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McCann. Hanno altresi partecipato ai lavori del Congresso Glan-
carlo Perone, Stefano Bellomo, Guido Boni e Orsola Razzolini.

11 Congresso si € concluso con I’Assemblea dell’International
Society e con la successiva cerimonia di chiusura nella quale il Se-
gretario Generale Arturo Bronstein ha svolto la relazione finale
ed ¢ avvenuto il passaggio di funzioni tra il Presidente uscente
Sugeno ed il Presidente eletto Michael Sewerinsky.

A margine del Congresso si & riunito il Comitato Esecutivo
dell'International Society. che ha varato i programmi del Con-
gresso regionale Americano di Cartagena de Las Indias (2010), del
Congresso Regionale europeo programmato a Siviglia nel 2011 ¢
del XX Congresso Mondiale di Santiago del Chile, in programma
nel 2012.

Vs rammentato, infine, che negli stessi giorni del Congresso si
& svolto anche I’annuale incontro dell International Association of
Labour Law Journal Editors. Nel corso di questo incontro & stato
anche data la comunicazione ufficiale dell’opera selezionata nel-
I'ambito del Call for papers lanciato dall’associazione nel 2008, os-
sia il saggio di Orsola Razzolini dal titolo Beyond the Contract:

‘Beonomic’ and ‘Bureaucratic’ Dependence in Personal Work Rela-
tions, di cui & stata annunciata la pubblicazione sul Comparative’

Labor law and Policy Journal.
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CRISTINA ALESST

Il mio intervento ha per oggetto la tesi, sostenuta in una im-
portante sentenza della Corte di Cassazione a sezioni unite (1),
della unicita della figura del datore di lavoro, che poggia le sue
fondamenta, tra I'altro, sul dato dell’utilizzazione della presta-
zione, cosicché potrebbe considerarsi datore di lavoro solo colui
che utilizza effettivamente la prestazione di lavoro. Un simile as-
sunto € sottoposto a revisione, condivisibilmente, nella relazione
di Marzia Barbera a partire dalla ricostruzione della posizione
delle parti nelle ipotesi di somministrazione regolare e dal con-
fronto con le ipotesi di appalto.

Parte della dottrina ricava la differenza tra la posizione del
somministratore e dell’appaltante nel fatto che il primo non eser-
citerebbe il potere direttivo, che viene invece, per effetto del con-
tratto di somministrazione, “ceduto” all’utilizzatore della presta-
zione (2). L'esercizio del potere direttivo, in quest’ottica, divente-
rebbe lelemento dal quale ricavare la nozione di datore di la-
voro; nella somministrazione, in particolare, 1’attribuzione
all’utilizzatore del medesimo potere confermerebbe il rapporto di
eccezione della somministrazione rispetto alla regola della neces-
sarla coincidenza tra utilizzatore della prestazione e datore di la-
voro (3).

(1) Cass. S.U. 26 ottobre 2006, n. 22910, in Arg. Dir. Lav., 2007, p. 1011 ss., con

unro. creditore della prestazione ¢ titolave di tutte le posizions & diritlo, potere e obbligo ad esso
connesse, ¢ regola generale dell ordinamento giuslavoristico, p- 1019 ss.

(2)  Sul punto di v. V. Speziaig, Sub art. 20, in E, GragNOLL A. PeRULLL, a cura di,
La riforma. del mercato del lavora ¢ i nteovi modelli contrattuali, Padova, Cedam. 2004, p. 296,

(8) M.T. Carinet, Utilizzazione e acquisizione indivetta del lavoro: somministrasione o
distacco. appalto ¢ subappalta, trasferimentn d'azienda ¢ di ramo, Tovivo, Giappichelli. 2008,
p. 14 P. IeniNo, Semministrazione di lavor, appallo di servizi ¢ distacco, in Ax.Vv., Il nuovo
mercalo del lavoro, Bologna, Zanichelli, 2004, spec. p. 265 ss.
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Una simile posizione, in realta, sembra pit il portato delle
teorie formatesi in relazione all’interposizione illecita piuttosto
che il frutto di un’analisi non pregiudiziale della disciplina delle
somministrazione (4). Se si guarda all’attivita dj somministrazione
di lavoro come ad una attivita economica come ogni altra, appare
evidente come la posizione del somministratore non differisca per
nulla da quella di ogni altro imprenditore. In questo caso, la par-
ticolarita dell’attivita (la fornitura di manodopera) fa si che I'in-
teresse del datore di lavoro all’utilita della prestazione si possa
realizzare soltanto attraverso il soddisfacimento dell'interesse di
un altro imprenditore/datore di lavoro ad integrare la prestazione
del lavoratore nella propria organizzazione produttiva. Questo
spiega perché la struttura triangolare del rapporto implichi neces-
sariamente la distribuzione dei poteri del datore di lavoro tra ’a-
genzia di somministrazione e 'utilizzatore.

