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Introduzione

di Lisa Amoriello

Vi sono istituti che, in determinate stagioni, cessano di occupare soltanto
un ambito dell’ordinamento e diventano un punto di osservazione privilegiato
delle trasformazioni economiche e sociali. L’appalto, nella sua dimensione
lavoristica, € uno di essi. Attraverso la sua fenomenologia si puo leggere il
mutamento dell’impresa, il diverso rapporto tra organizzazione e lavoro, la
crescente complessita delle filiere e, soprattutto, la difficolta di mantenere ri-
conoscibili responsabilita e tutele quando D’attivita produttiva si distribuisce
tra una pluralita di soggetti.

Il volume nasce da questa constatazione. I processi di integrazione produt-
tiva non rappresentano piu una scelta occasionale, circoscritta ad attivita mar-
ginali o accessorie, ma costituiscono oggi una modalita ordinaria di organiz-
zazione della produzione e dei servizi. L ’impresa seleziona le funzioni da con-
servare al proprio interno, affida all’esterno competenze specialistiche, co-
struisce relazioni stabili con operatori diversi e si colloca, a sua volta, all’in-
terno di reti piu ampie. Il suo perimetro giuridico si restringe, mentre la sua
capacita di coordinare processi complessi si estende. La forza dell’impresa
contemporanea non risiede necessariamente nel possesso diretto di tutti i fat-
tori della produzione, ma nella capacita di governare connessioni, conoscen-
ze, dati e relazioni contrattuali.

Ne deriva un paradosso destinato a segnare a lungo il diritto del lavoro:
la produzione diviene piu unitaria proprio mentre 1’organizzazione si fram-
menta. Attivita formalmente riferibili a soggetti diversi convergono verso
un medesimo risultato economico; decisioni assunte in un punto della filiera
producono effetti su lavoratori collocati altrove; standard, tempi e condi-
zioni economiche si propagano lungo la catena ben oltre i confini dell’im-
presa che li ha determinati. La distanza contrattuale non coincide necessa-
riamente con una distanza sostanziale e, talvolta, finisce per rendere meno
visibile il centro dal quale provengono le scelte capaci di incidere sull’orga-
nizzazione del lavoro.
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11 diritto del lavoro si € formato avendo come riferimento un’impresa dai
confini relativamente riconoscibili e un potere datoriale pit agevolmente in-
dividuabile. E stato poi progressivamente chiamato a operare in un contesto
nel quale il potere puo essere ripartito, mediato o incorporato nei processi, €
quindi occorre evitare che la complessita divenga opacita e che la moltiplica-
zione dei soggetti si traduca in una progressiva rarefazione delle garanzie.

Su questo terreno si confrontano due rappresentazioni entrambe insuffi-
cienti. La prima guarda a ogni disarticolazione come a una sottrazione di di-
ritti, e finisce per assumere 1’unita dell’impresa come unico modello social-
mente accettabile. La seconda identifica la frammentazione con I’efficienza e
considera la liberta organizzativa capace, da sola, di legittimare ogni esito
prodotto dal mercato. La realta ¢ ovviamente piu complessa. Le connessioni
fra imprese possono generare innovazione, specializzazione e migliori oppor-
tunita di lavoro; possono perd anche alimentare una competizione fondata
esclusivamente sulla riduzione dei costi, spingendo le condizioni piu gravose
verso gli anelli meno visibili della catena. La medesima architettura produt-
tiva puo valorizzare competenze autonome oppure occultare dipendenze so-
stanziali. E percid necessario sottrarsi tanto alla condanna pregiudiziale
quanto alla neutralita acritica.

L’appalto diventa cosi una lente attraverso la quale osservare una que-
stione piu ampia: quale rapporto debba intercorrere, nei modelli dell’impresa
attuale, tra potere, beneficio e responsabilita. La domanda attraversa 1’intero
volume senza ricevere una risposta semplificata. Occorre conservare la capa-
cita di distinguere situazioni differenti e, nello stesso tempo, riconoscere 1 le-
gami che la costruzione contrattuale tende talvolta a nascondere. E in questo
equilibrio che si misura la tenuta delle categorie giuridiche e la loro possibilita
di accompagnare, anziché inseguire, le trasformazioni dell’economia.

La questione non riguarda soltanto la protezione individuale del lavoratore,
che pure rappresenta 1’angolo di osservazione primario. Il modo in cui una
filiera tratta il lavoro rivela la qualita del modello produttivo nel suo com-
plesso. Quando la competizione tra imprese si alimenta attraverso il progres-
sivo abbassamento delle condizioni economiche, della sicurezza o della sta-
bilita occupazionale, non ¢ soltanto la tutela della persona a essere compro-
messa: ne risultano alterati il mercato, la concorrenza e la stessa capacita delle
imprese virtuose di rimanere competitive. Per questa ragione la legalita della
filiera non puo essere considerata un tema estraneo alle scelte strategiche del-
I’impresa.

Il contrasto allo sfruttamento negli appalti sta peraltro sollecitando il ri-
corso a strumenti che si collocano al di fuori del tradizionale perimetro giu-
slavoristico, e quindi I’analisi non puo prescindere dal prendere in considera-
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zione, per esempio, le iniziative recenti di alcune procure, cui hanno fatto se-
guito provvedimenti di amministrazione giudiziaria nei confronti di imprese
committenti in catene di appalti, nonché gli interventi dell’ Autorita garante
della concorrenza e del mercato fondati sulla normativa antitrust, né si puo
evitare di interrogarci sui rapporti fra tali forme rimediali e le tutele proprie
del diritto del lavoro.

