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1) Modifiche organizzative della produzione e diritto del lavoro.

Se qualcuno ha mai pensato che l’ordinamento giuridico si evolve per spinte endogene, sostanzialmente immune dalla influenza dei suoi referenti materiali, il tema dell’odierno Convegno ne rappresenta la più efficace smentita.

Le suggestive ricadute delle metamorfosi del sistema di produzione sulla elaborazione giuridica testimoniano con evidenza come l’ordinamento sia continuamente esposto a processi di eterogenesi e sia largamente tributario di influssi provenienti dalle dinamiche organizzative della produzione. Detto in altri termini, il vento portato dalle mutazioni del processo produttivo  è in grado di scompigliare financo le pagine dei Codici e dei Manuali e di insinuarsi negli orientamenti consolidati della giurisprudenza, nelle cui pieghe, a ben vedere, è sempre più frequente il riferimento a termini e vicende proprie dell’organizzazione d’impresa.

Il referente materiale che dovrebbe essere oggetto della regolamentazione imperativa, più o meno docilmente a questa piegandosi, talvolta, nella sua prorompente vitalità, si ribella, reagendo su norme e categorie giuridiche o semplicemente reclamando con urgenza aggiornamenti normativi.

Massimamente esposto a questa feconda contaminazione è il diritto del lavoro che trova origine e ragion d’essere nelle trasformazioni del modo di produrre (:rivoluzione industriale) e che nel suo corso evolutivo appare costantemente influenzato da variabili organizzative e socio-economiche.

2) Smaterializzazione ed esternalizzazione dei processi produttivi.

Il titolo del Convegno fotografa in modo nitido i due più vistosi processi che investono in modo incalzante la fisionomia dell’impresa a cavallo del secolo; al tempo stesso ci invita a considerare in che misura tali processi mettano in crisi, fino a renderle obsolete, alcune categorie concettuali e normative, costruite sul ben diverso paradigma dell’impresa fordista, in quale direzione essi invochino modifiche legislative e, viceversa,  quali siano i capisaldi garantistici da preservare anche di fronte al nuovo che avanza.

Gli studi di sociologia industriale e, soprattutto, di scienza dell’organizzazione hanno dato ampio spazio alla descrizione dei processi in esame.

E’ sufficiente qui ricordare che con il termine di “smaterializzazione” dei processi produttivi si allude alla prorompente e rapida emersione di strutture aziendali caratterizzate da un basso tasso di elementi strumentali o impiantistici e da una inedita  valorizzazione delle idee, della conoscenza, della comunicazione, dell’organizzazione, delle informazioni e dei contatti (cd. beni relazionali). La rivoluzione elettronica ha segnato una nuova era  in cui alla centralità dell’apparato strumentale, del lavoro e delle materie  prime si è  sostituito il primato dell’intelligenza, dell’informazione computerizzata e più in generale dei servizi. Basti solo pensare che alla fine del secolo XX più della metà della popolazione attiva nei paesi industrializzati era addetta a produrre e a gestire dati e informazioni  e che in tali paesi i beni immateriali ossia i prodotti che non avevano per base le materie prime, ma che erano rappresentati da servizi e altre funzioni affini costituivano più di un quarto del PIL.

Sempre più, dunque, la funzione imprenditoriale si esplica soprattutto attraverso l’impiego di beni immateriali o mediante attività puramente organizzative della forza lavoro (si pensi ai servizi di assistenza informatica, alle attività di ricerca, progettazione, marketing, elaborazione di dati e produzione di software, etc. nonché ai più tradizionali servizi di vigilanza e ai cd. servizi generali), con relativo ridimensionamento di quegli elementi (attrezzature, impianti etc.) che erano tradizionalmente ritenuti i soli atti ad identificare l’azienda. 

Con il termine cacofonico, ma efficace di “esternalizzazione” si fa, invece, riferimento ad un altro incontenibile processo che ha investito massicciamente l’organizzazione della produzione per effetto dell’affermarsi delle nuove tecnologie e degli imperativi della concorrenza globalizzata; si allude, cioè, a quella peculiare scomposizione dell’impresa medio-grande che, passando da una struttura “a catena” a una “a rete”, delinea un modello di produzione modulare, caratterizzato da una tendenza al downsizing, al dimagrimento della grande industria e dalla progressiva sostituzione della produzione interna con l’acquisto dall’esterno di beni o servizi; beni o servizi  realizzati da terzi con gestione a loro rischio, ma mediante utilizzazione dei medesimi fattori produttivi originariamente impiegati dall’impresa scorporante e poi “ereditati”. L’impresa post industriale tende, in effetti, a conservare al proprio interno soltanto alcune attività  concernenti il core business aziendale, cioè il nucleo di competenze specifiche ed “eccellenti”, e ad affidare ad altri – mediante cessioni di rami di azienda - sempre più numerosi segmenti produttivi, interessanti non soltanto fasi meramente ausiliarie o strumentali dell’attività principale, ma anche funzioni centrali e delicate, molto prossime al cuore del processo produttivo primario.

