra Cass. pen. 29 aprile
1974, in Gl, 1974, Il, pp. 389 ss.

23 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 587 ss.

214 Chieco P.Poteri dellimprenditore e decentramento produtfidtet, Torino, 1996, pp. 324 ss.; De
Simone G. Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 34 ss.

215 Cass., 28 ottobre 1985, n. 5301, in Foro It., 1987p. 897 ss.

218 Carinci M. T., La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 102; Magnani MLe
esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavordn (a cura di), Magnani M.- Varesi P. Arganizzazione
del mercato del lavoro e tipologie contrattua@ommentario ai Decreti Legislativi n. 276/2003 € n
251/2004 Giappichelli, Torino, 2005, p. 286.

217 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 580

218 Antolisei, Manuale di diritto penaleGiuffré, Milano,1982, p. 221; Mantovarjritto penale Cedam,
Padova, 1962, 225.

219 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 587 ss.

22 |n tal senso, e sia pure secondo una prospetévare condendasi veda la proposta di modifica della
legge n. 1369 di De Luca Tamajo R., in (a curatizzotta O.Nuove tecnologie e rapporti fra imprese
Giuffre, Milano, 1990, pp. 268 ss.
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Tuttavia, ad un livello interpretativo e ricostiutt piu generale, se, da un lato, non puo
disconoscersi, con l'ausilio anche de&lmeworklinguistico - che consente di ravvisare
'analogia tra I'espressione «...alle dipendenze’idgbrenditore» e quella «...alle
dipendenze e sotto la direzione dellimprenditoreli»cui allart. 2094 c.c. %2 il
riconoscimento di un rapporto di lavoro subordinato I'interponente e il lavoratore
effettivamente utilizzato; dall’altro, il legislat® del '60 appare poco loquace rispetto
alla fonte del rapporto di lavoro summenzioR&te, pitl in generale, alla tecnica

utilizzata per il ripristino dell“ordine giuridicbviolato.

La giurisprudenza, inclusa la Suprema Corte di &asme, fugando qualsiasi
problematica di carattere teorico e focalizzandatia dimensione dell’effettivitd® ha
individuato nella previsione dell’ultimo comma dait. 1 |. n. 1369/1960, dapprima,
un’ipotesi di “netta” costituzioneope legis del rapporto di lavord’ E,
successivamente, attraverso acrobazie ricostruttivanti a non abbandonare le cd.
teorie “contrattualistiché?, la stessa giurisprudenza & pervenuta alla cdocleche
la disposizione in questione determina una convees’ 0 una novazione del rapporto
stabilita direttamente dalla legge, pur in assedzauna relazione contrattuéfé
implicante «un trasferimento in capo all'interpoteendegli effetti del rapporto
illegittimamente instauratosi tra lavoratore e@ipbsto$*.

Sul versante dottrinale, invece, si pud rinveniraemo una duplicita di prospetti7é
da cui ci si € mossi per individuare il meccanisgmaridico attraverso il quale dare

attuazione al precetto secondo cui «sono considerattti gli effetti, alle dipendenze

dell'imprenditore» i lavoratori da quest'ultimo ettivamente utilizzati: la questione

21 De Simone G Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 86.
222 De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 86.
22 De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 87.
4| tal senso, Cass., S. U., 1 ottobre 1979, n9501

225 De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 87.
% 1n dottrina, Mariucci L.,Il lavoro decentrato: discipline legislative e coatuali, Franco Angeli,
Milano, 1979, p. 168; ma gia prima, CessarilA.tema di interposizione nelle prestazioni di lexan Il
diritto del lavoro, 1961, pp. 130-131; Catalano Bivieto di intermediazione e interposizione nelle
prestazioni di lavoro e nuova disciplina dell'imgie di manodopera negli appalti di opere e serviizi
Dir. Econ., 1961, p. 420.

227 Cass., sez. lav., 4 febbraio 1988, n. 1144, in RI®88, con nota di Menghini; Cass. 23 giugno 1989,
n. 3031, in Diritto del lavoro, 1989, con nota doivhile P.,Divieto di interposizione nelle prestazioni di
lavoro ed agenti di ruolo del committenfmp. 23 ss..

228 Ciucciovino S.,Divieto di interposizione e disciplina degli appalterni, in Diritto del Lavoro —
Volume I, Commentario diretto da Franco CarindietJTorino, 2003, p. 1045.

22 De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 90
ss.
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della derivazione legale/contrattuale della foné @hpporto di lavoro e quella della
validita/invalidita del contratto di lavoro stiptietra interposto e lavoratdra
A proposito della problematica della derivazionérdpporto di lavoro ex art. 1, ultimo

comma, |. 1369/1960, se il silenzio del legislatoé® inevitabilmente imprime
31

un™onta” di «creativitas®™ a qualsiasi elaborazione dottrinale relativa alwodo
interpretativo di cui si discute, pare apportarei, Imiti della sibillina formulazione
legislativa, una maggiore chiarezza ricostruttisia, dal punto di vista letterale e che
sistemico, quella posiziofi€ che, dal silenzio del legislatore, non pud cheairzitutto,
desumere I'assenza di una volonta contrattuale geilfti interessate dal rapporto ex art.
1, ultimo comma, |. 1369/1960.

In tale quadro di riferimento, l'intricato dilemmalativo alla fonte legale o contrattuale
del rapporto di lavoro viene sciolto, al fine dusjificare I'origine legale del rapporto
stesso, per mezzo della considerazione che, radtiapgeciede qua la legge “impone”

la sua volonta e “strumentalizza”, potendosi ritenemuta in sé» la prestazione quanto
al titolo®®® il contratto per il perseguimento del risultat@lld stessa legge
prestabilité>*

In merito al secondo profilo problematico, come iabio accennato, I'elemento
dell’effettiva utilizzazione assume una diversaemah sistematica a seconda che si
propenda per la ricostruzione che propugna la walidiel contratto di lavoro
subordinato stipulato tra interposto e lavoratorgpev quella che, diversamente, si
orienta verso il disconoscimento di tale validita.

Al riguardo, un primo orientamento, sostenitoreladelullita del contratto di lavoro
subordinato tra interposto e lavoratore, ha sostewhe I'applicazione dell’'ultimo
comma dell'art. 1 I. n. 1369/1960 realizza una fardi conversione legd®, in cui la
legge converte il contratto — nullo - tra intermostlavoratore in un valido contratto di

lavoro tra interponente e lavoratore, o di sosiioe della legge alla volonta delle

230 Guarnieri A.,L'interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilistica in
RIDL, 1987, pp. 443 ss.

%31 De Simone G Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traspenza Giuffré, Milano, 1995, pp. 86
Ss.

%32 De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traspenza Giuffré, Milano, 1995, p.
101.

233 Slataper S.| terzi rispetto allappalto o alla somministrazienirregolare, ovvero il triangolo
spezzatpin LG, 2007, Ill, p. 242.

%34 De Simone G.Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traspenza Giuffré, Milano, 1995, p.
101.

235 Cessari A.Jn tema di interposizione nelle prestazioni di leyan Il diritto del lavoro, 1961, pp. 130-
131.
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partf®’, in cui I'ordinamento giuridico costituisce dimttente, senza mediazione
negoziale, il rapporto di lavoro “eluso”.

Allinterno di tale orientamento, figura anche daebpinioné*” secondo cui I'ultimo
comma dellart. 1 |. n. 1369/1960 rappresenterehimapplicazione particolare
dell’istituto della frode alla legge ex art. 1344.call'ipotesi in cui il comportamento
delle parti e diretto ad eludere la disciplina dii all’art. 2094 c.c.

Invece, tra le teorie che optano per la permanealidita del contratto di lavoro con
linterposto, va annoverata l'autorevole opinibfieche propone di riqualificare il
contratto illecito di somministrazione di manodapéra interponente ed interposto in
termini di valido contratto di mandato con rapprdgaaza in virtu del quale I'interposto
assumerebbe il lavoratore in nome e per contoiliponente, oltre alla té7 che fa
perno sulla surrogazione soggettiva nel rapportolagtioro implicante, una volta
realizzata la fattispecie interpositoria, la sogibne dell’interponente all'interposto
nella posizione di datore di lavoro.

E, comunque, il riconoscimento della validitd dehtatto di lavoro tra interposto e
lavoratore svolgerebbe la funzione, particolarmeritevante dal punto di vista
applicativo, di fare salvi tutti gli effetti prodgi nella fase esecutiva del contratto di
lavoro nel caso in cui, non verificatasi I'«effgti utilizzazione», non si sia potuti
ricorrere alla surrogazione dello pseudo-appaltaitenterposto nella posizione di
datore di lavort™.

In una posizione intermedia, si colloca I'elabooa teoric&™ che, nell’ambito di uno
schema di tipo procedurale, opera una separazieglealementi validi rispetto a quelli
nulli di una fattispecie - interamente - nulla, gar confluire i primi nell’alveo,
legislativamente predisposto, di un valido contradi lavoro subordinato tra
I'interponente e il lavoratore.

Nondimeno, la problematica relativa alla validitaneeno del contratto di lavoro

stipulato tra interposto e lavoratore ha destatoparticolare interesse non solo dal

2% santoro Passarelli MNozioni di diritto del lavorpNapoli, 1987, p. 177.

237 Nicolini G., Interposizioni in frode alla legge nei rapporti ldivoro, Milano, 1980, pp. 100 ss.

238 Mazziotti F.,Contenuto ed effetti del contratto di lavoidapoli, 1974, p. 209.

239 Guarnieri A.,L'interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilistica in
RIDL, 1987, pp. 450 ss.; Benedetti @rpofili civilistici dell'interposizione nel rappod di lavorg in Riv.
Trim. Dir. Proc. Civ., 1965, pp. 1538 ss.; Hernan8e Posizioni non contrattuali nel rapporto di lavgro
Cedam, Padova, 1988, p. 61.

240 Del Punta R.Appalto di manodopera e subordinazigneGiornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 68, 1995, IV, pp. 649 ss.

241 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor@iuffré, Milano, 1979, p. 236 ss.
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punto di vista teorico, ma anche pratico-appliagticome ha dimostrato la successiva
esperienza processuale ed evoluzione legislativa.

Tuttavia, anche tale questione evidenzia un olterinervo scoperto” della legge del
'60, che ha lasciato, una volta applicato l'ultim@mma dell’art. 1 |. n. 1369/1960, in
balia delle interpretazioni dottrinali e giurispantiali la posizione dell'interposto
nell’lambito della fattispecie interpositoffa

Al riguardo, si & potuto riscontrare un orientaneegiurisprudenziale altalenante, anche
se prevalentemente favorevole al riconoscimentoraaspirato a ragioni di “giustizia
sostanziale”®, di una diretta responsabilita, di natura contedé, dell'interposto per i
trattamenti spettanti ai lavoratori e agli enti \pdenziali «in virtu del principio
dell'apparenza del diritto e dell’affidamento detzox%¥* a scapito della responsabilita
esclusiva dell'interponente, che, in quanto effettibeneficiario delle prestazioni
lavorative, dovrebbe considerarsi I'unico “verotat@ di lavoré*.

Successivamente, la Cassazione, a sezioni tfitha composto il contrasto
giurisprudenziale, accogliendo [l'orientamento selon cui  gravano  solo
sull’interponente gli obblighi in materia di trattento economico e normativo spettante
ai lavoratori e di assicurazioni sociali, non palesi configurare una concorrente
responsabilita dell’interposto in virtu dell’appaea del diritto e dell’apparente titolarita
del rapporto di lavoro.

Tuttavia, non manca ¢, sia pure dissentendo, ritiene che la Corte ds&asne —
sempre in Cass., Sezioni Unite, 26 ottobre 20082810 - si ispiri, nel tentativo di
apprestare una tutela rafforzata in caso di detariento della posizione creditoria del

lavoratore, a ragioni di giustizia sostanzialeladdove consente al lavoratore stesso di

242 Bettini-Pizzuti,Caratteristiche e sviluppi dell'intermediazionerdanodoperain Il diritto del lavoro,
1994, pp. 180 ss.

243 Guarnieri A.La posizione dell'interposto nell’appalto di mangewa, in RIDL, 1988, p. 102.

%4 n tal senso, Cass. 18 febbraio 1982, n. 1041anthe Cass. 5 giugno 1991, n. 6385; Cass. 5 aprile
2004, n. 664.

2%3Cass. 16 giugno 1998, n. 5995; Cass. 14 giugno ©98901.

246 Cass., Sezioni Unite, 26 ottobre 2006 n. 22910D&L, 2006, con nota di Guariso.ASolidali
nell’appalto lecito, separati nell'appalto illecitolo strano destino degli obblighi retributivi dople
Sezioni Unite e le innovazioni della Finanzigngp. 1176 ss.

247 Carinci M. T.,L'unicita del datore di lavoro — quale parte delnteatto di lavoro creditore della
prestazione e titolare di tutte le posizioni diittio, potere, obbligo ad esso connesse — é regelzerale
nell'ordinamento giuslavoristico (nota a Cass. S#z., 26 ottobre 2006, n. 22910 ADL, 4-5/2007,
pp. 1022 ss.

48 Guarnieri A.La posizione dell'interposto nell’appalto di mangewa, in RIDL, 1988, p. 102.
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agire, comunque, nei confronti dell'interposto «atold di responsabilita
extracontrattuale per lesione del credffd»

Al riguardo, in adesione a quanto sostenuto datti&e’>®, non pud non scorgersi una
contraddizione nell'argomentazione della Cassaziame, nella sentenza n. 22910,
riferendosi alla specificita del rapporto di lavaeagli interessi sociali ad esso sottesi,
da un lato, nega la responsabilita diretta e ctinake dell’interposto, e, dall’altro, pare
prospettare I'ammissibilita di un’azione in via edontrattuale nei confronti di
quest’ultimo a favore dei lavoratori per lesioné aedito.

Secondo tale orientamento, dunque, il soggettadagto € privo, sin dall'inizio del
rapporto illegittimo tra interposto e lavoratoregi ¢poteri datoriali fino al punto di
considerare gli atti da questi compiuti, inclusacmminazione del licenziamento,
inesistenfi™,

Inoltre, per consolidato orientamento giurisprudale?’, deve ritenersi, in ossequio
anche allaratio della legge n. 1369/1960, che il rapporto di lavaubordinato
costituito tra I'interponente e il lavoratore ex.dr, ultimo comma, della |. n. 1369 sia a
tempo indeterminato, anziché a termine, a partisd thomento delleffettiva
utilizzazione delle prestazioni lavorative da pated!’interponent&?

Tuttavia, in materia di contribuzione previdenzjalgé prevalente orientamento
giurisprudenzial@*®, ferma la infungibilitd, perché inerente alla «ifaadi datore di
lavoro»¥*°, del soggetto tenuto all'adempimento delle obliigai contributive, fa salvi

i pagamenti effettuati dal soggetto interposto imuvdi una responsabilita autonoma -

249 Carinci M. T.,L’unicita del datore di lavoro — quale parte delrtmatto di lavoro creditore della
prestazione e titolare di tutte le posizioni diittid, potere, obbligo ad esso connesse — € regeleerale
nell’'ordinamento giuslavoristico (nota a Cass. Sz, 26 ottobre 2006, n. 2291@) ADL, 4-5/2007, p.
1027.

20 carinci M. T.,L'unicita del datore di lavoro — quale parte delnteatto di lavoro creditore della
prestazione e titolare di tutte le posizioni diittio, potere, obbligo ad esso connesse — é regelzerale
nell'ordinamento giuslavoristico (nota a Cass. Sz, 26 ottobre 2006, n. 2291@),ADL, 4-5/2007, p.
1027.

%1 |n dottrina, Mazzotta ORapporti interpositori e contratto di lavor@iuffré, Milano, 1979, p. 351
ss.; Bonardi O.]'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 149 ss.; De
Simone G. Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffre, Milano, 1995, p. 109.

2 Cass. 19 maggio 1990, n. 4551; Cass. 4 febbrai8,19 1144.

%3 |n dottrina, Loriga E.La disciplina giuridica del lavoro in appaltoMilano, 1965, pp. 84-86;
Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor&iuffre, Milano, 1979, p. 351 ss.; Guarnieri A.,
L’interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilisticain RIDL, 1987, p. 437.

%4 1n dottrina, contra Carinci M. TLa fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 142 ss; per la
giurisprudenza, Cass. 3 febbraio 1993, n. 1355s.Casfebbraio 1982, n. 1041.

%5 Carinci M. T.,L'unicita del datore di lavoro — quale parte delnteatto di lavoro creditore della
prestazione e titolare di tutte le posizioni diittio, potere, obbligo ad esso connesse — é regelzerale
nell'ordinamento giuslavoristicfnota a Cass. Sez. un., 26 ottobre 2006, n. 22818DL, 4-5/2007, p.
1026.
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derivante dall’'apparenza del diritto e dall’affidamto del terzo - rispetto a quella del
datore di lavoro effettivo.

Invece, una parte della dottrina, sostenitriceadellllita del contratto di lavoro tra
interposto e lavoratore, riconosce la sussistemzmal responsabilita extracontrattuale
dell'interposto per il trattamento economico spaiaal lavoratore, ancorandola vuoi
allart. 1338 c.® - in materia di responsabilita pre-contrattualer menessa
comunicazione di una causa di invalidita del cdtdra, vuoi all’art. 2043 c.c. — in
materia di responsabilita extracontrattuale petofdtecito — in cui lillecito e da
rinvenire in una «attivitd antigiuridica produttivi danno per il lavoratore» di cui
linterposto risponde a titolo sussidiaié Un’opinione contrastart®, favorevole alla
cd. tesi dell'interposizione reale di persona eindt della validita del contratto di
lavoro stipulato tra interposto e lavoratore, ramg la fonte della responsabilita
dell'interposto nell’articolato normativo della lgg n. 1369, ricorrendo all’applicazione
analogica dell’art. 3 della stessa disciplina. Tptesizione dottrinale sostiene che,
compiutasi la fattispecie interpositoria, permarietdresse del lavoratore, protetto
dall’ordinamento giuridico perche prevalente rispet quello dell'interposto a rimanere
indenne, alla continuita della responsabilita dekrposté, in quanto quest'ultimo,
attraverso la sua condotta, ha perseguito un olmettannoso per il lavoratore e
sanzionato dal legislatore del 8 Pertanto, sempre secondo tale orientamento, la
legge determina la trasformazione “novativa” deifmaria obbligazione, dovuta
dall'interposto a titolo di retribuzione — ma adakga conclusione si perviene per i
rapporti con gli enti previdenziali ed assistenzial«in un’obbligazione a titolo di
garanzia del medesimo contenuto di quella originét.

Eppure, non possono non condividersi, anche daltopuh vista funzionale, le
conclusioni cui € pervenuta sulla questione, danalt la Suprema Corte, a sezioni

unite’®® nella parte in cui riconosce la sola, direttaoatttuale, responsabilitd dello

2% Cessari A.|n tema di interposizione nelle prestazioni di lavdn Il diritto del lavoro, 1961, p. 132.
%57 Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor&iuffré, Milano, 1979, p. 355.

%8 Guarnieri A.,L'interposizione ingiustificata nei rapporti di lavo: la problematica civilistica in
RIDL, 1987, pp. 440 ss.

259 Benedetti G.Profili civilistici dell'interposizione nel rappott di lavorq in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ.,
1965, pp. 1543 ss.

20 Guarnieri A.La posizione dell'interposto nell’appalto di mangewa, in RIDL, 1988, p. 96.

1 Guarnieri A.La posizione dell'interposto nell’appalto di mangdwa, in RIDL, 1988, p. 96; contraria
a qualsiasi tipo di responsabilita dell'interposBgnardi O.,L'utilizzazione indiretta dei lavoratori
Franco Angeli, Milano, 2001, pp. 149 ss.

?%2 Cass., Sezioni Unite, 26 ottobre 2006 n. 22910, Ci
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pseudoappaltante, per lo piu a garanzia anche @ekiione dell'interposto, che,
sempre piu spesso, nelle situazioni riscontral@llanprassi dei rapporti commerciali,
vede aggravarsi la sua condizione di dipendenZa gatudoappaltante in seguito alla
stipula di clausole contrattuali “capestro”, distiive, nell’ambito dei rapporti interni,

delle “responsabilita datoriali” in senso a sé efavole.

6. Il contributo della dottrina e della giurisprudenza alla “definizione” della

fattispecie interpositoria: I'“incertezza del dirit to” regna sovrana...

Nonostante gli encomiabili e preziosi sforzi ricagivi?®®, il contributo porto dalla
dottrina e dalla giurisprudenza nella “definiziond&lla fattispecie interpositoria e
talmente alluvionale e multi-direzionale che semiypara quasi impossibile quella di
pervenire, se non ad una cristallizzazione sistematjuantomeno ad un tentativo di
organizzare coerentemente, attraverso un filo dbodu o linee-guida, il “profluvio
interpretativo” che si e abbattuto sulla |. n. 1/36%0.

Probabilmente, mai la portata di una disciplinaioreae, come quella predisposta dalla
l. n. 1369, e stata, a seconda dei contesti siaspemporali che politico-sociali, cosi
tanto “ristretta” e/o “stirata”.

La conseguente situazione di incertezza interpvetat ricostruttiva sorta intorno alla
leggede quasi € protratta fino al punto in cui, nonostanteua riconosciuta e provata
«capacita di resistenZZ% linsofferenza, mostrata da parte della dottrimadella
giurisprudenza per la sua inadeguatezza, si € tratancon la “voglia matta” di un
legislatore — quello del 2003 - freneticamenterggeato a sbarazzarsi di tale residuo di
“archeologia giuslavoristico-fordista” da immolasell™“altare” delle moderne esigenze
di razionalizzazione produttiva.

%65

Tuttavia, non si puod non sottolineare come in dutrvi € chi> ha notato, in

riferimento alla legge del '60, un «vizio di origisf°® nella mancata definizione del

63 §j veda l'interessante monografia di Salento Postfordismo e ideologie giurdiche. Nuove forme
d’'impresa e crisi del diritto del lavordAngeli, Milano, 2003.

%64 Del Punta R.Appalto di manodopera e subordinazigneGiornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 68, 1995, IV, p. 625.

%5 Magnani M.,Le esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavgrim (a cura di), Magnani M.- Varesi P.
A., Organizzazione del mercato del lavoro e tipologiatcattuali. Commentario ai Decreti Legislativi n.
276/2003 e n. 251/200&iappichelli, Torino, 2005, pp. 287 ss.

%% Magnani M.,Le esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavgrim (a cura di), Magnani M.- Varesi P.
A., Organizzazione del mercato del lavoro e tipologiatcattuali. Commentario ai Decreti Legislativi n.
276/2003 e n. 251/200&iappichelli, Torino, 2005, p. 288.
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fenomeno interpositorio, cui deve risalirsi, all@é del combinato disposto degli artt. 1
e 3 della I. n. 1369, attraverso un procedimeatacontrario — vale a dire, €
interposizione vietata ex art. 1 cio che non é Hpph opere o servizi ex art. 3 -, nel
quale la giurisprudenza deve ricorrere ad indiespntivi.

Infatti, il terreno elettivo su cui si € avviato umcessante e dialogico confronto tra
dottrina e giurisprudenza & rappresentato dalkiiazione degli «indici rivelatorf$’
della fattispecie interpositoria ex art. 1 |. n69281960.

Innanzitutto, in merito all’operativita “temporalefel divieto di interposizione nelle
prestazioni di lavoro, un primo orientamento gipriglenziale, tributario della
posizione che richiede la necessaria presenza dicaardo simulatorio anteriore o
contemporaneo al momento del “contatto” tra intetpoe lavoratore, riconosce
un’incidenza del divieto interpositorio limitatalalfase “genetic&®® Tale indirizzo,
pero, sembra superato da un concorrente orientangamisprudenziale, piu recente, in
cui si ammette la configurabilita della violaziodel divieto di cui allart. 1 I. n.
1369/1960 anche in una fase successiva a quellaetiga®™®®, non ritenendosi
ammissibile «la coesistenza, nello stesso tempodwd rapporti di lavoro, con
linterponente e I'interpostd®”.

Tra gli indici rivelatori della fattispecie interpiboria vietata su cui si € maggiormente
posta I'attenzione delle corti e della comunitaaaknica vi € quello “principe” relativo
all’'autonoma organizzazione d’'impresa in capo ppatatore.

Il disposto normativo di riferimento non puo cheere quello relativo all’utilizzazione,
da parte dell'interposto/appaltatore, di «capitadacchine ed attrezzature» ex art. 1,
comma 3, I. n. 1369/1960 provenienti dalla “sferai dlisponibilita”
dell'appaltante/interponente, in relazione al qusil@ determinata una divaricazione
interpretativa tra la giurisprudenza di legittimgtauella di merito.

Infatti, in un primo momento, il consolidato oriamento della Suprema Corte ha
assegnato al precetto normativo ex art. 1, commh B8, 1369/1960 l'efficacia di

presunzioneiuris et de iurecirca la mancanza di un’autonoma organizzazione

267 Bettini-Pizzuti,Caratteristiche e sviluppi dell'intermediazionerdanodoperain Il diritto del lavoro,
1994, pp. 182 ss.

258 Cass. 24 aprile 1985, n. 2708.

29 Cass. 11 giugno 1992, n. 7213.

20 Cass., SS. UU., 21 marzo 1997, n. 2517.
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d'impresa in capo al soggetto interposto, preclddengni ulteriore valutazione in
merito alla configurabilita, nel caso concretoaléttispecie interpositoria vietata
Successivamente, la giurisprudenza della Supremte,Csu sollecitazione anche di
quella di meritd’> — piu attenta alle evoluzioni tecnologiche ed aigzative e
all'analisi “empirica” dei casi concreti -, ha camiato a calibrare la fattispecie
interpositoria, leggendo, in maniera interrelatautamenti quantitativi e qualitativi che

si accompagnano all*immaterialitd” caratterizzanfgrocessi produttivi nell’era della
terziarizzazion€>. A titolo esemplificativo dell'orientamento «evéiko»*"* della
giurisprudenza di merito, si veda la pronuncia Tabunale di Milano — sentenza 19
febbraio 2000 —, in cui si demanda all'interpreta luce della «comune esperienza e
dello stato dell’economia» l'individuazione del tttae produttivo da considerare
essenziale per la valutazione dell’'esistenza @ delhsistenza dell'impresax».

Infatti, il crescente fenomeno della cd. «demaliedazione» dell'impresd® ha indotto,
progressivamente, la giurisprudenza prevalentevaldazzare” gli elementi costituenti

il capitale materiale - a vantaggio di quello imer&le -, pervenendo, attraverso una
piu attenta ponderazione tra il dato qualitativdlad@atura dell’attivita appaltata e
quello quantitativo dei mezzi di produzione, a nioscere la sussistenza della fattispecie
interpositoria vietata qualora il valore dei medzproduzione forniti dell'appaltante sia
prevalente rispetto al conferimento dellinterp68to Successivamente, la
giurisprudenza della Suprema Corte si € andataotidasdo nel senso di ritenere

operante l'art. 1, comma 3, |. 1369/1960 solo oapporto dell'appaltante sia «di

rilevanza tale da rendere del tutto marginale egssorio I'apporto dell’appaltatores

"1 Cass. 21 maggio 1998, n. 5087; in dottrina, VallebA., Intervento al convegno AIDLASS #u
diritto del lavoro e i confini dell'impresaTrento, 4-5 giugno 1999 in AA.VV., Diritto del lavoro e
nuove forme di decentramento produtti@uffre, Milano, 2000, pp. 251 ss.