E la stessa disciplina legale, tra I’altro, a distribuire i poteri
tra i soggetti coinvolti nell’attuazione del contratto (5), come gia
avveniva per la fornitura di lavoro temporaneo (6). Il sommini-
stratore, quale datore di lavoro a tutti gli effetti, esercita anzi-
tutto il potere di specificare le mansioni che il lavoratore dovra

(4) Il riferimento é all'iden che il soggetto interposto sarcbbe in realta un datore di
lavoro fittizio, “ridotto al ruolo di prestanome del vero datore di lavoro™ (& la tesi di 0.
Mazzova, Rapporii interpositori ¢ contratio di lavero, Milano, Giuffre, 1979, P. 260 ss., sulla
quale si vv, le osservazioni di 0. Boxarot, L'utilizzazione indiretla dei lavoratori, Milano, F.
Angeli, 2001, p. 32). La dottrina pitt attenta ha da tempo posto in luce, tuttavia, come
Vinterposizione puo realizzarsi anche quando il soggetto interposto sia un vero ¢ proprio
imprenditore, cioé assuma a proprio rischio lo svolgimento di un’attivita economica orga-
nizzata, ai sensi dell’art. 2082 c.c.

(5) Per questa ragione non sembra accettabile la posizione di R. RouEt, Il contratlo
di sumministrazione di lavero, in Giorn, Liiv. Lav. Rel. Ind,, 2006, p. 418 ss., secondo il
quale 'attribuzione del potere direttivo all'utilizzatore puo spiegarsi solo in ragione del
collegamento funzionale tra contratto di somministrazione ¢ contratto di lavoro. Al-di Ja
dell'utilita del ricorso alla figura del collegamento negoziale, discussa anche dalla dottrina
civilistica, per integrazione della disciplina della somministrazione, I'sttribuzione del po-
tere direttivo deriva dircttamente dalla legge in ragione della posizione di effettivo utiliz-
zatore della prestazione di lavoro altrui. Lo stesso avviene. n bene vedere anche nel ¢aso
del distaceo.

(6) Sulla distribuzione dei poteri datoriali nella disciplina della fornitura di lavore
temporaneo sia consentito il rinvio a C. ALESs1, IT cont per i di lavora tempo-
raneo, in M. Navoit, a cura di, It “pacchetto Trew”. Commentario sistematico alla |. 24 giugns
1997, n, 196, in Nuove leggi eiv. comm., 1998, p. 1206 ss.
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svolgere, attraverso I’assegnazione dello stesso lavoratore ad una
missione presso l'utilizzatore. Si pensi poi alla disciplina dell’adi-
bizione a mansioni superiori o non equivalenti a quelle dedotte in
contratto (art. 23, comma 6) oppure alla previsione in materia di
potere disciplinare (art. 23, comma 7), che é forse quella piu em-
blematica, dato che mantiene saldamente in capo al somministra-
tore il potere di valutare la rilevanza delle mancanze del lavora-
tore ai fini (evidentemente) del proseguimento del rapporto.

I segnalati elementi sono indici del fatto che il somministra-
tore ¢ 1l datore di lavoro non solo formale, bensi (anche) sostan-
ziale; del resto, la legittimazione dell’attivita di somministrazione,
come in precedenza del lavoro temporaneo, non puo che far con-
cludere che il somministratore utilizza effettivamente la presta-
zione del lavoratore, al pari di qualunque altro datore di lavoro,
perché lo svolgimento dell’attivita lavorativa presso l'utilizzatore
realizza, al tempo stesso, I'interesse della propria organizzazione
produttiva. Questa fattispecie & forse quella pit emblematica del
fenomeno che vorrei qui chiamare (utilizzando una felice espres-
sione di Olivia Bonardi) di “impiego confuso” della manodo-
pera(7), che si ritrova per la verita in molti altri casi, alcuni dei
quali sono stati individuati da Valerio Speziale nella sua relagione
come ipotesi di “codatorialita”. Da questo punto di vista, peral-
tro, non sembra condivisibile la posizione di Valerio Speziale 13
dove esclude che nel caso della somministrazione si versi in ipotesi
di codatorialita solo perché la legge disciplina direttamente la fat-
tispecie, individuando come datore di lavoro I'agenzia (8). In
realta, proprio il fatto che la legge attribuisca all’agenzia il ruolo
di formale datore di lavoro ¢ un segnale dell’esistenza di un’ipo-
tesi di codatorialita, della quale vengono regolati anche gli effetti,
come la responsabilita solidale dei due co-datori, la ripartizione
dei poteri tra gli stessi e I'affermazione del principio di parita di
trattamento per i dipendenti dell’agenzia rispetto a quelli dell’uti-
lizzatore. Semmai, in questo caso la previsione espressa della legge
serve ad escludere alcuni degli effetti che potrebbero essere ricon-
dotti alla codatorialita, ad esempio il computo del lavoratore som-