Dal punto di vista giuridico di tale fenomeno è utile isolare due momenti: il primo vede l’impresa cedere ad un terzo un intero segmento aziendale – costituito da impianti, macchinari, know how e personale addetto -; nel secondo la medesima impresa, mediante un contratto di appalto o altro contratto commerciale (subfornitura, vendita, somministrazione etc.), riacquisisce dal cessionario–appaltatore il bene, il semilavorato o il servizio prodotti nel ramo ceduto, onde riaggregarli nel proprio complessivo processo produttivo.

Sottospecie, ancora più intrigante, di tale fenomeno è rappresentata dal modello che ho altrove definito come “esternalizzazione intra moenia”, ossimoro che coniuga la tendenza al decentramento funzionale con l’opposta esigenza di contiguità spaziale: qui, infatti, la produzione, pur affidata a terzi, permane nel medesimo luogo nel quale era in precedenza allocata, cioè entro il perimetro aziendale della impresa committente, cosicché non soltanto restano tendenzialmente identici i fattori produttivi impiegati, ma essi – pur gestiti da un nuovo soggetto – non subiscono alcuna delocalizzazione o spostamento topografico. Il che comporta la compresenza di una pluralità di strutture societarie e dei loro dipendenti entro le mura di una medesima unità produttiva, la cui morfologia diviene, così, assimilabile a una struttura aereoportuale, tipicamente contenitrice di una pluralità di imprese e di Enti.

3) L’ambivalenza delle esternalizzazioni e le strategie dell’ordinamento.

La smaterializzazione e l’esternalizzazione delle attività produttive toccano in qualche misura i nervi scoperti del diritto del lavoro, da sempre diffidente nei confronti delle ipotesi di disarticolazione e virtualizzazione organizzativa dell’impresa, non foss’altro perché sulla tendenziale inscindibilità del ciclo produttivo e sulla presenza di visibili referenti materiali e impiantistici la nostra materia aveva plasmato alcune discipline ed alcuni fondamentali argini di liceità (specie in tema di appalto e di trasferimento di azienda). E si tratta di una diffidenza che, almeno in parte, ha una sua ragion d’essere, perché i processi in questione presentano una marcata ambivalenza.

Accanto a fattispecie per così dire virtuose, il cui fine attiene esclusivamente alla genuina convenienza economica e alla specializzazione dei processi produttivi, si collocano ipotesi che disegnano una catena di subappalti i cui ultimi anelli affondano nel lavoro sommerso o pericoloso oppure perseguono la delega a terzi di mere operazioni di “smagrimento” aziendale a danno del personale.

Ipotesi, queste ultime, ravvisabili più facilmente lì ove – come sovente accade nel Mezzogiorno d’Italia – la dimensione delle imprese destinatarie dell’esternalizzazione è modesta e queste ultime operano per lo più in regime di monocommittenza, con tutte le conseguenze in tema di dipendenza economica dalla società appaltante e di aggiramento delle tutele lavoristiche.

Di tutt’altro segno (“virtuoso”), viceversa, appaiono i fenomeni di esternalizzazione nelle economie più mature e floride – e massimamente negli Stati Uniti - ove l’obiettivo perseguito attraverso il decentramento non concerne lo svuotamento delle garanzie dei lavoratori coinvolti, bensì l’ottimizzazione dell’organizzazione produttiva, la riduzione dei costi di produzione o convenienze di carattere finanziario (:cessione dei segmenti aziendali che presentano minori margini di profitto, specie se rapportati al rendimento finanziario delle risorse ricavabili dallo smobilizzo). Non a caso queste esperienze registrano una forte crescita dimensionale delle imprese appaltatrici, talora veri e propri colossi societari specializzati nei servizi alle imprese o, spesso, integrati in varia forma per fornire un insieme di prestazioni (ad esempio il c.d. global service).

