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Decentramento produttivo ed esternalizzazioni nell’era dell’impresa a rete: note introduttive

di Mariapaola Aimo e Daniela Izzi

SOMMARIO: 1. I processi di esternalizzazione: ragioni, forme, legami. – 2. Le tecniche di tutela dei lavoratori.

1.  I processi di esternalizzazione: ragioni, forme, legami.

A distanza di dieci anni da quello che può essere considerato il più vistoso turning point nella progressiva opera di riscrittura legislativa dei limiti di liceità del decentramento produttivo, cioè il d.lgs. 10.9.2003, n. 2761, s’intende svolgere con il presente volume una ricostruzione ed un bilancio dell’opera interpretativa compiuta sia dalla giurisprudenza (nazionale e di matrice europea) che dalla dottrina sulle norme concernenti i diversi strumenti giuridici utilizzabili per realizzare i complessi e variegati processi di esternalizzazione delle attività di impresa e la tutela dei lavoratori in essi coinvolti. Lavoro, questo, reso particolarmente opportuno dalle ripetute e rilevanti modifiche legislative intervenute nel corso degli anni (da ultimo attraverso la decretazione d’urgenza varata dal Governo Letta per la promozione dell’occupazione ed il rilancio economico nell’estate 2013): modifiche che, per la loro cadenza ravvicinata e la mancanza di adeguati raccordi, hanno reso vieppiù ardua una lettura assestata e sistematica delle regole da applicare.

Nell’ambito della profonda trasformazione che ha investito i modelli organizzativi della produzione di beni e servizi – iniziata negli anni ’80 del secolo scorso per poi svilupparsi e consolidarsi nel corso degli anni ’902 (prima nelle imprese private e poi anche nelle pubbliche amministrazioni, come risulta in particolare dai contributi di VARVA e di GIACONI e SCARPELLI3) – le strategie di decentramento, frammentazione e riarticolazione dell’impresa sono assurte a dato strutturale, benché il nuovo modello post-fordista non possieda tuttora contorni definiti, apparendo piuttosto come «un “contenitoreì all’interno del quale si muovono, variamente combinandosi [...], più istituti giuridici riconosciuti»4. L’impresa si presenta leggera e con una struttura a rete, in quanto l’affidamento all’esterno di diversi segmenti del suo ciclo produttivo (accessori ma non solo) si compie «attraverso un reticolo di contratti, che consentono all’impresa di procurarsi i vari fattori produttivi necessari alla realizzazione del prodotto finito»5: in sostanza l’impresa reticolare dispone o comunque beneficia (in misura più o meno significativa, a seconda dei casi) dell’attività di lavoratori assunti da altri, procurandosi per il tramite di contratti commerciali ciò che tradizionalmente costituisce l’oggetto dei contratti di lavoro.

Le espressioni riassuntive impiegate dagli addetti ai lavori per descrivere il fenomeno in questione e gli strumenti tecnici utilizzabili risultano estremamente varie: si parla infatti, spesso indistintamente, di decentramento produttivo, esternalizzazione, outsourcing, terziarizzazione. Volendo porre attenzione al dato terminologico, si può tuttavia osservare che per decentramento produttivo si intende per lo più la scelta imprenditoriale di frammentare l’organizzazione produttiva per riarticolarla nella c.d. prospettiva del “comprareì anziché del “fare”; mentre termini quali esternalizzazione, outsourcing e terziarizzazione sono piuttosto indicativi degli strumenti tecnici attraverso cui tali strategie organizzative vengono realizzate6. In particolare, l’espressione esternalizzazione viene comunemente utilizzata per descrivere un processo in cui si combinano due movimenti: una prima fase, di carattere espulsivo, tramite cui l’impresa rinuncia a gestire in proprio un segmento dell’attività produttiva e lo dismette (secondo modalità varie) ed una seconda fase, in entrata, attraverso cui l’impresa “compraì l’attività dismessa, dallo stesso soggetto a cui l’ha precedentemente ceduta oppure da un terzo soggetto operante sul mercato. Benché secondo lo schema maggiormente diffuso nella prassi i processi di esternalizzazioni si presentino dunque come bifasici, va evidenziato che i termini via via impiegati mantengono un valore puramente descrittivo dei fenomeni esistenti, oltretutto in continuo divenire: il termine “esternalizzazioneì – prendendo in prestito le parole della Corte di Cassazione – «non è che una forma di decentramento e non costituisce in alcun modo una espressione tecnico-giuridica, tale da dover essere interpretata [...] come affidamento di attività ad altra azienda che poi [...] concluda accordi contrattuali con il cessionario»7.

Molte, ben note e talora sovrapposte sono le ragioni che spingono le imprese verso questo modello-contenitore reticolare: alla finalità di riduzione dei costi d’impresa (e del costo del lavoro latamente inteso) che politiche del genere per lo più perseguono, anche grazie alle sempre maggiori opportunità che le nuove tecnologie continuano ad offrire in termini di comunicazione, può affiancarsi la volontà di incrementare l’efficienza e la specializzazione produttiva; alla base di tali strategie può stare in altri casi una semplice valutazione di non redditività di una certa attività, oppure possono esservi finalità elusive, di aggiramento dei vincoli giuridici connessi alla concentrazione del personale alle dipendenze di un unico soggetto.

Altrettanto noto è che l’ormai fisiologica frammentazione del processo produttivo si manifesta attraverso una combinazione di strumenti contrattuali tra loro molto diversi: la dismissione della gestione in proprio di una fase dell’attività produttiva si realizza frequentemente attraverso un trasferimento di ramo d’azienda (sulla cui qualificazione v. il contributo di NOVELLA), mentre il più diffuso strumento di riacquisizione (anche intra moenia) del segmento dismesso rimane ancora oggi il contratto di appalto (sulla cui nozione v. il contributo di ALVINO)8; peculiari strumenti di impiego di forza-lavoro alle dipendenze altrui, nell’ambito del perdurante divieto generale di interposizione di manodopera9, sono poi rappresentati dai contratti commerciali di somministrazione di lavoro, a termine o a tempo indeterminato (su cui v., rispettivamente, i contributi di AIMO e di FENOGLIO), nonché dall’istituto del distacco (su cui v. il contributo di ESPOSITO). Come è stato osservato, è «lo stesso legislatore che crea o suggerisce legami tra fenomeni economici un tempo rigorosamente distinti»10: così fa, ad esempio, l’art. 29 del d.lgs. n. 276/2003, il cui 1° co. disegna i confini dell’appalto per differenza rispetto alla somministrazione di lavoro, la quale a sua volta si distingue anzitutto per la presenza di un intermediario professionale dal distacco, definito dall’articolo seguente; nonché il 6° co. dell’art. 2112 c.c., laddove – nell’ambito della disciplina relativa al mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimento d’azienda – introduce espressamente un collegamento tra la cessione di un segmento produttivo qualificabile come ramo e la sua successiva riappropriazione sotto forma di opere o servizi realizzati dagli stessi lavoratori passati alle dipendenze del cessionario appaltatore.

Oltre che attraverso la c.d. integrazione contrattuale, l’integrazione produttiva può peraltro realizzarsi per il tramite dell’integrazione societaria, qualora una medesima attività economica venga scomposta fra una pluralità di soggetti imprenditoriali separati sul piano giuridico formale, ma strettamente integrati sul piano sostanziale (v. in merito il contributo di RAZZOLINI). Senza contare che il diverso fenomeno delle reti di imprese, che può prendere la forma del contratto di rete di cui al d.l. 10.2.2009, n. 511, consente alle aggregazioni di imprese, tipicamente di piccole e medie dimensioni, di instaurare tra loro una collaborazione organizzata e duratura: la quale, dopo la conversione in legge del d.l. 28.6.2013, n. 76, assume ormai rilievo sul piano delle garanzie dei lavoratori alle dipendenze delle imprese in rete (sul punto v. ESPOSITO e RAZZOLINI). Tale articolato quadro fenomenico e normativo risulta ulteriormente complicato dai processi di liberalizzazione dei mercati e dalla conseguente concorrenza che si gioca a livello globale: la quale, per quanto qui interessa, può condurre a politiche imprenditoriali di delocalizzazione della produzione verso territori caratterizzati da condizioni di lavoro ben lontane dagli standard nazionali, nonché all’intensificazione delle prestazioni di servizi su scala europea e quindi del fenomeno del distacco temporaneo sul territorio italiano di lavoratori assunti da imprese aventi sede in un diverso Stato membro dell’Unione (sul distacco transnazionale v. il contributo di ORLANDINI).

2.  Le tecniche di tutela dei lavoratori.

L’ordinamento giuridico fornisce ai lavoratori coinvolti nei processi di esternalizzazione un sistema articolato di garanzie, d’intensità variabile – come si vedrà – a seconda dello strumento utilizzato.

A fronte dell’avvenuta regolazione legislativa dei diversi istituti che consentono tali processi, s’impone preliminarmente per l’interprete la necessità di chiarirne i reciproci confini, sulla base dei requisiti identificativi di ciascuna fattispecie, per scongiurarne usi impropri. A partire dalla centrale figura dell’appalto, si tratta di distinguere le manifestazioni genuine da quelle fittizie attraverso un’operazione ermeneutica tutt’altro che agevole, soprattutto con riguardo alle c.d. attività labour intensive, dal cui esito dipende l’applicazione della sanzione dell’imputazione del rapporto in capo all’effettivo utilizzatore: sanzione prevista per tutte le ipotesi ricondotte dal legislatore alla somministrazione irregolare (v. ALVINO, GIASANTI) e pertanto applicabile pure all’istituto del distacco ove risulti illecito per la mancanza degli elementi costitutivi suoi propri (come chiarito nel contributo di ESPOSITO). Il controllo giudiziale sulla fattispecie riveste certamente un ruolo determinante anche con riguardo al ramo d’azienda oggetto di trasferimento: il rigore che ha guidato la giurisprudenza nell’accertamento della preesistente autonomia funzionale del segmento ceduto ha, com’è noto, rappresentato un autentico baluardo contro operazioni con finalità dismissive e più in generale di elusione delle tutele lavoristiche (v. in merito NOVELLA).

Se l’attento controllo della fattispecie finisce quindi per costituire una rilevante tecnica di tutela, ad essa si può peraltro affiancare lo schema del divieto di frode alla legge, che, sebbene in relazione alle operazioni di trasferimento non possa essere considerato uno strumento altrettanto forte, in diverse occasioni mantiene comunque la sua validità: si pensi, ad esempio, al suo impiego in relazione ad utilizzi abusivi del contratto di somministrazione di lavoro (come prospetta AIMO) o, tradizionalmente, al fine di configurare il gruppo come «centro d’imputazione unitario» (secondo quanto illustra RAZZOLINI).

Dietro alla spinosità delle accennate questioni qualificatorie sta senz’altro il differente grado di intensità protettiva, nei confronti dei lavoratori coinvolti nell’esternalizzazione, delle regole predisposte per ciascun istituto utilizzabile a quello scopo, che rende più o meno conveniente e competitivo il suo impiego da parte dell’imprenditore. Basti pensare a quanto accaduto a seguito del venir meno, in relazione all’appalto, del principio della parità di trattamento tra lavoratori interni e lavoratori acquisiti dall’esterno che caratterizza invece il regime del lavoro somministrato e alla conseguente maggiore attrattività del ricorso al primo strumento rispetto al secondo (v. su questo aspetto i contributi di ALVINO, di GIASANTI e di FENOGLIO); sebbene tale fondamentale garanzia operi ancora nei confronti dei lavoratori coinvolti in operazioni di distacco transnazionale (come illustrato, con le connesse contraddizioni e problematiche, da ORLANDINI).