(7) O. Bonaror, op. cit., p. 119.
(8) V. SeezIALE, Il datore di lavoro nell’ impresa integrata, Working Paper C.S. “Mas-
simo D’Antona” n. 94/2010, p. 71 ss.
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ministrato nell’organico dell'impresa utilizzatrice. Un discorso
analogo vale per il distacco, in cui non mi sembra che il solo dato
della ridotta compenetrazione organizzativa tra le due imprese
possa escludere di per sé il riconoscimento di una situazione di co-
datorialita (9). In questa ipotesi, si pué forse discutere della gra-
duazione degli effetti a seconda del grado di integrazione del lavo-
ratore nelle due imprese, e dell’utilizzazione della prestazione da
parte di entrambe, ma non escludere in radice la possibilita di ri-
conoscere un unico centro di interesse.

La finalita della dottrina e della giurisprudenza che legano la
titolarita del rapporto di lavoro all'utilizzazione effettiva della
prestazione, negando al contempo la possibilita di una sua utiliz-
zazione condivisa, ¢ quella di affermare con forza 'unicita della
figura del datore di lavoro rispetto ad una identica prestazione la-
vorativa. E quanto emerge, ad esempio, dalla recente sentenza
della Cassazione a sezioni unite di cui si & detto sopra, richiamata
nelle relazioni di Marzia Barbera e Valerio Speziale e valorizzata
nell’intervento di Maria Teresa Carinci, che, nel negare la sussi-
stenza della responsabilita solidale del soggetto interposto per i
crediti del lavoratore sorti nel periodo di svolgimento della pre-
stazione presso I'interponente, afferma a chiare lettere che “in re-
lazione ad identiche — anche per quanto attiene ai profili tempo-
rali — prestazioni lavorative deve essere esclusa la configurabilita
di due diversi datori di lavoro, dovendosi configurare come parte
datoriale solo colui su cui in conereto fa carico il rischio econo-
mico dell'impresa, nonché Porganizzazione produttiva nella quale
e di fatto inserito con earattere di subordinazione il lavoratore, e
I'interesse soddisfatto in concreto dalle prestazioni di quest’ul-
timo™ (10). Una simile posizione ha avuto il paradossale effetto di
escludere il credito del lavoratore dall’ammissione al fallimento
della societa formalmente datrice di lavoro, che apparteneva, fra
I'altro, allo stesso gruppo di societa dell’interponente (11).

(9) Sempre V. SPEZIALE, op. uit. cil., p. 72

(10) Cass. S.U. 26 ottobre 2006, n. 22910, cit.

(11)  Che Pattribuzione all'interponente della titolarita esclusiva del rapporto del
rapporto possa non corrispondere sempre all'interesse del lavoratore & ben compreso nel-
I'ordinamento spagnolo, 1a dove in ipotesi di somministrazione illecita Part. 43 ET attri-
buisce al lavoratore la possibilita di scegliere se diventare dipendente a tempo indetermi-
nato presso I'impresa cedente ovvero presso la cessionaria. Sul punto si v. M.L. PErgz
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Le ragioni che inducono a criticare ’affermazione della Cassa-
zione sono diverse. In primo luogo, anche a voler ritenere sussi-
stente il principio dell’'unicita del datore di lavoro, per ’afferma-
zione della responsabilita solidale dell’interposto non & affatto ne-
cessario riconoscergli contestualmente la posizione di datore di la-
voro, ben potendo detta responsabilita fondarsi sul particolare
atteggiarsi dei rapporti tra le parti. Da questo punto di vista, il
caso dell’appalto di servizi appare emblematico, dato che la re-
sponsabilita solidale di committente e appaltatore ¢ prevista a
prescindere dall’attribuzione al committente dei poteri del datore
di lavoro, ed anzi sul presupposto che il committente non eserciti
affatto detti poteri, dovendosi altrimenti ritenere detta ipotesi
rientrante nella fattispecie della somministrazione fraudolenta,
con le conseguenze previste dall’art. 27, d.1gs. n. 276/2003.