Le evoluzioni organizzative in parola alterano visibilmente il quadro di riferimento della normativa e delle elaborazioni del diritto del lavoro. In particolare, e per quel che qui interessa, vengono sottoposte a specifiche tensioni così la normativa dell’art. 2112 c.c. che disciplina il trasferimento del ramo di azienda come quella dettata dalla l. n. 1369 del 1960 che distingue l’appalto lecito di opere o servizi dalla mera interposizione illecita: normative in qualche misura spiazzate dalle modificazioni dei rispettivi, storici referenti organizzativi e dallo scolorirsi delle stesse finalità cui esse erano in origine preordinate. Ma v’è di più: le metamorfosi imprenditoriali, come si vedrà, pongono in discussione addirittura il principio di imputazione giuridica del rapporto al soggetto che effettivamente dirige e utilizza i lavoratori (canonizzato dall’art. 2094 c.c.); principio per vero già scosso dalla comparsa sulla ribalta ordinamentale del lavoro interinale, che si caratterizza, appunto, per la sfasatura tra datore di lavoro formale e utilizzatore della prestazione lavorativa. 

Le due cennate normative e i tradizionali criteri di imputazione del rapporto vengono, dunque, a trovarsi al centro di plurime e divergenti pressioni, volte a spostare in una direzione o nell’altra il punto di contemperamento degli opposti interessi o a tarare in guisa aggiornata il delicato equilibrio tra l’esigenza di non penalizzare aprioristicamente i processi di riorganizzazione del sistema produttivo e la necessità di salvaguardare gli obiettivi di tutela dei lavoratori coinvolti.

Quanto alla legge n. 1369 del 1960, oggetto privilegiato di questa relazione, essa, nata in una fase economica del Paese in  cui decentramento voleva dire soprattutto sfruttamento aggiuntivo dei lavoratori e lucro parassitario da parte degli pseudo-appaltatori di  mera manodopera, si muoveva in un ottica marcatamente proibizionista e tendeva a disincentivare nel loro complesso i processi di esternalizzazione, senza eccessive distinzioni. Approccio ben diverso da quello affermato in altri paesi, che, meno preoccupati di demonizzare i processi di decentramento, mirano solo a creare una forte condivisione di responsabilità tra committente e appaltatore, onde evitare elusioni e abusi.

Una strategia interpretativa che, consapevole delle diverse valenze dei fenomeni etichettati come “esternalizzazione”, non voglia dare alla legge del ‘60 un taglio esclusivamente ostile nei loro confronti, deve, dunque, fare i conti con una delicata opera di ricostruzione e di applicazione dei criteri selettivi insiti nella disciplina in parola. Criteri volti a discernere la interposizione fraudolenta, - capace di “oscurare” il datore di lavoro “reale” e di finalizzare l’outsourcing a scopi di mera deresponsabilizzazione di quest’ultimo -, dall’appalto genuino di opere o servizi disciplinato dall’art. 1655 c.c., strumento lecito della esternalizzazione, giustificato da obiettive esigenze di politica industriale: nella prima ipotesi il rapporto sarà imputato all’effettivo utilizzatore della prestazione lavorativa, nella seconda all’appaltatore.

Al tempo stesso occorre distinguere i vincoli al decentramento che trovano alimento in una certa vischiosità (e direi diffidenza) culturale (più che in precisi e inderogabili referenti normativi) – vincoli suscettibili, pertanto, di revisione e ammodernamento - da quelli che rappresentano un nucleo intangibile di garanzia, in quanto filiazione dei principi di fondo in tema di imputazione del rapporto di lavoro e delle relative responsabilità.

Nel prosieguo di questa relazione si cercherà, pertanto, di evidenziare quali siano gli spazi per revisioni interpretative o legislative idonee ad “attualizzare” la disciplina del ’60 senza tradirne lo spirito originario e, viceversa, quali siano i punti fermi da salvaguardare anche nell’attuale contesto organizzativo del sistema  imprenditoriale, allo scopo di evitare che la dilatazione – nel nome della modernizzazione – delle maglie della normativa in tema di appalti lasci “passare” anche quelle fattispecie di esternalizzazione fraudolenta o di mera interposizione, provocando altresì gravi guasti nei criteri di imputazione del rapporto di lavoro.

4) Il disegno di legge delega sul mercato del lavoro.

Come è stato rilevato, la tematica del divieto di appalto di manodopera e la disciplina del lavoro negli appalti leciti di opere o servizi si trova in bilico tra passato, presente e futuro. Un passato glorioso che affonda le radici nella lotta al cd. “caporalato” e alle forme più odiose di speculazione parassitaria sul lavoro altrui e che prese le mosse, negli anni '50, dai lavori della storica Commissione parlamentare di inchiesta sulle condizioni dei lavoratori in Italia.

Un presente (e un passato prossimo) fatto di aggiornamenti e aggiustamenti della normativa del 1960 ad opera di una dottrina e di una giurisprudenza impegnate a compatibilizzare i vincoli legali con una realtà produttiva profondamente mutata, nonché per iniziativa di un legislatore che ha inteso legittimare attraverso la figura del “lavoro temporaneo” una sorta di interposizione autorizzata.