Al declino che la tecnica protettiva basata sulla parità di trattamento ha conosciuto con riguardo all’appalto è corrisposta, com’è noto, la netta ascesa di quella incardinata sulla corresponsabilizzazione del destinatario finale delle prestazioni di lavoro rispetto all’assolvimento degli obblighi gravanti sul datore di lavoro.

La fortuna incontrata dalla responsabilità solidale nella legislazione lavoristica dell’ultimo decennio (soprattutto con riferimento alla figura del committente negli appalti e subappalti) si è spinta sino al punto da indurre a configurarla, prima della battuta d’arresto segnata in proposito dai provvedimenti normativi adottati dal governo Monti, come «paradigma generale per tutelare il lavoratore coinvolto nelle operazioni di decentramento produttivoÈ»12. Fermo restando il ruolo assunto da questo strumento di tutela nell’ambito del lavoro somministrato e delle vicende traslative dell’impresa (nei diversi termini illustrati rispettivamente da GIASANTI e da RATTI), molto marcata è stata infatti la valorizzazione che la responsabilità solidale ha ricevuto rispetto ai lavoratori impiegati nell’esecuzione di appalti: in primis con l’applicazione a favore di tutti i dipendenti (e non più solo a quelli operanti nei c.d. appalti interni) e con la sua proiezione sull’intera catena di contratti sottesa alla filiera produttiva, oltreché più di recente con l’allargamento ai lavoratori autonomi (v. in merito il contributo di IZZI); ma anche con la riproposizione legislativa del meccanismo a tutela di crediti diversi da quelli retributivi, come i crediti maturati dal fisco in relazione alle prestazioni di lavoro e come il risarcimento spettante per il c.d. danno differenziale in caso d’infortuni sul lavoro (su cui v., rispettivamente, IZZI e PASQUARELLA).

Al di fuori dell’intervenuta espansione e moltiplicazione dei regimi di responsabilità solidale, si registrano sviluppi normativi ascrivibili in senso più lato al «fenomeno delle “responsabilità congiunteì come tecnica di regolazione delle esternalizzazioni»13: si pensi, in relazione all’adempimento degli obblighi stabiliti a tutela della salute e sicurezza dei lavoratori impiegati, alle corresponsabilità del committente negli appalti, da un canto, e alla divisione di compiti e responsabilità tra agenzia di somministrazione e utilizzatore, nonché tra distaccante e distaccatario, d’altro canto (v., nei diversi termini propri delle fattispecie, PASQUARELLA, GIASANTI e ESPOSITO).

Quanto, infine, alla garanzia della continuità dell’occupazione dei lavoratori coinvolti in vicende di esternalizzazione (questione che in relazione ai lavoratori somministrati va piuttosto letta nell’ottica, parzialmente diversa, di stabilizzazione del rapporto), com’è noto essa assume particolare rilievo nell’ambito della disciplina dettata in caso di trasferimento d’impresa, in primo luogo attraverso la regola-cardine dell’automatico passaggio dei rapporti di lavoro dal cedente al cessionario.

Vuoti di tutela dei lavoratori coinvolti nelle vicende “circolatorieì possono peraltro prodursi, sotto questo profilo, in diverse e non marginali ipotesi: come in caso di successione di appalti, in mancanza di clausole sociali che impongano la riassunzione dei dipendenti del vecchio appaltatore presso il nuovo (v. in merito i contributi di BRINO e di VARVA), a meno che il turn-over nella gestione dell’appalto non configuri un trasferimento d’azienda, rendendo così applicabili le relative tutele codicistiche. Le garanzie che affiancano, sul piano tanto individuale quanto collettivo (come spiegano, rispettivamente, RATTI e RAFFI), il principio della stabilità dell’impiego dei lavoratori ceduti, e per certi versi il principio medesimo della continuità dell’occupazione, trovano poi un allentamento qualora ad essere trasferita sia un’impresa in stato di più o meno grave dissesto: situazione la cui disciplina “speciale”, pure attraversata da ripetuti interventi legislativi, è tuttora fonte di dubbi di compatibilità col diritto europeo (come spiega il contributo di VALLAURI). Altrettanto privi di tutela possono inoltre trovarsi i lavoratori che, a seguito del trasferimento di un’attività (spesso nell’ambito di un processo di reinternalizzazione della stessa) da un soggetto privato ad un ente pubblico, non transitino alle dipendenze della pubblica amministrazione, nonostante ricorrano i presupposti richiesti ex lege per la configurazione di un trasferimento di parte dell’impresa: ponendo con ciò un’ulteriore questione di non conformità con il diritto dell’Unione (come prospettato da GIACONI e SCARPELLI).
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1.  Introduzione.

L’analisi dei requisiti che compongono la definizione del contratto di appalto ha da sempre rivestito un’importanza centrale per il diritto del lavoro, poiché essa ha costituito non solo il termine di riferimento per individuare l’ambito di applicazione delle tutele poste dall’ordinamento a vantaggio dei lavoratori impiegati nella realizzazione del risultato commissionato, ma ha assunto un valore sistematico per affrontare e risolvere il problema della interposizione nelle prestazioni di lavoro.

Per avvedersi di ciò, è sufficiente por mente alla circostanza che la dottrina e la giurisprudenza hanno per lo più lavorato sulla definizione di appalto per delimitare l’ambito di applicazione del divieto di interposizione sancito dall’art. 1, 1° co., della ormai abrogata l. 23.10.1960, n. 1369. Ed infatti, se quest’ultima disposizione aveva l’obiettivo di vietare la interposizione fra il lavoratore e l’effettivo utilizzatore della sua prestazione di un soggetto terzo, il cui unico ruolo fosse quello di assumere il primo per metterlo a disposizione del secondo, la nozione di appalto ha costituito il fondamentale parametro di riferimento per acclarare quando l’attività del terzo si risolvesse in un mero prestito di lavoro ovvero consistesse nella realizzazione di un’opera o di un servizio14.

Oggi la nozione di appalto assume una centralità ancora maggiore per almeno due ordini di motivi. In primo luogo, perché il legislatore del 2003 ha scelto di riformare la materia della intermediazione di manodopera proprio abrogando la legge del 1960 per sostituirla con la enunciazione, nell’art. 29, d.lgs. 10.9.2003, n. 276, di una definizione di appalto “a misura del diritto del lavoro”, costruita per differenza dalla fattispecie della somministrazione di lavoro. In secondo luogo, poiché l’ordinamento vigente prevede un articolato apparato di tutele a vantaggio dei lavoratori che siano impiegati nell’esecuzione di un appalto15.

Le ragioni appena ricordate, oltre al fatto che il contratto di appalto, più di altre tipologie contrattuali, si presta ad essere impiegato nella pratica con la finalità di mascherare una mera fornitura di lavoratori16, pongono l’interprete di fronte alla necessità di approfondire il significato dei due requisiti che ne costituiscono elementi strutturali – organizzazione di mezzi ed assunzione del rischio da parte dell’appaltatore – per rappresentare le condizioni in presenza delle quali possa dirsi che il lavoratore è effettivamente dipendente dall’appaltatore o piuttosto da questi “prestato” al committente17.

Tale indagine sulla definizione di appalto, come si vedrà tutt’altro che banale, non può però fondarsi esclusivamente sulla interpretazione degli artt. 1655 c.c. e 29, d.lgs. n. 276/2003, che pure costituiscono il punto di riferimento fondamentale, ma deve tenere in adeguata considerazione anche la l. n. 1369/1960 e l’evoluzione interpretativa che la stessa ha subito nei suoi oltre quarant’anni di vita. Nonostante la l. n. 1369/1960 sia stata abrogata da ormai dieci anni, infatti, il dibattito sviluppatosi sulla stessa e la giurisprudenza generata dalla sua applicazione hanno contribuito alla creazione della griglia concettuale entro la quale si è mosso il legislatore del 2003, nel tentativo, da un lato, di superare i problemi interpretativi posti dalla legge previgente e, dall’altro, di modernizzare l’ordinamento per adeguarlo ad una realtà economica profondamente diversa rispetto a quella che aveva costituito il punto di riferimento per il legislatore del 1960. A tali ragioni va poi aggiunto il fatto che pur essendo trascorso un decennio dalla sua abrogazione, i repertori di giurisprudenza sono tuttora ricchi di pronunce relative a fattispecie realizzatesi sotto il vigore di quella legge18.

Se, dunque, lo studio del sistema normativo vigente non può essere svolto omettendo di rivolgere lo sguardo anche al passato, l’analisi della nozione di appalto deve però essere condotta anche tenendo conto delle moderne forme di organizzazione dell’attività economica. Poiché, com’è noto, la frammentazione del processo produttivo fra una pluralità di organizzazioni diverse costituisce un tratto fisiologico dell’economia moderna, va tenuto in debita considerazione il fatto che l’appalto rappresenta solo una delle possibili modalità tramite le quali le imprese possono decidere di strutturare la loro collaborazione19. Per questo motivo, diviene necessario chiarire quali siano gli elementi che distinguono l’appalto dalle tipologie contrattuali contermini, atteso che solo i lavoratori impiegati in un appalto possono avvantaggiarsi dell’apparato di tutele a cui poc’anzi si accennava20.

2.  Dal divieto di interposizione alla distinzione fra appalto e somministrazione.

Per rispondere alla proliferazione del fenomeno del c.d. caporalato21, il legislatore del 1960 sancì, con la l. n. 1369, il divieto per l’imprenditore «di affidare in appalto o in subappalto o in qualsiasi altra forma, anche a società cooperative, l’esecuzione di mere prestazioni di lavoro mediante impiego di manodopera assunta e retribuita dall’appaltatore o dall’intermediario, qualunque sia la natura dell’opera o del servizio cui le prestazioni si riferiscono» (art. 1, 1° co.).

Con questa disposizione il legislatore intendeva vietare che tra il lavoratore e il datore di lavoro potesse interporsi un soggetto terzo la cui unica attività consistesse nella assunzione del lavoratore e nella sua messa a disposizione dell’interponente e il cui guadagno fosse dunque basato sull’attività resa dal lavoratore prestato. Veniva così consacrato il principio della necessaria coincidenza tra titolarità formale del rapporto di lavoro ed effettiva utilizzazione della prestazione lavorativa.

Il nostro ordinamento prevedeva in realtà già un divieto di interposizione nel codice civile, all’art. 2127, ma esso aveva un ambito di applicazione limitato22, mentre la legge del 1960 aveva conferito al principio una portata generale23.

L’effettività del principio era poi garantita dalla sanzione dettata dal 5° co. dell’art. 1 di quella legge, che sanciva la costituzione, con effetto ex tunc, di un rapporto di lavoro subordinato fra il lavoratore e l’imprenditore effettivo utilizzatore della prestazione lavorativa. Per effetto di tale sanzione veniva dunque conferita la corretta veste giuridica alla situazione venutasi a creare nei fatti fra le parti24. A questa era poi affiancata una sanzione penale destinata a scoraggiare l’interposizione.