In secondo luogo, si pud dubitare della stessa esistenza di un
principio generale quale quello affermato dalla sentenza in parola.
La Cassazione, e con essa parte della dottrina (12) sembrano non
avvedersi della moltiplicazione delle ipotesi di utilizzazione ““condi-
visa™ della prestazione di lavoro; il caso dei gruppi di imprese, tra
Ialtro, ¢ forse uno dei pin eclatanti (13). In questa ipotesi, peraltro,
pur di non scalfire lo schermo della personalita giuridica (che- altri
settori del diritto, a partire dal diritto commerciale, hanno invece
affrontato senza grosse crisi di identita (14)), giurisprudenza e dot-
trina hanno legittimato I'utilizzazione della prestazione del lavora-
tore da parte delle diverse societa del gruppo attraverso il ricorso
all’istituto del distacco, ben prima del suo riconoscimento giuridico
da parte dell’art. 30 del d.lgs. 276/2008, facendo coincidere sostan-
zialmente l'interesse del distaccante con Iinteresse del gruppo
stesso all’utilizzazione della prestazione del lavoratore ( 15).

GUERRERO, M.C. RoDRIGUEZ PINERG Rovo, El articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores:
empresas de frabajo temporal y cesion de trabajadores, in Revista de Minisierio de Trabajo y
Immigracion, 2005, p. 185 ss.

(12) M.T. Carinct, L'unicita del datore di lavoro..., cit., p. 1019 ss.

(18) Sul gruppo come ipotesi di titolarita condivisa della prestazione di lavoro si v.,
da ultimo, O. Razzovint, Contitolarita del rapporto di lavore nel gruppo caratierizzalo da
“unicita di impresa”, Working Paper C.S. “Massimo D’Antona” n. 86/2009.

(14)  O. Razzonivi, op. ¢it., p. 9 ss.

(15) Sul punto si v. M. Espostro, La mobilita del lavoraiore a favore del terzo, Napoli,
Jovene, 2002, p. 109.
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L’escamotage ha consentito di mantenere ferma la titolarita
del rapporto di lavoro in capo al datore di lavoro formale, pur in
presenza di una (palese) utilizzazione condivisa della stessa pre-
stazione lavorativa. Anche in questo caso il paradosso ¢ evidente:
la configurazione del gruppo di imprese come soggetto unitario si
ha in giurisprudenza solo quando I’articolazione dell’attivita in
piu soggetti giuridici ha lo scopo di aggirare 'applicazione della
normativa lavoristica inderogabile. In questo caso, sempre se-
condo la giurisprudenza, cade il velo della personalita giuridica e
le diverse societa vengono considerate un soggetto unitario. Quel
che non & comprensibile ¢ perché non si possa applicare una re-
gola di questo genere non solo nelle ipotesi della “patologia™ dei
gruppi, ma anche nelle ipotesi fisiologiche, ogni volta che sia pos-
sibile individuare una utilizzazione condivisa della manodopera.

In altre parole, la finalizzazione della prestazione di lavoro su-
bordinato al soddisfacimento dell’interesse produttivo di soggetti
altri rispetto al datore di lavoro formale dovrebbe ritenersi suffi-
ciente al riconoscimento dell’esistenza di un soggetto unitario ogni
volta che cio6 rilevi ai fini della tutela dei diritti derivanti dalla
prestazione stessa. Penso, in primo luogo, ai crediti del prestatore
di lavoro, ad esempio, oppure al computo del numero dei dipen-
denti necessario per I'applicazione della tutela reale contro il li-
cenziamento illegittimo. In tutte queste ipotesi, si potrebbe rico-
noscere senza grosse difficolta sistematiche che I'utilizzazione con-
divisa della prestazione lavorativa sia idonea a far sorgere, in
capo al soggetti a beneficio dei quali la prestazione si svolge, la
contitolarita della medesima prestazione, con quel che ne segue ai
fini della responsabilita solidale per i crediti del lavoratore o del-
Paccertamento dei requisiti dimensionali richiesti dalla legge per
I'applicazione della tutela reale contro i licenziamenti o per I'indi-
viduazione dell’ambito entro il quale verificare la possibilita di ri-
collocazione dei lavoratori nell'ipotesi di licenziamento per ragioni
economiche (sia esso individuale o collettivo) (16).

—_—

(16) Siv. sul punto O. RAZZOLINT, 0p. ¢it., p. 26 ¢ la giurisprudenza ivi citata.
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