272 pretura Napoli, sentenza 4 aprile 1998, in LG,819®. 872 ss.; Pretura Foggia, sentenza 22 gennaio
1998, in LG, 1999, 8, pp. 693 ss.

3 Tosi P.,Le nuove tendenze del diritto del lavoro nel tairiain Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali, 1991, pp. 613 ss.

2" petracci F.|l rapporto di lavoro nell'appaltp Cedam, Padova, 2003, p. 31.

25 per una panoramica dei “primi” orientamenti contamie nazionali, vedi Romei RGessione di ramo
d’'azienda e appaltiRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto dalbro e i confini dell'impresa,
Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivg
Giuffre, Milano, 2000, pp. 143 ss.

2% per la “prima” dottrina, Napoletano jvieto di intermediazione e interposizione neltegtazioni

di lavoro e nuova disciplina dell'impiego di manmpera negli appalti e nei servizin Rivista giuridica

del lavoro e della previdenza sociale, 1961, I2%. Nicolini G., Interposizioni in frode alla legge nei
rapporti di lavorg Milano, 1980, p. 40; in giurisprudenza, Cass..#giugno 1989, in DPL, 1989, pp.
1959 ss.; Cass. 16 gennaio, 1986, n. 257, in NG86,1pp. 437 ss.

2’7 Cass. 26 febbraio 1994, n. 1979, DL, 1994, 11,30 ss.; Cass. 11 maggio 1994, n. 4585, DPL, 1994,
pp. 2698 ss.
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sostituendo al criterio piu rigoroso della prevakemlell’apporto dell’appaltatore quello
pill attenuato della non marginalitd ed accessotietinedesimo apport6.

In tal modo, I'orientamento giurisprudenziale irsalissione, da un lato, ha spostato
I'attenzione, nell'individuazione detuid pluris — rispetto alla mera fornitura di
manodopera — apportato dall’appaltatore, dal profihateriale a quello, talvolta
evanescenté’, delknow howspecifico d'impresZ” mentre, dall’altro, ha evidenziato,
dal punto di vista della ricostruzione della fai@isie interpositoria, il tentativo di
ricondurre la fattispecie “tipica” di cui al terammma dell’art. 1 I. 1369 entro quella
generalista del primo comma del medesimo artiamdacentrandosi sul bene da tutelare
anziché sulla tipizzazione o meno dei meccanisonéda lederlo.

D’altronde, tale approccio appare ancora piu acedatnelle ipotesi di appalti di servizi
in cui le prestazioni lavorative “utilizzate” prdgano, anche nettamente, sui mezzi
produttivi impiegati (appalti di pulizia, facchingig, custodia), dove la giurisprudenza,
al fine di verificare il ricorrere della fattispecex art. 1 I. n. 1369/1960, procede alla
ricostruzioné® delle concrete modalitd di svolgimento del lavSappaltato”, non
ritenendo sufficiente il riferimento esclusivo arzo comma dell'articolo succitato. In
tali ipotesi, 'organizzazione ad impresa “degratiad a quasi sovrapporsi con la mera
organizzazione del lavoro ed i criteri utilizzadlld giurisprudenza per l'individuazione
dell'interposizione vietata finiscono con il coidere con quelli previsti per
I'accertamento di un rapporto di lavoro subordif¥toessendo necessario, una volta
acclarata la sussistenza di una organizzazionea—psr minima — e del rischio

d'impres&® identificare colui al quale il lavoratore & sutlioato.

2’8 Bonardi O. L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 75 ss.

2’ Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 95 ssche reclama un pit saldo
ancoraggio normativo della definizionekatiow how

280 |n dottrina, Carinci M. T., intervento al convegdDLASS su Il diritto del lavoro e i confini
dell'impresa,Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento
produttivg Giuffre, Milano, 2000, pp. 327 ss.; Camisa IBpresa informatica e tipologie contrattuaii

(a cura di) Mazzotta ONuove tecnologie e rapporti fra impreggiuffre, Milano, 1990, pp. 11 ss.; De
Luca Tamajo R.] processi di terziarizzazione intra moenia ovvédabbrica “multisocietaria”, in Il
diritto del mercato del lavoro, 1999, I, p. 65; &alt K.- Purcell J.Insourcing, outsourcing e lavoro
temporanepin DRI, 1998, pp. 343 ss.; Ichino Rppalto di manodopera e subordinazioire Giornale

di diritto del lavoro e delle relazioni industrigli995, pp. 624 ss.; per gli appalti di serviziparticolare
quelli informatici, vedi Cass., Sez. Un., 19 ot®b1990, n. 10183, in Foro It. 1992, con nota di
Scarpelli.

1 Cass. pen. 11 giugno 1998, n. 7012, in DPL, 1288pp. 1786 ss.; Cass. 21 maggio 1998, n. 5087,
RIDL, 1999, I, pp. 252, con nota di M. T. Carinci.

82 Carinci M. T.,La distinzione tra interposizione di manodoperapealto di servizi, quando questi non
richiedono una rilevante strumentazione materigeta a Cass. 21 maggio 1998 n. 5087), in RIDLp.lI
252.

83 Cass. pen. 19 ottobre 1993, RPen, 1995, pp. 692 ss
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E, a tal proposito, un’accorta dottrfftanon ha mancato, opportunamente, di sollecitare
una maggiore attenzione in merito alla necessitéallitare in maniera adeguata, senza
essere “abbagliati” dalla terminologia di derivamoanglosassone attinta dalla scienza
organizzativa, la relazione intercorrente trakilow how specifico d’'impresa, da
intendersi quale bene economico, da solo, susiettii trasferiment&® e la
professionalita del lavoratore impiegato.

Nelle analisi giurisprudenziali, lindice relativalla mancanza di un’autonoma
organizzazione d’impresa in capo all'interpostaatcs progressivamente affiancato ed
integrato, in quanto, talvolta, ritenuto “decisiy@la quello della mancanza del rischio
nell'attivita gestorid®, individuato, a seconda dei casi, nella commisarez del
compenso dello pseudo-appalto al compenso dovutavaratori dell'interpostd”;
nella retribuzione delle ore di lavoro effettivarteenlavorate dai dipendenti
dell'interpost®: nell’assunzione da parte del committente di tutliella maggior parte
dei costi dello pseudo-appaltd con (eventuale) annesso esercizio dei poteri
decisionafi®® e/o, infine, nella stabile integrazione dellwit appaltata nel ciclo
produttivo dell'impresa committerfté.

In dottring® & stata prospetta un’autonoma centralita peerhento del rischio

d'impresa nelllambito del fenomeno dell'utilizzan® promiscua della prestazione

84 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 95 ss.; Bonardi O. gintento al
convegno AIDLASS su Il diritto del lavoro e i conifidell'impresa,Trento, 4-5 giugno 199%9n AA.VV.,
Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano, 2000, pp. 293 ss.; Alleva
P., La nuova disciplina degli appalti di lavoran (a cura di) Ghezzi Gl lavoro tra progresso e
mercificazione. Commento critico al decreto ledisia n. 276/2003Ediesse, Roma, 2004, pp. 173 ss.;
Scarpelli F.,Interposizione e appalti di servizi informatici: unteressante “obiter dictum” della
Cassazione sul ruolo del “know-how” di impresa Foro Italiano, 1992, I, p. 525; Del Punta RAppalto
di manodopera e subordinazigimeGiornale di diritto del lavoro e delle relaziondustriali n. 68, 1995,
IV, pp. 631 ss.

285 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 95 ss.; Bonardi O. gintento al
convegno AIDLASS su Il diritto del lavoro e i conffidell'impresa,Trento, 4-5 giugno 199%9n AA.VV.,
Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffre, Milano, 2000, pp. 293 ss.

88 |n dottrina, Mazzotta ORapporti interpositori e contratto di lavor@iuffré, Milano, 1979, p. 386
ss.; Scarpelli F.Interposizione e Appalto nel settore dei servifbiimatici, in (a cura di) Mazzotta O.,
Nuove tecnologie e rapporti fra impres@iuffré, Milano, 1990, pp. 67 ss.; Angiello L appalto di
servizj in (a cura di) Galantino LLa Riforma del mercato del lavgr&iappichelli, Torino, 2004, pp.
327-328; in giurisprudenza, Cass. 16 settembre ,20002249; Cass. 23 giugno 1987, n. 5494; Cass. 5
marzo 1982, n. 1360; Pellacani @ppaltg in (a cura di) Pellacani GGommentario alla riforma del
lavoro : Decreto legislativo 10 settembre 2003,2/. : i nuovi contratti di lavoro e la certificazien
Ipsoa, Milano, 2005, p. 112.

7 Cass., Sez. Un., 19 ottobre 1990, n. 10183.

288 Cass. 20 aprile 1985, n. 2643, in Giust. Civ.,8,98pp. 503 ss.

%9 Trib. Torino, 30 dicembre 1974.

20 Cass., 16 settembre 1987, n. 7259, in Forol988, I, pp. 827 ss.; Cass. 27 aprile 1992 n. 5011,
Or. Giur. Lav., 1992, pp. 703 ss.

291 Cass. pen., 7 settembre 1993, n. 9398, in Ghirst, 1994, |, pp. 999 ss.

292 plleva P.,Il campo di applicazione dello Statuto dei lavoradvilano, 1980, pp. 110 ss.
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lavorativa da parte di societa appartenenti ad edesimo gruppo societario, dovendosi
ritenere verificata la fattispecie vietata ex drtdella . n. 1369 nel caso di mancata
assunzione diretta del rischio da parte dellimaressuntrice della manodopera, a
prescindere dalla sussistenza di una propria aotarayganizzazione.

Un altro indice “principale” dell'interposizione efiata ex art. 1 della I. n. 1369 é
rappresentato dall’'assoggettamento dei lavoratbnpodere direttivo e di controllo
dell'effettivo utilizzatore delle prestazioni laadive’®®

In verita, detto indice lavoristico dell’esercizaei poteri datoriali viene valorizzato,
prevalentemente, dall'orientamento dottrid&le cd. «acontrattualistd e dalla
giurisprudenza degli anni '70, piu attenta e regattai processi di decentramento
produttivd® per incentrare I'accertamento della fattispenterpositoria sull’elemento
dellinserimento  della prestazione lavorativa reelljanizzazione aziendale
dell'utilizzatore®”.

Tuttavia, proprio in relazione alla circostanza éhdconosciuto al committente di un
legittimo contratto di appalto un potere di coriv@x art. 1362 c.c., la giurisprudenza é
intervenuta a precis&® che occorre verificare, ai fini dell'applicabiligell’art. 1 1. n.
1369, se le direttive impartite dall'appaltante —-da un suo collaboratore — siano
riconducibili al potere direttivo del datore di e, in quanto attinenti alle concrete
modalita di svolgimento delle prestazioni, o alulato di tali prestazioni, a

soddisfacimento dell'interesse del committentesalitto adempimerftt.

293 Cass. 23 giugno 2001, n. 8643, GL, 2001, 30, pps<2; Cass. 21 maggio 1999, RIDL, 1999, II, pp.
252 ss.

2% sj veda la concezione di subordinazione intesaecalienita del lavoratore rispetto all'organizzamio
del lavoro e al risultato della prestazione in Rgn@i U., La prestazione di lavoro nel contratto di
societa Milano, 1967; Mazziotti F.Contenuto ed effetti del contratto di lavordapoli, 1974, p. 207;
Vallebona A., intervento al convegno AIDLASS sdulillitto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-

5 giugno 1999 in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttiva Giuffre,
Milano, 2000, pp. 251 ss.

2% Tale & la qualificazione di Ichino R.a disciplina della segmentazione del processo it e dei
suoi effetti sul rapporto di lavordRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto davbro e i confini
dell'impresa,Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento
produttivg Giuffre, Milano, 2000, pp. 39 ss.

2% Salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: poliiael diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 2006, IlI, pp. 449 ss.

297 Nicolini G., Interposizioni in frode alla legge nei rapporti tavoro, Milano, 1980, pp. 193 ss;
.Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavoy@iuffre, Milano, 1979, pp. 311ss.; Bonardi O.,
L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 130 ss.; Chideg Poteri
dell'imprenditore e decentramento produttiudtet, Torino, 1996, pp. 334 ss.; De Simone T#glarita
del rapporto di lavoro e regole di trasparenZaiuffré, Milano, 1995, pp. 85 ss.

2% Cass, 31 dicembre 1993, n. 13015, DPL, 1994, p. 81

299 Ciucciovino S.,Divieto di interposizione e disciplina degli appalterni, in Diritto del Lavoro —
Volume Il, Commentario diretto da Franco Carindiet)Torino, 2003, pp. 1037-1038.

53



La dottrind® che pil si & interessata alle possibili interfeeertra processi di
terziarizzazioneintra moenia e fenomeno interpositorio, ha evidenziato come |l
richiamo, operato dall'art. 1, comma 3, I. n. 138Bsolo apparato strumentale, sembra
non destare preoccupazioni di possibile frizione leofattispecie interpositoria vietata
nel caso in cui 'appaltatore utilizzi semilavorgttiniti o di proprieta dell’appaltante.

Ed ancora, la contiguita, anche, spaziale tra ¢gmrizzazioni produttive delle imprese
coinvolte dalle terziarizzazionntra moenianon € stata ritenuta, sempre dalla stessa
dottrina, un indice-campanello d’allarme in gradoddterminare necessariamente |l
configurarsi dell’interposizione vietata, per ilngglice fatto di facilitare I'ingerenza
dell'impresa committente nei confronti dei dipentlelell'appaltatore, a meno che non
si riduca quest'ultimo audusesecutore di direttive altrui, riguardanti, pripgimente,
I'organizzazione del lavorg™.

Come evidenziato in dottrif¥ e riscontrabile nella giurisprudenza, sopratttitto
materia di appalto di servizi, la crescente rileasmmlell'indice della direzione della
manodopera si pone in stretta relazione con il aonitante affievolirsi della capacita
discretiva risolutiva dell’elemento organizzativeempre piu “rarefatto” nella sua
dimensione materiale.

Cio, ovviamente, non ha determinato un abbandomopatte della giurisprudenza,
dell'analisi sulla «consistenza imprenditoriale I'dgpaltatore$*® ma ha implicato
'ampliamento della gamma di elementi di cui temento, in sede interpretativa e

ricostruttiva, ai fini dell'individuazione della fégspecie illecitd®.

30 Romei R.,Cessione di ramo d’azienda e appaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto del
lavoro e i confini dellimpresalrento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di
decentramento produttivoGiuffré, Milano, 2000, pp. 183 ss.; De Luca Tamd#., | processi di
terziarizzazione intra moenia ovvero la fabbricaultisocietaria”, in Il diritto del mercato del lavoro,
1999, I, pp. 49 ss.; Scarpelli Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavora®® non € una mercén
Scritti in memoria di Massimo D’Anton&olume |, Giuffe, Milano, 2004, pp. 1469 ss.

%91 De Luca Tamajo RI, processi di terziarizzazione intra moenia ovvirdabbrica “multisocietaria”,

in Il diritto del mercato del lavoro, 1999, |, f# ss.

%92 Magnani M.,Le esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavarin (a cura di), Magnani M.- Varesi P.
A., Organizzazione del mercato del lavoro e tipologiatcattuali. Commentario ai Decreti Legislativi n.
276/2003 e n. 251/2004Giappichelli, Torino, 2005, p. 289; De Luca TamaR., Metamorfosi
dell'impresa e nuova disciplina dell'interposizigrie RIDL, 2003, I, p. 177.

393 Del Punta R.Le molte vite del divieto di interposizione nel papo di lavorg RIDL, II, 2008, p.
145, che gia nel 1995 parla di «soglia minima diiemditorialita».

394 Bonardi O.L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 339 ss.

54



Inoltre, la giurisprudenza, con orientamento noaiffe, ha richiesto come indizio di

genuinitd dellappalto la “diversificazione” dei mmnittent’® cosi come la non

omogeneita delle mansioni tra dipendenti dell’afzee e dell’appaltator®”

Dunque, I'affievolimento della portata della cdepunzione di cui all’art. 1, comma 3,
l. 1369 ha contribuito, certamente, allo sviluppgjukll’orientamento giurisprudenziale
e dottrinale che rinviene un minimo comune denotoianella necessita di un “fascio”
di indici presuntivi per la sussistenza della faécie interpositoria.

La “pax” interpretativa e ricostruttiva si interrompe neliéese, successiva dal punto
logico-giuridico, in cui valutare le modalita iniagli indici presuntivi si rapportano tra

loro, in vista anche di una loro eventuale “gradaer.

Al riguardo, un orientamento - sia dottrindle sia giurisprudenziaf€® -, che considera

quali «due facce della stessa medagfiabeffettiva utilizzazione dei lavoratori da parte

dellappaltante e I'assenza di una «soglia minimiaintbrenditorialita$™

in capo
all'appaltatore, riconosce una “superiorita” disiw@ agli indici dell’organizzazione ad
impresa e della gestione a proprio rischio, reldgdielemento del potere direttivo ad
una posizione di indice “di supporto” volto a verdre, soprattutto negli appaléibour
intensive la sussistenza dell’attivita organizzativa detirposto.

Per converso, un parallelo filone dottrifafe incentrato su una completa
sovrapposizione fra fattispecie interpositoria basdinazione ex art. 2094 c.c., eleva a
“macro-indice” il criterio, di impronta giuslavotisa, dell’esercizio dei poteri datoriali
— e, in primis, quello direttivo -, desumendo dall’art. 1, commal.3n. 1369 una

nozione di subordinazione in termini di “effett&itsocio-economica.

395 Corte di Appello di Genova, 17 gennaio 2001, GROP, n. 24, pp. 41 ss.; neantra Pret. Torino, 17
gennaio 1994, DPL 1994, pp. 2057 ss.

3% Cass. 20 dicembre 1983, n. 7505; wmntra Pret. Milano, 8 aprile 1998, D&L, 1998, pp. 706; 5
purché vi sia esercizio del potere direttivo dglpaltatore o dei suoi preposti, Trib. Cagliari 3dethbre
1987, RGS, 1989, pp. 121 ss.

%97 Del Punta R.Appalto di manodopera e subordinaziorie Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 68, 1995, IV, pp. 634 sBenedetti G.Profili civilistici dell'interposizione nel
rapporto di lavorg in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1965, p. 1513

%% Cass., Sez. Un., 19 ottobre 1990, n. 10188sCa° febbraio 1993, n. 1191, D&L, 1993, II, pfl

Ss.

399 carinci M. T.,Questioni in ordine allapplicazione della leggel siivieto di intermediazione nei
rapporti di lavoro, con particolare riferimento &lFerrovie(hota a Cassazione, S.U., 21 marzo 1997, n.
2517), in RIDL, 1997, II, p. 716.

310 Del Punta R.Appalto di manodopera e subordinazigneGiornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 68, 1995, IV, p. 634.

311 Mazzotta O.,Rapporti interpositori e contratto di lavoroGiuffré, Milano, 1979, p. 311 ss; in
giurisprudenza, senza necessariamente che ciocimpikkccoglimento della intera impostazione tearic
elaborata da Mazzotta, vedi Cass. 23 giugno 2008643, GL, 2001, 30, p. 27; Cass. 21 maggio 1999,
R.I.D.L., 1999, II, p. 252.
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Pur non condividendo ricostruzioni volte a consgenana perfetta coincidenza tra la
fattispecie ex art. 1 I. n. 1369/1960 e quella #x 2094 c.c., altra dottrifi& perviene
ad analoghe conclusioni in merito allelemento 'de#rcizio del potere direttivo,
ponendo I'accento, alla luce delle nuove forme janizzazione del lavoro e delle
“brecce legislative” al divieto di interposiziongylla necessaria ricorrenza, ai fini del
superamento del vaglio della fattispecie vietatayrdpotere direttivo concretante una
conformazione (e non una mera preparazione a mdetk) prestazione lavorati’g
da tenere rigorosamente distinto rispetto al diritt controllo del committente ex art.
1662 c.c*.

Del tutto autonoma pare quella posizidfieche, disinteressandosi della natura
imprenditoriale 0 meno del soggetto interposto,gsuigce di individuare itliscrimen
tra appalto lecito e illecito nelloggetto del rap negoziale tra appaltante ed
appaltatore, vale a dire la cessione di mere priestiadi lavoro.

Invece, non merita accoglimento, perché priva ddéomento dal punto di vista letterale
e frutto di una discutibile interpretazione del ¢conato disposto degli artt. 1 e 3 della I.
n. 1369/1960, la riflessione di quella parte deltdtring® e della giurispruden¥,
probabilmente condizionate dalle indicazioni contemei primi due progetti di legge
presentati dalle confederazioni sindacali dei latani piu rappresentative nella I
legislaturd™® che sancisce la ricorrenza della fattispecierpmtsitoria qualora siano
“appaltati” lavori strettamente attinenti al cicfpoduttivo della impresa appaltante,
considerando legittimi i soli appalti “specialistic estranei al core businessdel

committente.

312 De Luca Tamajo RLe esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azieadapporti di forniturg in De
Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e @in&ESl, Napoli, 2002, pp.
48 ss.

313 per la giurisprudenza, vedi Cass. 22 agosto 20082363, in RIDL, 2004, II, con nota di Calcaterra
L., Interposizione e appalto di servizi: la Cassazianécipa la riforma,pp. 58 ss.

314 Calcaterra L.,Il divieto di interposizione nelle prestazioni divbro: problemi applicativi e
prospettive di riformain De Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e
vincoli, ESI, Napoli, 2002, pp. 132-133; Cass. 29 ago8@B2n. 12664.

%15 |n dottrina, De Simone GTitolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano,
1995, p. 63; in giurisprudenza, Cass., 20 aprig519. 2643.

%16 vedi Cessari A.In tema di interposizione nelle prestazioni di leyain Il diritto del lavoro, 1961, p.
129, che combina I'elemento della frode con quello @glpartenenza dell’attivita dell’interposto al ciclo
produttivo dell'interponente.

317 pret. pen. Milano, 17 aprile 1984, in RGL, 1985, pp. 184 ss.

318 pastore, Scalia e altri, 10 maggio 1955, n. 16@¥ ¥ittorio, Lizzadri, Pessi, Santi e Brodolini 22
giugno 1956, n. 2334.
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In merito alla distinzione tra interposizione iliece appalto lecito, in dottrifi& & stata
prospettata una soluzione ricostruttiva che, poreletando la necessita di un intervento
ad hocdel legislatore e di non collocarsi nell’alveo ldgbropostede iure condendo
cerca di trarre “linfa” interpretativa dall'interndel sistema giuslavoristico nel suo
complesso: si propone il riferimento, ai fini dellarifica della genuinita dell'appalto,
ad indici normativi esterni alla fattispecie ex drt. 1369, desumibili, tra gli altri, dalla
normativa in materia di salute e sicurezza sulrawe da quella in materia di appalti
pubblici, ed incentrati sulla qualita dell'oggettel rapporto contrattuale.

Su un piano piu squisitamente funzionale piuttoshke qualificatorio, si colloca
I'orientamento dottrinale — piu in termini di pragitade iure condendahe di tentativo
interpretativo -, che, ora rifacendosi ad un’«oggatione» della teoria antifraudolenta
di Cessarf® ora rifacendosi al principio di offensivifd, desume la sussistenza
dell'interposizione illecita di manodopera dallanginsione effettuale, vale a dire, dalla
violazione, a prescindere da un intento fraudoleleite parti, deglstandardsdi tutela
dei lavoratori interessati.

Sia pure allinterno di un'ampia e articolata ritogione dell'intero impianto
normativo della legge del 1960, un contributo do#tie’??, facendo leva sul fenomeno
della segmentazione dei processi produttivi e drissante ridimensionamento”
giurisprudenziale del divieto di interposizionerdanodopera, propugna l'opportunita
dell*abbandono” del criterio lavoristico dell’ingenento della prestazione lavorativa
nell'organizzazione del committeritd perché di difficile discernimento nella attualita
dei processi socio-economici di ristrutturaziont'idgpresa post-fordista.

Di rimando, la medesima dottritf4 propone un’impostazione interpretativa incardinata

sulle qualita organizzative e direttive dell’appédire, fino al punto da fare risalire alla

319 Bonardi O. L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 361 ss.

320 Calcaterra L.,Il divieto di interposizione nelle prestazioni divbro: problemi applicativi e
prospettive di riformain De Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e
vincoli, ESI, Napoli, 2002, pp. 147 ss.

%21 Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 587 ss.

%22 |chino P.,La disciplina della segmentazione del processo pitbgb e dei suoi effetti sul rapporto di
lavoro, Relazione al convegno AIDLASS su Il diritto delbro e i confini dellimpresaJrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, pp. 41 ss.

323 salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: poligiael diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 2006, llI, pp. 446-447.
324 1chino P.,La disciplina della segmentazione del processo it e dei suoi effetti sul rapporto di
lavoro, Relazione al convegno AIDLASS su Il diritto delvbro e i confini dellimpresaJrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, pp. 76 ss.
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fase “preparatoria” della prestazione lavorativarabggiungimento di quella soglia
minima di imprenditorialit]>, sufficiente di per se stessa a configurare uralépp
legittimo®®.

Probabilmente, l'unica “certezza sistemica” non tomrertibile, accolta dalle ultime
elaborazioni dottrinali summenzionate, oltre cheffragata dalla polimorfa ed
alluvionale esperienza processuale succedutasiamayldi vigenza della legge del ‘60,
pare ravvisabile nell'imprescindibilita, a frontelih complessita e della rapidita dei
cambiamenti interessanti il profilo organizzativeellimpresa, di un giudizio
tipologica®’, sempre pitl seguito dalla recente giurisprudesmizehe di legittimit®.
Ferma restando la cessione di mera manodopera aggegto del divietale qué®, la
“soluzione” del problema qualificatorio in relazmalla fattispecie interpositoria ex art.
1 1. n. 1369/1960 dovrebbe rassegnarsi, dunque,umdutilizzo a «geometria
variabilex™® a seconda della particolarita del caso concre, “macro-indici”
dell’autonomia organizzativa, del rischio d’'impresdell’esercizio del potere direttivo,
nel quadro di un giudizio di approssimazione dtdlsispecie concreta a quella astratta
legislativamente disciplinata.

Sia pure da una prospettiva piu spiccatamente “dtma”, € interessante notare come,
egualmente, autorevole dottrifasi rassegni ad una soluzione casistica del “rebus”

interpositorio, non avendo l'intervento legislatidel 1997 apportato alcun contributo

325 Del Punta R.Appalto di manodopera e subordinazigneGiornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 68, 1995, IV, p. 634.

3% salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: poliiatel diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 20086, I, pp. 459 ss..

%27 Romei R.,Cessione di ramo d'azienda e appaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto del
lavoro e i confini dell'impresalrento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di
decentramento produttiydGiuffré, Milano, 2000, pp. 189 ss.; ma gia prinhdazzotta O.,Rapporti
interpositori e contratto di lavoro Giuffre, Milano, 1979, p. 276; e successivamer@enpardi O.,
L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 341 ss.; Zapdalaverso un
nuovo assetto dei rapporti interpositori. Prime lefsioni sulla tipizzazione del contratto di
somministrazione di lavoran | working papersCentro studi di Diritto del lavoro europeo Massim
D’Antona, 2004, n. 12, pp. 8 ss., in http://www.lex.untéturolabor/ricerca/wp, che parla di «tipo
giurisprudenziale».

38 Cass., 11 settembre 2000, n. 11957, Foro it. RR&A0, voce Lavoro (rapporto), n. 695; Cass. 23
aprile 1999, n. 4046, in Riv. Giur. Lav. , 200Q,dp. 252 ss.

39 De Simone G Titolarita del rapporto di lavoro e regole di traapenza Giuffré, Milano, 1995, p. 63.
330 zappala L.Verso un nuovo assetto dei rapporti interposit®iime riflessioni sulla tipizzazione del
contratto di somministrazione di lavarim | working papersentro studi di Diritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona2004, n. 12, p. 12, in http://www.lex.unict.itfelabor/ricerca/wp.; Calcaterra LUlI,
divieto di interposizione nelle prestazioni di lawoproblemi applicativi e prospettive di riformin De
Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e @inESI, Napoli, 2002, pp.
155 ss.

%1 Ichino P.,Il contratto di lavoro, XXVII, t. 2Volume |, in Trattato di Diritto Civile e Commerciale
Giuffré editore, Milano, 2000, p. 446 ss.
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chiarificatore in merito alla esatta portata delecghio” divieto generale di
interposizione, al di fuori del caso particolardaéornitura di lavoro temporaneo.
Pertanto, sul piano specificamente lavoristicoppato di cui all'art. 1655 c.c. e
costretto a confrontarsi con una “frontiera” mokele incerta, in quanto condizionata
dal fluttuante giudizio tipologico che “aleggia’ lufattispecie di cui all'art. 1 e, in

particolare, terzo comma, |. 1369/1960.

7. L'appalto nella disciplina lavoristica: dalla qualificazione “negativa” a tentativi

di “qualificazione positiva”

Come € noto, lI'impianto normativo della . 196/198& legittimato, nell’ambito di
confini ben definiti dal punto di vista legislativ® contrattuale, la mera fornitura di
manodopera, operando, in tal modo, una delimitazidell'ambito di operativita del
divieto di cui all’art. 1 1. 1369/1960.

Il superamento di questo primo “test di modernita’ parte della legge del 88 ha
determinato un cambiamento di prospettiva da pael€interprete, allorquando alla
caratterizzazione globale del divieto interposdosi € sostituita una relazione tra
interposizione illecita e fornitura legitima di m@dopera in termini di
contrapposizione, legislativamente sancita, regot®zion&

Invece, con il d. Igs. 276/2003 si pud sostenerm laehrelazione tra l'interposizione
illecita e la somministrazione di manodopera é shroente mutata in senso favorevole
alla seconda in guisa tale che, mutuando I'espeesia illustre dottrirfa® I'eccezione
di cui alla I. 196/1997 e stata istituzionalizzatk regola “espressamente” abrogata.
Ma, allo stesso tempo, tale innovazione legislativa ha fornito alcun supporto
chiarificatore in merito agli snodi interpretatiproblematici sollevati dal rapporto tra

interposizione illecita ed appalto genuino.

332 Esposito M.,Profili evolutivi dell’appalto di manodoperan Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 82-83, 1999, 2,3, p. 420.

333 Scarpelli F. Art. 29. Appalto,in (a cura di) Gragnoli E. e Perulli AlLa riforma del mercato del
lavoro e i nuovi modelli contrattuali”. Commentaré Decreto legislativo 10 settembre 2003, n.,276
Cedam, Padova, 2004, p. 436; MazzottaSomministrazione di lavoro e subordinazione: chiplaarra
del divieto di interposizioneit (a cura di) Mariucci L.Dopo la flessibilita, cosa? Le nuove politiche del
lavoro, Il Mulino, Bologna, 2006, p. 161; Vallebona Anterposizione. Appalti. Somministrazione di
lavoro. Distaccg, in (a cura di) Vallebona ALa riforma dei lavori,2004, pp. 99 ss..

334 Suppiej G.Mercato del lavoro e somministrazione di lavorolaeiuova riformain LG, 2004, p. 206.
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Infatti, quando pareva essere concessa una “secpuatatunita” alla legge del 1960, il
legislatore delegato del 2003, glissando una spadifidicazione in tal senso contenuta
nelle legge delega, ha omesso di operare un temtdtiqualificazione “positiva” della
fattispecie interpositoria illecita a vantaggiowtia distinzione tra somministrazione di
lavoro ed appalto (art. 29 d. Igs. n. 276/2003).

Dal punto di vista della tecnica legislativa, illgs. n. 276/2003 ha, dunque, evitato, in
merito alla fattispecie interpositoria, ogni sforasplicativo”, lasciandolo alla capacita
deduttiva dell'interprete, e, contemporaneamenta, “nabilitato” la fattispecie
dell’appalto, disciplinandola espressamente, o meflcendole acquisire un’autonoma
“dignita” sotto il profilo lavoristico.

Infatti, il legislatore, con la riforma del 2003a hitenuto sufficiente operare la sola
distinzione tra appalto (genuino) e somministragiah lavoro, omettendo quella tra
appalto ed interposizione illecita, sul presuppost®e quest'ultima sarebbe stata
superflua in seguito alla confluenza dell’interzasne illecita nella disciplina della
somministrazione, che ricopre una notevole cetdralil esercita un’indubbia “capacita
attrattiva” nell’ambito dell'intero ordito normaitivdel 2003, “patologica”, vale a dire la
somministrazione irregolare e fraudoletita

L’opzione di politica del diritto, in parte disasi dal legislatore delegdtf & contenuta
nell'art. 1, comma 2, lett. m.), n. 3, della legtgdega n. 30/2003, la quale prevede che
la «chiarificazione» dei criteri di distinzione trappalto ed interposizione passi
attraverso la contestuale ridefinizione dei casiirderposizione illecita, «laddove
manchi una ragione tecnica, organizzativa o produtbvvero si verifichi o possa
verificarsi la lesione di diritti inderogabili dejge o di contratto collettivo applicato al
prestatore di lavoro».

Tuttavia, lo stesso afflato chiarificatdf&énon si & tradotto in altrettanta nitidezza dal
punto di vista della formulazione del dettato natiuta

Pertanto, solo per via deduttiva e possibile azrardhe I'espressione «interposizione»

di cui alla legge delega 30, in quanto non segdétiaggettivo “illecita™ presente,

335 Quadri G.,La nuova disciplina del lavoro nell'appaltdn Il diritto del mercato del lavoro, n. 1-2,

2004, p. 380.

33¢ pellacani G.Appaltg in (a cura di) Pellacani GGommentario alla riforma del lavoro : Decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 27 : i nuovi cattit di lavoro e la certificazionelpsoa, Milano, 2005,
p. 106.

337 Orlandini G. Diritto del lavoro e regolazione delle reth Cafaggi F. (a cura dil.e reti di imprese tra
regolazione e norme sociali: nuove sfide per diréti economidl Mulino, Bologna, 2004, p. 294.
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invece, nella seconda parte della proposizionalaeluce dei successivi artt. 20 ss. d.
lgs. 276/2003, debba intendersi come sinonimo dirsimistrazione di lavors® a
meno che non si ritengano ammissibili forme di nposizione lecite diverse dalla
somministrazione, in contraddizione con la certastura attraverso la quale il
legislatore dell’'ultimo decennio ha cercato di deére i confini delle deroghe al divieto
di interposizion&®.

Il dibattito intorno alla «tormentata linea diiscrimen>*°

tra interposizione (illecita) e
appalto (genuino) si e arricchito della questioiggiardante l'introduzione o meno di
una definizione “lavoristica” di appalto, nell’antbidel piu ampio processo di cd.
contrattualizzazione dell'impre¥d, ad opera dell’art. 29 d. Igs. 276/2003.

La dottrind*?, che sostiene I'introduzione di una nuova defomzi di appalto, fonda il
proprio convincimento, dal punto di vista letterakulla base del riferimento alle
esigenze chiarificatorie contenute nella legge gil80, nonché sullo stesso dettato
dell'art. 29, comma 1, d. Igs. 276/2003, ove sicefpm che si tratta di nozione
introdotta «ai fini dell'applicazione delle normerntenute nel titolo 11l del d. Igs. 276».
Sul piano della tecnica normativa, inoltre, propripartendo dallutilizzo
“funzionalizzato” dell’appalto nellambito della stiplina della |. 1369/1960, la
medesima dottrifd® ha rilevato come il diritto del lavoro ha, in ahtucasi (ad

esempio, trasferimento d’azienda o in materia dutesae sicurezza sul lavoro),

338 Ferraro G.|l rapporto di lavoro negli appaltiin Scritti in onore di Giuseppe Suppiej, Cedam®va,
2005, pp. 976 ss.

%39 De Luca Tamajo RMetamorfosi dellimpresa e nuova disciplina deltérposizionein RIDL, 2003,

I, pp. 182 ssPel Punta R.La nuova disciplina degli appalti e della sommiragzione di lavorg in
AAVV., Come cambia il mercato del lavogr@ommentario al d. Igs. 276/2003, Ipsoa, Milar2Q4£ pp.
164 ss.

30 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestai lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di) Curzio Pavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, pp. 191 ss.

31 | "espressione viene utilizzata in Carabelli Blessibilizzazione o destrutturazione del mercagd d
lavoro? Il lavoro interinale in Italia ed in Europain (a cura di) Liso F. — Carabelli Ull, lavoro
temporanepF. Angeli, Milano, 1999, pp. 33 ss.

%42 Bertocco S.|.avoroe contratto di appaltpin Diritto del Lavoro —Volume |l, Commentario diretto da
Franco Carinci, Utet, Torino, 2007, p. 1390; Chideg Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di
prestazioni lavorative (somministrazione e distgoe@ppaltilabour intensive, in (a cura di) Curzio P.,
Lavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/200&acucci, Bari, 2006, pp.186-187; Maresca A.-Mdsi
L’'appalto nella riforma del mercato del lavarin Guida al lavoro n. 23, 2004, pp. 28-29; Coealz,
Somministrazione di lavoro e appalth (a cura di) Santoro Passarelli ®iritto del lavoro e della
previdenza socialgCedam, Padova, 2007, pp. 1290 ss.

343 Bertocco S.lL.avoro e contratto di appaltdn Diritto del Lavoro —Volume Il, Commentario dito da
Franco Carinci, Utet, Torino, 2007, p. 1390 ss.jeCh P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di
prestazioni lavorative (somministrazione e distgoe@ppaltilabour intensivein (a cura di) Curzio P.,
Lavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/200&acucci, Bari, 2006, p. 187; nella stessa direzidlaresca
A.-Masi M., L’appalto nella riforma del mercato del lavarm Guida al lavoro n. 23, 2004, p. 29.
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rimodellato, per finalita specificamente lavoris#¢ nozioni di diritto civile e
commerciale, sino al punto da far considerare aid®, ai fini dell'imputazione dei
rapporti di lavoro ex art. 29 d. Igs. 276/2003, siai il reale organizzatore della forza-
lavoro, a prescindere dalla disponibilita deglistenti produttivi**

In tal modo, qualora I'appaltatore sia sprovvist thezzi necessari, la fattispecie
concreta si collocherebbe al di fuori di quella icsdica ex art. 1655 c.c., ma non
integrerebbe necessariamente quella dell’appaéoitid, in presenza dell’esercizio dei
poteri datoriali da parte dell'appaltatdt®

Tuttavia, il prevalente orientamento dottrifdfe sostiene che I'autonomo
riconoscimento giuslavoristico, operato per viadkgiva, dell’appalto non ha apportato
alcuna innovazione, in termini sostanziali, rispeiila definizione codicistica di appalto
ex art. 1655 c.c., poggiando I'orientamento cit@tch’esso la propria opinione sul dato
letterale, che richiama espressamente la disposzioodicistica, e su quello
dell’'abrogazione dell’'art. 1, comma 3, della |. 2B®60, che ha sollevato in passato
dei dubbi di compatibilita in relazione alla noriwatcivilistica®*".

Al riguardo, I'eventuale innovazione € stata indivata nel coordinamento espresso
dell'art. 29 d. Igs. 276/2003, qualificato in tenndi «sostituto funzionale dell'art. 1,
comma 1, I. n. 1369/1966% con la disposizione codicistica dell’art. 1658.cnel
quadro di “un’operazione di pulizia sistematicaltaca chiarire che «l'art. 1, comma 1,
. n. 1369/1960 cominciava la dove finiva I'art.5B6c.c.3*.

Infatti, come anche in precedenza rilevato, la rifwtt civilistica®®, focalizzata

sull’elemento “organizzazione” della fattispecie ext. 1655 c.c., sostiene che

%4 De Luca Tamajo RTrasferimento d’'azienda, esternalizzazione deltaysomministrazione , appalti
dei servizi, distacco, nella riforma del dirittoldavoro, in ADL, 2005, pp. 61-62.

315 Maresca A.-Masi M.|’appalto nella riforma del mercato del lavarin Guida al lavoro n. 23, 2004,
p. 30.

3 Del Punta R.La nuova disciplina degli appalti e della sommiragione di lavorgin AA.VV., Come
cambia il mercato del lavogcCommentario al d. Igs. 276/2003, Ipsoa, Milar@Q4£, pp. 169 ss.; Carinci
M. T., La somministrazione di lavoro altruin (a cura di) Carinci M. T.- Cester @pmmentario al d.
Igs. 10 settembre 2003, n. 276, Somministrazioomaado, appalto, trasferimento d’aziendasoa,
Milano, 2004, vol. Il, p. 16; Bellocchi PLa somministrazione di lavoro: profili generain Il diritto del
lavoro, 2005, p. 39.

%7 vallebona A. Interposizione. Appalti. Somministrazione di lavdBistacco, in (a cura di) Vallebona
A., La riforma dei lavori,2004, pp. 84 ss.; Tosi FAppalto, Distacco, lavoro a progetto. Appunti daaun
conferenzain Il lavoro nella giurisprudenza, 2004, 111,284.

38 Del Punta R.La nuova disciplina degli appalti e della sommiragione di lavorgin AA.VV., Come
cambia il mercato del lavogdCommentario al d. Igs. 276/2003, Ipsoa, Milar@)4 pp. 164 ss.

39 Del Punta R.La nuova disciplina degli appalti e della sommiragione di lavorgin AA.VV., Come
cambia il mercato del lavogdCommentario al d. Igs. 276/2003, Ipsoa, Milar@)4 pp. 165 ss.

%0 Stolfi M., Appaltg Enc. Dir., 1l, 1958, pp. 647-648; Rubino Mell'appalto, in Commentario del
codice civile dir. da Scialoja D. e Branca G., Bpla-Roma, 1973, p. 25.
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essenza” della fattispecie dell'appalto vadavenuta, secondo una prospettiva piu
interessata a delineare dei confini netti comi¢aniore fattispecie del contratto d’opera
ex art. 2222 c.c., nella prevalenza dell’organizz@ sulla personalita della prestazione
dell'appaltatord®, anziché sul criterio della prevalenza dei mezztenali sulla
manodopera impiegata.

Una prima lettura dell’art. 29 d. Igs. n. 276/2@@®sente di rilevare come l'operazione
del legislatore del 2003 appaia, sul piano quaitido, di impronta “prassista” piu che
realmente innovativa, essendosi limitata a opemama ricognizione degli indici
rilevatori, senza peraltro operare una “gradaziotra” gli stessi, attraverso cui gli
interpreti teorici e pratici del diritto pervenivarall'individuazione della genuinita o
meno dell’'appalto e, quindi, della fattispecie rptesitoria ex art. 1 |. 1369/1960.
D’altronde, come suggerito dalla risalente dottr@nalistica richiamata in precedenza,
il nodo ricostruttivo relativo alla presunta novitdella definizione lavoristica
dell'appalto ex art. 29 d. Igs. n. 276/2003 puoessssciolto — in senso contrario
all“innovazione”, per la prevalente dottrina laisiica®™? - analizzando quello che pare
essere l'unico elemento “aggiuntivo” rilevante auotto, vale a dire, il fatto che
I'organizzazione dei mezzi necessari, «pud anchdtare, in relazione alle esigenze
dell'opera o del servizio dedotti in contratto, l@eslercizio del potere organizzativo e
direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzatiel’appalto».

Insomma, l'abrogazione dell’art. 1, comma 3, délla369/1960, che ha determinato
una «esplosione stellare che separa I'una dall’'dir diverse fattispecie una volta
rientranti nel suo dominid®’, unitamente all’espresso richiamo dell’art. 1656. da
parte dell'art. 29 d. Igs. 276/2003, sembra norredeterminato alcuna innovazione
sostanziale dirompente dell'impianto codicisticdedla disciplina speciale preesistente
in materia interpositoria, se non la “positivizzam™>® della conclusione, cui

progressivamente € pervenuta la dottrina e la gpurdenza in merito alla |.

%1 Carinci M. T.,Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoBomministrazione e distacco, appalto
e subappalto, trasferimento d'azienda e di ramaittdi del lavoro e nuove forme di organizzazione,
Giappichelli, Torino, 2008, p. 100.

%2 Alvino 1., Riforma del mercato del lavoro: possibili ripercies sui processi di esternalizzazigrie
ADL, 2005, pp. 279 ss.

%3 per tutti, Ichino, P.Somministrazione di lavoro, appalto di servizi,tadéeq in Pedrazzoli M.
(coordinato da)l nuovo mercato del lavor&anichelli, Bologna, 2004, p. 265 ss.

%4 Alleva P.,Ricerca e analisi dei punti critici del decreto igigtivo 276/2003 sul mercato del lavotia
Rivista giuridica del lavoro e della previdenzaiate; 2003, p. 893.

%5 Del Punta R.Le molte vite del divieto di interposizione nel papto di lavorg RIDL, II, 2008, p.
144.
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1369/1966°° che, a seconda del tipo di opera o di servizidotte in contratto, pud
risultare prevalente l'organizzazione del lavoro parte dell’appaltatore rispetto
allimpiego dei mezzi materiali di produziofié senza integrare un’ipotesi di
interposizione illecita.

A tale conclusione si perviene, indirettamente revgeededuttiva, dopo aver rilevato che
l'art. 29 d. Igs. 276/2003, come appare chiarameatedato letterale, si incentra sulla
distinzione tra somministrazione di lavoro ed afp& che non residua alcuna zona
d“ombra” fra le due fattispecie predette

Sul piano della politica del diritto, una parteldalottring>°, focalizzata sulla questione
dei nuovi confini tra il lecito e lillecito introokti dal decreto delegato del 2003,
sostiene che l'art. 29 d. Igs. 276/2003 ha «ditasgnsibilmenteX° I'area della liceita
dellappalto, relegando in una «dimensione resmlual ristretta l'interposizione
vietata$°*,

Al riguardo, la puntualizzazione legislativa sufmento organizzativo non dovrebbe
consentire di individuare nel potere direttivo lfcm criterio discretivo, in particolare
negli appalti ad alta intensita di manodopera, l&radue fattispecie dell'appalto e
dell'interposizione illecit®?

Semmai, dal punto di vista della struttura dellidpecie ex art. 29 d. Igs. 276/2003, il
potere direttivo, collocato in una posizione “alzcg” rispetto all’elemento “principe”

dell'organizzazione dei mezzi, € qualificabile comsemento di tipicita eventuale ed

%5 Maresca A.-Masi M.L’appalto nella riforma del mercato del lavarin Guida al lavoro n. 23, 2004,
p. 28, che parlano, da un’altra prospettiva, ditiegpazione di precetti legali da parte della
giurisprudenza»

%7 |chino, P..Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaisq in Pedrazzoli M. (coordinato dd)
nuovo mercato del lavor@Zanichelli, Bologna, 2004, p. 265 ss.; MarescaMasi M., L’appalto nella
riforma del mercato del lavoran Guida al lavoro n. 23, 2004, pp. 28-30; RoiReiLa distinzione fra
interposizione e appalto e le prospettive dellatifieazione in (a cura di) Tiraboschi M.Le
esternalizzazioni dopo la riformBiagi, Cedam, Padova, 2006, pp. 292-293.

%8 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestai lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di Curzio R.voro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, pp.196-197; Bonardi Oa, distinzione tra somministrazione e appalto revii
cd. labour intensiveD&L, 2004, I, p. 239.

%9 Zilio Grandi G.,| fenomeni di esternalizzazione e decentramentalyitvo dopo la riforma del
mercato del lavorpin Lavoro e diritto, n. 2-3, 2006, p. 440; De bButamajo R.Ragioni e regole del
decentramento produttiydn DRI, n. 2, 2005, pp. 307 ss.; Calcaterra lhterposizione e appalto di
servizi: la Cassazione anticipa la rifornfaota a Cass. 29 agosto 2003, n. 12664 e Casgydadto 2003,
n. 12363), in RIDL, 2004, Il, p. 66.

%09 De Luca Tamajo RRagioni e regole del decentramento produttivoDRI, n. 2, 2005, p. 309.

%1De Luca Tamajo RTrasferimento d’azienda, esternalizzazione deldaysomministrazione , appali
dei servizi, distacco, nella riforma del dirittoldavoro, in ADL, 2005, p. 61.

%2 Bonardi O.La distinzione tra somministrazione e appalto mevizi cd. labour intensiveD&L, 2004,

I, p. 240.
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aggiuntivo»>®® in grado, quale estrematio, di discernere la fattispecie dell’appalto da
quella della somministrazione di manodopera.

Anche sotto il profilo dell’applicazione giurisprexziale, una prima lettura sistemica
dell'art. 29 d. Igs. n. 276/2003 spingerebbe aeswse che non &€ mutato, rispetto
all'ordito normativo della legge del '60, l'appraoc qualificatorio di carattere
tipologico. Infatti, se, gia prima della cd. rifoamBiagi, la Suprema Corf¢
subordinava l'accertamento della fattispecie intsijoria alla valutazione casistica
della sussistenza di una reale autonomia orgamnazatgestionale in capo all'impresa
appaltatrice, che assumeva di sé l'alea econormms#ai nell’oggetto dell’appalto e
provvedeva, altresi, a dirigere effettivamentevotatori, soggetti alle sue dipendenze,
utilizzati nell’appalto, la medesima Corte, in wigoil d. Igs. n. 276/2003, desume,
analogamente, la sussistenza di un appalto norirggfitper mezzo di indici rilevatori,
ricavabili anche in vigenza della I. n. 1369/196@ali, appunto, I'assenza in capo
all'interposto di una gestione dimpresa a proprischio e di un’autonoma
organizzazione tali da condurre ad un risultat@ptivo autonomo.

Inoltre, una corretta impostazione sistematicaeesita lettura combinata degli artt. 29 e
84 d. Igs. 276/2003, considerato che quest'ultima@ao ha previsto I'applicazione
della procedura di certificazione, ritenuta un edam qualificante della riforma del
2003°° anche in relazione alla distinzione tra sommiaibne di lavoro ed appalto.

Al riguardo, I'orientamento dottrinale - che a marep condivisibile - maggioritario, se
non quasi unanime, sostiene che I'abrogazione dell869/1960 da parte del d. Igs.
276/2003 non ha comportato I'abolizione del diviéteerpositoriG®’, da intendersi
quale vincolo implicito di sisteni® ma, semmai, un ampliamento dell'area di

operativita della relativa eccezidfie

363 Zappala L.Verso un nuovo assetto dei rapporti interpositBrime riflessioni sulla tipizzazione del
contratto di somministrazione di lavgrim | working paper€entro studi di Diritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona2004, n. 12, p. 12, in http://www.lex.unict.itfelabor/ricerca/wp.

%4 Cass. 11 settembre 2000, n. 11957, in Giust.r8ass., 2000, pp.1916 ss.; Cass. 19 dicembre 2002, n
18098, in Giust. Civ. mass., 2002, pp. 2214 ss.

%5 Cass. 21 luglio 2006, n. 16788, in Giust. Civ. sp@906, 7-8, pp. 37 ss.

%6 Mazzotta O.,Il mondo al di 1& dello specchio: la delega sul dav e la liceitd dei rapporti
interpositori, in Diritti, Lavori, Mercati, 2003, p. 94.

%7 Carinci M. T.,La somministrazione di lavoro altruin AA. VV., Commentario al D. Lgs. 10
settembre 2003, n. 276, Il, Artt. 20-32, Ipsoa,avid, 2004, pp. 4 ss.; Mazzotta ®mondo al di la dello
specchio: la delega sul lavoro e la liceita dei paypti interpositori in Diritti, Lavori, Mercati, 2003, pp.
94 ss.; per le possibili conseguenze destabilizaahpunto alla luce della legge delega 30/20@8li De
Luca Tamajo R.Metamorfosi dell'impresa e nuova disciplina delténposizionein RIDL, 2003, I, pp.
185 ss.

38 Del Punta R.ll “nuovo” divieto di appalto di manodoperan DPL, 2005, 36, p. 1954.

9 vallebona A.Breviario di diritto del lavorg Giappichelli, Torino, 2003, p. 410.
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Una diversa interpretaziotf& invece, ridimensiona il carattere generale deiett di
interposizione di manodopera, a vantaggio di umapse piu ampia area di liceita
rappresentata dall’appalto e dalla somministrazidnenanodopera, in cui gli stessi
confini tra la somministrazione di lavoro e I'apjoadli servizi diventano piu labili.

In particolare, il mancato riferimento, tanto neldmge delega n. 30/2003 quanto nel
decreto delegato n. 276/2G63 all'elemento del potere direttivo ed organizzatper
quanto attiene alla fattispecie della certificagiax art. 84 d. Igs. 276/2003 potrebbe
indurre ad una lettura coordinata del dispostantdiesimo articolo con quello dell’art.
29 d. Igs. 276, funzionale ad un declassament@ aelpacita discretiva decisiva del
predetto elemento ai fini dell'individuazione defiidtispecie interpositoria illecita.

Anzi, non & mancato chi in dottritfa ha evidenziato come I'eccessiva enfatizzazione
dell’elemento direttivo, con riguardo, in partio@a agli appalti di servizi, possa
condurre l'attivita di certificazione ad identifisa«una fattispecie atipica di appalto»,
parzialmente differente da quella ex art. 1655, contraddicendo lo stesso tentativo
espresso di coordinamento svolto sul punto dall2@td. Igs. 276/2003.