Un futuro disegnato dal progetto di legge delega in materia di mercato del lavoro, approvato dal Governo il 15 novembre 2001, e in via di imminente approvazione in Parlamento, con dichiarati intenti demolitivi della normativa del ‘60 a favore di una architettura disciplinare del tutto nuova.

Essere alla vigilia di un imminente terremoto normativo consente di non fermarsi alla mera analisi esegetica della disciplina esistente o alla ricognizione della quarantennale elaborazione giurisprudenziale e dottrinaria, bensì di dare ampio spazio a valutazioni del testo normativo all’esame del Parlamento, magari nell’illusoria speranza di fornire suggerimenti e proposte  atti a renderlo più razionale e coerente.

In particolare occorre domandarsi fin dove i progetti di liberalizzazione delle operazioni di decentramento possono spingersi nell’ottica di un opportuno aggiornamento di discipline rese obsolete dai mutamenti intervenuti nei referenti materiali e organizzativi della produzione e dove, invece, essi rispondono solo al disegno di modificare gli equilibri normativi esistenti, nel segno di precise opzioni politiche e con l’unica preoccupazione di incrementare gli spazi di flessibilità e di articolazione delle strutture produttive.

Sovente, infatti, la operazione di rinnovamento “politico” si presenta sotto mentite spoglie, prendendo a sostegno sembianze e argomenti del progetto di mero aggiornamento e razionalizzazione del tessuto normativo e ingenerando, così, una confuzione che certo non giova a un confronto consapevole e costruttivo.

5) Irrilevanza della sussistenza e della titolarità degli elementi impiantici e strutturali.

I fenomeni di obsolescenza normativa prodotti dai processi di tendenziale smaterializzazione ed esternalizzazione dell’impresa, sono, a mio avviso, almento tre; laddove una diversa valutazione deve darsi dei tentativi di alterare il meccanismo di imputazione della titolarità giuridica del rapporto di lavoro, dovendosi, appunto, salvaguardare il criterio di fondo che informava la disciplina della legge del ’60 e che invocava la coincidenza tra il datore di lavoro formale e chi dirige, coordina e controlla la prestazione lavorativa. 

a) Il primo “impatto” dei processi in parola riguarda i tradizionali criteri discretivi tra appalto lecito e interposizione illecita e il preponderante rilievo al riguardo attribuito all’apparato strumentale e attrezzistico da un affermato orientamento giurisprudenziale.

Una ormai consolidata elaborazione ha chiarito che il divieto dell’art. 1 della l. del ’60 concerne specificamente lo pseudo appalto di sole prestazioni di lavoro, intendendo il legislatore precludere la messa a disposizione di mera forza lavoro reclutata e retribuita dal sedicente appaltatore (che realizza così un lucro parassitario), ma "utilizzata" dal committente; per converso l'appalto è consentito allorquando l'appaltatore fornisce un'opera o un servizio di natura imprenditoriale, realizzati, cioè, mediante un'organizzazione di mezzi e di persone gestita a proprio rischio. 

Per lungo tempo la giurisprudenza ha ancorato la distinzione alla presenza o meno di significativi elementi strutturali impiegati dall’appaltatore (il "capitale" che denota la consistenza e l'apporto imprenditoriale, attrezzi o impianti che testimoniano del substrato materiale dell'impresa).

Ricorrendo tali elementi doveva escludersi la mera fornitura di manodopera e ritenersi configurato il conferimento di un’opera o servizio realizzati con reale organizzazione e rischio dell’appaltatore, in quanto gli “strumenti” erano ritenuti sintomatici di una sicura organizzazione imprenditoriale dell’appaltatore, tale da garantire la liceità dell’appalto.

Con l’affermarsi nell’era post-industriale di genuine attività imprenditoriali sostanzialmente prive di strutture materiali, il profilo attrezzistico o impiantistico perde efficienza scriminante e valore sintomatico, non è più così indispensabile per la configurazione di una vera impresa e il distinguo più non regge: anche chi fornisce un’opera o un servizio mediante gestione e coordinamento a proprio rischio di soli elementi immateriali o di mera forza lavoro è appaltatore ai sensi dell’art. 1655 c.c. e fuoriesce dal cono d’ombra del divieto di cui all’art. 1 l. n. 1369/60.

In effetti fin quando caratteristica indefettibile dell'iniziativa imprenditoriale era (o si riteneva essere) l'impiego di significativi elementi materiali (impianti, attrezzi, capitali), a questi occorreva guardare quale sintomo di una genuina organizzazione imprenditoriale, per tracciare una linea distintiva rispetto ad attività meramente interpositorie. 

