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1. Cenni generali (art. 2549 e seguenti del codice civile).

L’associazione in partecipazione è un contratto con il quale l’associante attribuisce all’associato una partecipazione agli utili della sua impresa o di uno o più affari verso il corrispettivo di un certo apporto.

Gli elementi essenziali del contratto di associazione in partecipazione sono:

1) lo svolgimento di una attività economica svolta dall’imprenditore

2) l’apporto prestato dall’associato all’associante

3) la partecipazione agli utili attribuita dall’associante all’associato

I diritti dell’associato sono:

1) alla attribuzione di una parte degli utili o ricavi

2) al rendiconto della gestione

3) al controllo sull’andamento dell’impresa o dell’affare

Per contro, l’associato deve:

1) prestare il proprio apporto

2) partecipare alle perdite nei limiti pattuiti. 

L’apporto dell’associato può essere sia di tipo patrimoniale quanto personale, potendo infine  consistere in una attività lavorativa a favore dell’associante. 

Va chiarito peraltro che quanto apportato dall’associato viene acquisito al patrimonio dell’associante, il quale resta l’unico e vero titolare e l’unico responsabile della impresa verso i terzi, non costituendo il rapporto così instaurato un contratto di società.

Salvo patto contrario, l’associato concorre alle perdite nella stessa misura in cui partecipa agli utili; in tale caso, peraltro, le perdite non possono mai superare il valore del suo apporto. 

Il rapporto di associazione in partecipazione implica l’assunzione di un rischio d’impresa in capo all’associato costituito dalla possibilità per l’associato di veder perdere il contenuto ed il conseguente valore rappresentato dall’apporto conferito nella attività dell’associante.

L’istituto della associazione in partecipazione presenta, come riferito, elementi di “vicinanza” con il rapporto di lavoro subordinato specialmente quando l’apporto dell’associato – persona fisica – conferisca all’associazione una prestazione di lavoro.

Di qui l’ampio contenzioso che è sorto e che costituisce l’oggetto della presente analisi.

Va infine ricordato che l’art. 86, comma 2 del D. Lgs. 276/2003 sembra innovare le previsioni codicistiche del 1942.

L’articolo in esame prevede infatti che: “Al fine di evitare fenomeni elusivi della disciplina di legge e contratto collettivo, in caso di rapporti di associazione in partecipazione resi senza una effettiva partecipazione e adeguate erogazioni a chi lavora, il lavoratore ha diritto ai trattamenti contributivi, economici e normativi stabiliti dalla legge e dai contratti collettivi per il lavoro subordinato svolto nella posizione corrispondente del medesimo settore di attività, o in mancanza di contratto collettivo, in una corrispondente posizione secondo il contratto di settore analogo, a meno che il datore di lavoro, o committente, o altrimenti utilizzatore non comprovi, con idonee attestazioni o documentazioni, che la prestazione rientra in una delle tipologie di lavoro disciplinate nel presente decreto ovvero in un contratto di lavoro subordinato speciale o con particolare disciplina, o in un contratto nominato di lavoro autonomo, o in altro contratto espressamente previsto nell'ordinamento”.

Nonostante il testo letterale della norma – non proprio felice da un punto di vista meramente lessicale ed interpretativo – non pare che la nuova norma apporti alcunché di nuovo, forse, a tutto concedere una presunzione juris tantum di illegittimità del rapporto nel caso in cui lo stesso venga reso con modalità già generalmente ritenute dalla giurisprudenza sintomo di possibile illegittimità del rapporto così instaurato.

Ricordiamo infine la possibilità di certificare il rapporto di lavoro al fine di diminuire l’eventuale contenzioso in materia, tralasciando, in quanto non di odierno interesse, le problematiche connesse alla certificazione. 
2. L’orientamento più recente della giurisprudenza.

Posto che nei rapporti di tipo associativo esiste nei fatti una forma di coordinamento di tipo tecnico dovuta necessariamente alla posizione di supremazia in capo all’associante, risulta spesso difficile distinguere il rapporto instaurato qualora l’associato sia una persona fisica; ma del resto non può nemmeno escludersi che l’associazione in partecipazione, in ipotesi dichiarata illegittima per via giudiziale, possa necessariamente convertirsi in rapporto di lavoro subordinato, stante il fatto che comunque lo stesso può al limite integrare gli estremi di un rapporto di lavoro autonomo ex art. 2222 c. c. (come del resto testualmente previsto dall’art. 86, comma 2 del D. Lgs. 276/2003, sia pure con onere probatorio facente capo all’associante).

La più recente giurisprudenza ha avuto modo di chiarire il contenuto effettivo tipico di siffatta tipologia di rapporti.

Evidenziando, per quanto di bisogno, che qualsiasi tipo di prestazione lavorativa può ricadere tanto nel genus del rapporto del lavoro autonomo quanto in quello del lavoro subordinato, tale principio è stato ritenuto generalmente valido anche nell’ambito del rapporto di associazione in partecipazione.