Un orientamento interpretativo alternati{/d invece, desume dal mancato richiamo
dell’elemento del potere direttivo ed organizzati@parte dell’'art. 84 d. Igs. 276/2003
un rafforzamento del contenuto precettivo dell’'&%, nella parte in cui valorizza la
valenza scriminante dello stesso elemento omesso.

Per altro verso, una posizione dottrirf4lenette in discussione la stessa proficuita del
ricorso alla certificazione in presenza di fattigpeche non implicano commistioni
qualificatorie, laddove la disciplina del 2003 cotanla somministrazione di lavoro di

elementi formali e sostanziali (artt. 20 ss. d. 1386/2003), tali da non porre alcun

370 Corazza L.Appalti di servizi, contractual integration tra imgse, linee di riforma del decentramento
produttiva in Diritti, Lavori, Mercati, 2003, pp. 142 ss.

3™ |chino, P..Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaisq in Pedrazzoli M. (coordinato d#)
nuovo mercato del lavor@anichelli, Bologna, 2004, p. 267.

372 Ferraro G.|l rapporto di lavoro negli appaltiin Scritti in onore di Giuseppe Suppiej, Cedamxi®va,
2005, pp. 977 ss.; Romei RLa distinzione fra interposizione e appalto e leogpettive della
certificazione in (a cura di) Tiraboschi MLe esternalizzazioni dopo la rifornsiagi, Cedam, Padova,
2006, p. 303.

373 |chino, P.,Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaigq in Pedrazzoli M. (coordinato d#)
nuovo mercato del lavor@anichelli, Bologna, 2004, p. 265 ss.

374 Speziale V.La certificazione dei rapporti di lavoro nella legglelega sul mercato del lavorin
Rivisita giuridica del lavoro e della previdenzaiste, 2003, I, p. 299.
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problema qualificatorio rispetto alla fattispecigl@dppalto di cui all’art. 29 del d. Igs.
276/2003, da una parte della dottfiffaonsiderata la sola certificabile.

In una prospettivae iure condendachiaramente ispirata ad una logica di superamento
dellassillo” qualificatorio tra somministraziondi lavoro ed appalto, si colloca la
propostd’®, da ritenersi ancor pitl apprezzabile alla luce réhi di dumpingcui si
espone la disciplina in materia di appalto intréalatalla cd. riforma Biagi (art. 29,
comma 2, d. Igs. 276/2003), di “conservare”, a &egdell'abrogazione della I. n.
1369/1960, il principio della parita di trattamentttre che la corresponsabilita solidale,
sia pure in riferimento ai soli «casi di segmerdagidel processo produttivo nei quali il
fornitore operasse in posizione di sostanziale rdipeza economica dal
committentes’”.

Con particolare riferimento all’elemento dell'orgarazione dei mezzi necessari, la
riforma del 2003 recepisce quell’orientamento gipridenzia®® che riconosce la
genuinita di quegli appalti di servizi che «pur leggbili con mere prestazioni di
manodopera costituiscono un servizio in sé, sveollo organizzazione e gestione
autonoma dell’appaltatorg?.

Infatti, anche sulla base delle ricostruzioni elai® dalla prevalente dottrina, si puo,
prima facie ragionevolmente sostenere che lart. 29 d. Ig&%/Z003 si inserisce,
nell’ambito del fenomeno interpositorio, nel segietia continuitd®.

In senso conforme, per esempio, si indirizza qilehé dottrinalé®* che continua a

incentrare l'indagine relativa alla sussistenzaudi appalto genuino sulla «soglia

35 |n tal senso, Tursi Ala certificazione dei contratti di lavoran (a cura di), Magnani M.- Varesi P.
A., Organizzazione del mercato del lavoro e tipologiatcattuali. Commentario ai Decreti Legislativi n.
276/2003 e n. 251/200&iappichelli, Torino, 2005, pp. 595-671.

378 Ichino P.,La disciplina della segmentazione del processo it e dei suoi effetti sul rapporto di
lavoro, Relazione al convegno AIDLASS su Il diritto delvbro e i confini dellimpresaJrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, pp. 72 ss.

377 |chino, P.,.Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaigq in Pedrazzoli M. (coordinato d#)
nuovo mercato del lavoroZanichelli, Bologna, 2004, p. 260; nella stes@@zibne, anche se con
differenziazioni sul piano delle soluzioni propgstedi Corazza L.;'Contractual integration” e rapporti
di lavoro, Cedam, Padova, 2004, pp. 252 ss. ; Calcateriaaltytela del lavoro negli appaltin (a cura
di) De Luca Tamajo-Rusciano-Zoppdlilercato del lavoro. Riforma e vincoli di sisteymdapoli, 2004,
pp. 135 ss.; Tiraboschi MSomministrazione di lavoro, appalto di servizi,tadi€q in (a cura di)
Tiraboschi M. La riforma Biagi del mercato del lavordlilano, 2004, pp. 205 ss.

378 Cass. 18 marzo 2000, n. 3196; Cass. 21 maggio, 198887, RIDL, 1999, II, pp. 252 ss., con nota di
Carinci M. T.; Cass. 29 agosto 2003, 12664, RIDAQ4, II, pp. 48 ss.

379 Cass. 18 marzo 2000, n. 3196.

30 Da ultimo, Carinci M. T.,Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavorBomministrazione e
distacco, appalto e subappalto, trasferimento @&ada e di ramo: diritto del lavoro e nuove forme di
organizzazioneGiappichelli, Torino, 2008, p. 42.

31 per tutti, Del Punta Rl “nuovo” divieto di appalto di manodoperan DPL, 2005, 36, p. 1955.
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minima di imprenditorialita» dell’'appaltatore, dasdimersi, vigente il d. Igs. 276, sulla
base di indicatori relativi alle caratteristiche servizi e delle opere dedotti in contratto.
Un'interpretazione conforme all'orientamento preset°>> pur convenendo sul

possibile esaurirsi dell’'apporto dell’appaltatore termini organizzativo-immateriali,

individua nell’organizzazione, “reale” e non preiivare, delle prestazione lavorative il
valore aggiunto dell'organizzazione ad impresa ’'agtialtatore funzionale

all’esclusione dell'interposizione illecit.

La valorizzazione, soprattutto negli appadtbour intensive dell’esercizio del potere

direttivo non si pone in necessaria antitesi con‘dealutato” elemento, inteso in

un’accezione statico-materiale, dell’organizzazjaneguanto la specifica menzione del
potere organizzativo pare “recuperare”, rispettaad presuntais attrattiva del potere

direttivo, il momento organizzativo, sia pure ceglione, principalmente, il profilo

dinamico-immateriale.

Per altro verso, la stessa dottffifache ha auspicato I'individuazione della “chiave d
volta” della fattispecie dell'appalto genuino ex. &9 d. Igs. 276/2003 nell’esercizio del
potere direttivo, riconosce il carattere «eventuleaggiuntivo» conferito al criterio in
questione rispetto all'«organizzazione dei mezztessari», condizionato, peraltro,
«alle esigenze dell’opera o del servizio dedottantratto».

Insomma, I'art. 29 d. Igs. 276/2003 ha sancitojnilefamente e per via legislativa, la
genuinitd degli appalti aventi ad oggetto attivittmaterializzate°, senza, pero,

obliterare come presupposto la presenza di un’aman ed “ulteriore”, nonché

dinamica, componente organizzativa, sia pure imnade(a titolo di valore aggiunto

rispetto alla mera organizzazione del lavoro), cam@ alla “tradizionale” alea

gestionale.

Pertanto, tale esito argomentativo non pare parsiontrasto con quella pronuntia

che, in relazione agli appaldbour intensiveritiene quale criterio discretivo decisivo,

%2 De Luca Tamajo RLe esternalizzazioni tra cessione di ramo d’'azieadapporti di forniturg in De
Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e ®ind&ESI, Napoli, 2002, pp.
48 ss.; Maresca A.-Masi ML'appalto nella riforma del mercato del lavarin Guida al lavoro n. 23,
2004, p. 29.

%83 |n giurisprudenza, Corte di Cassazione, 22 age888 n. 12363, in Fl, 2003, 2942

%4 |n particolare, De Luca Tamajo RRagioni e regole del decentramento produttivoDRI, n. 2, 2005,
p. 309

%5 De Luca Tamajo Rla disciplina del trasferimento d’azienda dal caglicivile al decreto legislativo
n. 276 del 10 settembre 2Q08 Diritti, Lavori, Mercati, 2003, p. 573.

%% Trib. Milano, 5 febbraio, 2007, RIDL, 2007, .o nota di Chianteradyleccanismi di conversione
delle collaborazioni prive di progetto e criteri ticeita degli appalti ad alta intensita di lavarpp. 800
Ss.

68



tra I'appalto genuino e l'interposizione vietat&grdanizzazione e la direzione dei
lavoratori utilizzati da parte dell’'appaltatore zarhé la disponibilita dei mezzi materiali
di produzione, purché l'esercizio del potere orgaaiivo denoti quelquid pluris
rispetto al “semplice” potere di conformazione delprestazione lavoratiVy,
rappresentato dall’organizzazione, sia pure mirenggl prevalentemente, immateriale,
ad impresa dell’appaltatof&

Per converso, € possibile ravvisare un salto logmo necessario nelllargomentazione
di quella parte della dottrif¥ che, sulla base della considerazione dello “svnetdo”
dell'aspetto materiale del profilo organizzativovantaggio della mera organizzazione
del lavoro negli appalti a bassa intensita di @ipitesume la natura imprenditoriale, e
quindi la legittimita ex art. 29 d. Igs. 276/20@&:II'attivita appaltata esclusivamente
dall’esercizio effettivo del potere diretti¥8. Ferme restando le immutate difficolta, in
taluni casi, di individuazione di un netimentra il potere direttivo e quello di controllo
ex art. 1662 c.c. spettante al committéfifespecie con riferimento ad attivita
caratterizzate da «contenuti professionali elenmerita

Infatti, mi pare cogliere una evidente contraddieionel’argomentazione di quella
dottrina ché®®, dopo aver colto nell’art. 29 d. Igs. n. 276/2Q08tentativo espresso di
coordinamento con la disposizione codicistica ex. d&655 c.c., si distacca
completamente dalla disciplina civilistica medesiquando desume |'organizzazione
dei mezzi necessari, esclusivamente, dall'eserct®b potere direttivo da parte
dell’appaltatore, senza esigere una minima orgaai@me propria, in qualunque modo e

momento acquisita, nella disponibilita di questfat.

%7 De Luca Tamajo RTrasferimento d’'azienda, esternalizzazione deltaysomministrazione , appalti
dei servizi, distacco, nella riforma del dirittoldavoro, in ADL, 2005, pp. 61-62.

38 Andreoni A., Impresa modulare, trasferimenti dieada, appalti interni:lasoft law sul ciclo di
produzione, inll lavoro tra progresso e mercificazione. Commeustdico al decreto legislativo n.
236/2003 a cura di Ghezzi G., Ediesse, Roma, 2004, pp2099

39 Del Punta R.La nuova disciplina degli appalti e della sommiragione di lavorgin AA.VV., Come
cambia il mercato del lavoroCommentario al d. Igs. 276/2003, 2004, Ipsoaahil p. 166; Magnani
M., Le esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavprim (a cura di), Magnani M.- Varesi P. A.,
Organizzazione del mercato del lavoro e tipologmatcattuali. Commentario ai Decreti Legislativi n.
276/2003 e n. 251/200&iappichelli, Torino, 2005, p. 292.

390 ContraBonardi O.'utilizzazione indiretta dei lavoratorFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 37 ss.
%91 Bonardi O., L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 341 ss.;
Calcaterra L.|."approccio al decentramento produttivo. Una refpettiva e qualche riflessionaé MGL,
2003, n. 8-9, pp. 621-622; Alleva RPa nuova disciplina degli appalti di lavorin (a cura di) Ghezzi G.,
Il lavoro tra progresso e mercificazione. Commeatitico al decreto legislativo n. 276/200&diesse,
Roma, 2004, p. 168.

%92 Romei R.La distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a cura di)
Tiraboschi M. Le esternalizzazioni dopo la riforni&agi, Cedam, Padova, 2006, p. 294.

393 Del Punta R.La nuova disciplina degli appalti e della sommiragione di lavorgin AA.VV., Come
cambia il mercato del lavoraCommentario al d. Igs. 276/2003, 2004, Ipsoaail pp. 166 ss.
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Pitl convincente appare la posizione assunta ddagdettrind>* che, lamentando il
tentativo subdolo, da parte del legislatore del308i introdurre nell’'ordinamento
giuridico la legittimita dell’appalto di manodopersvincolato, per di piu, dai requisiti
“prudenziali” previsti per la somministrazione divbro ex artt. 20 ss. d. Igs. n.
276/2003, afferma si tratti di un «non-senso» diacendere, per di piu ai fini della
legittimita dell'appalto ex art. 29 d. Igs. n. 21®rganizzazione “concreta” dei mezzi
dall’esercizio di un potere «giuridico», quelloatirvo ed organizzativo.

Sia pure da una diversa prospettiva, infatti, femestando la possibilita, in seguito
all’abrogazione della I. 1369/1960, da parte dpfpaltatore di avvalersi dei macchinari
e delle attrezzature di proprieta dell’appaltdfitela valorizzazione della dimensione
organizzativ&™ richiede pur sempre, quantomeno, la presenzadiesiti organizzativi
immateriali (come ilknow how specifico d’'impresa) «finalizzati ad un risultato
produttivo autonomo» e insuscettibili di essereomdotti alla mera «gestione
amministrativa del rapportd¥.

Sempre con riferimento all’elemento dell’organizpae ad impresa, anche impostando
I'argomentazione lungo la diversa direttrice ricottiva dell’«assottigliamentds® del
concetto di organizzazione di impréSase, da un lato, proprio I'indubbia «assonanza
sistematica¥° tra I'attivita d'impresa ex art. 1655 c.c. e lazione «lavoristica» di
azienda come «attivita economica organizzata» £x2afi2, ultimo comma, c.c., puo
confermare come il processo di smaterializzazioredl'adienda determini un

progressivo avvicinamento dell'organizzazione ad#&de all’«<impresa», dall’altro lato,

39 Alleva P.,Ricerca e analisi dei punti critici del decreto islgtivo 276/2003 sul mercato del lavoia
Rivista giuridica del lavoro e della previdenzaiate; 2003, p. 896.

39 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestai lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di Curzio R.avoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, pp.191 ss.; Maresca A.-Masilfappalto nella riforma del mercato del lavgrin
Guida al lavoro n. 23, 2004, pp. 29-30; AllevalR,nuova disciplina degli appalti di lavoyin (a cura
di) Ghezzi G.,Il lavoro tra progresso e mercificazione. Commentdico al decreto legislativo n.
276/2003 Ediesse, Roma, 2004, pp. 171 ss.; Del Puntdd&nuova disciplina degli appalti e della
somministrazione di lavoran AA.VV., Come cambia il mercato del lavgr€ommentario al d. Igs.
276/2003, 2004, Ipsoa, Milano, pp. 166 ss.

3% |n giurisprudenza, Cass. 31 dicembre 1993, n. 3304ss. 21 maggio 1998, n. 5087.

397 Cass. 22 agosto 2003, n. 12363, con nota di @ateat2004, pp. 58 ss.; Cass. 30 ottobre 2002, n.
15337, RIDL, 2003, Il, pp. 536 ss., con nota diiAbass. 21 luglio 2006, n. 16788, in MGL, 2006.

3% Del Punta R.La nuova disciplina degli appalti e della sommirdgione di lavorgin AA.VV., Come
cambia il mercato del lavoraCommentario al d. Igs. 276/2003, 2004, Ipsoaahl p. 166.

39 carinci M. T., La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 89 ss.; Bonardi O.,
L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 93 ss.; Espoditg La
mobilita del lavoratore a favore del terzdovene, Napoli, 2002, p. 29.

4% pel Punta R.L.a nuova disciplina degli appalti e della sommirdgione di lavorgin AA.VV., Come
cambia il mercato del lavoraCommentario al d. Igs. 276/2003, 2004, Ipsoaahl p. 166.
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tale riconosciuto e tendenziale accostamento viattaon puo spingersi sino al limite
della completa sovrapposizidfie

Inoltre, sempre con riferimento agli appal@bour intensive se I'approssimarsi
dell'organizzazione ad impresa dell'appaltatore atlera organizzazione del lavoro —
sempre da parte di questultimo - non puo, allosstetempo, confluire in una
dipendenza, pressoché esclusiva, dall'organizzazimprenditoriale del committente,
'elemento del rischio dimpresa, talvolta, acqsc#, in misura inversamente
proporzionale, una tale rilevanza discretiva daesag lo scoglio interpretativo
rappresentato dalla “soglia organizzativa” necessper integrare una fattispecie di
appalto genuir®®

Seguendo taldéer argomentativo e sulla base del dettato lette@iaitb dall’art. 29 d.
lgs. n. 276 - «nonché per I'assunzione...del rischiilmpresa» -, I'elemento del rischio
di impresa puo rappresentare un baluardo, sia parsempre decisivo, avverso le
ricostruzioni che consentono, soprattutto negli adgpdabour intensive(appalti di
pulizia, di servizi infermieristici), di escludetma fattispecie di interposizione illecita
sulla base del solo esercizio del potere diret@prescindere da una indagine volta ad
accertare una gestione organizzativa, sia puredmata ai soli cd. beni relaziorf&f

“a rischio” dell'appaltatore.

Al riguardo, la “nuova” disciplina dell’art. 29 tfys. n. 276/2003 non puo che rinviare,
per quanto attiene alla valutazione della sussistetel rischio d'impresa, alla prassi

giurisprudenziale maturata in vigenza della |. 869/1963* la quale si incentrava, in

“%11n dottrina, Santoro Passarelli Ga nozione di azienda trasferita tra disciplina agmitaria e nuova
normativa nazionalein ADL, 2001 p. 581per la giurisprudenza comunitaria, vedi il casoe8u€GE 11
marzo 1997, C-13/95, in Foro it., 1998, IV, pp. 437, con nota di Cosio.

402 |n giurisprudenza, Cass. 25 luglio 2003, n. 115#5, MGL, 2004, 6; contra Ichino, P.,
Somministrazione di lavoro, appalto di servizi,tai€q in Pedrazzoli M. (coordinato dd) nuovo
mercato del lavorpZanichelli, Bologna, 2004, pp. 265-266; in dat#;i Angiello L.,L'appalto di servizi
in (a cura di) Galantino LLa Riforma del mercato del lavgr&iappichelli, Torino, 2004, pp. 327-328;
contra Magnani M. Le esternalizzazioni e il nuovo diritto del lavgrim (a cura di), Magnani M.- Varesi
P. A.,Organizzazione del mercato del lavoro e tipologiattattuali. Commentario ai Decreti Legislativi
n. 276/2003 e n. 251/200&iappichelli, Torino, 2005, p. 289; Pellacani @Gppaltg in (a cura di)
Pellacani G..Commentario alla riforma del lavoro : Decreto lelgisvo 10 settembre 2003, n. 27 : i
nuovi contratti di lavoro e la certificaziongysoa, Milano, 2005, pp. 107 ss.

03 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di preswaz lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di Curzio R-voro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 202; Andreoni A., Impresaduiare, trasferimenti di azienda, appalti intetai:
soft law sul ciclo di produzione, in Il lavoro tprogresso e mercificazione. Commento critico aketec
legislativo n. 236/2003, a cura di Ghezzi G., Eskefkoma, 2004, p. 200; Alleva P., La nuova diswipl
degli appalti di lavoro, in (a cura di) Ghezzi @.Javoro tra progresso e mercificazione. Commento
critico al decreto legislativo n. 276/2003, EdiesR®oma, 2004, pp. 175 ss.; De Luca Tamajo R.,
Metamorfosi dell'impresa e nuova disciplina delténposizionein RIDL, 2003, I, p. 178 s.

404 \/edi, Cass. 27 gennaio 2005, n. 1676, in DPL, 2826
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relazione all'elemento in questione, alla verificaa laltro, del corrispettivo

dell'appalto e della presenza di penali in casoimidempimento o di ritardi

nell’esecuzione.

Insomma, non sembra possibile, anche alla lucaew®lo dettato normativo in materia
di appalto, collocare sullo stesso piano di licé#tasituazione in cui I'appaltatore si
limiti al nudo esercizio del potere direttivo daetja in cui lo stesso appaltatore
disponga, oltre che esercitare i tipici poteri dialg di un, benché minimo, sostrato
organizzativo, anche di tipo immateriale, desureiloié indici sia giuslavoristici, come
la predisposizione dell’'organizzazione prevenziocas in materia di sicurezza sul

lavorg'®®

. sia commercialistiéf®.

Sul piano pratico-applicativo, non potrebbe promesidper la genuinita di un appalto di
servizi nel caso in cui 'impresa di pulizia norsgibnga, ad esempio, di locali idonei,
quantomeno, per la sua sede legale, degli strum&atipure economicamente poco
rilevanti, di lavoro e dei corrispondenti mezzi degii a trasportarli, cosi come
dovrebbe negarsi la legittimita di un appalto dviez infermieristici qualora I'impresa
appaltatrice non abbia la disponibilita, ad esemgiolocali ed attrezzature sanitarie
idonee, né di propri pazienti.

In tale quadro, il “fantasma”, in quanto espressamabrogata, della cd. presunzione
ex art. 1, comma 3, . 1369/1960, rappresentatia dédponibilitd di mezzi produttivi
provenienti dalla sfera giuridica dello pseudo-digpde, potrebbe assistere I'attivita

interpretativo-ricostruttiva dell’operatore del ittw, alla stregua di indice sussidiario

rispetto alla sussistenza del rischio d'impfésa

405 Bonardi 0., L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 361 ss.;
Scarpelli F.,Interposizione illecita, somministrazione irregatarsomministrazione fraudolenta (a
cura di) Ghezzi G.ll lavoro tra progresso e mercificazione. Commeatitico al decreto legislativo n.
276/2003 Ediesse, Roma, 2004, p. 154.

0% Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di preswaz lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di Curzio R-voro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, pp.191 ss.; Esposito M.a mobilita del lavoratore a favore del terzdovene,
Napoli, 2002, p. 51.

407 Rotondi F.,Fenomeni di esternalizzazione e contratto di ampah DPL n. 42, 2006, p. 2339;
Calcaterra L.|l divieto di interposizione nelle prestazioni divbro: problemi applicativi e prospettive di
riforma, in De Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e @lhcESI,
Napoli, 2002, pp. 162 ss.; De Luca Tamajo Rletamorfosi dell'impresa e nuova disciplina
dell'interposizione in RIDL, 2003, I, pp. 175 ss.; in giurisprudengagss. 26 febbraio 1994, n. 1979;
Cass. 11 maggio 1994, n. 4585; TAR Piemonte, 2§ngil2006, n. 2711, in DRI, 2007, n. 2, con nota di
Corvino A.,Uno stop agli appalti fittizi nelle strutture saaite?, pp. 476 ss.; Nota del Ministero del
Lavoro, 27 novembre 2007, prot. 26/1/0015749, itl.Bedapt, 2007, n. 44.
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Ovviamente, la rivalutazione dell’elemento del miscd’'impresa non sembra collidere

con le considerazioni svolte da quella parte ciigring'®®

che, proprio con particolare
riferimento ai settoriabour intensive(pulizia, facchinaggio, vigilanza), segnala come
preoccupazioni di rischi interpositori siano statevertite dalle autorita preposte al
controllo e dal legislatore, che ha tentato di awvialla situazione, prevedendo delle
forme di autorizzazione all’esercizio delle at@viin tali settori, oltre che interventi
normativi “di sistema”, piu generali, volti ad inmare la qualita delle opere e/o dei
servizi appaltati.

La diversita delle situazioni riscontrabili negpalti labour intensiverispetto a quelli
capital intensivedovrebbe ritenersi, dunque, di carattere prettaengnmantitativo, e non
“qualitativo”, in modo tale da non determinare litdrazione di un elemento rilevante
guale l'organizzazione, anche minima e immateriale,cui, anche la dottrina,
nettamente prevalerif€ sostenitrice della valenza discretiva decisivd petere
direttivo negli appaltilabour intensive riconosce la necessita, quando, appunto,
I'attivita oggetto dell’appalto richieda un’orgamiézione di mezzi (in particolare,
“materialmente” consistenti), oltre che di persone.

A fortiori, la stessa legge delega n. 30/2003 (art. 1, cothpunto 7, lett. m) include
tra gli indici da considerare, ai fini della ceddzione della genuinita dell’appalto, la
«rigorosa verifica della reale organizzazione deiezmn necessari da parte
dell'appaltatore», lasciando intendere, secondo uzate della dottrifa’ la
“necessarieta” di un profilo di materialita degdliusnenti di produzione.

Nella stessa direzione, una letttifacondivisibile del combinato disposto degli a2®.

ed 84 d. Igs. 276/2003 consente di individuargyréato, I'indefettibilita della presenza
dei “mezzi”’, ma, dall’altro, consente che questingistano nel merdknow how

d’'impresa.

%8 Bonardi O. L utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 93 ss.

499 |chino, P.,.Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaisq in Pedrazzoli M. (coordinato dd)
nuovo mercato del lavor@anichelli, Bologna, 2004, p. 268; Del PuntalR'nuovo” divieto di appalto
di manodoperain DPL, 2005, 36, pp. 1955-1956; De Luca Tamajp NRetamorfosi dell'impresa e
nuova disciplina dell'interposizionén RIDL, 2003, I, pp. 175 ss.

“1%De Luca Tamajo RMetamorfosi dell'impresa e nuova disciplina delténposizionein RIDL, 2003,
I, p. 185.

41 Alleva P.,La nuova disciplina degli appalti di lavorin (a cura di) Ghezzi Gl lavoro tra progresso
e mercificazione. Commento critico al decreto liegigo n. 276/2003Ediesse, Roma, 2004, p. 175.
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Un indice di “tentennamento” della costruzione temimperniata esclusivamente sulla
valorizzazione del potere direttivo pud rilevarsi dna pronuncfa? in cui il giudice
opera una distinzione, a mio parere discutibila alce del dettato dell’art. 29 d. Igs.
276/2003, tra appalti di servilabour intensivee appalti richiedenti uno specifikmow
how aziendale, ma, a quanto pare anch’essi ad aéiasith di manodopera (si tratta, nel
caso di specie, di un servizio di gestionecai centej. Infatti, tale pronuncia, oltre a
tratteggiare una sorta dpartheidtra appalti di servizi sulla base della profesalia
dei lavoratori, sembra esigere, oltre al rischiongresa, solo da un’impresa di servizi
specializzati ed avanzati da un punto di vista déxgico quell’organizzazione
autonoma di mezzi necessari, sotto form&raiw howspecifico d’impresa, che, per i
presunti diversi appalti di servilabour intensive puo risultare dal mero esercizio del
potere direttivo.