L'efficienza scriminante degli strumenti di produzione di tipo materiale si è andata invece appannando man mano che l'innovazione informatica e l'evoluzione organizzativa hanno affermato sulla ribalta imprenditoriale nuove realtà produttive caratterizzate da scarsa (o addirittura nulla) pregnanza dei profili strutturali e da prevalenza di beni immateriali o di momenti puramente organizzativi della manodopera.

Escludere a priori tali realtà imprenditoriali "smaterializzate" dall'ambito degli appalti leciti sarebbe palesemente iniquo e frutto di un mancato aggiornamento interpretativo dell'art. 1, peraltro non precluso dalla lettera e dalla spirito della norma. In effetti, il c. 3 dell'art. 1 pone fuori dell'area della liceità l'ipotesi in cui l'appaltatore utilizzi capitali, attrezzature o impianti di proprietà dell'appaltante, ma nulla dice in ordine alla diversa ipotesi in cui l'appaltatore, nella predisposizione dell'opera o del servizio, non impieghi tali strumenti di produzione ed esaurisca il proprio contributo imprenditoriale nell'organizzazione di beni immateriali e del fattore umano. 

Sulla base di simili rilievi, dapprima le Sezioni Unite della Cassazione  e poi la dottrina  sono state indotte a rilevare che il quid pluris rispetto alla fornitura di mera manodopera - che ex art. 1 rende legittimo l'appalto - se normalmente è rappresentato  da beni e attrezzature che l'appaltatore coordina al fine della produzione di un bene o servizio, sempre più frequentemente è costituito soltanto da apporti immateriali, quali uno specifico know-how, “appropriate capacità , conoscenze, reti di relazioni, servizi di formazione e aggiornamento professionale, tali che senza di essi la prestazione del singolo dipendente avrebbe minor valore produttivo intrinseco per l'impresa appaltante” (Ichino).

Del resto la liceità di un appalto che comporti l'utilizzo di mezzi modesti e marginali rispetto all'impiego dei dipendenti trova già conferma nell'art. 3 della l. n. 1369/60 che ricomprende tra gli appalti leciti alcune fattispecie che richiedono un esile apporto strumentale (facchinaggio, pulizia, manutenzione ordinaria degli impianti, esazione, lettura di contatori).

Il baricentro garantistico dell'art. 1 si attesta, insomma, sull'elemento dell'organizzazione imprenditoriale dell'appaltatore e questa, sempre più spesso, registra una evaporazione o virtualizzazione degli elementi materiali.

Così l'art. 1655 c.c. (che tipizza l'appalto) come l'art. 2082 c.c. (che definisce l'impresa),  - norme cui implicitamente l'art. 1 fa riferimento e sulle quali plasma  (a contrario) la propria fattispecie  -  non postulano - almeno secondo gli orientamenti consolidati della dottrina commercialistica  - una indispensabile "componente" materiale né la compresenza "coordinata" di tutti i fattori produttivi, essendo sufficiente l'esercizio di una organizzazione con gestione a rischio, sostanzialmente e in via di principio affrancata dalla necessità di un supporto oggettivo e materiale.

Un passo ulteriore su questa strada consiste nel ritenere sufficiente, ai fini della liceità dell’appalto, anche la mera direzione e coordinamento della forza lavoro da parte dell’appaltatore, purché sia ravvisabile un valore aggiunto rispetto al conferimento di “nude” prestazioni lavorative atomisticamente considerate.

Conforta un tale assunto la più recente giurisprudenza della Corte di Cassazione, emblematizzata nella massima secondo cui "sono leciti gli appalti di opere e servizi (nella specie trattavasi di facchinaggio) che, pur espletabili con mere prestazioni di manodopera, costituiscono un servizio in sé, svolto con organizzazione e gestione autonoma dell'appaltatore". In sostanza anche se l’appaltatore conferisce solo manodopera, purché organizzata e diretta dal medesimo, si configura un lecito contratto di appalto.

E un argomento in favore di tale licetà può essere rinvenuto nel rilievo che, ad andare in contrario avviso, si perverrebbe all'inammissibile conseguenza (rifiutata dalla stessa dottrina commercialistica) di "interdire all'esercizio dell'impresa tutte le attività caratterizzate dall'assenza (o dalla scarsa rilevanza) di fattori produttivi diversi dal lavoro" (Calcaterra).

Ne esce così valorizzato un criterio sintomatico della liceità fondato sul concreto esercizio dei poteri direttivi di controllo e gerarchici da parte dell’appaltatore (criterio “giuslavoristico”) rispetto a quello più tradizionale sintonizzato sull’impiego di strumenti e impianti di proprietà dell’appaltatore (più tipicamente “commercialistico”).