Al fianco di tale divieto, il legislatore aveva poi previsto una tutela specifica per i lavoratori impiegati in appalti da eseguire «all’interno dell’azienda» del committente25. L’art. 3 della l. n. 1369/1960 prevedeva infatti a vantaggio di tali lavoratori, da un lato, il diritto a percepire un trattamento minimo inderogabile retributivo e normativo non inferiore a quelli spettanti ai dipendenti del committente, e, dall’altro, la facoltà di chiedere la corresponsione di tale trattamento anche al committente, qualificato come obbligato solidale26. Secondo l’opinione prevalente tale disposizione non era destinata ad incidere sulla fattispecie interpositoria tracciata dall’art. 1, né aveva l’obiettivo di ostacolare i processi di esternalizzazione27, quanto piuttosto era destinata ad evitare che l’affidamento all’esterno di fasi del processo produttivo avvenisse con l’esclusivo obiettivo di risparmiare sul costo del lavoro28.

Nonostante l’apparente chiarezza della fattispecie vietata dalla legge del 1960, l’applicazione del divieto è stata tutt’altro che semplice. Difficoltà che hanno potuto essere in larga parte superate o almeno ridimensionate grazie ad un complesso dibattito dottrinale e ad un cospicuo contenzioso che ha permesso di correggere in via interpretativa alcuni limiti di quella legge, consentendole di fatto di continuare ad essere efficacemente applicata nonostante i profondi mutamenti intervenuti nell’economia italiana29.

Non è questa la sede per ripercorrere tutte le teorie elaborate su quella legge, sia perché si tratta di un’indagine già efficacemente condotta altrove in dottrina30, sia perché si tratta comunque di una legge ormai abrogata da un decennio. Va invece ricordato che, superate le opinioni che tendevano a ricondurre il divieto dell’interposizione di manodopera allo schema della frode alla legge31, è infine prevalsa l’idea che l’accertamento della interposizione dovesse essere condotto indagando se il titolare formale del rapporto di lavoro fosse anche titolare effettivo del potere direttivo o piuttosto se questo non fosse esercitato dallo pseudo-committente al quale andava in tal caso imputato il rapporto, secondo uno schema di ragionamento sostanzialmente assimilabile a quello svolto nelle controversie aventi ad oggetto la natura subordinata del rapporto di lavoro32. Ciò ha comportato che per l’accertamento dell’interposizione si siano posti i medesimi problemi emersi nell’applicazione dell’art. 2094 c.c.: problemi dovuti sostanzialmente al fatto che in molti casi, per la natura dell’attività funzionale alla realizzazione dell’opera o del servizio appaltati ovvero per la natura della prestazione lavorativa, non emergeva (e tuttora non emerge) con evidenza l’esercizio del potere direttivo e, conseguentemente, chi ne fosse l’effettivo titolare33.

I limiti del potere direttivo quale criterio idoneo a permettere, da un lato, la qualificazione del rapporto come subordinato o autonomo, e, dall’altro, la esatta individuazione del titolare del rapporto di lavoro, erano comunque già presenti al legislatore del 1960 che, non a caso, aveva previsto nel 3° co. dell’art. 1 della l. n. 1369/1960 una presunzione assoluta di interposizione per tutte le fattispecie nelle quali l’appalto dovesse essere realizzato dall’appaltatore avvalendosi di capitali, macchine ed attrezzature fornite dal committente.

Tramite questa presunzione il legislatore aveva infatti voluto facilitare il lavoro del giudice investito della controversia avente ad oggetto l’accertamento dell’interposizione affidandosi ad una massima di esperienza legata al prototipo di impresa assunto come punto di riferimento dal legislatore storico34.

Data l’idea secondo la quale poteva essere considerato imprenditore solo il soggetto proprietario di un apparato di capitali e beni da investire nella realizzazione di un’attività produttiva, la l. n. 1369/1960 negava legittimità a tutti quegli appalti nei quali l’appaltatore difettasse di tale requisito, rendendo inutile ogni accertamento su chi fosse l’effettivo titolare dei poteri datoriali esercitati nei confronti dei lavoratori impiegati nell’appalto. Con altre parole, in questo caso il legislatore presumeva che, dato il difetto in capo all’appaltatore degli elementi ritenuti tipici dell’imprenditore, questi non poteva che essersi di fatto incaricato soltanto di assumere i lavoratori per successivamente prestarli al committente, il quale li avrebbe utilizzati come propri dipendenti, evitando così di acquisire la veste formale di datore di lavoro.

Questa presunzione ha cominciato però a manifestare i propri limiti quando l’evoluzione del sistema economico ha comportato la riduzione della rilevanza dei beni materiali in rapporto con l’importanza preponderante conquistata dall’economia dei servizi, da un lato, e con la rivoluzione tecnologica, dall’altro35.

Questi cambiamenti hanno infatti presto dimostrato che per poter realizzare in forma imprenditoriale opere o servizi non è sempre necessario possedere beni materiali e capitali di rilevanti dimensioni, poiché per lo svolgimento di certe attività ciò che rileva è possedere determinate conoscenze e competenze (c.d. know-how) ovvero poter disporre di un gruppo di lavoratori da organizzare e dirigere36.

Di fronte a questi mutamenti, un’applicazione rigida della presunzione dettata dal 3° co. dell’art. 1 avrebbe inevitabilmente comportato la dichiarazione di illiceità per appalti invece certamente leciti. La giurisprudenza precisò, dunque, che quella presunzione poteva trovare applicazione soltanto laddove il conferimento di mezzi fosse di rilevanza tale da rendere del tutto marginale ed accessorio l’apporto dell’appaltatore37.

La giurisprudenza ha così opportunamente aggiornato l’approccio interpretativo alla l. n. 1369/1960, esplicitando la necessità di esaminare di volta in volta le caratteristiche dell’attività oggetto dell’appalto per avvedersi di quale fosse il tipo di struttura produttiva che l’appaltatore doveva possedere ed impiegare per la realizzazione del risultato commissionato38.

In questo modo la dottrina e la giurisprudenza avevano relativizzato la presunzione del 3° co. dell’art. 1, dimostrando che essa costituiva solo una delle possibili forme che poteva assumere l’interposizione39 ed affermando che l’appalto era comunque lecito, anche laddove venissero impiegati «capitali, macchine ed attrezzature fornite dall’appaltante», purché su di essi risultasse prevalente, ai fini della realizzazione del risultato finale dell’opera, il dato immateriale del know-how; sempre che, ovviamente, si trattasse del know-how dell’impresa appaltatrice, ossia di un insieme di conoscenze da questa maturate e organizzate, e non delle conoscenze del singolo prestatore di lavoro40.

Ciò significava, peraltro, fornire una importante conferma all’affermazione che l’organizzazione impiegata dall’appaltatore per la realizzazione dell’appalto ben poteva essere costituita anche soltanto di lavoratori, purché l’opera o il servizio appaltati fossero tali da dover essere realizzati tramite di essi senza (o con un marginale) impiego di capitali, macchine e attrezzature41.

D’altro canto, nell’ipotesi in cui per la realizzazione del risultato commissionato fossero necessari capitali, macchine e attrezzature, la mera titolarità degli stessi da parte dell’appaltatore non era sufficiente a rendere lecita l’operazione, essendo comunque necessario accertare che quell’apparato fosse organizzato e gestito autonomamente dall’appaltatore in funzione della realizzazione dell’opera o del servizio42.

Declinando questa conclusione con riferimento agli appalti da realizzare impiegando esclusivamente un gruppo organizzato di lavoratori, la giurisprudenza ha dunque potuto dichiarare la liceità dell’appalto ogni qual volta l’appaltatore non si limitasse a mettere i propri dipendenti a disposizione del committente, ma invece, in piena autonomia, ne organizzasse e dirigesse la prestazione in funzione della realizzazione del risultato commissionato43.

Queste ultime fattispecie vengono tradizionalmente raccolte nella categoria dei c.d. appalti ad elevata intensità di lavoro, nei quali, per l’appunto, l’organizzazione di mezzi dell’appaltatore consiste nel complesso dei lavoratori dallo stesso assunti e diretti per la realizzazione del servizio, non essendo a tal fine sufficienti le sole attività di selezione, formazione, amministrazione retributiva e contributiva del rapporto44.

Con riferimento a tali ultime attività la giurisprudenza ha concentrato la propria attenzione sull’accertamento della eventuale sussistenza del vincolo della subordinazione fra i lavoratori e il committente. Ciò non significava negare il diritto del committente a controllare che il risultato commissionato fosse realizzato a regola d’arte ed in conformità a quanto pattuito nel contratto, ma soltanto imporre che l’intervento direttamente dispositivo e di controllo delle strutture gerarchiche dell’appaltante si esplicasse sull’attività dell’appaltatore e non sulle persone da questo dipendenti; l’appalto diveniva dunque illecito quando l’intera gestione dei rapporti di lavoro fosse stata completamente affidata al committente45.

Anche la focalizzazione dell’indagine sulla ricerca della sussistenza del vincolo della subordinazione del lavoratore al committente secondo le lenti dell’eterodirezione si è però frequentemente rivelata inadeguata a risolvere agevolmente il problema dell’accertamento della natura interpositoria della fattispecie. Ciò in particolare laddove, per la natura del servizio o per la natura della prestazione resa dal lavoratore impiegato nell’appalto, il requisito dell’eterodirezione non si manifestasse in maniera evidente, cosicché anche la ricerca di chi fosse, tra committente ed appaltatore, a organizzare e dirigere i lavoratori, si è spesso rivelata inidonea ad inquadrare con certezza le fattispecie concrete nell’una o nell’altra categoria46.

Per ovviare a tali limiti, dottrina47 e giurisprudenza hanno rilevato l’opportunità di dedicare adeguata considerazione alla consistenza organizzativa dell’appaltatore, affermando che, prima ancora ed a prescindere dall’esercizio del potere direttivo da parte dell’appaltatore, l’appalto poteva essere considerato lecito solo se quest’ultimo possedeva le caratteristiche di un vero imprenditore. La giurisprudenza ha così frequentemente affidato il proprio giudizio alla ricerca di indizi denotativi della dimensione imprenditoriale dell’organizzazione dell’appaltatore.

Dal discorso sin qui svolto risulta dunque evidente come il lavoro della giurisprudenza e della dottrina abbiano consentito alla l. n. 1369/1960, pensata per un contesto economico profondamente diverso da quello contemporaneo, di sopravvivere per oltre quarant’anni e di poter esser applicata in maniera soddisfacente, a testo invariato ed a contesto economico mutato, per soddisfare gli obiettivi di protezione avuti di mira dal legislatore.

Nel frattempo, prendendo ispirazione da esperienze simili sperimentate in alcuni ordinamenti stranieri, si è deciso di ridimensionare l’ambito di applicazione del divieto di interposizione consentendo, entro certi limiti e condizioni, la fornitura professionale di manodopera.

È quanto avvenuto con la promulgazione della disciplina dettata dagli artt. da 1 a 11 della l. 14.6.1997, n. 196, tramite la quale, per dirla con la fortunata espressione coniata da un Autore48, è stato realizzato un varco nel muro del divieto di interposizione riconoscendo legittimità nel nostro ordinamento allo svolgimento in forma professionale dell’attività di intermediazione di lavoro, sia pur subordinandola a rigorosi limiti sia soggettivi sia oggettivi.