Nellambito  dellorientamento che riconosce la calita dell’elemento
“organizzazione” ai fini della fattispecie ex a?9 d. Igs. n. 276/200% si inserisce
quel contributo dottrinafé* che, leggendo il fenomeno interpositorio allaelwtella
teoria organizzativa®, tenta un «aggiornamento» delle categoria “orgaaipne*°®
coerente alla trasformazione in atto dei procesmmzzativi d'impresa.

Mutuando i contributi della teoria organizzativafiale di interpretare e ricostruire la
disciplina, anche attuale, del fenomeno interpasifda dottrina in questione individua,
nell’ambito dei contesti produttivi postfordisti, vero datore di lavoro non in chi
«produce e detta le regole di esecuzione, ma ableiproduce ed impone le regole

procedurali per la produzione di regole di esequzit)”.

412 valente L., Trib. Roma, 7 marzo 2007, n. 6269RiBL, 2008, |,con nota di ValenteAppalto di
servizi e somministrazione di manodopyp. 187 ss.

413 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestar lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di Curzio R.voro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, pp.197 ss.

414 salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: poléiafel diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 2006, IlI, pp. 435 ss.

415 sul tema, Maggi B.Razionalita e benessere. Studio interdisciplinasd'arganizzazione Etas,
Milano, 1990;

“1% |n dottrina, Persiani M.Contratto di lavoro e organizzazion€edam , Padova, 1966; Marazza M.,
Saggio sull'organizzazione del lavoréedam, Padova, 2002; Napoli NContratto e rapporti di lavoro,
0ggi, in (a cura di) Napoli M.L.e ragioni del diritto, Scritti in onore di Luigi Bhgonj Milano, 1995, pp.
1135 ss.; Carabelli UQrganizzazione del lavoro e professionalita: urflessione su contratto di lavoro
e post-taylorismpin Giornale di diritto dI lavoro e delle relaziandustriali, 2004, pp. 12 ss.

“’ salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: politiatel diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 20086, 1lI, p. 486.
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Per concludere, tale impostazione dottrinale irehlse a riconoscere il datore di lavoro
“sostanziale” in colui che coordina, in termini afiganizzazionalel e di lavord™?, le
attivita che si pretendono appalfdte

Tuttavia, la ricostruzione riportata sembra incargrun ostacolo nel dato letterale
dell'art. 29 d. Igs. n. 276/2003, che richiama, teomporaneamente e senza alcuna
“gerarchia”, il potere organizzativo e direttivo,enire, I'elaborazione in questione
considera il potere direttivo, vale a dire quelio«gorre le regole di esecuzior{é
“subordinato” e “solitamente” connesso al potergaoizzativo, vale a dire quello che
consente di «coordinare le azioni e le decisiore &mno capo ad un processo di
produzione$™.

Pertanto, l'art. 29 d. Igs. n. 276/2003, interpieetzon I'ausilio della teoria organizzativa
come prospettata da Salento, consentirebbe diithadive il datore di lavoro “reale”
solo dopo il riconoscimento, attraverso uno “slahdnterpretativo e ricostruttivo
finalizzato a valorizzare la dimensione organiamatel suo aspetto processuale, di un
rilievo prevalente e decisivo all’elemento del peterganizzativo.

Inoltre, la costruzione teorica riportata potrelolfifeire spunti interessanti in merito alla
lettura del profilo funzionale della fattispecie ext. 29 d. Igs. 276, se utilizzata,
allinterno di una relazione inter-organizzativagnte “puntello” giustificativo della
previsione della tecnica della responsabilita sdiidin relazione al trattamento
retributivo e contributivo dei dipendenti dell’apigdore (art. 29, comma 2), in funzione
del tentativo di “responsabilizzazione” dell'impaesommittente che coordina a monte
il processo produlttivo.

Concludendo, si puo sostenere che I'abrogaziorla Hel369/1960 da parte del d. Igs.
276/2003 e lintroduzione dell'art. 29 dello stessecreto delegato non hanno
determinato alcuna rivoluzione copernicana nell'amldell’area “tradizionalmente”
occupata dalla dicotomia interposizione illecitaappalto genuino, né in termini di
completo abbandono dell’area dell’illiceita, né idiroduzione di una definizione

“lavoristica” di appalto.

“18 5j rimanda alla ben nota costruzione di Persiani®dntratto di lavoro e organizzazion€edam ,
Padova, 1966, pp. 20 ss.

“1% salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: politiatel diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 2006, Ill, p. 487

420 salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: politiatel diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 20086, 1lI, p. 486.

421 salento A.,Somministrazione, appalto, organizzazione: politiatel diritto, interpretazioni, teorie
organizzativein Giornale di diritto del lavoro e delle relaziandustriali n. 11, 20086, 1lI, p. 486.
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Indubbiamente, e cambiato I'approccio del legiskatoer quanto attiene alla tecnica di

formulazione delle due fattispecie interessatee giassati da una qualificazione “in
negativo” dell'appalto “patologico” a un tentativdd qualificazione “in positivo” di
quello “fisiologico”, piu sintonico, sicuramentegla interessi in gioco in ambito
lavoristico e meno “asservito” ai criteri commetisitici o civilistici*?%

Indubbiamente, I'abrogazione della I. 1369, unitateeal predetto mutamento della
tecnica “formulatoria”, ha comportato degli effethon trascurabili sul piano
sistematico, dal momento che il richiamo, con mfemto espresso al solo contratto di
appalto, dell'art. 29 d. Igs. 276/2003 agli elemetdll’'organizzazione e del rischio
d'impresa deve considerarsi non funzionale allansawrazione”, anche, della
legittimita di altri rapporti contrattudfi®

Ma, permane l'incertezza dei confini di entrambdalitispeciede quibusin virtu di un
instabile giudizio tipologico che, persistendo, gs@hé sostanzialmente, gli stessi
“indizi rivelatori” nel corso del tempo, riguardgvan passato, la fattispecie

interpositoria di cui all'art 1 . 1369/1960 e rayala, oggi, I'appalto di cui all’art. 29 d.
lgs. 276/2003.

8. Il profilo preventivo della fattispecie lavoristca dell'appalto: la certificazione ex
art. 84 d. Igs. 276/2003

I metodo tipologico di individuazione della faftiscie che accomuna sia la
subordinazione ex art. 2094 c.c., sia l'interpasizi di manodopera illegittima ha reso,
come accennato in precedenza, “necessaria”, inu viella relativa “ricaduta

lavoristica™?*

, I'estensione (art. 1, comma 2, lett. m, puntol.730/2003) della
procedura di certificazione alla fattispecie dglpalto, al fine di facilitare la
delimitazione dell’istituto in questione anche oenfronti del corrispondente fenomeno
dell'interposizione illecita.

Tralasciando la contraddittorieta interna alle df&pioni, contenute nella stessa legge

delega n. 30 (artt. 1, comma 2, lett. m, n. 3 &)nwvolte a definire la interposizione

422 De Luca Tamajo RRagioni e regole del decentramento produttivoDRI, n. 2, 2005, p. 308.

2 Orlandini G.,Diritto del lavoro e regolazione delle reth Cafaggi F. (a cura di)e reti di imprese tra
regolazione e norme sociali: nuove sfide per diréti economidl Mulino, Bologna, 2004, p. 296.

424 Rausei P.Certificazione dei contratti, indagine ispettivasistema sanzionatorjon DPL n. 42, 2006,
p. 2370.
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illecita e il relativo “problematico” adeguamentel degislatore delegato ai criteri ivi
indicati*®°, 'abrogatio sine abolitionelella fattispecie interpositoria ha, indubbiamente
fatto emergere I'esigenza di una riconfiguraziome ecbnfini tra I'appalto genuino e
linterposizione vietat&®.

Tuttavia, il d. Igs. 276/2003 ha seguito le indioaz contenute nell’art. 1, lett. m, n. 7,
della legge delega n. 30 quanto ad approccio, sintine criteri direttivi, ma in chiave
distintiva rispetto alla somministrazione di lavaaoziché all'interposizione illecita,
contraddicendo, in tal modo, la stessa rubricaatelB4 d. Igs. 276/200%".

Infatti, il legislatore delegato ha fatto ricorstbaaprocedura di certificazione, quale
strumento che, in via preventiva e con l'ausilioimilici e codici di comportamento
elaborati in sede amministrativa, condiziona latlegita dell’appalto alla verifica della
«reale organizzazione dei mezzi e I'assunziondtaffedel rischio d'impresa da parte
dell'appaltatore» (art. 84), realizzando in tal math collegamento sistematico con la
previsione contenuta nell’art. 29 d. Igs. 276/200%;iché ottemperare ai criteri direttivi
contenuti nella legge delega n. 30/2003.

Il tortuoso approccio, sia in termini di politicalddiritto che di formulazione tecnica,
adottato nella legge delega non ha consentito, wkirdj distinguere chiaramente l'area
di liceita da quella di illiceita in merito alle emzioni di decentramento produtf¢
sino alla scelta definitiva del legislatore delegati concentrarsi sulla summa
divisio»*?° tra appalto genuino e somministrazione di lavoda, cui desumere
indirettamente I'area dell’illiceita.

Nella legge delega n. 30/2003, che - a differeredad. 196/1997 (art. 10, comma 1,
lett. n) -, da un lato, prevede tra i suoi principformatori I'abrogazione della I.
1369/1960 e, dall’altro, non prevede alcun prinzigénzionatorio sostitutiV®, sembra

emergere un entusiasmo, da ritenere eccessiviuedalei successivi effetti applicativi,

2 De Luca Tamajo RMetamorfosi dell'impresa e nuova disciplina delténposizionein RIDL, 2003,

I, pp. 185 ss.

42 Mazzotta O.,Il mondo al di 14 dello specchio: la delega sul daw e la liceita dei rapporti
interpositori, in Diritti, Lavori, Mercati, 2003, p. 97; Del PtR., Il “nuovo” divieto di appalto di
manodoperain DPL, 2005, 36, pp. 1953-1955.

427 Del Punta R.ll “nuovo” divieto di appalto di manodoperan DPL, 2005, 36, p. 1953.

%8 Corazza L.Appalti di servizi, contractual integration tra imgse, linee di riforma del decentramento
produttiva in Diritti, Lavori, Mercati, 2003, pp. 142 ss.

2% |chino P.,La disciplina della segmentazione del processo pitiab e dei suoi effetti sul rapporto di
lavoro, Relazione al convegno AIDLASS su Il diritto delvbro e i confini dellimpresaJrento, 4-5
giugno 1999in AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramentoduttivo, Giuffré, Milano,
2000, pp. 76 ss.

430 panariello F.Riforma del mercato del lavoro, interposizionetesisa sanzionatorian Diritti, Lavori,
Mercati, 2003, p. 158.
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nei confronti dello strumento preventivo della d@m&zione amministrativa, svalutando
la potenziale funzione preventiva, recuperata netessivo d. Igs. 276, che puo essere
svolta da un sistema sanzionatorio efficace.

La disposizione dell'art. 84 d. Igs. 276/2003 pivel ricorso alla procedura di
certificazione sia in fase di stipulazione del cattb di appalto, «sia nelle fasi di
attuazione del relativo programma negoziale», amshe l'adozione da parte del
Ministro del Lavoro, nei sei mesi successivi altrata in vigore del decreto, di «codici
di buone pratiche e indici presuntivi in materia idierposizione illecita e appalto
genuino che tengano conto della rigorosa verifielladeale organizzazione dei mezzi e
della assunzione effettiva del rischio tipico d'iepa da parte dell’appaltatore.
Nell’adozione di tali codici e indici, il Ministralel Lavoro deve recepire, ove esistenti,
le indicazioni contenute negli accordi interconfadieo di categoria stipulati da
associazioni dei datori di lavoro e dei prestatdirilavoro comparativamente piu
rappresentative sul piano nazionale.

Al riguardo, una lettura “malizios&" dei tempi, tali da non ritenere possibile lo
svilupparsi di buone pratiche e/o di indicazionipdate della contrattazione collettiva, e
del meccanismo utilizzati dal legislatore delegadeb 2003 ha indotto a pensare ad una
“precostituzione di un alibi” a favore della “gesie” della materia, analogamente a
quanto previsto per le altre tipologie contrattuhisiciplinate dal d. Igs. 276/2003, con
strumenti amministrativi, in cui si ritiene assunievo centrale I'elemento, certamente
sfuggente, della credibilita deértifier**

Tuttavia, anche un’eventuale iniziativa ministexialon pud che basarsi sulla lunga
esperienza giurisprudenziale in materia di autoaororganizzativa e genuinita
imprenditoriale dell’appaltatore. Infatti, il Mirtesro del Lavoro, pur inadempiente

rispetto al decreto di cui allart. 84 d. Igs. 27@)3, ha adottato una circolare

43 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestar lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di Curzio R.voro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 208; ma si veda anche R&mné.a distinzione fra interposizione e appalto e le
prospettive della certificazionén (a cura di) Tiraboschi MLe esternalizzazioni dopo la riforniiagi,
Cedam, Padova, 2006, p. 304.

32 Rausei P.Certificazione dei contratti, indagine ispettivasistema sanzionatorjén DPL n. 42, 2006,
pp. 2370-2371; Romei R.a distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazione
in (a cura di) Tiraboschi MLe esternalizzazioni dopo la rifornmiagi, Cedam, Padova, 2006, p. 304.
Inoltre, in via generale, tra i numerosi contribatio studio della certificazione vedi Ghera Ea
certificazione dei contratti di lavoroin (a cura di) De Luca Tamajo R., Rusciano M.pgali L.,
Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistentzsi, Napoli, 2004, p. 278; Treu TLa riforma della
giustizia del lavoro: conciliazione ed arbitraton DRI, 2003, |, p. 89; Tiraboschi MLe procedure di
certificazione in (a cura di) Tiraboschi MLa riforma Biagi del mercato del lavordCollana Adapt —
Fondazione Marco Biagi, I, Giuffre, Milano, 200, 240.
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interpretativd® del D. M. 21 luglio 2004, in cui vengono delineate le altre, delle
linee guida per la certificazione del contrattopgialto, ampiamente tributarie della
pregressa esperienza processuale in materia isterpa.

E interessante rilevare come l'art. 4, comma 1,déereto ministeriale 21 luglio 2004,
applicabile in virtu dell’art. 9 dello stesso ddoranche al contratto di appalto, preveda
la possibilita, per le commissioni di certificazegrdi svolgere attivita di consulenza e
assistenza anche in fase di preparazione ed ideadiel programma contrattu#ié al
fine di correggere, soprattutto, gli eventuali ercommessi dalle parti nella definizione
dell'oggetto degli appaliabour intensivenei quali € piu difficile individuare I'apporto
dell'appaltatore in termini di valore aggiufitd

La circolare interpretativa invita, con riferimerdti’apporto dell’appaltatore, a tenere
conto della natura dell’attivita appaltata, contigatare attenzione agli appalti che, non
richiedendo rilevanti beni strumentali per I'esdoue, necessitano di un’attenta
valutazione in ordine alknow how aziendale, nonché all’esercizio del potere
organizzativo e direttivo. Mentre, con riferimenab rischio d’impresa, la circolare

suddetta individua, tra gli indici rivelatori, gqieldellattualita” dello svolgimento di
una “propria” attivita imprenditoriale da parte Ikigbpaltatore.

La circolare n. 48 ha il merito di intercettaretredi, I'elemento, non valorizzato né
dalla legge delega, né dal decreto delegato, detiaocommittenZ4°, di cui tener
conto ai fini della verifica della sussistenza diarganizzazione dei mezzi necessari
gestita a proprio rischio in capo all’appaltatoeequello della durata presumibile del
contratto. Quest'ultimo elemento, letto alla lue dferimento al programma negoziale
contenuto nell’art. 84 d. Igs. 276/2003 pone latiene sul rischio interpositorio cui
poSsono essere esposti i contratti d’appalto ataysatenzialmente indefinftd. In
verita, il richiamo alla monocommittenza operattiadaircolare n. 48 sembra poco utile

se visto da una prospettiva qualificatoria, anzi¢hBzionale. Se la situazione di

433 Circolare Min. Lav., 15 dicembre 2004, n. 48, “Mdith si presentazione delle richieste di
autorizzazione per l'iscrizione all'Albo delle agém per il lavoro”.

434 Emanuele M.La certificazione dell’appaltoin (a cura di Clara E.- Tiraboschi MGpmpendio critico
per la certificazione dei contratti di lavoro. | aui contratti: lavoro pubblico e lavoro privatdsiuffre,
Milano, 2005, p. 73.

43> Nogler L.,Il nuovo istituto della certificazione dei contriadii lavoro, in MGL, 2003, pp. 110 ss.

43 Cass. pen. 14 settembre 1993, n. 8528, DPL, 18883; Ichino, P.Somministrazione di lavoro,
appalto di servizi, distaccan Pedrazzoli M. (coordinato d&l) nuovo mercato del lavoroZanichelli,
Bologna, 2004, p. 260.

43" Tosi P., Appalto, Distacco, lavoro a progetto. Appunti daaunonferenzain Il lavoro nella
giurisprudenza, 2004, Ill, p. 236.
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monocommittenza puo risultare indicativa di unadibione di dipendenza, meritevole
di protezion&® dell’appaltatore rispetto all'appaltante, esséficiimente, pud offrire
elementi ricostruttivi interessanti sul piano dejlaalificazione dell’appalto ex art. 29 d.
lgs. 276/2003.

Infatti, gia sotto la vigenza della |. 1369/1960prientamento, dottrinale e
giurisprudenziale, maggioritario era pervenuto atlanclusione che, ai fini della
distinzione tra appalto legittimo e interposiziovietata, non aveva alcun rilievo la
circostanza che l'attivita oggetto dell'appalto risee 0 meno, anche in termini di

é*. Anzi, una, ormai non piu

continuitd temporale, al ciclo produttivo del conttemt
recente, dottrina civilistiéa” ha sostenuto la genuinita di un appalto ancheasb in
cui «l'organizzazione dei mezzi... € predisposta [Esecuzione di un contratto di
appalto assunto solo occasionalmente».

Il carattere aperto e non tassativo degli elementitenuti nelle linee guida alla
certificazione del 2004 non impedisce, ai fini deNalutazione della genuinita
dell'appalto, di prendere in considerazione altndici rivelatori, come quello,
ampiamente indagato dalla giurisprudenza “preeggisteal d. Igs. 276 in merito al
rischio d'impresa, delle modalita di determinaziothe corrispettivo dovuto per il
compimento dell’'opera o per I'erogazione del séo/fZ.

Comungue, analogamente a quanto dimostra la pgasssprudenziale, il ricorso ad
indici presuntivi e a codici di buone pratiche npno assicurare alla valutazione
espressa in sede di certificazione quella certeeaa, sembra minata dalla limitata
efficacia dello stesso “verdetto” della commissi@heertificazione in relazione ad un
successivo controllo giudizidfe.

Di rimando, una diversa interpretazi8ffeindividua proprio nella garanzia di certezza
giuridica ed economica, al fine ridurre i costnisattivi sia nella fase di stipulazione che

in una prospettiva di prevenzione del contenZitisa favore dei soggetti interessati dal

3% Tale prospettiva sembra accolta dal legislatore1888, che con la |I. 192 appresta un impianto
protettivo a favore del subfornitore-imprenditore.

39 |chino P.,II contratto di lavoro, XXVII, t. 2Volume |, in Trattato di Diritto Civile e Commerciale
Giuffre editore, Milano, 2000, p. 450 ss.

440 stolfi M., Appaltg Enc. Dir., Il, 1958, p. 630.

441 Rotondi F. Disciplina giuridica del contratto di appaltan DPL n. 44/2007, p. 2611.

42 Tosi P.,Appalto, Distacco, lavoro a progetto. Appunti dawonferenzain LG, 2004, IlI, p. 235.
“3De Angelis L.La certificazione dei rapporti di lavoran (a cura di) Carinci M. TLa legge delega in
materia di occupazione e mercato del lavdpsoa, Milano, 2003, pp. 240 ss.

444 Bizzarro C.,Appalto e certificazionein Bollettino Adapt n. 16, 26 aprile 2007, p.réperibile su
www.fmb.unimore.it.
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contratto di appalto la funzione della certificamo a mezzo di un accordo che esplica
la sua efficacia, anche nei confronti dei terzipfad un pronunciamento giudiziale.
Tuttavia, secondo una parte della dotfffiala certificazione produce rilevanti effetti
“dilatori” rispetto ad un’eventuale attivita ispgt nelle more del pronunciamento
giudiziale, se, da un lato, I'espletamento positil@la stessa procedura certificatoria
non impedisce all’autorita ispettiva di accedereanenda e di svolgervi I'ispezione,
dall’'altro, il datore di lavoro “ispezionato” puopporre all’ente previdenziale la
certificazione del contratto di appalto, al finepdiralizzare, sia pur temporaneamente,
possibili iniziative sanzionatorie.

La valenza intrinsecamente casist{Calella verifica espletata in sede di certificazione
si intreccia con la circostanza che l'attivita dirttficazione, nella previsione di cui
allart. 84 d. lgs. 276/2003, interessa rapportitcattuali tra impresé’, e potrebbe
prestarsi, da un punto di vista piu strettamentezifinalistico, a svolgere, oltre al
compito “istituzionale” di deflazione del contenzmgiudiziario, anche la funzione di
«attestare la reale affidabilita dell'impresa apataice’*® quale tecnica indiretta di
promozione del lavoro regoldfé

A tale prospettiva preventiva e promozionale daituto della certificazione, sia pure in
maniera eccessivamente “fideistica”, si richiamalil@ttiva del Ministero del Lavoro,
della Salute e delle Politiche Sociali del 18 setiee 2008, relativa all’attivita ispettiva
e di vigilanza ex d. lgs. 124/2004, che invita l&eRione Generale per [attivita
ispettiva, nellambito della propria funzione direliione e coordinamento della
medesima attivita ispettiva, ad indirizzare primg attenzione alle situazioni
totalmente esenti da forme di controllo preventizeme, nella fattispecie che piu
strettamente interessa, la certificazione del ettirdi appalto, quale strumento
coadiuvante di contrasto all'interposizione illacéx d. Igs. 276/2003.

Scommettendo su un approccio volto a valorizzardif@ensione premiale rispetto a

guella sanzionatoria in senso stretto, il legiskaiel 2003 avrebbe, quindi, individuato

445 pellacani G.Appaltg in (a cura di) Pellacani GGommentario alla riforma del lavoro : Decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 27 : i nuovi cattit di lavoro e la certificazionelpsoa, Milano, 2005,
p. 117.

446 Del Punta R.ll “nuovo” divieto di appalto di manodoperan DPL, 2005, 36, p. 1956.

4" Rausei P.Certificazione dei contratti, indagine ispettivasistema sanzionatorjon DPL n. 42, 2006,
p. 2370.

“8 Ferraro G.|l rapporto di lavoro negli appaltiin Scritti in onore di Giuseppe Suppiej, Cedami®va,
2005, p. 983.

449 Bizzarro C.,Appalto e certificazionein Bollettino Adapt n. 16, 26 aprile 2007, p.r8peribile su
www.fmb.unimore.it.
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nella certificazione uno strumento «per l'innalzameoedegli standard di correttezza e di
qualita dei processi organizzativi d'impresa atrae un utilizzo consapevole degli
strumenti contrattual’3°, anche se, la prassi, sostenuta, altresi, dalénftieindicazioni
ministeriali in materia ispettiva di cui sopra, @apffrire, piu credibilmente e
nitidamente, un quadro normativo «di percorso dadowdi verso la legalita».

In merito al presunto vizio di costituzionalitarpe violazione dell’art. 3 Cost., dell'art.
84, comma 1, derivante dall’estraneita dei lavaratalla procedura di certificaziofre,

si delinea la posizione ché suggerisce un’interpretazione “correttiva” voltd a
ammettere la partecipazione dei lavoratori intextesall'appalto (quantomeno) nel
momento in cui il ricorso alla certificazione awe durante la fase attuativa del
rapporto contrattuale tra committente ed appakator

Comungue, la mancata attuazione della parte “agtplet’ del disposto normativo
dell'art. 84 d. Igs. 276/2003 ha impedito di aveiamn rilevante dibattito teorico in
merito ad un possibile, e problematico, contribyter mezzo dello stesso art.*8%
delle parti sociali, anche per mezzo degli entateifalf®, alla qualificazione della
fattispecie lavoristica dell'appaftd, qualora si riconosca un rapporto “osmotico” &a |
fattispecie dell'art. 29 e dell’'art. 84 del d. Ig¥6. D’altronde, il contributo delle parti
sociali di cui sopra si inserirebbe nel solco, uligo periodo e, tuttavia, sempre piu
inefficace - anche dal punto di vista sanzionaterie non adattato ai mutamenti

organizzativi e normatifi® tracciato dai tentativi sindacali di controllarienomeni di

50 Bizzarro C.,Appalto e certificazionein Bollettino Adapt n. 16, 26 aprile 2007, p.r8peribile su
www.fmb.unimore.it.

“ Romei R.La distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a cura di)
Tiraboschi M. ,Le esternalizzazioni dopo la riforni&iagi, Cedam, Padova, 2006, p. 304; ma vedi anche,
Garofalo M. G.La certificazione dei rapporti di lavoran (a cura di) Curzio PLavoro e diritti dopo il
decreto legislativo 276/2008ari, 2004, pp. 421 ss.

452 Rausei P.Certificazione dei contratti, indagine ispettivasistema sanzionatorjon DPL n. 42, 2006,
p. 2372.

“53 Foglia R.,Procedure di certificazionen (a cura di) De Luca Tamajo R.- Santoro Padisas., Il
nuovo mercato del mercato del lavoro. CommentatiB.aLgs. 10 settembre 2003, n. 2®. 894 ss,;
Passalacqua P.;autonomia collettiva come strumento di riduziael'incertezza legalein (a cura di)
Perone G.- Vallebona AlLa certificazione dei contratti di lavor@iappichelli, Torino, 2004, pp. 65 ss.
454 Emanuele M.La certificazione dell’appaltojn (a cura di) Enrico C.- Tiraboschi MGompendio
critico per la certificazione dei contratti di lave. Inuovi contratti: lavoro pubblico e lavoro pito,
Giuffre, Milano, 2005, pp. 59 ss.

45> Alleva P.,La nuova disciplina degli appalti di lavorin (a cura di) Ghezzi Gl| lavoro tra progresso
e mercificazione. Commento critico al decreto lkegigo n. 276/2003Ediesse, Roma, 2004, p. 175.

458 Chisari C., Esposito M., Montrone A. MSomministrazione e appalti: contrattazione collettie
fenomeni interpositoyiin (a cura di) Rusciano M., Zoli C., Zoppoli Ustituzioni e regole del lavoro
flessibile ESI, Napoli, 2006, p. 415.
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esternalizzaziorfd’. Il riferimento &, in particolare, a quelle clalesdimitative del

potere organizzativo datoriale, “inaugurate” daldeito di cui all'art. 28, disciplina
generale, sez. Ill, del ccnl industria metalmeccari973°® che, disponendo vincoli
ulteriori rispetto a quelli legali, mirano a vietar quanto piu possibile,

I'esternalizzazione delle attivita prossimecate businesaziendale.