L’incidenza della evoluzione organizzativa in esame sui caratteri distintivi dell’appalto lecito può dirsi in linea di massima acquisita. Ciò non toglie che il disegno di legge delega n. 848-B, in corso di approvazione, avrebbe fatto bene a esplicitare e formalizzare l’indicazione giurisprudenziale  e dottrinaria, sottraendola al soggettivismo interpretativo.

Peraltro il testo , non soltanto tace al riguardo, ma anzi al punto 7 della lett. m) dell’art. 1 indica tra gli indici da considerare, al fine di certificare la genuinità dell’appalto, la “rigorosa verifica della reale organizzazione dei “mezzi” da parte dell’appaltante; con ciò reintroducendo elementi quanto meno di incertezza.

b) Per effetto della testimoniata perdita di significato del criterio discretivo imperniato sui dati strutturali e materiali dell’attività dell’appaltatore, può sostenersi anche l’obsolescenza del dettato del comma 3° dell’art. 1 della l. del ’60, che, attualmente presume la illiceità dell’appalto in cui l’appaltatore utilizza capitali e attrezzature di proprietà dell’appaltante, quand’anche ricevute a titolo oneroso.

In effetti, già lo spostamento del fulcro garantistico della normativa dall’impiego di mezzi propri dell’appaltatore all’esercizio di un’attività di coordinamento e direzione dei lavoratori impiegati nell’appalto rende poco rilevante la proprietà degli attrezzi e degli impianti. Se il rilievo a fini discretivi dell’impiego di strumenti e mezzi materiali è appannato, sarà irrilevante anche la titolarità di essi. Senza contare, poi, che in un contesto in cui si moltiplicano le forme di integrazione tra committente e appaltatore e i moduli contrattuali attraverso cui quest’ultimo reperisce attrezzature e impianti (si pensi alle ipotesi di esternalizzazione intra moenia in cui l’appaltatore opera necessariamente entro e con strutture del committente), scarsa portata discretiva assume, a fini delle garanzie di genuinità dell’appalto e della ratio di tutela dei lavoratori coinvolti, la circostanza che l’appaltatore abbia acquistato a titolo definitivo dall’appaltante le macchine o le attrezzature necessarie o, invece, le abbia noleggiate, prese in leasing o tramite altra forma contrattuale. Ben più pregnante salvaguardia  ottengono, invece, gli interessi dei lavoratori se viene custodito il principio secondo cui il rapporto e le relative responsabilità sono imputati al soggetto che, a prescindere dalla proprietà degli strumenti di produzione, concretamente  guida o  dirige e conforma la prestazione lavorativa.

Poteri, questi, sufficienti a trasformare il conferimento di lavoratori nella fornitura di un’opera o di un servizio.

In definitiva non soltanto è opportuno mettere tra parentesi il rilievo dell’apparato strumentale, potendo in assenza di questo darsi un appalto lecito, ma nelle produzioni più tradizionali, in cui il referente impiantistico resta rilevante, appare sostanzialmente ininfluente la verifica della titolarità di esso. Può invero realizzarsi un appalto lecito anche ove l’appaltatore operi senza supporti materiali o se questi ultimi siano di proprietà del committente; e, viceversa, può delinearsi una interposizione illecita  anche se le attrezzature sono dell’appaltatore ma i lavoratori sono in concreto diretti e utilizzati dall’appaltante.

In questa prospettiva si può consentire con la scelta del legislatore delegante che ha evitato ogni riferimento alla titolarità  degli strumenti di produzione impiegati nell’appalto.

c) Terzo profilo di invecchiamento o sfasatura della legge del 1960 è dato rilevare in ordine alla disciplina dell’art. 3, che garantisce ai dipendenti dell’appaltatore (genuino) parità  di trattamento con i dipendenti dell’appaltante e la solidarietà di quest’ultimo, quando si tratti di appalti di attività facenti parte del ciclo produttivo originario.

I processi di esternalizzazione, infatti, nella loro diffusione mondiale, portano a compimento la crisi della nozione di ciclo produttivo (e della sua tendenziale inscindibilità), la cui solidità concettuale era già peraltro ampiamente contestata in dottrina.

In effetti la nozione in esame e la norma su di essa costruita presuppongono un modello in cui l’impresa accentri su di sé la più parte del processo produttivo mentre l’affidamento a terzi di singole produzioni o attività sia fenomeno marginale; nulla di più lontano dalla realtà odierna in cui il ciclo produttivo rivela tutto il proprio carattere convenzionale, discrezionale e mutevole sotto la spinta di un diffuso ricorso all’esternalizzazione, che restringe e dilata, secondo contingenti strategie e convenienze, le competenze produttive dell’impresa.