La nuova disciplina consentiva infatti la costituzione di società che, previa autorizzazione del Ministero del Lavoro, avrebbero potuto svolgere l’attività di intermediazione a vantaggio di imprese utilizzatrici che necessitassero di manodopera per fronteggiare esigenze di carattere temporaneo, eventualmente individuate dalla contrattazione collettiva.

Secondo la tesi prevalsa in dottrina49 ed in giurisprudenza50, con la legge del 1997, il legislatore non aveva espunto dall’ordinamento il divieto di interposizione, ma ne aveva ridimensionato l’ambito di applicazione ritagliando un’area di liceità ad un’attività altrimenti sempre vietata.

Nonostante l’introduzione di questa importante novità e nonostante l’elasticità mostrata dalla l. n. 1369/1960, la dottrina aveva comunque evidenziato l’opportunità di agire per l’ammodernamento del sistema normativo dell’interposizione di manodopera al fine di portarla al passo con i tempi51. Il legislatore ha infine accolto tali sollecitazioni con la l. 14.2.2003, n. 30, indicando che la riforma della materia dell’interposizione di manodopera avrebbe dovuto essere realizzata attraverso tre principali passaggi consistenti nella abrogazione della l. n. 1369/1960, nel chiarimento dei criteri di distinzione fra appalto e interposizione, nella legittimazione e regolamentazione della somministrazione di manodopera, anche a tempo indeterminato52.

Con il d.lgs. 10.9.2003, n. 276, il Governo ha dato attuazione alla delega abrogando la l. n. 1369/1960 e gli artt. da 1 a 11 della n. 196/1997, per sostituirli con la definizione e regolazione dell’appalto (contenuta nel 1° co. dell’art. 29) e con la introduzione della somministrazione di lavoro (disciplinata dagli artt. 20 ss.)53. Il legislatore delegato ha infine completato il quadro codificando l’istituto del distacco, al quale la giurisprudenza aveva già riconosciuto cittadinanza nel nostro ordinamento sotto il vigore della disciplina previgente54.

Nel quadro così riformato, anche al fine di identificare gli elementi di continuità e discontinuità con il sistema fondato sulla l. n. 1369/1960, l’attenzione deve allora soffermarsi sull’esame della definizione di appalto, costruita nell’art. 29, d.lgs. n. 276/2003 per differenza dall’istituto della somministrazione di lavoro.

3.  La nozione di appalto “a misura del diritto del lavoro”.

Il 1° co. dell’art. 29, d.lgs. n. 276/2003 stabilisce che «il contratto di appalto, stipulato e regolamentato ai sensi dell’articolo 1655 del codice civile, si distingue dalla somministrazione di lavoro per la organizzazione dei mezzi necessari da parte dell’appaltatore, che può anche risultare, in relazione alle esigenze dell’opera o del servizio dedotti in contratto, dall’esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell’appalto, nonché per la assunzione, da parte del medesimo appaltatore, del rischio d’impresa».

La novità che immediatamente salta agli occhi rispetto a quanto previsto dalla regolamentazione previgente è che il nuovo sistema trova il suo baricentro non in un divieto di prestare lavoratori, quanto piuttosto nella figura dall’appaltatore quale imprenditore dotato di un’organizzazione da gestire in autonomia e con assunzione del rischio di impresa per la realizzazione del risultato commissionato.

È quanto si desume dal fatto che la nozione di appalto viene costruita, da un lato, in rapporto alla definizione enunciata dal codice civile dall’art. 1655 c.c., e, dall’altro, per differenza dall’istituto della somministrazione di lavoro. Il primo passo da compiere è allora quello di chiarire se fra tale definizione e quella codicistica vi siano delle differenze o piuttosto piena identità.

L’impressione, con cui si deve fare immediatamente i conti ad una prima lettura dell’art. 29, è quella di essere dinnanzi ad una definizione del contratto di appalto nuova e differente rispetto a quella generale dettata dall’art. 1655 c.c. Questa sensazione è indotta dall’incipit della norma che riferisce la definizione «ai fini della applicazione delle norme contenute nel presente titolo». La sensazione è rafforzata, peraltro, dall’evidente analogia che intercorre con quanto disposto dall’art. 2112 c.c. che, in materia di trasferimento di azienda, adotta la tecnica di dettare una definizione di azienda e di ramo di azienda destinata ad assumere rilevanza esclusivamente ai fini della applicazione delle norme poste dall’ordinamento a tutela dei lavoratori coinvolti nell’attuazione di quella scelta imprenditoriale.

Tale iniziale impressione deve essere però immediatamente ridimensionata in ragione di due importanti precisazioni contenute nello stesso art. 29. Nella disposizione viene infatti chiarito, da un lato, che il contratto di appalto a cui la stessa fa riferimento è pur sempre il contratto «stipulato e regolamentato ai sensi dell’art. 1655 c.c.», e, dall’altro, che gli elementi qualificanti la nozione dettata dall’art. 29 restano pur sempre quelli già contemplati dal codice civile: l’organizzazione dei mezzi necessari e l’assunzione del rischio di impresa da parte dell’appaltatore.

Ne consegue, come risultato del confronto fra le citate norme, che deve ritenersi sussistente una piena coincidenza sul piano strutturale fra i tipi negoziali definiti rispettivamente dal codice civile e dal d.lgs. n. 276/2003. Corollario di tale premessa è che, per individuare i requisiti della nozione di appalto dettata dall’art. 29, l’interprete può validamente impiegare gli esiti dell’interpretazione condotta sull’art. 1655 c.c.

4.  La nozione di appalto nell’art. 1655 c.c.

L’art. 1655 c.c. definisce l’appalto identificando la sua causa nello scambio tra un’opera o un servizio, realizzato dall’appaltatore con un’organizzazione di mezzi gestita a proprio rischio, e il pagamento di un corrispettivo in denaro. Pur rimanendo un contratto includibile nella categoria dei contratti di risultato55, la rilevanza data all’attività necessaria per la realizzazione di quel risultato rende l’appalto un contratto avente ad oggetto un facere56.

Sin dalla promulgazione del codice civile nel 1942, al requisito dell’organizzazione di mezzi è stato attribuito il significato di organizzazione di impresa, pur non essendo necessario che l’appaltatore possegga la qualità di imprenditore commerciale57.

Questa interpretazione della norma, pacifica in dottrina come in giurisprudenza, è fondata sulla necessità di distinguere l’appalto dal contratto d’opera. Poiché tali contratti condividono la causa (scambio di un’opera o un servizio verso il pagamento di un corrispettivo) e la posizione di autonomia in cui si trova il soggetto obbligato alla realizzazione del risultato commissionato, l’elemento di distinzione fra le tipologie negoziali citate deve essere identificato nella necessità che l’organizzazione di mezzi di cui deve essere dotato l’appaltatore, e che questi deve impiegare nella realizzazione del risultato, possegga i caratteri dell’organizzazione imprenditoriale58.

L’obbligazione dell’appaltatore assume, dunque, i connotati di un’obbligazione di “far fare”, nel senso che lo stesso non deve eseguire personalmente l’attività necessaria alla realizzazione dell’opera o del servizio, o comunque non in maniera prevalente, quanto piuttosto organizzare e gestire l’apparato produttivo destinato a realizzare quel risultato.

La correttezza di questa conclusione è confermata peraltro dalla saldatura logica che intercorre fra il requisito della organizzazione di mezzi e quello della gestione a proprio rischio59. Come chiarito dalla dottrina, il rischio a cui fa riferimento l’art. 1655 c.c. deve essere inteso come “rischio economico”60, cosicché l’accordo assume le caratteristiche dell’appalto nel caso in cui l’imprenditore si sia obbligato a realizzare il risultato commissionato assumendo tutti i rischi relativi quali: il rischio di non riuscire a coprire (integralmente o nella proporzione inizialmente immaginata) le spese necessarie con il corrispettivo concordato; la responsabilità per eventuali difetti o vizi o difformità dell’opera; la sopportazione del caso fortuito61. Secondo questa chiave di lettura, la combinazione dei requisiti della organizzazione di mezzi e della gestione a proprio rischio impone di individuare l’appaltatore in colui che organizza e dirige la realizzazione dell’opera o del servizio oggetto del contratto62. La formula «gestione a proprio rischio» indica, così, il conferimento all’appaltatore della titolarità di ogni aspetto direttivo dell’opera e, in questo senso, si salda al concetto di «organizzazione di mezzi», evidenziando la necessità che tale organizzazione possegga caratteri imprenditoriali63.

5.  L’organizzazione di mezzi necessari nell’art. 29, d.lgs. n. 276/2003.

Come anticipato, l’art. 29, d.lgs. n. 276/2003 richiama l’art. 1655 c.c. e precisa che l’organizzazione di mezzi (rectius, per quanto sin qui detto, organizzazione in forma di impresa) «può anche risultare, in relazione alle esigenze dell’opera o del servizio dedotti in contratto, dall’esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell’appalto».

In questa precisazione si ode nitidamente l’eco degli esiti interpretativi ai quali sono pervenute dottrina e giurisprudenza nello sforzo di chiarire il confine fra appalto e interposizione nell’applicazione della previgente l. n. 1369/1960. Le riflessioni condotte sulla l. n. 1369/1960 divengono dunque indispensabili per intendere il significato della nuova disciplina.

Il primo dato da cui muovere è quindi che per il tramite della nuova definizione il legislatore ha voluto recepire e riconoscere veste normativa ad una nozione smaterializzata di organizzazione di mezzi e, dunque, di impresa.

Preso atto che l’attività produttiva non richiede necessariamente l’impiego di capitali rilevanti, poiché, data la natura del risultato da realizzare, l’apparato a ciò destinato può consistere anche di soli lavoratori, il baricentro del sistema viene integralmente spostato sull’attività di direzione di quell’apparato: l’appalto è lecito in quanto l’appaltatore diriga in piena autonomia il complesso di beni e/o lavoratori necessari per la realizzazione dell’opera o del servizio.

La liceità dell’appalto dipende dunque in prima battuta dall’esame della dimensione e composizione dell’organizzazione gestita dall’appaltatore, da valutarsi in rapporto all’opera o al servizio che questi si è obbligato a realizzare. Come precisato nel 1° co. dell’art. 29, d.lgs. n. 276/2003, infatti: l’organizzazione dei mezzi necessari può risultare dall’esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell’appalto, ma solo in quanto lo consentano le esigenze dell’opera o del servizio dedotti in contratto. Precisazione, questa, importante, ma come emerso nell’analisi svolta sull’art. 1655 c.c., in realtà pleonastica perché imposta dalla necessità di dover interpretare il contratto tenendo conto della funzione che questo è destinato ad assolvere64.

Alla luce di ciò, ben può l’organizzazione di mezzi consistere nella sola organizzazione del lavoro senza l’impiego di attrezzature o macchinari da parte dell’appaltatore, ma ciò soltanto in quanto il tipo di opera o di servizio da realizzare siano tali per cui debba ritenersi principale e prevalente l’organizzazione del lavoro rispetto all’impiego di macchinari e attrezzature.