Pertanto, pur se la volontà delle parti è stata consacrata in un contratto avente forma scritta, sarà necessario verificare nel concreto se tale volontà sia o meno genuina ovvero sia invece frutto di un contratto simulato oppure se quanto dedotto contrattualmente si sia effettivamente realizzato nel corso del rapporto.

È noto infatti che la qualificazione del rapporto compiuta dalle parti nella iniziale stipulazione del contratto non è da sola determinante ai fini della qualificazione del rapporto, atteso che nei rapporti di durata il comportamento delle parti nel corso del rapporto stesso può esprimere tanto una diversa effettiva volontà contrattuale, quanto una nuova diversa volontà.

In via generale gli elementi che differenziano, alla stregua dei parametri normativi desumibili dagli artt. 2094 e 2099 c. c., il lavoro subordinato da quello autonomo sono l'assoggettamento del lavoratore al potere direttivo e disciplinare del datore di lavoro con la conseguente limitazione della sua autonomia e il suo inserimento nell’organizzazione aziendale.

È altrettanto noto invece, che elementi quali l'assenza del rischio, la continuità della prestazione, l'osservanza di un orario e la cadenza e la misura fissa della retribuzione assumano natura sussidiaria e non decisiva così come l’osservanza in sé e per sé di mere direttive tecniche del datore di lavoro.

Tali principi, costituenti oramai il pluriennale orientamento della Cassazione, ha avuto pure concreta applicazione pure nell’ambito della associazione in partecipazione, pur adattando il tutto alle peculiarità della fattispecie de qua.

Secondo un primo – e ben più consolidato - orientamento della Cassazione che ha analizzato la distinzione tra rapporto di lavoro subordinato e rapporto di associazione in partecipazione con apporto di prestazioni lavorative, si è statuito che sia determinante accertare, ai fini della validità del contratto di associazione in partecipazione accertare se il corrispettivo dell'attività lavorativa escluda o meno un apprezzabile rischio, se colui che la esplica sia o meno assoggettato al potere gerarchico e disciplinare della persona o dell’organo che assume le scelte di fondo nell'organizzazione dell’azienda. 

In tale indagine deve considerarsi che, mentre il rapporto di associazione in partecipazione implica l’obbligo del rendiconto periodico dell’associante, che ha un potere di controllo sulla gestione economica dell’impresa, il rapporto di lavoro subordinato comporta un effettivo vincolo di subordinazione, di per sé più ampio del generico potere dell’associante di impartire direttive ed istruzioni al cointeressato all'impresa (come possono essere quelle relative all’andamento generale dell’azienda e quindi all’orario di lavoro e sostituzione momentanea degli addetti ai vari reparti, connessi alla natura stessa dell’attività economica esercitata e quindi, nel caso dei pubblici esercizi ove il fenomeno ha maggiormente attecchito, all’apertura al pubblico) (cfr. Cass. sez. lavoro 24.02.2001 n. 2693, Cass., 3.2.2000, n. 1188; Cass., 12.1.2000, n. 290; Cass., 10.8.1999, n. 8578; Cass., 23.1.1999, n. 655; Cass., 6.11.1998, n. 11222). 
Secondo tale orientamento è quindi centrale l’assolvimento all’onere di rendicontazione da parte dell’associante all’associato, mentre per il resto la Corte utilizza i noti criteri qualificatori “di uso comune”, generalmente utilizzati dalla Cassazione ai fini qualificatori nella “annosa” distinzione tra lavoro autonomo e lavoro subordinato.

Una recente sentenza della Cassazione (Cass. sez. lavoro 19.12.2003 n. 19475, cui ha fatto riferimento ed applicazione pure il Tribunale di Vicenza con la sentenza n. 77/2005 del 22 marzo 20005) ha in parte mutato l’orientamento sino ad oggi seguito, essenzialmente fondato sulla tradizionale distinzione tra lavoro autonomo e subordinato di cui abbiamo dato conto - con le peculiarità di cui si è dato conto in relazione all’onere della rendicontazione - , per adattare la fattispecie della associazione in partecipazione, valorizzandone oltremodo aspetti prima in parte trascurati legati alla natura imprenditoriale della attività svolta.

Secondo tale sentenza, in tema di distinzione tra contratto di associazione in partecipazione con apporto di prestazione lavorativa da parte dell’associato e contratto di lavoro subordinato con retribuzione collegata agli utili dell’impresa deve considerarsi, preliminarmente, se le parti abbiano espressamente qualificato il rapporto, tra loro stesse instaurato, come di associazione in partecipazione caratterizzato nella specie dall’apporto di una prestazione lavorativa da parte degli associati. 

Il sinallagma – fortemente orientato ad esaltare il carattere latamente associativo del rapporto - è costituito dalla partecipazione agli utili (e quindi al rischio d’impresa, di norma esteso anche alla partecipazione alle perdite) a fronte di un “determinato apporto” dell’associato, che può consistere anche nella prestazione lavorativa del medesimo. 

In tal caso l'associato che offre la propria prestazione lavorativa si inserisce nell’assetto organizzativo aziendale e quindi - essendo la gestione dell’impresa nella disponibilità dell'associante (art. 2552, primo comma, c.c.) - si sottopone al potere direttivo di quest’ultimo. 