L’art. 3 della l. del 60, in sostanza, diviene di non agevole applicazione per il venir meno, nella realtà sociale e organizzativa, della fattispecie concreta di riferimento (M.T. Carinci) e anche perché l’appalto, nell’odierno contesto industriale, risponde ormai a finalità ben più complesse e diverse da quelle (di mero risparmio sui costi del lavoro) valutate negativamente dal legislatore del ’60. Di guisa che le garanzie previste dall’art. 3 o sono previste per ogni forma di appalto o per nessuno, non avendo consistenza il distinguo previsto dall’art. 3.

Anche per queste ragioni si può condividere la scelta del legislatore delegante che, nel riscrivere l’impalcatura della disciplina in materia, ha omesso del tutto la riproposizione dell’art. 3.

Va piuttosto segnalato che il disegno di legge n.848-B ha previsto un ristretto regime di solidarietà, nei limiti del debito che il committente ha verso l’appaltatore (art.1676 c.c.), per la sola ipotesi in cui il contratto di appalto è connesso ad una cessione di ramo di azienda, cioè per la classica fattispecie dell’esternalizzazione. Previsione invero strana, dal momento che indirettamente restringe la generale garanzia dell’art.1676, escludendone l’operatività nelle ipotesi di appalto non connesse a trasferimento di ramo.

6) L’alterazione dei criteri di imputazione del rapporto nel disegno di legge delega.

La condivisione delle previsioni della legge delega, si arresta tuttavia qui, perché il legislatore nel perseguire il disegno di liberalizzazione dei processi di esternalizzazione sembra voler fare un passo ulteriore: e si tratta, a mio avviso, di un passo falso. 

Per comprendere la valutazione critica occorre partire dalla premessa che principio immanente dell’ordinamento giuslavoristico è, a tutt’oggi, la corrispondenza tra la qualifica di datore di lavoro formale e la titolarità dei diritti e dei poteri esercitabili nei confronti dei lavoratori dipendenti.

Tale principio ha dovuto registrare la deroga apportata in via di eccezione dalla istituzionalizzazione del lavoro temporaneo ex l. n. 196/97; deroga che minaccia di dilatarsi per effetto delle previsioni dei punti 1 e 2 della lett. m) della legge delega, che prevede sia la somministrazione di lavoro a tempo indeterminato, introducendo nel nostro ordinamento la possibilità di ricorso allo staff leasing, sia un significativo ampliamento dei soggetti abilitati alla somministrazione (organismi bilaterali, consulenti del lavoro, Università etc.).

Pur dando spazio a forme del tutto inedite di divaricazione tra la titolarità formale e sostanziale del rapporto di lavoro, le previsioni in parola non perdono il proprio profilo derogatorio, in quanto restano sottoposte a precisi condizionamenti – autorizzazioni amministrative, requisiti giuridici e finanziari, causali predeterminate da legge e contrattazione collettiva -, che almeno concettualmente, consentono di salvare il principio generale in tema di imputazione dei rapporti di lavoro.

Un salto in avanti, pericoloso quanto inconsapevole, sembra invece prefigurato dal punto 3 della lett. m) dell’art. 1 del disegno di legge in esame, che, nell’invitare il legislatore delegato a chiarire i criteri distintivi tra appalto e interposizione, precisa che l’interposizione deve ritenersi illecita “laddove si verifichi o possa verificarsi la lesione di diritti inderogabili di legge o di contratto collettivo” (nonché ove  “manchi una ragione tecnica, organizzativa o produttiva”).

Come dire che se l’interposizione non comporta alcuna lesione di diritti del prestatore di lavoro, essa deve ritenersi legittima. Ne esce, così, formalizzata, accanto alle due classiche ipotesi di appalto lecito e di interposizione illecita, una del tutto anomala interposizione lecita in quanto non lesiva o socialmente non pericolosa.