In questo caso, l’appalto sarà lecito se l’appaltatore eserciterà sui lavoratori impiegati i poteri tipici del datore di lavoro (direttivo, organizzativo, di controllo e disciplinare)65, non essendo evidentemente sufficiente la mera organizzazione preliminare dei lavoratori consistente nelle attività di selezione, formazione dei lavoratori e di amministrazione retributiva e contributiva del contratto di lavoro66.

Laddove, viceversa, il risultato commissionato sia tale per cui l’impiego di capitali assume un valore prevalente rispetto all’attività dei lavoratori, tali capitali dovranno essere nella disponibilità dell’appaltatore, non potendo quest’ultimo limitarsi ad organizzare il personale. In questa prospettiva, il concetto di disponibilità non deve essere inteso come titolarità di un diritto di proprietà sui beni medesimi, quanto piuttosto come titolarità di una situazione giuridica soggettiva che attribuisca all’appaltatore la piena disponibilità di quei beni in vista della realizzazione del risultato.

Per effetto della declinazione della nozione di appalto allo scopo di fronteggiare le esigenze interpretative poste dall’applicazione delle norme lavoristiche, anche il concetto di capitali va inteso in senso smaterializzato, potendo questi consistere nei beni immateriali quale il know-how posseduto dall’imprenditore per la realizzazione di un certo risultato produttivo.

La ricalibrazione del sistema sull’aspetto della assunzione da parte dell’appaltatore della gestione in piena autonomia dell’apparato in funzione della realizzazione del risultato produttivo acquista poi un significato ulteriore se letta in combinazione con il venire meno della presunzione di intermediazione di manodopera in passato dettata dal 3° co. dell’art. 1, l. n. 1369/1960 per il caso in cui capitali, macchinari o attrezzature vengano forniti dal committente. A seguito di tale abrogazione non sussistono infatti più impedimenti legali a che l’appaltatore si avvalga degli strumenti fornitigli dall’appaltante67, purché questi siano integralmente affidati all’appaltatore e il committente non si ingerisca nella gestione degli stessi per la realizzazione del risultato commissionato68.

6.  Gestione autonoma dell’appaltatore e potere di controllo del committente.

Se la sostanza del contratto di appalto va ravvisata nella piena autonomia dell’appaltatore nella gestione dell’organizzazione impiegata per la realizzazione del risultato commissionato, essa non esclude la necessità di riconoscere al committente il diritto di controllare l’esecuzione dei lavori al fine di accertarsi che il risultato realizzato dall’appaltatore sia conforme a quello da lui atteso e comunque idoneo allo scopo pattuito, ossia eseguito secondo le prescrizioni contrattuali ed a regola d’arte, senza difformità e vizi69.

La necessità che il risultato realizzato dall’appaltatore sia conforme a quello richiesto dal committente giustifica il fatto che il legislatore abbia riconosciuto a quest’ultimo ampi spazi di intromissione sia nella fase della conclusione del contratto, laddove gli è riconosciuto il diritto di definire nel dettaglio le caratteristiche del risultato commissionato eventualmente anche fornendo il progetto, sia nella fase dell’esecuzione dei lavori (artt. 1661-1662 c.c.), sia in quella finale dedicata alla verifica e al collaudo (artt. 1665-1666 c.c.).

Se dunque autonomia dell’appaltatore e potere di controllo del committente sono entrambi elementi strutturali del contratto di appalto, bisogna però chiarire fino a che punto può essere estesa la facoltà riconosciuta al committente di ingerirsi nell’esecuzione dell’opera o del servizio per garantirne la conformità al suo interesse. Laddove infatti il potere di controllo del committente fosse esteso sino al punto di sottrarre all’appaltatore ogni margine di autonomia nella realizzazione del risultato pattuito, l’effetto, dal punto di vista della tutela dei lavoratori in esso coinvolti, non potrebbe che essere la dichiarazione di illiceità dell’appalto e l’applicazione delle relative sanzioni70 (v. § 9).

La giurisprudenza civilistica, chiamata a decidere su chi debba ricadere la responsabilità per gli eventuali vizi dell’opera realizzata, ha chiarito che il diritto del committente di vigilare sul corretto espletamento dell’incarico non può giustificare il completo annullamento della autonomia e della discrezionalità dell’appaltatore71. In questa ipotesi, degradato l’appaltatore a nudus minister del committente, l’appalto muta la propria natura e diviene «a regia», con l’effetto di dar luogo ad una traslazione del rischio dall’appaltatore al committente72, il quale, avendo di fatto diretto ogni aspetto della realizzazione dell’opera, diviene per ciò stesso responsabile degli eventuali effetti pregiudizievoli di una errata realizzazione del risultato concordato73.

Il controllo del committente rimarrà dunque entro i margini consentiti dall’ordinamento soltanto in quanto esso verta sull’effettiva esecuzione del risultato commissionato da parte dell’appaltatore e sulla conformità di esso al progetto concordato ed alla regola d’arte. In questa prospettiva, le indicazioni che il committente potrà fornire all’appaltatore potranno dunque riguardare solo le caratteristiche del risultato richiesto74.

Laddove, viceversa, l’ingerenza del committente oltrepassi il limite del mero controllo sul risultato e comporti l’assunzione da parte dello stesso del potere di direzione e organizzazione dei lavoratori impiegati per la realizzazione del risultato appaltato, questi ultimi avranno diritto alla costituzione di un rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato alle dipendenze del committente. Sarà infatti lecito solo l’appalto nel quale l’attività dispositiva e di controllo del committente venga esercitata sull’appaltatore e non sui dipendenti di questo, che devono rimanere organizzati e diretti dal proprio datore di lavoro75.

La giurisprudenza ha comunque chiarito che non è sufficiente a rendere illecito l’appalto il fatto che il personale del committente impartisca disposizioni agli ausiliari dell’appaltatore, essendo necessario appurare se queste riguardino le concrete modalità di svolgimento delle prestazioni lavorative ovvero il solo risultato di tali prestazioni e, quindi, in ultima analisi, il risultato commissionato all’appaltatore76.

È invece legittima la predeterminazione da parte del committente delle modalità temporali e tecniche di esecuzione del servizio o dell’opera che l’appaltatore dovrà rispettare, purché il committente, nel verificare l’esatto adempimento di tali modalità, si limiti alle indicazioni necessarie a precisare il servizio da rendere; indicazioni che spetterà poi all’appaltatore tradurre in direttive da impartire al personale impiegato nell’esecuzione dell’appalto senza alcuna ingerenza del committente77.

7.  La gestione a proprio rischio.

Il contratto di appalto si qualifica non solo per l’organizzazione di mezzi investita nella realizzazione dell’opera o del servizio, ma anche per la gestione a proprio rischio assunta dall’appaltatore. Tale requisito è identificato come elemento strutturale del contratto di appalto nella definizione contenuta nell’art. 1655 c.c. e trova un’espressa conferma, come già anticipato, nella fattispecie delineata dal 1° co. dell’art. 29, d.lgs. n. 276/2003.

Già prima della riforma del mercato del lavoro attuata con quest’ultimo decreto legislativo, la dottrina giuslavoristica attribuiva una importanza secondaria a tale requisito78, per lo più intendendolo come una precisazione e conferma del fatto che l’elemento qualificante del tipo negoziale è costituito dalla assunzione piena ed esclusiva da parte dell’appaltatore della organizzazione e del governo dei fattori produttivi necessari alla realizzazione del risultato commissionato79.

Il requisito della assunzione del rischio di impresa assume però un’ulteriore connotazione che le deriva dalla inclusione del contratto di appalto nella categoria dogmatica dei contratti commutativi. Si ha infatti un vero appalto solo laddove l’appaltatore assuma con la stipulazione del contratto tutti i rischi inerenti l’esercizio dell’attività di impresa e, quindi, in ultima analisi, il rischio che la differenza fra il corrispettivo pattuito e le spese necessarie a realizzare l’opera o il servizio assuma un valore negativo (o comunque inferiore rispetto a quello inizialmente immaginato).

Con riferimento al primo dei due aspetti considerati, il requisito del rischio di impresa finisce per coincidere con quello della organizzazione di mezzi, cosicché può rinviarsi a quanto già detto al riguardo.

Vale la pena invece soffermarsi brevemente sul secondo dei profili indicati poiché la liceità dell’appalto dipende dalla contestuale presenza, come più avanti si vedrà con maggiore approfondimento, dei due requisiti della organizzazione dei mezzi e dell’assunzione del rischio di impresa. Le sanzioni previste dall’ordinamento per l’ipotesi dell’appalto illecito trovano invero applicazione anche nell’ipotesi in cui, pur facendo capo all’appaltatore la direzione ed organizzazione dei lavoratori impiegati per l’esecuzione del risultato commissionato, questi non assuma altresì il relativo rischio economico, scaricandolo sul committente.

Nell’esame della fattispecie concreta, l’interprete dovrà dunque valutare se, in ragione degli accordi raggiunti con la stipulazione del contratto di appalto, l’appaltatore si sia effettivamente fatto carico del rischio di non riuscire a coprire i costi che dovrà sostenere per l’esecuzione del risultato con il corrispettivo pattuito, ovvero se, in ultima analisi, le parti abbiano deciso di riversare tale rischio sul committente. Anche da questo punto di vista, l’accertamento della sussistenza di tale requisito richiede un’indagine volta ad appurare se dietro alle modalità di quantificazione ed erogazione del corrispettivo si annidi un’allocazione del rischio di impresa diversa da quella richiesta dalla definizione legislativa di appalto.

Da questo punto di vista è opportuno rilevare che le modalità di definizione del corrispettivo dovuto all’appaltatore per la realizzazione dell’opera o del servizio non incidono sulla qualificazione della tipologia contrattuale concretamente posta in essere dalle parti, ma possono assumere una rilevanza indiziaria della volontà delle parti di “camuffare” sotto le vesti di un contratto di appalto la attuazione di una mera somministrazione di lavoratori. In questa prospettiva si può, ad esempio, segnalare che non determina l’irregolarità dell’appalto la pattuizione del corrispettivo dovuto dal committente in proporzione alle ore lavorate dai dipendenti o, più in generale, al costo del lavoro, trattandosi di una modalità del tutto lecita di quantificazione del corrispettivo. Tale modalità di quantificazione può costituire, però, indizio della illiceità dell’appalto nel caso in cui il corrispettivo erogato all’appaltatore dia luogo al mero rimborso del costo del lavoro da questi sopportato.

8.  Le persistenti difficoltà di definizione del confine fra appalto lecito e somministrazione irregolare nei servizi labour intensive e le tecniche utilizzate dalla giurisprudenza.

Il varo di una definizione di appalto a misura del diritto del lavoro non ha certo risolto tutti i problemi di qualificazione che possono sorgere nell’esame delle fattispecie concrete.

Senza dubbio essa ha avuto il merito di vincere le distorsioni generate dalle rigidità della l. n. 1369/1960, recependo, con lodevole intento pragmatico80, le indicazioni provenienti dall’esame dei mutamenti intervenuti nel sistema economico, le quali hanno mostrato che la composizione dell’organizzazione imprenditoriale può assumere forme variegate in relazione al risultato specifico verso cui è indirizzata l’attività produttiva.

Ma la nuova norma non fornisce comunque un criterio interpretativo capace di consentire un inquadramento certo ad ogni fattispecie concreta. Ciò è quanto dimostra l’esame della giurisprudenza formatasi nella applicazione della nuova disposizione che, con riferimento a particolari tipi di attività, mostra di fatto di incontrare gli stessi limiti già sperimentati dalla disciplina previgente.