9. L'impianto sanzionatorio dell'appalto non genuiro

Il d. Igs. n. 276/2003 ha assegnato una funziomergé-preventiva non solo all’istituto
della certificazione, ma anche al sistema sanzioiwatcomprensivo di sanzioni civili,
penali ed amministrative, delineato nel decretoesedo agli artt. 18, 19, 27 e 28.
L’apprestamento, da parte del d. Igs. 276/2008ndinuovo” sistema sanzionatorio ha
posto il profilo repressivo al centro dell’esigendiauna valutazione, soprattutto in
termini di continuita, della nuova disciplina risfgea quella previgente di cui alla I.
1369/1960, compreso, appunto, il relativo appasatwionatorit’®.

In particolare, la giurisprudenza peri8ferelativa alla persistente vigenza del reato di
cui allart. 2 della . 1369/1960 ha apprestato solido riferimento a favore della
permanenza nell'ordinamento giuslavoristico del ietty d'interposizione di
manodoper&™.

La giurisprudenza succitata dalla Suprema Cortecoresiderare che il d. Igs. 276/2003
persevera nel sanzionare penalmente l'interposzitbecita di manodopera, perviene
alla conclusione che la disciplina del 2003 ha cortgto unaabrogatiocon effetto solo

parzialmente abolitivo della disciplina di cui alld369/1960.

47 Lambertucci P.Area contrattuale e autonomia collettivaRelazione al convegno AIDLASS su I
diritto del lavoro e i confini dell'impresd,rento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove
forme di decentramento produttiv&iuffre, Milano, 2000, pp. 87 ss.; Lunardon Eontrattazione
collettiva e governo del decentramento produttindRIDL, 2004, |, pp. 213 ss

4% De Luca Tamajo R/, processi di terziarizzazione intra moenia ovvkrdabbrica “multisocietaria’,

in Il diritto del mercato del lavoro, 1999, I, pf6 ss.; ma vedi anche Corazza Appalti interni
all'azienda: inadeguatezza del criterio topograficla luce delle tecniche di esternalizzazione
dell'impresa in MGL, 1998, pp. 848 ss.

5% Pennesi P.Interposizione nelle prestazioni di lavoro, abrogme della legge n. 1369 del 1960 e
contenzioso in attoin (a cura di) Olivelli P., Tiraboschi Ml| diritto del mercato del lavoro dopo la
riforma Biagi, Giuffre, Milano, 2005, pp. 474 ss..

4% particolare, Cass., sezione penale, 25 agd¥d, . 34922, in RIDL, 2005, II, pp. 725 ss.; nediv
anche, Cass. sez. pen., 26 gennaio, 2004, n. 26BB/L, 2004, con nota di Lorea LSomministrazione
di lavoro ed appalto di manodopera: continuita esdntinuita tra vecchie e nuove norme
incrimminatrici dell’interposizione illecitapp. 1047 ss.

%1 Del Punta R.L.e molte vite del divieto di interposizione nel papto di lavorq RIDL, II, 2008, pp.
141-142.
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Sul punto, la centralita della somministraziondasioro, anche dal punto di vista del
profilo penalistico, ha spinto il legislatore detadeto “correttivo” 2004 a risolvere
definitivamente (art. 4, comma 5, d. Igs. 251/20@4)n senso positivo, il dilemma
interpretativo circa l'applicabilita dell’art. 18et d. Igs. 276/2003 alle ipotesi di
interposizione illecita scaturenti da un appaltom g@nuino, al cui risultato la dottrina
maggioritaria e la giurisprudenza di legittimitaaeo gia pervenute per via
interpretativa®.

Ai sensi dell'art. 18, comma 5-bis, del d. Igs2i@6/2003, I'appaltatore e il committente
sono puniti, a titolo di reato di appalto privo deiquisiti di cui all’art. 29, con
'ammenda pari a 50 euro per ogni lavoratore octupabgni giorno di occupazione. Si
tratta di un reato contravvenzionale permanentdakpunto di vista soggettivo, di un
reato plurisoggettivo propf in quanto entrambi i soggetti pongono in esser@ u
condotta attuativa di un “appalto” non conformeathema legale di cui all’art. 29 del
d. Igs. 276/2003, dietro cui si cela una cessidnsiaa di manodopera.

Inoltre, il profilo penalistico riserva anche latfspecie dell’appalto fraudolento di cui
all'art. 28 d. Igs. 276/200% che, posto in essere con la «specifica finalitldiere
norme inderogabili di legge o di contratto collatiapplicato al lavoratore», implica la
“reazione” ordinamentale della comminazione di umaenda di euro 20 per ogni
lavoratore occupato ed ogni giornata di occupazione

L’appalto fraudolento concreterebbe una fattispgmeale di dolo specifico, in cui
rileva la consapevolezza, da parte dell'utilizzaterdel pseudoappaltatore, dell’utilizzo
illecito, in termini di elusione del sistema protet legale o contrattuale, della

manodoper&”.

%2 gcarpelli F. Art. 28. Somministrazione fraudolenta,(a cura di Gragnoli E. e Perulli A’)a riforma
del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattiaCommentario al Decreto legislativo 10 settembr
2003, n. 276Cedam, Padova, 2004, pp. 433 ss.; Del PuntheRmolte vite del divieto di interposizione
nel rapporto di lavorg RIDL, II, 2008, pp. 141 ss.; Corazza Egmministrazione di lavoro e appaliin

(a cura di) Santoro Passarelli Giritto del lavoro e della previdenza socialéedam, Padova, 2007, pp.
1276 ss.; Rausei RCertificazione dei contratti, indagine ispettivasistema sanzionatorjon DPL n. 42,
2006, p. 2379contra Miscione M., L'abrogazionedel divieto di interposizione (ricadute sul piano
sistematico e sanzionatorial DPL, 2004, 37, pp. 2406-2407.

453 Rausei P.|l nuovo regime sanzionatorio alla luce del d. 1§§1/2004,n (a cura di) Tiraboschi M.,
Le esternalizzazioni dopo la riforma Bia@iuffre, Milano 2006, p. 383.

64 Rausei P.Responsabilita solidale, verifiche ispettive e appa sanzionatoripin DPL, 2007, 44, p.
2644; contra Bertocco S.Lavoro e contratto di appaltan (a cura di) Cester Cl, rapporto di lavoro
subordinato: costituzione e svolgimentml. I, tomo I, in Carinci F. (diretto da), Dito del lavoro,
Commentario, Utet giuridica, Torino, 2007, p. 1399.

4% Carinci M. T.,La somministrazione di lavoro altruin AA.VV., Commentario al d.lgs. 10 settembre
2003, n. 276¢oordinato da Carinci F., a cura di Carinci M.eTCester C.Somministrazione, comando,
appalto, trasferimento di aziends, Ipsoa, Milano, 2004, p. 17.
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Proseguendo lungo tale iter argomentativo, la plis@ dell’appalto fraudolento
potrebbe legittimare la possibilita per il persenapettivo delle Direzioni provinciali
del lavoro di impartire una prescrizione ex art.dlags. n. 124/2004 con la quale il
committente-utilizzatore fraudolento sarebbe temuo solo a cessare I'utilizzazione
dei lavoratori somministrati, ma anche a regolaniez a tutti gli effetti di legge, i
lavoratori occupati in maniera “fraudolent”

La ricostruzione propost¥ troverebbe fondamento, ritenuto il contratto deymo-
appalto fraudolento radicalmente nullo per illiéedella causa ex artt. 1344 e 1418,
comma 2, c.c., nell'estensione del disposto noroalell’art. 21, comma 4, del d. Igs.
n. 276/2003 relativo al contratto di somministrao nullo, che implica la
“considerazione” alle dirette dipendenze dell'dffet beneficiario dei lavoratori
“fraudolentemente” utilizzalf®

Sul piano sistematico, una lettura dell’art. 28gd. 276/2003 come norma di chiusura
con finalita antifraudolentd’ potrebbe offrire interessanti potenzialita intetptive e
ricostruttive, laddove consentisse di “sanzionane’appalto “strutturalmente” lecito, in
quanto rispondente allo schema legale di cui all@&9, ma funzionalizzato ad
un'operazione volta a ledere i diritti inderogabidi lavoratori’®.

Inoltre, il profilo civilistico dell'impianto sanmnatorio sembra mostrare un evidente
“strappo” rispetto al previgente sistema sanziomatmella parte in cui I'art. 29, come
modificato dal d. Igs. 251/2004, che, al riguardevede un espresso rinvio all’art. 27,
comma 1, d. Igs. 276, riconosce semplicemente,aso ai appalto non genuino, la

facoltd, o meglio il diritto potestativo giudizi&l& del lavoratore di adire ex art. 414

%% Rausei P.Certificazione dei contratti, indagine ispettivasistema sanzionatorjon DPL n. 42, 2006,
p. 2378.

6" Rausei P.Responsabilita solidale, verifiche ispettive e appa sanzionatoripin DPL, 2007, 44, p.
2644; Bizzarro C., Bocchieri G|, nuovo regime sanzionatorio in materia di somsiirsizione, appalti,
distaccq in Guida al lavoro n. 37, 2004, p. VIII; vedichre Falasca Gl| divieto di interposizione di
manodopera dopo la riforma Biagh Guida al lavoro, 2005, 48, pp. 12 ss

“%8 |chino, P.,Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaisq in Pedrazzoli M. (coordinato dd)
nuovo mercato del lavor&Zanichelli, Bologna, 2004, p. 268; Ferraro Gipologie di lavoro flessibile
Giappichelli, Torino, 2004, pp. 201 ss.

489 Quadri G.,Processi di esternalizzazione: tutela del lavoratar interesse dell'impresaovene,
Napoli, 2004, p. 275.

470 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestar lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di) Curzio Pavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, pp.181 ss.

4l Quadri G.,Processi di esternalizzazione: tutela del lavoratar interesse dellimpresaovene,
Napoli, 2004, p. 278.
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c.p.c. l'autorita giudiziaria, al fine di ottenela costituzione di un rapporto di lavoro
subordinato con I'effettivo utilizzatore della prezione lavorativd?

A tale conclusione era gia pervenuta quella daftfihche, prima dellintervento
correttivo del 2004, individuava nell’art. 27 d.slg276 la fonte della disciplina
sanzionatoria di riferimento «sia delle patologigerne ai contratti di somministrazione
di lavoro, sia di ogni patologia esterna riguardade condizioni di liceita
nell'affidamento a terzi di fasi o pezzi dell’'orgarazione del lavoro nell'impresax».
Una parte della dottrit&* individua il momento di “frattura” tra I'art. 1 ltimo comma,

l. 1369/1960 e I'art. 29, comma 3-bis, d. Igs. 2083 nella non “indefettibilita” della
sanzione della nullita del contratto di pseudoappaldella correlativa imputaziore
legedel rapporto di lavoro subordinato all'utilizzagpa favore di una costituzionge
judicis’™ con effettoex tunc.Infatti, la dottrina summenzion&f8 sostiene che la
sanzione prevista per I'appalto illecito sembratrigre nella categoria dell’'annullabilita
piuttosto che in quella della nullita.

Invece, un diverso orientamento dottrifafenon rileva alcuna soluzione di continuita

tra la previsione dell’art. 1, ultimo comma, I. B86960 e I'art. 29, comma 3-bis, d. Igs.

4’2 Romei R.La distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a cura di)
Tiraboschi M.,Le esternalizzazioni dopo la riformBRiagi, Cedam, Padova, 2006, pp. 301-302; nella
stessa direzione pare si muova la ricostruziompiardante il profilo sanzionatorio, di Pedrazzolj M
Commento agli articoli 18-19n M. Pedrazzoli (coordinato dd)nuovo mercato del lavoraZanichelli,
Bologna, 2004, pp. 231 ss.

473 Scarpelli F. Interposizione illecita, somministrazione irregaarsomministrazione fraudolenta (a
cura di) Ghezzi G.ll lavoro tra progresso e mercificazione. Commeatitico al decreto legislativo n.
276/2003 Ediesse, Roma, 2004, p. 152.

4" De Luca Tamajo R..- Paterno Art. 29 Appaltgin (a cura) di Raffaele De Luca Tamajo e Giuseppe
Santoro-Passarellll nuovo mercato del lavoro: commentario al D. L€ settembre 2003, n. 276 :
riforma Biagi, CEDAM, Padova, 2007, p. 444; Ichino, Bamministrazione di lavoro, appalto di servizi,
distaccq in Pedrazzoli M. (coordinato ddl)nuovo mercato del lavoraZanichelli, Bologna, 2004, pp.
317 ss. ; Romei RLa distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a
cura di) Tiraboschi M..e esternalizzazioni dopo la riforma Biagiedam, Padova, 2006, p. 302.

4> Romei R.La distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a cura di)
Tiraboschi M. Le esternalizzazioni dopo la riforni&agi, Cedam, Padova, 2006, p. 302.

4’®chino, P..Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaésq in Pedrazzoli M. (coordinato dH)
nuovo mercato del lavor@anichelli, Bologna, 2004, p. 320; Romei Ra,distinzione fra interposizione
e appalto e le prospettive della certificazipive (a cura di) Tiraboschi MLe esternalizzazioni dopo la
riforma Biagi, Cedam, Padova, 2006, p. 302; Corazz&bmministrazione di lavoro e appaiti (a cura
di) Santoro Passarelli GDiritto del lavoro e della previdenza social€edam, Padova, 2007, pp. 1278
ss.; Scarpelli F.nterposizione illecita, somministrazione irregataisomministrazione fraudolenta (a
cura di) Ghezzi G.ll lavoro tra progresso e mercificazione. Commeatitico al decreto legislativo n.
276/2003 Ediesse, Roma, 2004, pp. 158 ss.

477 Mazzotta O.,Il mondo al di 1a dello specchio: la delega sul dav e la liceita dei rapporti
interpositori, in Diritti, Lavori, Mercati, 2003, pp. 99 ss.; febo P.,Le nuove esternalizzazioni tra
fornitura di prestazioni lavorative (somministrami e distacco) e appaltbour intensive, in (a cura di
Curzio P.),Lavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/20Q0&acucci, Bari, 2006, pp.175 ss.; Carinci M. T.,
La somministrazione di lavoro altruin (a cura di) Carinci M. T.- Cester @pmmentario al d. Igs. 10
settembre 2003, n. 276, Somministrazione, comaaplealto, trasferimento d’'azienddpsoa, Milano,
2004, vol. 11, pp. 13 ss.
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276/2003 in merito alla nullita del contratto dipafito non genuino, permanendo la
generalita del divieto di dissociazione tra titadtadel rapporto di lavoro e utilizzatore
della prestazione lavorativa. Secondo una partieolaterpretaziorfé® che pare
condivisibile, I'art. 29, comma 3-bis, d. Igs. 2i®este la natura di norma «tipicamente
processuale», che legittima la proposizione detdii@e civile, diretta ad accertare la
fattispecie interpositoria, da parte del solo |atore interessato.

In ogni caso, la predetta ricostruzione non semdi incompatibile con l'autonoma
proposizione, da parte dei soggetti interessagrdivdai lavoratori, di un’azione volta a
far dichiarare la nullitd dello pseudoappaifo Pertanto, lilliceita dell'interposizione
sotto forma di appalto non genuino puo essere Vattere da un ente previdenziale (ad
esempio, a ragione del diverso settore di appargnedell’interponente), dalle
associazioni sindacali (ad esempio, interessade actertare la sussistenza del requisito
dimensionale richiesto per I'esercizio dei dirditndacali) o da altri lavoratori interessati
(ad esempio, il dipendente diretto dell’utilizzatoche ha interesse alla rilevazione
dell’'organico aziendale per I'applicazione del regidella tutela real&.

Diversamente, un'altra ricostruzione dottrifilefacendo leva sul carattere relativo
dell'invalidita rilevabile, riconosce la legittimame attiva ex art. 29, comma 3-bis, d.
lgs. 276/2003 al solo lavoratore interessato, poestdo un’azione diretta a favore dei
terzi interessati, che potrebbero, eventualmertes d seguito a un’azione intentata dal
lavoratore medesimo o0, bypassando la fattispeci¢ergositoria, richiedere
I'accertamento di un rapporto di lavoro subordina&d’utilizzatore e il lavoratore.

A risultati comunque parziali, perverrebbe quelisipioné® che, relegando, in assenza
dell'iniziativa del lavoratore direttamente intesa®, la prestazione lavorativa di

quest'ultimo resa a favore dell'utilizzatore in udamensione “meramente fattuale”,

478 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di prestar lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di) Curzio Pavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 177; vedi anche, Scarpellinterposizione illecita, somministrazione irregaar
somministrazione fraudolentan (a cura di) Ghezzi G.ll lavoro tra progresso e mercificazione.
Commento critico al decreto legislativo n. 276/20B8iesse, Roma, 2004, p. 159.

479 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di preswaz lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di) Curzio Pavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, p. 178pntra Carinci M. T.,La somministrazione di lavoro altruin (a cura di)
Carinci M. T.- Cester CCommentario al d. Igs. 10 settembre 2003, n. 2@6rBinistrazione, comando,
appalto, trasferimento d’aziendégpsoa, Milano, 2004, vol. Il, p. 16.

480 scarpelli F. Interposizione illecita, somministrazione irregaarsomministrazione fraudolenta (a
cura di) Ghezzi G.ll lavoro tra progresso e mercificazione. Commeatitico al decreto legislativo n.
276/2003 Ediesse, Roma, 2004, p. 159.

81 Del Punta R.Il “nuovo” divieto di appalto di manodoperan DPL, 2005, 36, p. 1956.

482 glataper S.| terzi rispetto allappalto o alla somministrazienirregolare, ovvero il triangolo
spezzatpin LG, 2007, Ill, p. 242.
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propugna l'estensione dell'art. 2126 c.c. al pwoofiprevidenziale, in quanto
consentirebbe all’ente previdenziale di far valer@roprie ragioni solo per la parte di
rapporto che gia ha avuto esecuzione.

In ogni caso, a prescindere dal tipo di invaliditavabile, una lettura “funzionale” del
dato letterale dell’art. 29 d. Igs. 276/2003 dowebescludere una ricostruzione
“restrittiva” che lo stesso legislatore del 20@8raverso il rinvio all’art. 27, comma 2,
d. Igs. 276/2003, pare intenzionato a respingelella fattispecie interpositoria vietata
in termini di “fatto personale” del lavoratore ##ato, espungendo qualsiasi altro
interesse dall’'orizzonte protettivo.

Dunque, ancora incerto, in quanto non pacifico attrtha, resta il rapporto tra le
conseguenze dell'invalidita del contratto di psemjmlto e [l'intervento giudiziale ex
art. 29, comma 3-bis, d. Igs. 276/2003: ad un’petazione che propende per la
reciproca indifferenza, riconoscente la possibdittavore del lavoratore di scegliere tra
la costituzione di un rapporto di lavoro con l'ig#atore, oppure se restare alle
dipendenze del somministratte si contrappone un orientamento interpretativo, che
individuando un momento di contatto tra i due profiiconosce alla pronuncia
giudiziale la funzione dichiarativa o costitutivauwh rapporto di lavoro subordinato tra
il lavoratore e lo pseudo-appaltante a secondgettisamente, che quest'ultimo
esercitt® o meno i poteri datoridf.

Inoltre, un’interpretazione letterale dell'art. 26pmma 3-bis, fondata sul mancato
richiamo dell’'espressione «con effetto dall'iniziella somministrazione», contenuta
nell'art. 27, comma 1, potrebbe condurre alla casiche di una costituzione con
efficaciaex nuncdel rapporto di lavoro subordinato con il comnmites demarcando, in
tal modo, una forte cesura tra la disciplina delanministrazione irregolare e quella
dell'appalto illegittimd®®. Ma, ad opposta conclusione, suffragata dall'ineazione

contenuta nella circolare del Ministero del Lavoro7 del 2005, dovrebbe pervenirsi a

seguito di una lettura sistematica dell'art. 27mama 1, con l'art. 29, comma 3-bis —

83 Quadri G.,Processi di esternalizzazione: tutela del lavoratar interesse dellimpresaovene,

Napoli, 2004, p. 279; Tiraboschi MSomministrazione di lavoro, appalto di servizitdizg in (a cura
di) Tiraboschi M. a riforma Biagi del mercato del lavor®ilano, 2004, p. 75.

8% Mazzotta O.Rapporti interpositori e contratto di lavor@iuffré, Milano, 1979, p. 311 ss.

8> 7appala L.Verso un nuovo assetto dei rapporti interposit®iime riflessioni sulla tipizzazione del
contratto di somministrazione di lavarin | working papersCentro studi di Diritto del lavoro europeo
Massimo D’Antona2004, n. 12, p. 22, in http://www.lex.unict.itfelabor/ricerca/wp.

8¢ Del Punta R.Le molte vite del divieto di interposizione nel papto di lavorg RIDL, II, 2008, pp.
155 ss.; Corazza LSomministrazione di lavoro e appait (a cura di) Santoro Passarelli Qititto del
lavoro e della previdenza socialeedam, Padova, 2007, pp. 1291 ss.
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quest’ultimo da intendersi come specificazionem&ho -, che farebbe propendere per
una costituzione con efficaciax tunc del rapporto di lavoro subordinato con Il
committent&®’.

La “specialitd” della disciplina dell’art. 29, conam3-bis, d. Igs. 276 andrebbe
rinvenuta, pertanto, nel riconoscimento della tostoneex tuncdel rapporto di lavoro
subordinato con l'appaltante e, allo stesso tempdia liberazione dell’utilizzatore in
forza degli atti, pienamente efficaci, “gestori’amon “estintivi” del rapporto di lavoro,
compiuti dall'interpost&® Insomma, il delicato snodo interpretativo relatiagli atti
compiuti dall'interposto sembra essere stato msalal legislatore del 2003 con un
approccio funzionalistico, piuttosto che rigorosateedogmatico.

Infatti, il richiamo espresso dell’art. 27, commad2lgs. 276/2003, da parte dell’art. 29
del medesimo decreto, consente al legislatore @@3 2i intervenire definitivamente su
una questione oggetto di accesso dibattito inteapive nel regime previgert&: gli atti
compiuti dall’interposto, sia di adempimento (anplaeziale) degli obblighi retributivi e
contributivi che di costituzione e di gestione degbporto di lavoro, conservano la loro
efficacia a favore dell'utilizzatof&.

In verita, il riferimento operato dall’'art. 27, coma 2, d. Igs. 276/2003, cui rinvia I'art.
29, comma 3-bis del medesimo decreto, ai solidittostituzione e di gestione del
rapporto di lavoro lascia aperti dei dubbi in meatl’efficacia del licenziamento, quale
atto estintivo, intimato dall'interposto, ritenutdalla giurisprudenza, vigente la I.
1369/1960, inefficace in quanto posto in essererdaoggetto che, non essendo titolare
del rapporto, risulta privo di poteri al riguardo.

Sul punto, quindi, emerge una differenziazione att “gestorio” in senso lato,
pienamente efficace, e atto estintivo, cui, allzelanche del dato letterale di cui all’art.
27, comma 2, d. Igs. 276/2003, pare debba neg#isa@a giuridica, che, se puo
giustificarsi, assicurate la “solidita vigilata” Ieterposto e la cd. parita di trattamento,

per la somministrazione di lavoro, solleva perptasper I'appalto, dato il ricorrente

87 Corazza L..Somministrazione di lavoro e appalih (a cura di) Santoro Passarelli Gisitto del
lavoro e della previdenza socialéedam, Padova, 2007, pp. 1291 ss.

“88 Del Punta R.L.e molte vite del divieto di interposizione nel papto di lavorq RIDL, II, 2008, pp.
157 ss.

489 Carinci M. T., La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 139 ss.; Bonardi O.,
L'utilizzazione indiretta dei lavoratoriFranco Angeli, Milano, 2001, pp. 145 ss.

49 Scarpelli F. Interposizione illecita, somministrazione irregaarsomministrazione fraudolenta (a
cura di) Ghezzi G.ll lavoro tra progresso e mercificazione. Commeatitico al decreto legislativo n.
276/2003 Ediesse, Roma, 2004, pp. 159-160.
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imbattersi in pseudo-appaltatori dotati di un’ifgiénte consistenza economico-
finanziaria, oltre che tecnica.

Per converso, l'utilizzatore effettivo deve ritesielesponsabile degli atti pregiudizievoli
compiuti dall'interposto a danno dei lavoratori rgoortamenti discriminatori,
violazioni degli obblighi di sicurezz&)-

Tuttavia, cid non preclude la possibilita di farlera eventuali ulteriori crediti,
retributivi o risarcitori, del lavoratore o di entprevidenziali nei confronti
dell'utilizzatoré®?

Pertanto, solo individuando un’impostazione funalene non restrittiva sottostante
all'opzione di politica del diritto compiuta daldeslatore del 2003 sul punto, che
legittimerebbe, comunque, un’azione “integrativagi rconfronti dell’'utilizzatore da
parte del lavoratore interessato, si potrebbe ifjzeste il riconoscimento e la tutela
accordata all’esigenza di conservazione, e, qudidiertezza, degli atti compiuti da un
soggetto, che, altrimenti, non avrebbe alcun titoprli in essere.

Dal punto di vista processuale, il d. Igs. 276,efine, recependo i piu recenti approdi
giurisprudenziaf®®, alla dibattuta questione relativa alla proposieialel ricorso anche
nei confronti del somministratore “abusivo” di maepera, escludendo il litisconsorzio

passivo necessario tra committente e somminisgaadesimt™

491 Scarpelli F. Interposizione illecita, somministrazione irregaarsomministrazione fraudolenta (a
cura di) Ghezzi G.ll lavoro tra progresso e mercificazione. Commeatitico al decreto legislativo n.
276/2003 Ediesse, Roma, 2004, p. 160.

92 Cass. 17 gennaio 2007, n. 996, con nota di Capuré@ tutela del credito contributivo negli appalt,
prima e dopo la riforma del mercato del lavoin Rivista giuridica del lavoro e della previdarsociale,
2007, 3, pp- 550 ss.; Del Punta Re molte vite del divieto di interposizione nel papo di lavorq
RIDL, 1l, 2008, p. 157; ma vedi anche Borla Profili previdenziali dei rapporti di lavorpin IPrey,
2003, p. 1507; Capurso P servizi ispettivi del lavoro alla ricerca dellierposizione illecita perdutan
IPrev, 2008, p. 3.