Come dire una “zona franca” nell’ambito del fenomeno interpositorio, cui conseguirebbero alcuni effetti distorsivi o addirittura eversivi:

a) sul piano dei criteri di imputazione del rapporto, si legittimerebbe in via generale l’ipotesi di lavoratori che -  al di fuori dello schema e delle garanzie del lavoro interinale (che la legge delega ridefinice come somministrazione di manodopera) – sarebbero considerati alle dipendenze del fornitore - interposto, pur se operanti nella sfera direttiva ed organizzativa dal committente o interponente. Con quale tradimento dello schema dell’art. 2094 c.c. e, più in generale, del principio della corrispondenza tra datore di lavoro formale e sostanziale  è facile comprendere. 

b) sul piano sistematico la previsione, consentendo una fornitura di lavoro che prescinde dalle autorizzazioni e dalle garanzie previste per il lavoro interinale, disegnerebbe una scorciatoia interpositoria, capace di rendere sostanzialmente superfluo il ricorso al più costoso e garantito modulo dell’interinale.

c) sul piano garantistico la previsione risulterebbe miope giacché anche se nessuna norma inderogabile in tema di trattamento dei lavoratori venisse incisa per effetto della permanenza del rapporto in capo all’interposto, ne resterebbero pur sempre compromesse alcune aspettative ed alcuni interessi dei prestatori legati alla affidabilità del datore, alle prospettive di carriera, alla garanzia dei crediti: profili, tutti, salvaguardati solo dalla imputazione giuridica del rapporto in capo a chi dirige e  utilizza i lavoratori.

La cennata interpretazione  del confuso disposto legislativo potrebbe essere disattesa ove si ritenga che, in realtà, il legislatore delegante ha inteso  solo individuare uno dei criteri che qualificano l’illegittimità della interposizione (la lesione di diritti del lavoratore), potendo l’intervento delegato aggiungerne altri,  così ripristinando un più coerente argine tra appalto e interposizione. Tuttavia il testo normativo sembra alludere ad una indicazione esaustiva delle cause di illiceità dell’interposizione, privando i decreti delegati di una simile possibilità di razionalizzazione.

In un disperato tentatito di razionalizzazione si potrebbe altresì immaginare che la lesione di diritti del prestatore qualifica soltanto la illiceità penale dell’interposizione (Del Punta), la cui illiceità civile  resterebbe invece governata dai più tradizionali criteri distintivi dall’appalto lecito. Lo sforzo di immaginazione non sarebbe però supportato dal dato testuale, che non allude affatto al profilo penalistico e sembra, invece, individuare nella lesività sociale dell’operazione l’unica causa di illiceità anche sul piano privatistico.

E’ pur vero che il punto 7 della lett. m) pare virare drasticamente, riproponendo il più attendibile criterio discretivo “della reale organizzazione dei mezzi e dell’assunzione effettiva del rischio di impresa da parte dell’appaltatore”, quale indice della genuinità dell’appalto.

Non può sfuggire, però, che tale formula compare solo al punto 7, nella descrizione del meccanismo di certificazione  e non nella norma che stabilisce i criteri distintivi tra appalto e interposizione. Con l’ulteriore anomala conseguenza che solo le imprese che farebbero ricorso alla certificazione preventiva della natura del rapporto, fruendo dei relativi benefici (la cui portata resta peraltro dubbia), avrebbero l’onere  di comprovare che l’organizzazione dell’attività e il relativo rischio sono assunti dall’appaltatore, mentre a quelle che non vi farebbero ricorso basterebbe  fornire la prova che l’appalto non produce alcuna lesione dei diritti dei lavoratori.

7) Una considerazione conclusiva.

Dalle considerazioni che precedono è possibile trarre una conclusione.

Erano, e non da oggi, maturi i tempi per una sostanziosa revisione della legge del 1960, tale da porre quest’ultima in sintonìa con gli innovativi moduli di coordinamento tra le imprese che caratterizzano lo scenario post industriale.

La revisione, tuttavia, non può spingersi sino a delineare (come sembra voler fare la legge delega) una vera e propria rivoluzione nei criteri di imputazione del rapporto di lavoro e sino ad abbandonare del tutto il principio secondo cui rapporto e relative responsabilità vanno imputati in capo a chi effettivamente dispone della prestazione lavorativa.

Liberi i gestori della iniziativa economica di disaggregare nel modo più ampio e articolato i processi produttivi e la loro titolarità giuridica, secondo discrezionali convenienze economico-organizzative, ferma restando la regola “di trasparenza” secondo cui i rapporti di lavoro si radicano in capo a chi effettivamente, secondo lo schema dell’art. 2094 c.c., dirige la (e sovraintende alla) prestazione lavorativa, anche a prescindere dal rilievo della consistenza organizzativa e “strutturale” dell’azienda, altamente variabile in relazione alle caratteristiche delle singole fattispecie concrete.

Sarà per fedeltà ai canoni tradizionali della materia o per anzianità di servizio, resto ancorato all’idea che datore di lavoro dal punto di  vista giuridico debba essere – salvo ben “governate” eccezioni – chi, secondo la formula codicistica, dirige e ha alle proprie dipendenze il prestatore, quale che sia il contesto organizzativo e relazionale nel quale il rapporto si inserisce.
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