Si è visto, infatti, come le regole sin qui ricostruite fondino il giudizio di liceità dell’appalto e, dunque, in ultima analisi, l’effettiva imputazione del rapporto di lavoro in capo all’appaltatore, sulla assunzione da parte di quest’ultimo della gestione esclusiva dell’apparato funzionale alla realizzazione del risultato commissionato e, quindi, sulla titolarità da parte di quest’ultimo dei tipici poteri datoriali.

A ciò consegue che l’indagine sulla liceità dell’appalto può risultare molto complicata innanzitutto nelle ipotesi in cui la natura del risultato dedotto ad oggetto del contratto sia tale da non far emergere con chiarezza gli elementi tipici della subordinazione.

In altre parole, vi sono ipotesi nelle quali per realizzare il risultato commissionato l’appaltatore deve avvalersi di un gruppo organizzato di lavoratori, i quali svolgeranno la propria prestazione senza che vi sia un effettivo esercizio del potere di direzione e coordinamento. Talvolta, poi, l’assenza del potere direttivo si combina con una forte integrazione tra l’organizzazione dell’appaltatore e quella del committente, così da rendere difficile capire dove finisca l’una e inizi l’altra e quindi in quale delle due debba ritenersi inserito il lavoratore81.

Le ipotesi nelle quali più frequentemente risulta difficile l’identificazione del titolare del potere direttivo sono riconducibili all’interno di due grandi gruppi.

Nel primo possono includersi tutte quelle ipotesi nelle quali il servizio appaltato dovrà essere realizzato avvalendosi di lavoratori incaricati di svolgere mansioni elementari: si pensi ad un appalto di servizi di pulizia la cui realizzazione non richiede il possesso di un particolare know how né da parte dell’appaltatore, né da parte dei lavoratori incaricati di svolgere la propria prestazione nei locali dell’impresa committente.

Il secondo gruppo comprende invece quelle ipotesi nelle quali il servizio affidato all’appaltatore richieda il possesso di conoscenze, più o meno elevate, da parte non dell’appaltatore, ma dei lavoratori impiegati nell’esecuzione del servizio: si pensi ad un appalto avente ad oggetto la manutenzione periodica dei computer del committente e l’installazione dei software di cui questi necessita.

Le fattispecie riferibili ai due gruppi indicati si caratterizzano, dunque, per la difficoltà di appurare con certezza la liceità del contratto di appalto, poiché la natura del servizio è tale per cui l’attività dell’appaltatore si risolve di fatto nella mera organizzazione dei turni di lavoro, spesso peraltro imposti dal committente, soprattutto laddove l’erogazione del servizio debba avvenire in maniera coordinata con i tempi dell’attività di quest’ultimo.

In tali casi, la giurisprudenza si affida frequentemente alla tecnica consistente nella ricerca nel caso concreto di circostanze che possano valere quali elementi indiziari della consistenza imprenditoriale dell’appaltatore. Data la difficoltà di identificare con certezza chi sia l’effettivo titolare del potere direttivo, il giudice affida il proprio giudizio alla ricerca di criteri “sintomatici” del fatto che l’appaltatore sia un imprenditore serio ed abitualmente impegnato sul mercato in un’attività produttiva conforme a quella dedotta ad oggetto dell’appalto.

I giudici pongono dunque attenzione ad elementi quali, ad esempio: l’assenza di esperienza professionale da parte dell’appaltatore nel settore oggetto del contratto di appalto; la diversità fra l’attività tipica dell’appaltatore e quella che il dipendente dovrebbe svolgere per il committente; l’inesistenza presso la struttura dell’appaltatore di personale qualificato per svolgere le attività connesse all’oggetto dell’appalto; la scelta rimessa al committente in ordine al numero di lavoratori che l’appaltatore deve impiegare; la similitudine di orario fra dipendenti del committente e dipendenti dell’appaltatore; la prassi volta a commisurare il corrispettivo dell’appalto al costo del lavoro sostenuto dall’appaltatore per la realizzazione dell’opera o del servizio, se tale quantificazione realizzi un mero rimborso del costo del lavoro82.


Note

1 Quello del decentramento produttivo costituisce, com’è noto, un terreno arato nella letteratura giuridica (e non solo) già prima di quella data: basti pensare alle giornate di studio dell’associazione dei giuslavoristi italiani tenutesi a Trento nel giugno 1999, che furono intitolate al Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento produttivo e videro protagoniste le note relazioni di ICHINO, La disciplina della segmentazione del processo produttivo e dei suoi effetti sul rapporto di lavoro, LAMBERTUCCI, Area contrattuale e autonomia collettiva, e ROMEI, Cessione di ramo d’azienda e appalti (raccolte, insieme ai numerosi interventi, in AIDLaSS, Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento produttivo, Atti delle Giornate di Studio di Trento, 5-6 giugno 1999, Milano, 2000); ma ancora prima – nell’ambito del Congresso nazionale della stessa associazione svoltosi a Napoli nell’aprile 1985 – a quanto segnalato, in merito alle profonde trasformazioni del mercato e dell’organizzazione del lavoro nella società post-industriale, nella relazione di CARINCI F., Rivoluzione tecnologica e diritto del lavoro, in AIDLaSS, Rivoluzione tecnologica e diritto del lavoro, Atti del Congresso nazionale di Napoli, 12-14 aprile 1985, Milano, 1986, spec. 6 ss.

2 V. la casistica, tratta da accordi collettivi, controversie e casi concreti, riportata da SCARPELLI, Esternalizzazioni e diritto del lavoro: il lavoratore non è una merce, in Dir. relaz. ind., 1999, 353 ss.

3 Sebbene le particolarità delle regole applicabili alle pubbliche amministrazioni che realizzano in vario modo processi di esternalizzazione di attività e di servizi non siano ignorate dai diversi contributi di quest’opera, specifica attenzione vi è infatti dedicata nello scritto di VARVA (con riguardo all’affidamento a privati di concessioni o appalti previo esperimento di una procedura ad evidenza pubblica) e in quello di GIACONI e SCARPELLI (con riferimento all’esternalizzazione realizzata mediante la costituzione di società parzialmente o totalmente partecipate dal pubblico).

4 Così DE LUCA TAMAJO, Diritto del lavoro e decentramento produttivo in una prospettiva comparata: scenari e strumenti, in Riv. it. dir. lav., 2007, I, 8, il quale sottolinea come non manchino anche segnali di segno opposto dopo la sperimentazione di forme di decentramento “estremo” (così pure SCARPELLI, Linee e problemi dei fenomeni di esternalizzazione e decentramento produttivo, in Tratt. Persiani-Carinci, Vol. VI, Padova, 2012, 1435; PERULLI, Diritto del lavoro e decentramento produttivo in una prospettiva comparata: problemi e prospettive, in Riv. it. dir. lav., 2007, I, 32).

5 CORAZZA, Contractual integration e rapporti di lavoro, Padova, 2004, 4. Il fenomeno del decentramento non è ovviamente nuovo, giacché da sempre gli imprenditori (un tempo prevalentemente nel settore agricolo e manifatturiero) hanno manifestato interesse ad adottare forme, più o meno lecite, di reperimento all’esterno di manodopera: si v. in merito MAZZOTTA, Rapporti interpositori e contratto di lavoro, Milano, 1979, 7 ss. e MARIUCCI, Il lavoro decentrato, Milano, 1978, 175 ss.; sulle differenze quantitative e qualitative tra il nuovo e il vecchio si rinvia invece alle considerazioni di CORAZZA, Contractual integration, cit., 5 ss.

6 V. più diffusamente sul punto VALLAURI, Outsourcing e rapporti di lavoro, in Digesto comm., Torino, 2003, 726 ss.

7 Così Cass., 17.4.2012, n. 5997, in Arg. dir. lav., 2012, 974, che non ha ritenuto accoglibile tale ristretta accezione del termine “esternalizzazione” (invocata nella fattispecie dall’impresa esternalizzante) in mancanza di precisi riferimenti in tal senso, di ordine testuale o logico-sistematico, nell’accordo collettivo siglato per armonizzare i trattamenti economici dei lavoratori coinvolti nei processi di decentramento produttivo.

8 All’appalto si affiancano altre figure contrattuali “minori”, quali il franchising, la subfornitura, il catering, la vendita o locazione di beni con successiva assistenza, il contratto di trasporto ecc.: anche su queste v. il contributo di ALVINO.

9 A dispetto dell’avvenuta abrogazione della l. n. 1369/1960 contenente tale divieto, è infatti quello indicato nel testo l’orientamento dominante in giurisprudenza e dottrina, come illustrano i contributi di ALVINO e di GIASANTI.

10 Mazzotta, Somministrazione di lavoro e subordinazione: chi ha paura del divieto di interposizione?, in MARIUCCI (a cura di), Dopo la flessibilità, cosa?, Bologna, 2006, 158.

11 Con riguardo alle varie forme di aggregazione fra imprese e alle implicazioni che ne conseguono sulla disciplina dei rapporti di lavoro individuali e collettivi v. le interessanti osservazioni di TREU, Trasformazioni delle imprese: reti di imprese e regolazione del lavoro, in Merc. conc. reg., 2012, spec. 18 ss.

12 Così CORAZZA, La nuova nozione di appalto nel sistema delle tecniche di tutela del lavoratore, W.P. C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona.IT”, n. 93/2009, 13.

13 SPEZIALE, Il datore di lavoro nell’impresa integrata, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2010, 18.

14 Come ha rilevato DEL PUNTA, Le molte vite del divieto di interposizione nel rapporto di lavoro, in Riv. it. dir. lav., 2008, I, 129, qui 133, «il modo più semplice di rendere riconoscibile la fisionomia dell’illecito era quello di definire, in positivo, la fattispecie lecita della quale, per massima di esperienza, la condotta illecita tendeva ad assumere parvenze simulate, cioè il contratto di appalto di opera o servizio».

15 Sul quale v. in particolare i contributi di IZZI, BRINO, PASQUARELLA, VARVA nel presente volume.

16 Che il contratto di appalto sia la tipologia contrattuale utilizzata più frequentemente per mascherare una fornitura di lavoratori è testimoniato dal fatto, facilmente riscontrabile consultando i repertori di giurisprudenza degli ultimi dieci anni, che, oggi come allora, il rilevante contenzioso in materia deriva per lo più da ricorsi di lavoratori impiegati nell’ambito di rapporti di appalto. È altresì utile ricordare che una recente indagine del Parlamento ha riscontrato come il fenomeno del «caporalato», che la l. n. 1369/1960 aveva lo specifico obiettivo di contrastare, è presente anche ai nostri giorni, sia pure in forme parzialmente diverse: cfr. documento del 26.5.2010 relativo alla Indagine conoscitiva su taluni fenomeni discorsivi del mercato del lavoro (lavoro nero, caporalato e sfruttamento della manodopera straniera) svolta dalla XI Commissione della Camera dei Deputati nella XVI legislatura, reperibile su www.camera.it.