È ben possibile allora che l’espletamento della prestazione lavorativa assuma caratteri in tutto simili a quelli della prestazione lavorativa svolta nel contesto di un rapporto di lavoro subordinato, tant’è che l’elemento differenziale tra le due fattispecie risiede essenzialmente nel contesto regolamentare pattizio in cui si inseriscono, rispettivamente, l’apporto della prestazione lavorativa da parte dell’associato e l’espletamento di analoga prestazione lavorativa da parte di un lavoratore dall’altra. 

Tale accertamento implica necessariamente una valutazione complessiva e comparativa dell'assetto negoziale, quale voluto dalle parti e quale in concreto posto in essere. 

Ed anzi la possibilità che l’apporto della prestazione lavorativa dell’associato abbia connotazioni in tutto analoghe a quelle dell’espletamento di una prestazione lavorativa in regime di lavoro subordinato comporta che il fulcro dell’indagine si sposta soprattutto sulla verifica dell’autenticità del rapporto di associazione con modalità ed indagini sino ad oggi trascurate dalla giurisprudenza che prima aveva trattato questa materia.

Se il rapporto di associazione in partecipazione ha come indefettibile elemento essenziale il sinallagma tra partecipazione al rischio dell’impresa gestita dall’associante a fronte del conferimento dell’apporto (in questo caso, lavorativo) dell’associato, intendendosi peraltro in tal caso che l’associato lavoratore deve partecipare sia agli utili che alle perdite (ex art. 2554 c.c.), mentre non è ammissibile – secondo questo recente orientamento - un contratto di mera cointeressenza agli utili di un’impresa senza partecipazione alle perdite, atteso che l’art. 2554 c.c. cit., che pur in generale lo prevede, richiama l’art. 2102 c.c. quanto alla sola partecipazione agli utili attribuita al prestatore di lavoro, mostrando così di escludere l’ammissibilità di un tale contratto di mera cointeressenza allorché l’apporto dell'associato consista in una prestazione lavorativa. 

Ulteriori elementi caratterizzanti il contratto di associazione sono, anche secondo questo orientamento, gli usuali elementi costituiti dal controllo della gestione dell’impresa da parte dell’associato (art. 2552, secondo comma, c.c.) e dal periodico rendiconto dell’associante (art. 2552, terzo comma, c.c.). 

La partecipazione al rischio d’impresa da parte degli associati caratterizza quindi la causa tipica dell'associazione in partecipazione. 

La Cassazione ha peraltro concluso osservando che laddove è resa una prestazione lavorativa inserita stabilmente nel contesto dell'organizzazione aziendale senza partecipazione al rischio d'impresa e senza ingerenza nella gestione dell'impresa stessa, si ricade nel rapporto di lavoro subordinato in ragione di un generale favor accordato dall'art. 35 Cost. che tutela il lavoro “in tutte le sue forme ed applicazioni”. 

Tale conclusione risulta però, a nostro giudizio, non sembra condivisibile, in quanto, pur vera l’affermazione di principio, pare necessario comunque un giudizio obiettivo sul rapporto di lavoro concretamente instauratosi che in ipotesi potrebbe comunque essere alla fin fine qualificato come rapporto di lavoro autonomo ex art. 2222 c.c. nel caso in cui ne sussistano appieno i presupposti e ciò anche giusta la previsione espressa contenuta nell’art. 86 del D. Lgs. 276/2003 di cui si è detto.

Una ultima annotazione va fatta con riferimento alla querelle riguardante la rendicontazione. In mancanza di una espressa previsione pattizia circa le modalità con le quali l’associante possa fornire, periodicamente, il conto della gestione, quest’ultimo non deve necessariamente essere consacrato da formalità particolari.  

È necessario e sufficiente, per adempiere a tale obbligazione, informare adeguatamente l’associato, né le cennate pronunzie della Cassazione dicono alcunché di specifico a tale riguardo limitandosi a verificare se una qualche collaborazione vi sia stata in tal senso tra le parti.

Una conclusione che deriva pure dall’esame del recente orientamento della Cassazione è che la previsione di un compenso minimo fisso, non si attaglierebbe alla causa tipica del contratto di associazione in partecipazione ed inficerebbe il rapporto così instaurato, così come qualche perplessità potrebbe pure destare la circostanza che il compenso all’associato sia legato al fatturato in sé e per sé riferibile all’associato piuttosto che agli utili. 

In tali ipotesi infatti sembrerebbe mancare il rischio di impresa in capo all’associato e – a seguire il recente orientamento della Cassazione - si potrebbe ricadere nella fattispecie del lavoro subordinato. Tuttavia la Cassazione, anche se con pronunzie non così recenti, hanno confermato la validità di simili pattuizioni, atteso che il compenso all’associante calcolato in percentuale del fatturato anziché agli utili (Cass. sez. lav. 12.01.2000 n. 290, Cass. sez. lav. 06.05.1997 n. 3936) comporterebbe comunque l’assunzione di un rischio di impresa a carico dell’associato ed un obbligo di rendicontazione dell’associante.