493 per tutte, Cass. 11 settembre 2003, n. 13373

494 De Luca Tamajo R..- Paternd RArt. 29 Appalto in (a cura di Raffaele De ka Tamajo e Giuseppe
Santoro-Passarelli] nuovo mercato del lavoro: commentario al D. Ld€ settembre 2003, n. 276 :
riforma Biagi, CEDAM, Padova, 2007, p. 444; Ichino, Bgmministrazione di lavoro, appalto di servizi,
distaccq in Pedrazzoli M. (coordinato dd)nuovo mercato del lavor@Zanichelli, Bologna, 2004, p. 320;
Romei R.,La distinzione fra interposizione e appalto e legpettive della certificazionén (a cura di)
Tiraboschi M. Le esternalizzazioni dopo la riforni&agi, Cedam, Padova, 2006, p. 302.
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10. Le commistioni qualificatorie “a rischio interpositorio” derivanti dai processi
di decentramento produttivo: in particolare, i “momenti di contatto” tra le

fattispecie dell’appalto e del trasferimento d’azieda

Come accennato, il trasferimento d’azienda e iltredto di appalto rappresentano gli
strumenti che consentono, tradizionalmente, ma esmusivamente, I'attuazione dei
processi di esternalizzazidfie Inoltre, entrambi gli istituti hanno rappresentat
luogo ideale di convergenza e di conflitto di mplte e contrastanti interessi, che
spaziano dalla salvaguardia dell'integritd del valdi scambi&® e della liberta di
modulazione dell’organizzazione aziendale alla ltut®n senso lato dei diritti ed
interessi dei lavoratori, inclusa la fondamentalsigenza di conservazione
dell’occupazioné®’.

Sia pur a fatica, il legislatore, soprattutto nétimo decennio, ha tentato di stare al
passo dei processi di metamorfosi d'impfé$aidefinendo i “contorni individuali”, in
particolare, delle fattispecie del trasferimentaziénda e dell’appalto.

Il predetto adattamento “evolutivo”, stimolato dalhormativa e dalla giurisprudenza
comunitarie, si innesta su un campo d’indagine gmnisegnato” dal processo di cd.
smaterializzazione dell’azienda, che ha incrementat possibili momenti di

%9 se non di sovrapponibil®, dal punto di vista qualificatorio, tra il

“contatto
trasferimento d’azienda (o di un suo ramo) e l'djgpasoprattutto di servizi ad alta
intensita di manodopera.

Anche in queste situazioni, infatti, si pone laessita di un controllo della fattispecie,
considerati i «margini di evasione della disciplimatettiva concessi dalla latitudine

delle definizioni legali’™,

9% gpeziale V.Appalti e trasferimento d’aziendin | working paper<Centro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Anton2006, n. 84, p. 4, in http://www.lex.unict.it/elabor/ricerca/wp; Speziale
V., Le esternalizzazioni dei processi produttivi dopd.ilgs. 276/2003: proposte di riforma Rivista
giuridca del lavoro e della previdenza sociale, 00p. 5 ss.; Chieco PDelocalizzazione della
subordinazione somministrazione di lavoro: gli effetti, i rimedin RIDL, I, 2005, pp. 339 ss.

9% Syl punto si veda, per tutti, la monografia daii M.,Le modificazioni del rapporto di lavoro, |, Le
modificazioni soggettiveGiuffre, Milano, 1972.

497 perulli A., Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzagisL, 2003, pp. 413 ss

9% De Luca Tamajo RMetamorfosi dell'impresa e nuova disciplina deliérposizionein RIDL, 2003,

I, pp. 167 ss.

4% perrino A. M., Appalto di servizi ed internalizzazionin Santoro Passarelli G.- Piccininno S.,
Trasferimento d'azienda, rapporti di lavoro ed andia privata in ADL, 2000, n.3, p. 682.

% carinci M. T.,Gli appalti nel settore privato. La distinzione t@agpalto e trasferimento d’azienda ed il
trattamento dei lavoratori impiegati negli appalin 11 diritto del mercato del lavoro, 2006, I, 425.

%1 Riccobono A.,Subordinazione, Appalto, Trasferimento d’aziendantmuita e discontinuita sulla
qualificazione della fattispecie nel diritto deMlaro, in 1l diritto del mercato del lavoro, 2007, |-, 144.

91



Preliminarmente, infatti, si puo constatare coneéethento organizzativo materiale, in
riferimento ad entrambi gli istituti, abbia subifrpgressivamente, una svalutazione, sia
pure diversamente graduata a seconda dell'orientana®ttrinale e giurisprudenziale,
sia nazionale che comunitario.

Per quanto riguarda il trasferimento d’aziendamx24.12 c.c., considerato alla stregua
di un «cantiere apertd%, il riferimento letterale allattivita economicarganizzata”,
contenuto nel d. Igs. n. 18/2001, attuativo delleetiva 98/50/CE - relativa al
mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso tiasferimento di imprese, di
stabilimenti o di parti di stabilimenti -, ha indota dottrina prevalent&’ ad ampliare il
concetto di azienda, cogliendone il profilo dinamimmaterialé® in modo tale da
ricomprendere sia le entita economiche comprensiveun consistente apparato
strumentale (oltre che di personale), sia quelfpnmesentate, esclusivamente, da un
gruppo organizzato di lavoratefi. Con riferimento all'ordinamento giuridico interno
I'orientamento giurisprudenziale della Suprema €odi Cassazione, invece, Si
contraddistingue per il suo carattere altalenaateun filone interpretativ8® volto a
considerare legittimo un trasferimento d’aziendadi/un suo ramo costituito dal solo
passaggio di un complesso, sia pure organi?Zatti lavoratori, se ne contrappone uno
pit restrittiva®®, in cui si evidenzia la necessita del passaggiounli sostrato
organizzativo di carattere materiale.

E possibile scorgere, nel primo orientamento satmituna evidente analogia con

linterpretazione dellart. 29 d. Igs. 276/2003 teol ad attribuire, ai fini

%92 Cosio R., Relazione tenuta nell’ambito del semin&ta riforma del mercato del lavoro: istruzioni
per I'usd, organizzato dall’area Welfare e risorse umanafiddustria e dell’associazione industriali
Catania, Catania 23 gennaio 2004, dattiloscrittd,. p

°%3 Ciucciovino S.La disciplina del trasferimento d’azienda dopo illgs. 18/2001in De Luca Tamajo
R. (a cura di)| processi di esternalizzazione. Opportunita e @lncESI, Napoli, 2002, pp. 104 ss.;
Maresca A.Le “novita” del legislatore nazionale in materia diasferimento d’azienda:la nozione di
azienda trasferitain ADL, 2001, pp. 587 ss.; contra Santoro PadisaBe, La nozione di azienda
trasferita tra disciplina comunitaria e nuova nortiva nazionalein ADL, 2001 p. 577.

%4 Cass. 23 luglio 2002, n. 10761.

%% Speziale V.Appalti e trasferimento d’aziengdin | working papersCentro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Anton2006, n. 84, pp. 10 ss., in http://www.lex.uriifgurolabor/ricerca/wp.

%% Cass. 23 luglio 2002, n. 10761; Cass. 8 febbra@81n. 1518, RIDL, 1993, Il, con nota di Pinto G.,
Subingresso in appalto di servizio di pulizia esfexzimento d’azienda: una svolta giurisprudenzialig?.
834 ss.

9 Romei R. /I rapporto di lavoro nel trasferimento dell’azieadin Il codice civile Commentario diretto
da Schlesingersub art. 2112 c.c., Milano, 1993, p. 7; Vallauri M., LStudio sull’oggetto del
trasferimento ai fini dell'applicazione del nuovat.&2112 c.c, in Lavoro e Diritto, 1V, 2002, pp. 615 ss.;
Roccella M.- Aimo M., Trasferimento d’'impresa nella normativa codicisteaomunitaria: cessione di
beni materiali 0 anche di sola manodop®r®ialoghi tra dottrina e giurisprudenza, 2004ppH. 282 ss.

%8 Cass. 17 dicembre 1994, n. 10828, RIDL, 1995pl,886 ss., con nota di Mariani; Cass. 18 marzo
1996, n. 2254, MGL, 1996, pp. 568 ss.; Cass. 1£298F; Cass. n. 22125/2006
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dell'individuazione dell'appalto genuino, valore sdietivo scriminante al potere
direttivo dell’'appaltatore, soprattutto negli agpdi servizilabour intensive

A tal fine, va evidenziata la copiosa giurispruderdella Corte di Giustizia CF
finalizzata al superamento della labile linea dindecazione tra I'appalto di servizi e il
trasferimento d'aziend®, sino ad equiparare, come nella discussa senSzimaidt™,
I'attivita di pulizia di una dipendente ad una padit stabilimento.

Quanto all’'autonomia funzionale del ramo d’azieddatrasferire, il d. Igs. n. 276/2003
sembra aver obliterato il requisito della preesizte richiesto dal d. Igs. n. 18/2001,
lasciando al cedente e al cessionario la facoltandividuare, al momento del
trasferimento stesso, la “porzione” di aziendaa-atregua di una tenda da campifig
da trasferirg® ed eliminando, in tal modo, una presunzione diudmenza
dell'operazione imprenditorial&’

Sul punto, &, comunque, tempestivamente intervenntarientamento dottrinale
volto ad esigere il riconoscimento di un ancoragogmettivd'® cosi come di una

consistenza minima’, all'entita trasferita.

%99 In dottrina, vedi Vallauri M. L.Studio sull'oggetto del trasferimento ai fini dalbplicazione del
nuovo art. 2112 c.cin Lavoro e Diritto, 1V, 2002, pp. 612 ss.

Corte Giust. 10 aprile 1984, n. 14/83, Van ColdonRacc. Uff., 1984, pp. 1891 ss.; Corte Giust., 12
novembre 1992, n. 209/91, in Racc. Uff., 1992pl, %778 ss., punti 16-17.

*1% per le prime valutazioni in merito alla giurispemtta della Corte di Giustizia Ue sul punto, vedi
Romei R.,Cessione di ramo d’'azienda e appaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto dalbro

e i confini dellimpresa,Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di
decentramento produttiy&iuffre, Milano, 2000, pp. 150 ss.

L CGE, 14 aprile 1994, C-392792, Schmidt, RIDL, 1995p. 608 ss.

*12 Romagnoli U.Radiografia di una riformalLavoro e Diritto, 2004, I, p. 35.

13 Marinelli M., Decentramento produttivo e tutela dei lavorat@iappichelli, Torino, 2002, pp. 67 ss.
*14 De Luca Tamajo R.Jra le righe del d. Igs. n. 276/2003 (e del decretorettivo n. 251/2004):
tendenze e ideologie RIDL, 2004, I, p. 532.

*1> Romei R.,Il campo di applicazione della disciplina sul tragfnento d’aziendain Diritti, Lavori,
Mercati, 2003, pp. 581-582; Maresca £&¢mmento all'art. 32 — Modifica all’articolo 211Zomma
quinto, codice civilein AA.VV., Il nuovo mercato del lavoro — Commentaremordinato da Pedrazzoli
M., Zanichelli,Bologna, 2004, pp. 373 ss.; CesterlCirasferimento di azienda e di parte di azienda f
garanzie per i lavoratori e nuove forme di orgamizibne dellimpresa: l'attuazione delle direttive
comunitarie € conclusain AA.VV., Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n., Ze®rdinato da
Carinci F., a cura di Carinci M. T. e Cester Sgmministrazione, comando, appalto, trasferimetito
azienda ll, Ipsoa, Milano, 2004, pp. 238 ss.; Andreoni Wnpresa modulare, trasferimento di azienda,
appalti interni: la soft law sul ciclo di produzienin AA.VV., Il lavoro tra mercificazione e progressa
cura di G. Ghezzi, Ediesse, Roma, 2004, pp. 191 ss.

%18 Senatori J.Successione nell’appalto e trasferimento d’azierideincolo comunitario Riv. Giur. Lav.
2004, 1, pp. 603 ss.

*17 Cester C.|l trasferimento di azienda e di parte di aziendadaranzie per i lavoratori e nuove forme
di organizzazione dell'impresa: l'attuazione delilirettive comunitarie € conclusa™ AA.VV., I
“correttivo” alla legge di riforma del mercato ddéavoro, Commentario al D. Lgs. 10 settembre 2003, n.
276 coordinato da Carinci F Ipsoa, Milano, 2005, p. 110; Vallauri M. LStudio sull'oggetto del
trasferimento ai fini dell'applicazione del nuovd.&2112 c.c.jn Lavoro e Diritto, IV, 2002, pp. 613 ss.
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Trascurando il carattere inderogabile, dalle pattressate dal trasferimende quo
della disciplina normativa apprestata dall'art. 2x1c>*® se, da un lato, la scelta del
legislatore del 2003 pare decisamente improntatalbdindonare quell’orientamento
giurisprudenzial®”® richiedente un necessario passaggio non di salidori, ma anche
di beni materiaf®® dall'altro, si presta ad operazioni “dismissivef voratori
considerati eccedenti.

L’eccedenza addotta puo, successivamente, dar luégoomeni espulsivi, elusivi della
normativa inderogabile a tutela dei lavoratori fessati (licenziamenti individuali e

collettivi)®*

, COSi come puO assumere una connotazione “diregaherando una
fattispecie interpositoria illecit? volta, da un lato, a riacquisire indirettamente le
energie lavorative espulse, e, dall’altro, ad ido@are le responsabilita datoriali in capo
al cessionario/interposto, generalmente obbligdtassicurare un trattamento deteriore
ai propri dipendentf*.

D’altronde, su tale snodo interpretativo, I'opziolegjislativa del 2003 si inserisce

perfettamente lungo il “sentiero” ricostruttivo d¢ato dalla giurisprudenza

*18 Syl punto, vedi Cass. 2 ottobre 2006, n. 2128Fgir It., 2007, |, con nota di Perrino A. M. e ©os
R.,La cessione del ramo d’'azienda dopo il d. Igs. @36prospettive di riformgyp.106 ss.

19 Sui contrasti tra la Corte di Giustizia UE e larigprudenza italiana in materia, vedi, tra glrialt
Romei R.,Cessione di ramo d’'azienda e appaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto dalbro

e i confini dellimpresa,Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di
decentramento produttiyaGiuffre, Milano, 2000, pp. 149 ss.; Foglia Ra fattispecie trasferimento
d’azienda alla luce della nuova Direttiva 98/50:0fiti definitori e interpretativi(nota a Cass., 4 giugno
1999, n. 5519), in Foro It., 2000, I, pp. 865 &&appi S, Negozi traslativi dell'impresa e rapporti di
lavoro, ESI, Napoli, 1999, pp. 81 ss.

520 Cass. 20 novembre 1997, n. 11575, in MGC, 1997Chss. 16 ottobre 1996, n. 9025, in Mass. Giur.
Lav., 1996, pp. 761 ss., con nota di De MarinisssC48 marzo 1996, n. 2254, in Riv. It. Dir. La\M97,

I, pp- 395 ss., con nota di Romei

2L perulli A., Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzagiam ADL, 2003, pp. 478 ss.; Scarpelli
F., Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavora® non € una mergén Scritti in memoria di Massimo
D’Antona, Volume |, Giuffé, Milano, 2004, pp. 1468.; Cass., Sez. lav., 7 febbraio 2008, n. 2784, in
MGL, 2008, IV, con nota di Mannacidrasferimento d’azienda in frode alla leggap. 238 ss; Santoro
Passarelli G., Fattispecie e interessi tutelatitredferimento di azienda e ramo di azienda, inlRID
2003, p. 193; Passalacqua P. (nota a CGE 25 gem@id, C-172/1999), Successione nell’'appalto
pubblico di servizi e configurabilita del trasfeemto d’azienda, in MGL, 2001, p. 501; Roccella M.-
Aimo M., Trasferimento d'impresa nella normativa codiciste@omunitaria: cessione di beni materiali
0 anche di sola manodopétain Dialoghi tra dottrina e giurisprudenza, 2004p. 273; Bellavista A.ll
nuovo testo dell’art. 32, comma 1, ultimo periode] d. Igs. n. 276/2003: problemi di conformitaaall
direttiva comunitariain Dialoghi tra dottrina e giurisprudenza, 2004p. 191.

%22 Chieco P.,Le nuove esternalizzazioni tra fornitura di pregtar lavorative (somministrazione e
distacco) e appaltiabour intensive, in (a cura di) Curzio Pavoro e diritti a tre anni dalla I. n. 30/2003
Cacucci, Bari, 2006, pp.189-19Cgster C.]l trasferimento di azienda e di parte di azienda §aranzie
per i lavoratori e nuove forme di organizzaziond'mepresa: I'attuazione delle direttive comunitarie
conclusa?jn AA.VV., Il “correttivo” alla legge di riforma del mercato €l lavorg Commentario al D.
Lgs. 10 settembre 2003, n. 276 coordinato da Cafnclpsoa, Milano, 2005, p. 110.

%23 |chino, P.,Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaégq in Pedrazzoli M. (coordinato da)
Il nuovo mercato del lavorZanichelli, Bologna, 2004, p. 272.
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comunitarid®® ormai costanfé®> che riconosce, nellambito di un giudizio cd.
tipologica®® e “funzionale®?’, la sussistenza di un trasferimento d’aziendaréisenza
della cessione, intesa come elemento costitutivita dattispecié®® di una parte
essenziale, in termini di numero e di competefizdei lavoratori utilizzati dal cedente.
Fermo restando che, laddove il trasferimento derada (o di un suo ramo) riguardi
tipologie di attivita richiedenti un rilevante appto strumentale, la cessione di beni
materiali conserva un’importante valenza discrétfyala lettura della Corte di
Giustizia, a partire dalla nota sentei&ensuggerisce di riconoscere un trasferimento
d’azienda (o di un suo ramo) nella fattispecie uniaipendenti ceduti, “pregnanti” in
termini di numero e competeniZé svolgano «attivita coordinate ed organizzate tra
loro» in modo stabile e unitariamente orientatepuaito di vista teleologicd™

Pertanto, l'orientamento della Corte di Giustiziafto alla luce del requisito del
mantenimento  dellidentit®®® nel trasferimento, richiesto dall'ordinamento

comunitario, ma disatteso dal d. Igs. 276/2003rghite essere letto anche come un

°24 per tutte, CGE 11 marzo 1997, Suzen, n. 13/95.

%% gpeziale V.Appalti e trasferimento d’aziengdn | working papersCentro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Anton2006, n. 84, pp. 9 ss., in http://www.lex.untéirolabor/ricerca/wp.

%% Roccella M.- Aimo M. Trasferimento d’impresa nella normativa codicisteaomunitaria: cessione
di beni materiali o anche di sola manodop®r®ialoghi tra dottrina e giurisprudenza, 2004pl1272.

27 Santoro R.Appalto di servizi e trasferimento d’azienda neitthi interno e nel diritto comunitarioin

LG, 1999, XIl, p. 1106; Romei RCessione di ramo d'azienda e appalRelazione al convegno
AIDLASS su Il diritto del lavoro e i confini delihpresa,Trento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto

del lavoro e nuove forme di decentramento prodait@iuffre, Milano, 2000, pp. 156 ss.

%28 |chino, P.,Somministrazione di lavoro, appalto di servizitaigq in Pedrazzoli M. (coordinato da)
Il nuovo mercato del lavoraZanichelli, Bologna, 2004, p. 328; Pellissero lPentita economica come
oggetto del trasferimento d’azienda: sviluppi retelella giurisprudenza comunitaria e possibililesi
sugli orientamenti nazionaglin DRI, 1998, n. 1, pp. 63 ss.; Marinelli MDgcentramento produttivo e
tutela dei lavoratori Giappichelli, Torino, 2002, pp. 59 ss.

°2% CGE, 10 dicembre 1998, in C-127/96, Vidal, in Rat@98, |, p. 8237; CGE, 24 gennaio 2002, C-
51/00, Temco, FI, 2002, 1V, 142 ss.; CGE, 20 ma@03, C-340/01, Abler, in Foro It., 2004, pp. 184 s
*%0 vedi il caso Abler, CGE, 20 novembre 2003, C-340/@ LG, 2004, |, con commento di Casale D.,
pp. 30 ss; caso Liikenne, CGE 25 gennaio 2001, Z1BB9, in MGL, 2001, con nota di Passalacqua P.,
Successione nell'appalto pubblico di servizi e mpmhbilita del trasferimento d’aziendap. 490 ss.

31 CGE, 24 gennaio 2002, C-51/00, Temco, Foro 10220V, pp. 142 ss.

°32 Gjubboni S.L'outsourcing alla luce della direttiva 98/50/Cih Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 82-83, 1999, 2,3, p. 429; fassalacqua P. (nota a CGE 25 gennaio 2001, C-
172/1999),Successione nell’appalto pubblico di servizi e mumhbilita del trasferimento d’aziendan
MGL, 2001, p. 499; Speziale VAppalti e trasferimento d’aziendan | working papergentro studi di
Diritto del lavoro europeo Massimo D’Antopa 2006, n. 84, p.11, in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp; Dasgid>., Taken to Cleaners? Contracting Out of Services
Yet Again in Industrial Labour Journal, 1997, pp. 193 &ass. 30 dicembre 2003, n. 19842, Ansaldo;
CGE 10 dicembre 1998, cause riunite C-127/96 e @9e C-74/97, Vidal; CGE 10 dicembre 1998,
cause riunite C-173/96 e C-247/96 e C-247/96, HWigtaper la giurisprudenza italiana, Cass. 22 luglio
2002, n. 10701, in Foro It., 2002, |, pp. 2278 €ass. 3 giugno 1998, n. 5466 e Cass. 27 febbf#8,1
n. 2200, MGL, 1998, pp. 635 ss., con nota di DeiMsr

°33 santoro Passarelli Grattispecie e interessi tutelati nel trasferimedi@zienda e ramo di aziendam
RIDL, I, 2003, pp. 193 ss.
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riconoscimento implicito, soprattutto nei settdabour intensive della valenza
discretiva deknow howspecifico d'impresa”.

Con tale argomentare, si vuol sostenere che, seserjita I'impossibilita, da parte del
cedente e del cessionario, di modificare I'assettganizzativd®> al momento del
trasferimento®®, allora la cessione di un complesso qualificat@doratori, organizzati
e coordinati tra loro, concreta, proprio per effetti una “singolare” attivita
organizzativa e di coordinamento, anche un trasfamto implicito delknow how
specifico dell'impresa del cedenté che trascende la professionalita “collettiva” dei
lavoratori interessati® e, al tempo stesso, assicura il permanere debriessgionale di
interdipendenza e di complementarieta tra i fagooduttivi trasferiti>°, consentendo,
eventualmente, anche la prosecuzione o la riprela thedesima attivita svolta dal
cedente prima dell’operazione di trasferiméffto

Alla luce di una prospettiva interpretativa voltanan dissolvere l'organizzazione

3541

nell’attivita®, il know howd'impresa si atteggerebbe, con riferimento, intipalare,

°34 Romei R.,Cessione di ramo d'azienda e appaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto del
lavoro e i confini dell'impresalrento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di
decentramento produttiv&iuffre, Milano, 2000, pp. 165 ss.; Scarpelli Esternalizzazioni e diritto del
lavoro: il lavoratore non €'una merce) Scritti in memoria di Massimo D’Anton&/olume |, Giuffre,
Milano, 2004, pp. 1477-1478; Muggia R.-Orlandinzione ampia di trasferimento d’azienda, anche in
assenza di rapporto diretto tra le parth D&L, 2005, p. 176; Corazza LLa nuova nozione di appalto
nel sistema delle tecniche di tutela del lavoratarein | working paper€entro studi di Diritto del
lavoro europeo Massimo D’Anton2009, n. 93, p. 2, in http://www.lex.unict.it/@labor/ricerca/wp.

%35 gpeziale V.Appalti e trasferimento d’aziendin | working papersentro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Anton2006, n. 84, pp. 12 ss., in http://www.lex.uriigurolabor/ricerca/wp.

%3¢ Da ultimo, per la giurisprudenza di merito, si aéktib. Milano, 25 febbraio 2009, in D&L, 2009,3).
con nota di Corrad@ncora sul trasferimento d’azienda in caso di apigabour intensivepp. 463 ss.

> Cass. 30 dicembre 2003, n. 1482, FI, 2004, |, 1095

°% Romei R.,Il campo di applicazione della disciplina sul tragmento d’aziendain Diritti, Lavori,
Mercati, 2003, p. 582.

%39 Conclusioni dell’Avvocato Generale Paolo Mengoizhovembre 2008, Causa C-446/@ietmar
Klarenberg contro Ferrotron Technologies Gmbddstanzialmente confermate dalla successivarsente
CGCE, 12 febbraio 2009, causa C-466MDigtmar Klarenberg contro Ferrotron Technologies k&

*40 Romei R.,Cessione di ramo d’azienda e appaRelazione al convegno AIDLASS su Il diritto del
lavoro e i confini dellimpresalrento, 4-5 giugno 1999n AA.VV., Diritto del lavoro e nuove forme di
decentramento produttiydsiuffré, Milano, 2000, pp. 151 e 158; Roccella- Mimo M., Trasferimento
d'impresa nella normativa codicistica e comunitarieessione di beni materiali o anche di sola
manodopera, in Dialoghi tra dottrina e giurisprudenza, 2004pp. 273 ss.; Passalacqua P. (hota a CGE
25 gennaio 2001, C-172/1999%uccessione nell'appalto pubblico di servizi e mpmhbilita del
trasferimento d’aziendan MGL, 2001, p. 499; Santoro Passarelli & nhozione di azienda trasferita tra
disciplina comunitaria e nuova normativa naziondle ADL, 2001 p. 577; CGE 18 marzo 1986, causa
24/85, Spijkers, Foro It., 1989, IV, pp. 14 ssn cota di Cosio; Cass. 27 dicembre 1999, n. 14568.

**1 Grandi M.,Le modificazioni del rapporto di lavoro, |, Le mfidazioni soggettiveGiuffré, Milano,
1972, p. 292; Santoro Passarelli Eattispecie e interessi tutelati nel trasferimediazienda e ramo di
azienda in RIDL, I, 2003, pp. 191 ss.; De Luca Tamajo B, esternalizzazioni tra cessione di ramo
d’azienda e rapporti di forniturain De Luca Tamajo R. (a cura di),processi di esternalizzazione.
Opportunita e vincoliESI, Napoli, 2002, p. 26; Romei Rl..campo di applicazione della disciplina sul
trasferimento d'aziendan (a cura di) De Luca Tamajo R., Rusciano M.p@ali L., Mercato del lavoro.
Riforma e vincoli di sistemdsi, Napoli, 2004, p. 585.

96



alle esternalizzazionabour intensivea requisito “ontologico” e “strutturale” richiest
dalla normativa comunitaria e naziormafe funzionale, allo stesso tempo, allo
svolgimento del suo rilevante ruolo “connettivt” e di supporto alla valutazione
giudiziale di corrispondenza tra l'entitd cediitae «la dotazione del personale
numericamente e professionalmente necessario atiyaeal’autonoma funzionalitds.
Calata nell’ordinamento giuridico italiano, unaetaicostruzione, che valorizza il bene
immateriale rappresentato déhow how specifico d’'impresa, potrebbe “salvare”,
riconosciuta un’autonoma organizzazione ad impiresapo al cessionan® ed, ormai
abrogata, la cd. presunzione ex art. 1, comma 3,369/1960, un’operazione di
segmentazione d’impresa, inquadrandola nella fettie del trasferimento d’azienda (o
di un suo ramo) ex art. 2112 c.c., anziché es@dnischio del giudizio di disvalore che
si accompagna all’accertamento di un fenomenopnsstorio illecito®’.