17 A questo profilo le trattazioni di diritto privato dedicano un’attenzione necessariamente marginale, limitandosi a sottolineare che l’appalto è tale se l’appaltatore assume su di sé l’organizzazione di tutti i fattori produttivi e, tra questi, del lavoro. La letteratura civilistica in materia di appalto è sterminata. Per approfondimenti sui requisiti del tipo, oltre ai classici [STOLFI, (voce) Appalto (contratto di), in Enc. Dir., II, Milano, 1958, 629; GIANNATTASIO, L’appalto, in Tratt. Cicu-Messineo, vol. XXIV, t. 2, Milano, 1977; RUBINO, L’appalto, 4a ed., Torino, 1980; CAGNASSO, (voce) Appalto nel diritto privato, in Digesto comm., I, Torino, 1987, 165], si possono ricordare i più recenti F. MARINELLI, Il tipo e l’appalto, Padova, 1996 e MOSCARINI, Il contratto di appalto e le figure affini, in CUFFARO (a cura di), I contratti di appalto privato, v. 18 del Tratt. Rescigno-Gabrielli, Torino, 2011, 5.

18 Tale aspetto è rilevato anche da ALBI, Appalto, in Tratt. Persiani-Carinci, vol. VI, Padova, 2012, 1595.

19 Il tema dei riflessi giuridici del fenomeno economico della frammentazione del ciclo produttivo e più in generale dei cambiamenti nelle forme di organizzazione dell’attività economica è da diversi lustri al centro del dibattito non solo fra gli studiosi del diritto del lavoro. Per i necessari riferimenti bibliografici a tale discussione v. il contributo di AIMO e IZZI nel presente volume.

20 Non a caso una parte della dottrina ha molto criticato questa scelta del legislatore: CARINCI M.T., Il concetto di appalto rilevante ai fini delle tutele giuslavoristiche e la distinzione da fattispecie limitrofe, in CARINCI M.T., CESTER, MATTAROLO, SCARPELLI (a cura di), Tutela e sicurezza del lavoro negli appalti privati e pubblici. Inquadramento giuridico ed effettività, Torino, 2011, 28.

21 Per rilevare la diffusione del fenomeno del caporalato in Italia, il Parlamento istituì nel 1955 una commissione parlamentare di inchiesta. I risultati di tali indagine sono contenuti nella Relazione della Commissione Parlamentare d’inchiesta sulle condizioni dei lavoratori in Italia, Roma, 1958.

22 Per maggiori approfondimenti sulla fattispecie disciplinata dall’art. 2127 c.c. v. M.T. CARINCI, Art. 2127: la fornitura di lavoro altrui: interposizione, comando, lavoro temporaneo, lavoro negli appalti, Milano, 2000, la quale ne ha sostenuto l’implicita abrogazione ad opera della l. n. 1369/1960.

23 Per questa impostazione v. in particolare DE SIMONE, Titolarità dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza, Milano, 1995.

24 La sentenza che giudicava sussistente l’interposizione era ritenuta dalla dottrina e dalla giurisprudenza unanimi una sentenza dichiarativa.

25 La ricerca della definizione del significato da attribuire alla locuzione «interni all’azienda» ha alimentato un articolato dibattito i cui termini possono essere sintetizzati nella contrapposizione fra due filoni interpretativi. Inizialmente prevalse il c.d. «criterio topografico» e si ritenne che la formula in questione valesse quale sinonimo di «locali dell’impresa» del committente. Tale soluzione presentò ben presto la propria inadeguatezza dinanzi all’evoluzione della tecnologia e delle tecniche produttive che hanno, in molti casi, ridotto la rilevanza del luogo specifico in cui la prestazione viene resa, spingendo l’impresa a specializzare la propria produzione appaltando attività anche principali del ciclo produttivo a imprese terze. Facendo perno su tali critiche, si è sostenuta la necessità di attribuire alla locuzione un significato «funzionale», tale per cui era appalto interno l’appalto da svolgersi nell’ambito del ciclo produttivo e organizzativo dell’impresa committente. Quest’ultima soluzione è stata accolta dalla giurisprudenza maggioritaria anche di legittimità (cfr., tra le tante: Cass., 17.12.1998, n. 12641, in Giust. civ., 1999, I, 3038, con nota di LAMBERTI; Cass., 20.11.1998, n. 11753, in Mass. giur. lav., 1999, 206, con nota di DE IORIS).

26 I principi della parità di trattamento e della responsabilità solidale dettati dalla citata disposizione non hanno in realtà avuto una rilevante applicazione anche per le difficoltà connesse alla frequente diversità dei trattamenti collettivi applicati da committente e appaltatore. Sul tema v. per tutti DE LUCA TAMAJO, I processi di terziarizzazione intra moenia ovvero la fabbrica «multisocietaria», in Dir. mercato lav., 1999, I, 49.

27 LORIGA, La disciplina giuridica del lavoro in appalto, Milano, 1965, 132.

28 Cfr., tra gli altri, DE SIMONE, Titolarità dei rapporti di lavoro e regole di trasparenza, cit., 136.

29 Cfr. DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1995, 625, che osservava la straordinaria capacità di resistenza della l. n. 1369/1960 ai processi di trasformazione economica e sociale.

30 V. in particolare: M.T. CARINCI, Art. 2127: la fornitura di lavoro altrui: interposizione, comando, lavoro temporaneo, lavoro negli appalti, cit.; BONARDI, L’utilizzazione indiretta dei lavoratori, Milano, 2001.

31 V. in particolare CESSARI, L’interposizione fraudolenta nel diritto del lavoro, Milano, 1959. Successivamente alla promulgazione della l. n. 1369/1960 lo stesso autore sostenne che il divieto di interposizione costituiva un’applicazione del principio generale della frode alla legge: In tema di interposizione nelle prestazioni di lavoro, in Dir. lavoro, 1961, I, 128. Il richiamo alla frode alla legge è poi stato riproposto da NICOLINI, Interposizione in frode alla legge nei rapporti di lavoro, Milano, 1980.

32 V. per questa prospettiva il fondamentale lavoro di MAZZOTTA, Rapporti interpositori e contratto di lavoro, Milano, 1979. Per una efficace ricostruzione dell’approccio della dottrina e della giurisprudenza ai problemi interpretativi posti dall’applicazione della l. n. 1369/1960 v. SALENTO, Somministrazione, appalto, organizzazione: politiche del diritto, interpretazioni, teorie organizzative, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2006, 441.

33 Com’è noto, l’unanime giurisprudenza di legittimità identifica il contenuto qualificante della nozione di lavoratore subordinato nella c.d. eterodirezione, ossia nella soggezione del lavoratore alle direttive impartite dal datore di lavoro. Cfr. tra le tante: Cass., 1.7.1991, n. 7608, in Riv. it. dir. lav., 1992, II, 373; Cass., 1.2.1993, n. 1182, in Riv. it. dir. lav., 1993, II, 415. Scarso seguito giurisprudenziale hanno trovato le tesi degli autori che hanno argomentato la necessità di attribuire alla nozione di subordinazione un significato economico-sociale. Cfr. in particolare: MENGONI, La questione della subordinazione in due trattazioni recenti, in Riv. it. dir. lav., 1986, I, 5; MARIUCCI, Il lavoro decentrato. Discipline legislative e contrattuali, Milano, 1979, 59; ROCCELLA, Lavoro subordinato e lavoro autonomo, oggi, in Quaderni soc., 2008, 71.

34 V. però le osservazioni svolte da DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., 628, il quale sostiene che non di presunzione trattavasi, ma di una normale norma qualificatoria, cosicché il 3° co. si poneva sullo stesso piano del 1° co. identificando un’ipotesi nella quale la fattispecie interpositoria si considerava verificata.

35 Cfr. le osservazioni di SCARPELLI, Interposizione e appalti di servizi informatici: un interessante obiter dictum della Cassazione sul ruolo del know-how di impresa, in Foro it., 1992, I, 524, e DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., 630.

36 Tale esigenza si è manifestata storicamente con la proliferazione delle attività produttive legate all’informatica. Per approfondimenti su questo fenomeno e sulle interazioni di questo con il sistema fondato sulla l. n. 1369/1960 v. in particolare AA.VV., Nuove tecnologie e rapporti fra imprese, Milano, 1990, recante i risultati di una ricerca diretta da MAZZOTTA, con i contributi di SCARPELLI, GUAGLIONE e CAMISA.

37 Cfr., tra le tante: Cass., 15.11.2009, n. 16488, in DeJure; Cass., 24.2.2006, n. 4181, in DeJure; Cass., 27.1.2005, n. 1676, in Dir. e prat. lav., 2006, 2405; Cass., 19.11.2003, n. 17574, in Riv. it. dir. lav., 2005, II, 116, con nota di MORTILLARO; Cass., 26.4.2003, n. 6579, in DeJure; Cass., 11.5.1994, n. 4585, in DeJure; Cass., 6.8.1989, n. 2740, in Notiziario giurispr. lav., 1989, 392.

38 Cfr. Cass., 31.12.1993, n. 13015, in Informazione prev., 1994, 216.

39 Cfr. MAZZOTTA, Rapporti interpositori e contratto di lavoro, cit., 391.

40 Cfr. in particolare Cass., S.U., 19 ottobre 1990, n. 10183, in Foro it., 1992, I, 524, con nota di SCARPELLI. V. anche Cass., 19.3.2010, n. 6726, in Giust. civ. mass., 2010, 3, 400.

41 Cass., 21.5.1998, n. 5087, in Riv. it. dir. lav., 1999, II, 252, con nota di M.T. CARINCI.

42 In tal senso: Cass., 23.8.2000, n. 11040, in Giust. civ. mass., 2000, 1825; Cass., 12.3.1996, n. 2014, in Giust. civ., 1996, I, 2615; Cass., 26.2.1994, n. 1979, in Dir. lavoro, 1994, II, 170; Cass., 7.9.1993, n. 9398, in Riv. it. dir. lav., 1994, II, 92, con nota di MARTINELLI; Cass., 24.5.1991, n. 5897, in Mass. giur. lav., 1991, 552.

43 Cfr.: Cass., 27.1.2005, n. 1676, in Dir. e prat. lav., 2006, 2405; Cass., 28.3.2011, n. 7034, in Orient. giur. lav., 2011, 626; Cass., 21.7.2006, n. 16788, in Mass. Foro it., 2006, 1545; Cass., 24.2.2006, n. 4181, in Mass. Foro it., 2006, 364; Cass., 6.2.2004, n. 2305, inedita; Cass., 11.9.2000, n. 11957, in Riv. it. dir. lav., 2001, II, 253, con nota di ZILIO GRANDI.

44 Si veda per tutti DE LUCA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo d’azienda e rapporti di fornitura, in DE LUCA TAMAJO (a cura di), I processi di esternalizzazione. Opportunità e vincoli giuridici, Napoli, 2002, 40.

45 Cfr. Cass., 3.7.2009, n. 15693, in DeJure; Cass., 18.3.2000, n. 3196, in Dir. e giustizia, 2000, 12, 60.

46 Cfr. BONARDI, L’utilizzazione indiretta dei lavoratori, cit., part. 93 ss.

47 Su questo approccio v. in particolare BELLOCCHI, Interposizione e subordinazione, in Arg. dir. lav., 1999, 125.

48 ICHINO, Il lavoro interinale e gli altri varchi nel “muro” del divieto di interposizione, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1997, 503.