Come argutamente sottoline¥fd infatti, la stessa Corte di Giustizia ha rilevato
taluni profili problematici in merito alla sussist& di un’autonoma gestione d’'impresa
in capo all'appaltatore-cessionario di ramo, sdptét in presenza di mezzi produttivi
messi a disposizione dell'appaltante-cedente o ldnitata libertd” gestionale
dell'appaltatore, suscettibili di aprire varchiatispecie interpositorie vietate.

Problemi di coordinamento “di sistema” si pongoma ciferimento all’art. 29, comma
3, d. Igs. n. 276/2003, che, categoricamente, dsdiapplicazione della disciplina in

materia di trasferimento d’azienda ex art. 2112 et caso di acquisizione di personale

2 De Felice M. I trasferimento d'azienda ed il trasferimento dimo d’azienda nel decreto legislativo
attuativo della legge 30/2008 www.cgil.it/giuridico.

*43 Lambertucci P.Le tutele del lavoratore nella circolazione deliazda Giappichelli, Torino, 1999,
pp. 11 ss.; Nappi SSuccessione di appalti di servizi e trasferimeriazignda in Il diritto del lavoro,
2003, pp. 45-46.

4 pellissero PL’entita economica come oggetto del trasferimentazidnda: sviluppi recenti della
giurisprudenza comunitaria e possibili riflessi §ugrientamenti nazionaliin DRI, 1998, n. 1, pp. 63 ss.
4> Maresca A.,Commento allart. 32 — Modifica all'articolo 2112;omma quinto, codice civildn
AA.VV., Il nuovo mercato del lavoro — Commentar@amordinato da Pedrazzoli M., ZanicheBiglogna,
2004, p. 392.

%4 gcarpelli F. Interposizione e Appalto nel settore dei servifbimatici, in (a cura di) Mazzotta O.,
Nuove tecnologie e rapporti fra impres@iuffre, Milano, 1990, pp. 77 ss.; De Luca Tam&qg Le
esternalizzazioni tra cessione di ramo d’'azienda@porti di fornitura, in De Luca Tamajo R. (a cura
di), | processi di esternalizzazione. Opportunita e ®in&ESI, Napoli, 2002, pp. 45 ss.

*4" Romei R. /I rapporto di lavoro nel trasferimento dell’azieadin Il codice civile Commentario diretto
da Schlesingesubart. 2112 c.c., Milano, 1993, pp. 14 ss.

*¥8 Roccella M.- Aimo M. Trasferimento d’impresa nella normativa codicistea@omunitaria: cessione
di beni materiali o anche di sola manodop®ran Dialoghi tra dottrina e giurisprudenza, 2004pp. 273
SS.

9 CGE 12 novembre 1992, causa C-209/91, Watson RasRacc. 1992, pp. 5773 ss.; CGE, 10
dicembre 1998, cause riunite C-173/96 e C-247/88énchez Hidalgo, in Racc. 1998, pp. 8237 ss.; CGE
13 settembre 2007, C-458-05, Demir, in Racc., 1d.237.
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conseguente ad un appalto di opere o di servifgrira di legge, di contratto collettivo
nazionale di lavoro, o di clausola del contrattagdpalto. Infatti, una possibile lettura
dellart. 29, comma 3, d. Igs. 276/2003, potrebb#ragare, contrariamente a quanto
precedentemente argomentato, quell’orientamentasgiudenziale di legittimita che
nega la sussistenza di un trasferimento d’aziendassenza di un passaggio di un
complesso di beni organizz&f} ritenendo irrilevante la circostanza che, intvidi un
apposito accordo sindacale, l'impresa appaltatrstbentrante abbia assunto |
dipendenti dell'impresa cessarite

In verita, la dottrina prevalerm® sostiene la superfluita dell’art. 29, comma 3|gd.
276/2003, basando il suo argomentare sulla neaessitfini dell'integrazione della
fattispecie ex art. 2112 c.c., di un accordo dir¢th cedente e cessionario, che manca
nel fenomeno della successione nell’appalto.

Se, invece, si considera che l'art. 2112 c.c., anaglta luce di una, ormai costante,
giurisprudenza comunitar@, sia applicabile nonostante I'assenza di una i@iez
contrattuale diretta tra cedente e cessionarid, P8 d. Igs. n. 276/2003 assume una sua
rilevanza specifica proprio nell'escludere I'applitone della disciplina codicistica ex
art. 2112 c.c. alle fattispecie di successioneapphlto>*

Tuttavia, sebbene la disciplina apprestata dall28t comma 3, del d. Igs. 276/2003 si
ponga in stridente contrasto con la giurispruderoraunitaria, costante assertrice della
possibilita di qualificare come trasferimento d&mila la successione in diversi contratti
di appaltd>>, & preferibile ipotizzare una lettura sistematicierente alla normativa
comunitaria, cosi come interpretata dalla CorteGilistizia®°, una volta esclusa

qualsiasi capacita qualificatoria in capo all'@@, comma 3, d. Igs. n. 276/2683

0 Cass., 24 febbraio 1992, n. 2285, in Riv. It.. Dav., 1993, 1I, 202 con nota di Nogler.

1 Cass., 18 marzo 1996, n. 2254, in Foro It., 1999662, con nota di Cosio.

%52 Scarpelli F., Art. 29. Appalto, in (a cura di) @mli E. e Perulli A., "La riforma del mercato del
lavoro e i nuovi modelli contrattuali”. Commentadb Decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276,
Cedam, Padova, 2004, p. 439; Romei IRGampo di applicazione della disciplina sul tragfmento
d'azienda in Diritti, Lavori, Mercati, 2003, p. 585; GragihcE., Contratti di appalto di servizi e
trasferimento di aziendaDDG, n. 2, 2004, p. 212; ma gia prima, Carabdlli Veneziani B.,ll
trasferimento di azienda in Italian La trasmision de empresas en Eurppari, 1999, pp. 103 ss.; ma
gia Cester C.Jrasferimento di azienda e rapporti di lavota nuova disciplinain LG, 2001, p.509.

> CGE, 7 marzo 1996, n. 171/9414, causa Mercks; QlGHEnarzo 1997, n. 13/95; CGE, 20 novembre
2003, n. 340/01; Davies FOpting out of transferan Industrial Labour Journal, 1996, pp. 247 psr, la
giurisprudenza italiana, Cass. 7 dicembre 20086815, in LG, 2007, pp. 483 ss., con nota di GHirar

>4 Speziale V.Appalti e trasferimento d’aziendin | working papersCentro studi di Diritto del lavoro
europeo Massimo D’Anton2006, n. 84, pp. 21 ss., in http://www.lex.uriigurolabor/ricerca/wp.

%% CGE, 11 marzo 1997, n. 13/95; CGE, 10 dicembre8190 173796; CGE, 24 gennaio 2002, n.
51/2000.

¢ Sul tema, tra gli altri, Pizzoferrato A.a nozione giuslavoristica di trasferimento d’azerfra diritto
comunitario e diritto internpin RIDL, 1998, I, pp. 429 ss.; Passalacqua Pla(adCGE 25 gennaio 2001,
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Infatti, anche la giurisprudenz§, che ha negato la sussistenza di un trasferimginto
azienda in ipotesi di successione nell'appaltostistenuto, alla stregua di una lettura
coerente con la giurisprudenza comunitaria, che «ame trasferimento d’azienda per il
solo fatto che vi sia acquisizione di personalesgomentato il proprio convincimento
sulla base della mancata cessione di beni orgaitzza

Altrimenti, I'art. 29, comma 3, d. Igs. 276/2003,p®rrebbe al di sotto dehinimum
comunitari®, determinando, di rimando, I'attivazione del medsmo “reattivo” della
primauté del diritto comunitarit®’, che escluderebbe il rischio di relegare il giedic
nazionale alla condizione di «servo di due padr5hi»

Pertanto, di fronte alla dibattuta questione se.|20, comma 3, d. Igs. 276/2003 ponga

una derog¥® o mend® all'art. 2112 c.c., si potrebbe propendere, irtipalare nel caso

C-172/1999) Successione nell’'appalto pubblico di servizi e mpmhbilita del trasferimento d’azienda
in MGL, 2001, pp. 490 ss.

57 Marinelli M., Successione nell'appalto, assunzione dei lavoragotrasferimento d’aziendan Il
diritto del lavoro, 2003, pp. 477 ss.; Carinci M, Le delocalizzazioni produttive in Italia: problei
diritto del lavorg in | working paperLentro studi di Diritto del lavoro europeo Massirb’Antong
2006, n. 44, in http://www.lex.unict.it/eurolabdcerca/wp, p. 13; Speziale VAppalti e trasferimento
d’'azienda in | working paper<entro studi di Diritto del lavoro europeo Massird’Antong 2006, n.
84, p. 26, in http://www.lex.unict.it/eurolaborfeica/wp; Perrino A. M.,| titoli giuridici del
trasferimento d’aziendan AA.VV., Trasferimento di ramo d’azienda e rapporto di lawobialoghi tra
dottrina e giurisprudenza, 2004, I, pp. 67 ss.

8 Trib. Roma 9 giugno 2005, in Riv. Giur. Lav., 2008, pp. 678 ss.

*9vallebona A.Successione nell’appalto e tutela dei posti di tayin RIDL, 1999, II, p. 217.

%0 Foglia R.,L’attuazione giurisprudenziale del diritto comunita del lavorq Cedam, Padova, 2002,
pp. 198-263; Andreoni A., Impresa modulare, trasfenti di azienda, appalti interni:&oft lawsul ciclo

di produzione, inll lavoro tra progresso e mercificazione. Commeatitico al decreto legislativo n.
236/2003 a cura di Ghezzi G., Ediesse, Roma, 2004, p. &68tra Ichino, P.,Somministrazione di
lavoro, appalto di servizi, distaccan Pedrazzoli M. (coordinato da)l nuovo mercato del lavoro
Zanichelli, Bologna, 2004, p. 328.

61 Andreoni A., Impresa modulare, trasferimenti dieada, appalti interni:lasoft law sul ciclo di
produzione, inll lavoro tra progresso e mercificazione. Commeutdico al decreto legislativo n.
236/2003 (a cura di) Ghezzi G., Ediesse, Roma, 2004, B; S&natori J.Successione nell’appalto e
trasferimento d’azienda: il vincolo comunitariRiv. Giur. Lav. 2004, |, pp. 604 ss.; Speziale Appalti

e trasferimento d’aziendan | working papersCentro studi di Diritto del lavoro europeo Massim
D’Antona, 2006, n. 84, p. 26, in http://www.lex.unict.itfelabor/ricerca/wp; in giurisprudenza, Cass. 20
agosto 1992, n. 9706, in NGL, 1992, pp. 856 ss.;comtra, Roccella M.- Aimo M., Trasferimento
d'impresa nella normativa codicistica e comunitarieessione di beni materiali o anche di sola
manodopera, Dialoghi tra dottrina e giurisprudenza, 2004pH. 284 ss.

*%2 Roccella M. Le fonti e I'interpretazione nel diritto del lavartincidenza del diritto comunitaripin
Diritti, Lavori, Mercati, 2006, I, p. 118.

*%3 |n dottrina, Andreoni A.Jmpresa modulare, trasferimenti di azienda, appaiterni:la soft law sul
ciclo di produzionein Il lavoro tra progresso e mercificazione. Commectitico al decreto legislativo
n. 236/2003 (a cura di) Ghezzi G., Ediesse, Roma, 2004, B.;10ragnoli E.,Contratti di appalto di
servizi e trasferimento di aziendBDG, n. 2, 2004, pp. 205 ss.; Roccella M.- Aimo, Wrasferimento
d'impresa nella normativa codicistica e comunitarieessione di beni materiali o anche di sola
manodopera,in Dialoghi tra dottrina e giurisprudenza, 2004,pp. 284 ss.; in giurisprudenza, Trib.
Roma, 20 novembre 2007, in Rivista giuridica debta e della previdenza sociale, 2008, con nota di
Valente L.,Appalto, trasferimento d’azienda e contratto didrimento per sole donne: un esempio mal
riuscito di law shoppingp. 698 ss.; Speziale \Appalti e trasferimento d’azienda | working papers
Centro studi di Diritto del lavoro europeo Massini@'Antona 2006, n. 84, pp. 24 ss., in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp.
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di appalti di serviziabour intensiveper quella soluzione interpretativa che sandace
ricorrenza di un trasferimento d’azienda (o di wo samo) in presenza di una
successione nell’appalto accompagnata da un passgiggvoratori “qualificato®® in
quanto “arricchito” anche d&now howspecifico dell'impresa del cedente/appaltante,
proprio sull’onda di quell’orientamento giurisprudgale comunitario finalizzato a dare
maggior rilievo ad una valutazione funzional-casistdella vicenda modificativd’
«piuttosto che alla qualificazione giuridica defitatraslativos®’.

Inoltre, laddove I'obbligo di riassunzione sia inspm da una previsione contrattuale
(individuale o collettiva), che contribuisce allssttigliamento» del confine tra le
fattispecie della successione nell'appalto e debsferimento d'aziend®,
I'interpretazione proposta avrebbe il merito, dahfp di vista funzionale, di estendere
I'applicazione della disciplina ex art. 2112 c.;iche a soggetti cui la previsione
contrattuale non si applicasse perché sprovvistiedpiisiti dalla stessa prescritti, come
I'adibizione all’attivita oggetto dell’appalto pen certo periodo di tempo.

Emblematico, quanto a commistioni qualificatorid| ed. processo di privatizzazione
dei servizi pubblici che ha visto applicare, pepressa volonta legislativ®, la
disciplina del trasferimento d’azienda ex art. 2t1@ alle ipotesi di «trasferimento di
attivita» da soggetti pubblici a privati, attuabdeche per mezzo di un contratto di

appaltd’® secondo un approccio volto certamente a privdlegila dimensione

%64 Cester C.|l trasferimento di azienda e di parte di aziendadaranzie per i lavoratori e nuove forme
di organizzazione dellimpresa: l'attuazione deltbrettive comunitarie &€ conclu8a in AAVV.,
Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. Z&@rdinato da Carinci F., a cura di Carinci M.€T.
Cester C.Somministrazione, comando, appalto, trasferimentzinda Il, Ipsoa, Milano, 2004, p. 250;
Romei R.,Il campo di applicazione della disciplina sul trasmento d’azienda,in (a cura di) De Luca
Tamajo R., Rusciano M., Zoppoli IMercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistentzsi, Napoli, 2004,
p. 585.

% Scarpelli F.,Art. 29. Appalto,in (a cura di) Gragnoli E. e Perulli ALa riforma del mercato del
lavoro e i nuovi modelli contrattuali”. Commentaré Decreto legislativo 10 settembre 2003, n.,276
Cedam, Padova, 2004, p. 440; Carinci M.L® delocalizzazioni produttive in Italia: problewi diritto
del lavorq in | working paper<entro studi di Diritto del lavoro europeo Massirb’Antong 2006, n.
44, in http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricercgdwp. 11; Bavaro V.|l trasferimento d’aziendain (a
cura di) Curzio P.l.avoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/28 Bari, 2004, pp. 165 ss.

%% Corazza L.,Contractual integration, impresa e azienda Giornale di diritto del lavoro e delle
relazioni industriali n. 82-83, 1999, 2,3, p. 383 s

%7 Caro, Requisiti soggettivi e oggettivi del trasferimetiazienda(nota a Cass. 17 giugno 1997, n.
5426), in RIDL, 1998, II, p. 158); per la giurisplenza nazionale di merito, Trib. Roma, 12 marzo3200
in Rivista giuridica del lavoro e della previdengaciale, 2008, n. 3, con nota di Lucarelli A.,
Trasferimento d’azienda, beni immateriali e suciess negli appaltipp. 667 ss.

°%8 Mancuso B.Trasferimento d’azienda e successione di apgatita a Trib. Roma 9 giugno 2005), in
RGL, 2005, II, p. 678.

°%9 Da ultimo, vedi l'art. 31 d. Igs. 165/2001.

°’0 Cester C.|l trasferimento di azienda e di parte di aziendadaranzie per i lavoratori e nuove forme
di organizzazione dellimpresa: l'attuazione deltbrettive comunitarie € conclusain AA.VV.,
Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. Zd@rdinato da Carinci F., a cura di Carinci M.€T.
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funzionale della tutela dei lavoratori interesgatittosto che i profili definitori delle
singole operazioni “allocativé™.

Tentativi di controllo legislativo di situazioni geratrici di potenziali conflitti
qualificatori si possono rinvenire nella legge li8ggo 1998, n. 192, in materia di
subforniturd’® Sia pure strumento di tutela indiretta del lav6tola legge n. 192
appresta una disciplina “commercialistica” di tatelel'impresa che, all'interno di un
rapporto di contractual integratioh’® si trova in una situazione di dipendenza
economica e tecnologica nei confronti di un’impreSdominante” che, nel
commissionarle “su misura” talune opere e/o setiinisce per influire sulla relativa
articolazione organizzativa della prima impresa.

Per quanto attiene al profilo interpositorio, ini teircostanze ad essere interessato,
abrogato l'art. 1, comma 3, |. 1369/1960, e “ingidf non & solo I'elemento
«dell’'organizzazione dei mezzi necessari» di ciardl 29 d. Igs. 276/2003, ma anche
quello del rischio d'impresa, qualora la situaziaimeliipendenza economica derivi dalla
monocommittenza, potenzialmente suscettibile daamdare un’autonoma gestione
d'impresa a rischio dell’appaltatore “debole”. Ittfala disciplina sulla subfornitura

industriale prevede espressamente la possibilitpagi® del committente di mettere a

Cester C.Somministrazione, comando, appalto, trasferimentazéenda Il, Ipsoa, Milano, 2004, pp.
250 ss.; Mainardi STrasferimento di attivita a soggetti pubblici o yati e passaggio di personali
Carinci F. e Zoppoli L.JI Diritto del lavoro nelle pubbliche amministrazip UTET, Torino 2004, pp.
726 ss.; ma gia prim3rasferimento di funzioni e passaggio di dipendpabblici a societa privatan Il
lavoro alle dipendenze delle amministrazioni putitdi Commentario diretto da Carinci F., Milano,
Giuffre, 1995, pp. 1099 e ss.; per i servizi puidbcali si veda, Novella M Aspetti giuslavoristici delle
trasformazioni dei servizi pubblici localin Lavoro e Diritto, 2001, II, pp. 207 ss.; Balleero M. V.,
Servizi pubblici e trasferimento d'azienda. Il teahento economico e normativo dei lavoratan,
Lavoro e Diritto, 2001, Il, pp. 279 ss.; De SimdAe La privatizzazione dei servizi pubblici locali, tra
norme speciali e disciplina del trasferimento d&amig in Lavoro e Diritto, 2001, 11, pp. 257 ss.; Noeel
M., Nuove discipline delle trasformazioni dei serviabplici locali. Profili giuslavoristici,in Lavoro e
Diritto, 2002, Il, pp. 159 ss.; Ballestrero M. W.trattamento economico e normativo dei lavoratoeila
nuova disciplina del trasferimento d’azienda,Lavoro e Diritto, 2002, II, pp. 201 ss.; De %ine G.,
Modificazioni soggettive dei gestori dei servizbplici locali e disciplina del trasferimento d’anda.
Prime riflessioni sul rapporto tra norme specialnerme generali dopo il d. Igs. n. 18/2004 Lavoro e
Diritto, 2002, Il, pp. 179 ss.

"1 Sul punto, per quanto riguarda la giurisprudenitaimica, si veda Barnard C., Deakin Bdiritto
del lavoro della Corte di Giustizia e le Corti laiiniche in Lavoro e Diritto, 1998, IlI-1V, pp. 505 ss.
*"23ul punto, tra gli altri, Alvisi C.Subfornitura e autonomia collettiy€edam, Padova, 2002; Prati L.,
La subfornitura industriale e il divieto di intermi@zione di manodoperan DPL n. 24, 2001, pp. 1542
ss.; Caso R.Subfornitura industriale: analisi giuseconomica léekituazioni di disparita di potere
contrattuale in Riv. Crit. Dir. Piv., 1998, pp. 243 ss.; Niguol G., Disciplina della subfornitura nelle
attivita produttive in Guida al lavoro, 48, pp. 10 ss.; Lecces&ibfornitura(contratto di) in Dig. disc.
priv. sez. comm., XV, Utet, Torino, 1998, pp. 238 s

>"3 Bjagi M., Disciplina della subfornuitura e rapporti di lavorin (a cura di) Montuschi L., Tiraboschi
M., Treu T.,Marco Biagi. Un giurista progettualesiuffré, Milano, 2003, pp. 268-269.

" Corazza L.“Contractual integration” e rapporti di lavorpCedam, Padova, 2004, pp. 220 ss.

®"> 3ala Chiri M. Subfornitura e appalto di lavoran ADL, 2003, pp. 231 ss.
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disposizione del subfornitore strumenti ed attremzaper I'esecuzione del rapporto
contrattuale (art. 5, comma 2, |. 192/1998), cosiae di impartirgli direttive tecniche in
funzione di controlld’®.

Tuttavia, riconosciuta la natura di contratto d’negma al contratto di subfornitura, la
legge 192/1998 non dovrebbe sollevare alcun prablem termini di fattispecie
interpositoria vietatd’, che ne risulta anzi confermata, dal momento &ssénza, in
concreto, della qualita di imprenditore in capo sabfornitore dovrebbe escludere
I'applicazione della stessa disciplina del 1988che finisce dove comincia il divieto di
interposizione di manodopera e vicevéf3a

La stessa disciplina contenuta nell’art. 32, con2nd. lgs. n. 276/2003, che positivizza
il, sempre piu “socialmente” diffuso, fenomeno dcdntramento di attivita a terzi post-
cessione di ramo d'azienda, evidenzia, sia purédi@mente, un potenziale maggiore
rischio di esposizione al fenomeno interpositoreo mhrte di quest’ultimo rispetto al
decentramento puro verso un soggetto gia presaritemercato con una propria
organizzazion&®, soprattutto se le due operazioni collegate @aférimento d’azienda
(o del ramo) e dell’appalto “internalizzante” silappano senza soluzione di continuita.
L'art. 32, comma 2, d. Igs. 276/2003, ha, infatticonosciuto giuridicamente
guell’operazione di decentramento produttivo cdesi® nel trasferimento di un ramo
d’azienda e nella successiva riacquisizione delteibne esternalizzata attraverso un
contratto di appalto, a sua volta richiedente ifizeazione” del ramo d’azienda ceduto.
Trattasi di un processo complesso, articolato i thsi, distinte dal punto di vista
logico-giuridico (in cui il contratto d’appalto rppesenta la seconda e ultima fase dello
stesso), ma coordinate dal punto di vista funzeealemporale.

Sul versante giurisprudenziale, anche la recentésgrudenza della Suprema Cdftte
che, cogliendo soltanto I'aspetto statico e nomfanicante” del profilo qualificatorio,

finisce per sanzionare la nettezza e I'inconforidébdelle due fattispecie dell'appalto e

58 vedi Nicolini G., Disciplina della subfornitura nelle attivita prodiite, in Guida al lavoro, 48, 1998,
p. 13, che deduce I'abrogazione della |. 1369/1§i&Gla parte della I. 192/1998.

>"" Biagi M., L’outsourcing: una strategia priva di rischi?n (a cura di) Montuschi L., Tiraboschi M.,
Treu T.,Marco Biagi. Un giurista progettualeésiuffre, Milano, 2003, p. 275.

°"8 Rausei P.Appalto di manodoperan DPL, 2002, XXX, p. 32; Sala Chiri MSubfornitura e appalto
di lavoro, in ADL, 2003, p. 229; Prati LLa subfornitura industriale e il divieto di intermiiazione di
manodoperain DPL n. 24, 2001, pp. 1546 ss.

>’ Carinci M. T.,La fornitura di lavoro altruj Giuffré, Milano, 2000, p. 38 ss.

80 Scarpelli F. Appalto — Commento all’art. 29 del d.Igs. 276/20BBAA.VV., in (a cura di) Perulli A. —
Gragnoli E.,La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelintrattuali Cedam/Padova, 2004, p.
440.

*8L 5j veda,Cass., 2 ottobre 2006, n. 21287.
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del trasferimento d’azienda: quest'ultimo integea dismissione di un «segmento
dell'organizzazione produttiva dotato di autonompeesistente funzionalita», mentre,
con il primo, «il committente si avvale...di prodottio servizi forniti da altra impresa
che li produce avvalendosi di una propria orgargioree imprenditoriale¥?.

La ricostruzione “scollegata” prospettata dalla r@apa Corte nell’orientamentie quo
pare suggerire che il contratto di appalto consetgualla cessione del ramo d’azienda
sia sempre ammantato da una presunzione di gemuctie, certamente, non é data
rinvenire inre ipsa

Infatti, € pur sempre necessario accertare se,essitamente al trasferimento, sia
riconoscibile un’autonoma gestione d’impresa ahiisclell’appaltatore/cessionario, che
ben puo atteggiarsi, nella successiva fase dinatezazione, alla stregua di un mero
somministratore di manodopéta

Quanto al piano dogmatico-ricostruttivo, non parnpmente condivisibile la
definizione, coniata da autorevole dottrfffacon riferimento all’art. 32, comma 2, d.
lgs. 276/2003, di contratto di esternalizzazionguanto sembra voler dire molto di piu
di quanto effettivamente I'art. 32 stesso possateoere”.

In altri termini, a meno di non sostenere un’auapile estensione applicativa dell’art.
32, comma 2, d. Igs. 276 alle altre forme, legalimensocialmente tipiche, di attuazione
dell'esternalizzazioni, I'articolo di cui si dis@usi riferisce alla “particolare” operazione
di segmentazione produttiva realizzata attraverstclassici” istituti dismissivi e
internalizzanti, rispettivamente, del trasferimedtazienda e dell'appalto. Certamente,
una “breccia” interpretativa a favore della defioie proposta puo rinvenirsi nella
stessavis attrattiva contenuta, da un lato, nella disciplohal’art. 2112 c.c., che
individua i suoi presupposti applicativi a pres@ral dalla tipologia negoziale o dal
provvedimento sulla base del quale il trasferimeatattuatd®, come, dall’altro, in
quella dell’appalto ex art. 1655 c.c., che fungefattispecie di riferimento per molti

contratti d'impresa aventi ad oggettofacere

%82 Cass., 2 ottobre 2006, n. 21287.

*83 Scarpelli F. Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavoratnon € una mercén Scritti in memoria
di Massimo D’AntonaVolume I, Giuffré, Milano, 2004, pp. 1475.

%4 De Luca Tamajo RLe esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azieadapporti di forniturg in De
Luca Tamajo R. (a cura di)processi di esternalizzazione. Opportunita e @in&ESl, Napoli, 2002, pp.
66 ss.

%85 Riccobono A.,Subordinazione, Appalto, Trasferimento d’aziendantmuita e discontinuita sulla
qualificazione della fattispecie nel diritto deMlaro, in 1l diritto del mercato del lavoro, 2007, I-4, 145.
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