49 Tra i tanti: DEL PUNTA, La “fornitura di lavoro temporaneo” nella legge n. 196/1997, in Riv. it. dir. lav., 1998, I, 205; SPEZIALE, La struttura del contratto per prestazioni di lavoro temporaneo, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 1998, 291; PERULLI, Commento all’art. 3, 1-4 comma, in GENTILI (a cura di), Il lavoro temporaneo, Padova, 1999, 137. In senso contrario, altra parte della dottrina aveva sottolineato l’importanza dell’impatto sistematico di tale legge che doveva ritenersi avesse avuto l’effetto di abrogare il divieto di interposizione sostituendolo con il contratto tipico della fornitura di lavoro temporaneo: MARESCA, CIUCCIOVINO, Il contratto di fornitura di prestazioni di lavoro temporaneo, in G. SANTORO PASSARELLI (a cura di), Flessibilità e diritto del lavoro, III, Torino, 1997, 180.

50 Cfr., tra le tante, Cass., 9.4.2001, n. 5232, in Mass. giur. lav., 2001, 1234, con nota di DE MARINIS.

51 Cfr. al riguardo in particolare le osservazioni di DE LUCA TAMAJO, Le esternalizzazione tra cessione di ramo d’azienda e rapporti di fornitura, cit., 48. V. anche DEL PUNTA, Appalto di manodopera e subordinazione, cit., 627.

52 Queste erano le direttive indicate al legislatore delegato dall’art. 1, 2° co., lett. m), della l. delega 14 febbraio 2003, n. 30 in materia di occupazione e mercato del lavoro. Per un esame di esse v. MAZZOTTA, Il mondo al di là dello specchio: la delega sul lavoro e gli incerti confini della liceità nei rapporti interpositori, in Riv. it. dir. lav., 2003, I, 265.

53 Sulla fattispecie della somministrazione v. i contributi di AIMO, FENOGLIO e GIASANTI in questo volume.

54 Per una ricostruzione della disciplina del distacco prima e dopo le modifiche introdotte dal d.lgs. n. 276/2003 v. il contributo di ESPOSITO nel presente volume.

55 Secondo una sistematica tradizionale il contratto di appalto viene incluso nella categoria dei contratti di risultato per essere distinto dai contratti di attività nei quali si includono i contratti aventi ad oggetto la prestazione di una determinata quantità di lavoro, e non lo scopo o il prodotto che se ne deve trarre. Al riguardo si veda il fondamentale saggio di MENGONI, Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni “di mezzi” (Studio critico), in Riv. dir. comm., 1954, 184, 280, 366 ss.

56 STOLFI, (voce) Appalto (contratto di), cit., 640; MOSCARINI, L’appalto, in RESCIGNO (diretto da), Trattato di diritto privato, vol. XI, t. III, Torino, 1984, 730; CAGNASSO, (voce) Appalto nel diritto privato, cit., 166.

57 Ciò poiché è sufficiente che l’organizzazione di mezzi e la gestione a proprio rischio sussistano con riferimento all’esecuzione del singolo appalto pur se l’appaltatore non svolga l’attività con carattere professionale. In tal senso in giurisprudenza v.: Cass., 23.8.2000, n. 11040, in Rep. Foro it., 2000, 432; Cass., 18.6.1999, n. 6128, in DeJure; Cass., 4.7.1996, n. 6092, in Rep. Foro it., 1996, 476; Cass., 7.9.1993, n. 9398, in Lavoro nella giur., 1993, 81; Cass., 24.5.1991, n. 5897, in Mass. giur. lav., 552; Cass., 20.4.1985, n. 2643, in Giust. civ., 1986, I, 503. In dottrina: RUBINO, IUDICA, Dell’appalto, in Comm. Scialoja-Branca, 14; CAGNASSO, (voce) Appalto nel diritto privato, cit., 167; STOLFI, (voce) Appalto (contratto di), cit., 630.

58 Cfr.: BIGIAVI, La piccola impresa, Milano, 1947, 95; STOLFI, (voce) Appalto (contratto di), cit., 631; GIANNATTASIO, L’appalto, cit., 19; RUBINO, In tema di distinzione tra appalto, contratto d’opera e vendita, in Giur. completa Cass. civ., 1950, II, 40.

59 M. LIPARI, Il rischio nell’appalto e l’alea normale del contratto, in Giust. civ., II, 1986, 229.

60 Secondo una diversa opinione il rischio menzionato dall’art. 1655 c.c. andrebbe inteso come «rischio tecnico», ossia come rischio di realizzare l’oggetto del contratto in modo imperfetto o difforme da quanto pattuito al momento della stipulazione. Ciò poiché l’opposta qualificazione come «rischio economico», rendendo incerto il valore economico della prestazione richiesta all’appaltatore, renderebbe aleatorio un contratto che possiede invece sicure caratteristiche commutative (VOLTAGGIO, LUCCHESI, Vizi, difetti e difformità dell’opera nell’appalto, Palermo, 1952, 27). Tale soluzione è stata però superata ed è stata dunque confermata la natura commutativa del contratto di appalto evidenziando che, in esso, l’alea non attiene all’entità obiettiva delle prestazioni cui sono tenute le parti, che è sempre determinata o almeno determinabile, ma riguarda esclusivamente il costo dell’opera (RUBINO, IUDICA, Dell’appalto, cit., 23).

61 Cfr.: GIANNATTASIO, L’appalto, cit., 6-7; RUBINO, IUDICA, Dell’appalto, cit., 21.

62 Cfr. LIPARI, Il rischio nell’appalto e l’alea normale del contratto, cit. La necessità di intendere in questi termini la figura dell’appaltatore è contenuta nella relazione del Guardasigilli al testo dell’art. 1655, riportata, sul punto, da RUBINO, IUDICA, Dell’appalto, cit., 19-20.

63 Così F. MARINELLI, Il tipo e l’appalto, cit., 35.

64 Ed invero, gli elementi che qualificano il tipo contrattuale devono essere intesi ed interpretati in relazione alla funzione del contratto (BIANCA, Diritto Civile, Il contratto, Milano, 2003, 447).

65 Cass., 22.8.2003, n. 12363 e Cass., 29.8.2003, n. 12664, in Riv. it. dir. lav., II, 2004, 48, con nota di CALCATERRA; Cass., 18.3.2000, n. 3196, cit.; Cass., 21.5.1998, n. 5087, in Riv. it. dir. lav., 1999, II, 252, con nota di M.T. CARINCI; Cass., S.U., 21.3.1997, n. 2517, in Foro it., 1997, I, 3318. Come correttamente rilevato in dottrina [CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di lavoro a favore del terzo, in CURZIO (a cura di), Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, Bari, 2004, 91], la questione che ora si pone in relazione alla nuova regolamentazione legislativa è quella consistente nella individuazione di cosa distingua la prestazione di un’attività lavorativa organizzata a impresa da una somministrazione di lavoro.

66 Cfr. Trib. Pisa, 10.7.2009, in Riv. it. dir. lav., 2010, II, 3 ss., con nota di ALBI, ma già Cass., 30.10.2002, n. 15337, in Riv. it. dir. lav., 2003, II, 336, con nota di ALBI.

67 Cass., 19.7.2005, n. 15166, in Orient. giur. lav., 2005, 585, con nota di ALVINO.

68 In tal senso anche DEL PUNTA, Le molte vite del divieto di interposizione, cit., 145, il quale evidenzia che la proprietà dei beni strumentali potrà continuare a costituire un indice rilevante della consistenza imprenditoriale dell’appaltatore, ma tale da poter non escluderla in rapporto ad altri elementi della fattispecie concreta.

69 Cfr. RUBINO, L’appalto, cit., 274; A. SANDULLI, Autonomia privata e appalti pubblici, in Rass. giur. Enel, 2001, 633.

70 Cfr. Cass., 12.12.2001, n. 15665, Riv. it. dir. lav., 2002, II, 772, con nota di NAPPI, nella quale si legge che un’autonomia gestionale, relativa alla conduzione aziendale, alla direzione del personale, alla scelta delle modalità e dei tempi di lavoro, è configurabile anche se le caratteristiche del servizio affidato siano determinate dal committente. In senso analogo: Cass., 11.9.2000, n. 11957, in Riv. it. dir. lav., 2001, II, 253, con nota di ZILIO GRANDI.

71 Cfr., tra le tante: Cass., 13.3.1992, n. 3050, in Mass. Giur. it., 1992, 261; Cass., 31.1.1989, n. 593, in Mass. Giur. it., 1989, 88.

72 Cfr. Cass., 20.2.2008, n. 4364, in DeJure; Cass., 11.2.2005, n. 2752, in Riv. giur. edilizia, 2005, 4, I, 1171; App. Reggio Calabria, 1.12.2005, in Giur. di Merito, 2006, 12, 2654; Trib. Monza, 4.2.2002, in Giur. di Merito, 2003, 255; Trib. Monza, 13.8.2001, Giur. milanese, 2002, 359; Cass., 23.12.1994, n. 11132, in Mass. Giur. it., 1994.

73 Cass., 17.2.2012, n. 2363, in Giust. civ., 2012, 3, I, 614; Cass., 11.2.2005, n. 2752, in Riv. giur. edilizia, 2005, 4, I, 1171.

74 Cfr. la rassegna giurisprudenziale da ultimo svolta in LOZITO, I poteri datoriali dell’appaltatore e i poteri del committente, in Arg. dir. lav., 2012, 59.

75 Cfr.: Cass., 27.5.2011, n. 11757, in Notiziario giurispr. lav., 2012, 114; Cass., 29.8.2003, n. 12664, in Riv. it. dir. lav., 1, 2004, 48, con nota di CALCATERRA; Cass., 19.7.2005, n. 15166, cit.

76 Cfr. in tal senso: Cass., 6.6.2011, n. 12201, in Mass. giur. lav., 2011, 709, con nota di PISANI; Cass., 31.12.1993, n. 13015, in Dir. e prat. lav., 1994, 813; Cass., 25.2.1987, n. 2011, in DeJure.

77 Cass., 9.3.2009, n. 5648, in Dir. e relazioni ind., 2009, 735.

78 V. sul punto le osservazioni di MISCIONE, L’abrogazione del divieto di interposizione (ricadute sul piano sistematico e sanzionatorio), in Dir. e prat. lav., 2004, 37, 2403.

79 Come posto in rilievo supra, questa era la conclusione cui era già pervenuta la dottrina civilistica rilevando che la formula «gestione a proprio rischio» indica il conferimento all’appaltatore della titolarità di ogni aspetto direttivo dell’opera e, in questo senso, si salda al concetto di «organizzazione di mezzi», evidenziando la necessità che tale organizzazione possegga caratteri imprenditoriali (così F. MARINELLI, Il tipo e l’appalto, cit., 35).

80 In questo senso DEL CONTE, Rimodulazione degli assetti produttivi tra libertà di organizzazione dell’impresa e tutele dei lavoratori, in TIRABOSCHI (a cura di), Le esternalizzazioni dopo la riforma Biagi, Somministrazione, appalto, distacco e trasferimento di azienda, Milano, 2006, 419, 432.

81 Su queste ipotesi v. in particolare SPEZIALE, Il datore di lavoro nell’impresa integrata, in Giornale dir. lav. e relazioni ind., 2010, 1.

82 Per un riepilogo dei principali criteri impiegati dalla giurisprudenza v. PIRELLI, Appalto genuino e indici rivelatori, in Dir. e prat. lav., Inserto, 2010, n. 7, II.
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