La tecnologia accentua le molte tensioni. Essa rende possibile un coordina-
mento sempre piu preciso tra soggetti formalmente autonomi, riduce i costi
della distanza e consente di integrare attivita disperse come se appartenessero
a un’unica organizzazione. Nello stesso tempo, rende meno immediatamente
percepibili 1 luoghi nei quali si formano le decisioni. Il potere puo esprimersi
attraverso 1’architettura di un sistema, la selezione di un dato, la definizione di
una priorita o la costruzione di un indicatore. Cid che prima appariva nell’am-
bito di una relazione personale, puo oggi essere affidato a un processo imper-
sonale. La tecnologia, dunque, non rende superflue le domande tradizionali del
diritto del lavoro; le sottrae, semmai, alle risposte fondate sulle sole apparenze.

L’innovazione tecnologica e la complessita organizzativa interrogano le
categorie giuridiche esistenti e richiedono, nel processo interpretativo, una
particolare attenzione alle modalita concrete attraverso le quali I’organizza-
zione prende forma.

La scelta di raccogliere prospettive diverse risponde alla natura stessa del
problema. L’appalto si colloca al punto d’incontro tra liberta d’impresa e tu-
tela del lavoro, autonomia privata e regolazione collettiva, efficienza organiz-
zativa e responsabilita sociale. Coinvolge la dimensione individuale e quella
collettiva, il mercato privato e 1’organizzazione pubblica, il diritto del lavoro
e ambiti regolativi che sempre piu spesso concorrono al governo delle filiere.
Nessuno di questi sguardi, considerato isolatamente, ¢ sufficiente. La pluralita
delle analisi non intende tuttavia offrire una semplice giustapposizione di
temi, ma restituire I’unita di una questione che si manifesta su piani differenti.

Il filo che tiene insieme queste riflessioni € I’esigenza di coniugare auto-
nomia e responsabilitd. Un sistema economico aperto ha bisogno che le im-
prese possano scegliere come organizzarsi, selezionare competenze esterne e
costruire reti produttive flessibili. Ma la liberta organizzativa perde la propria
legittimazione quando diventa liberta di allontanare le conseguenze delle de-
cisioni, di rendere invisibile il potere o di trasferire sistematicamente il rischio
su chi dispone di minore forza contrattuale. La responsabilita, a sua volta,
deve essere ricostruita con misura, evitando generalizzazioni che finirebbero
per negare la reale autonomia delle imprese coinvolte, perché compito del di-
ritto non ¢ ridurre la complessita, ma renderla compatibile con il bisogno di
effettivita delle tutele.
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In questa prospettiva assume un rilievo crescente la dimensione preven-
tiva. La qualita di un appalto si misura innanzitutto nelle scelte economiche e
organizzative a monte, nel valore attribuito al lavoro, nella selezione degli
operatori, nella configurazione delle relazioni e nella capacita di conoscere
ci0 che accade lungo la filiera. L’attenzione alla legalita non costituisce un
limite esterno alla competitivita, ma una condizione della sua sostenibilita.

Il senso del volume ¢ dunque quello di proporre una riflessione sul presente
e, insieme, sul futuro del lavoro nell’impresa contemporanea. Non un reper-
torio di soluzioni definitive, né la ricerca di una formula capace di ricondurre
a unita ogni situazione, ma il tentativo di mettere a fuoco le domande che la
trasformazione produttiva rende ormai ineludibili. Se i confini dell’impresa
sono divenuti mobili, il diritto deve continuare a rendere visibili 1 luoghi nei
quali si esercita il potere, si produce il rischio e si determina la qualita del
lavoro. E da questa capacita che dipendera, in larga misura, 1’equilibrio tra
innovazione, liberta economica e dignita della persona nei sistemi produttivi
dei prossimi anni.

Alcuni dei temi da cui prende avvio questa riflessione hanno trovato una
prima occasione di confronto nel convegno regionale annuale promosso da
AGI (Associazione Giuslavoristi Italiani) sezione Toscana nel dicembre 2024,
a Pistoia, proprio sul tema dell’appalto. In quella sede, lo scambio fra studiosi
e professionisti portatori di esperienze diverse, fece maturare 1’idea che la plu-
ralita degli sguardi emersa nel dibattito meritasse di essere raccolta e svilup-
pata in un volume che unisse ad una solida base teorico-ricostruttiva un’atten-
zione costante ai problemi applicativi della materia.

Da quella prima idea ha preso avvio un lungo percorso di approfondimento
che si ¢ progressivamente arricchito, sino ad oggi, di temi, prospettive e Au-
tori. I contributi qui raccolti restituiscono una riflessione aggiornata agli svi-
luppi normativi e giurisprudenziali piu recenti, mantenendo 1’impostazione
pluralistica che aveva caratterizzato quel primo confronto.

A tutti gli Autori va il mio sincero ringraziamento. Ringrazio altresi AGI
Toscana e I’Ordine provinciale dei Consulenti del lavoro di Pistoia per il loro
contributo alla realizzazione dell’opera.



Capitolo Primo

L’accertamento dell’appalto illecito:
le linee guida

di Arturo Maresca

SOMMARIO: 1. Delimitazione del campo dell’indagine. — 2. Limiti collettivi all’ap-
palto. — 3. L’interposizione oggettivamente illecita di manodopera. — 3.1. L’organiz-
zazione dei mezzi dell’appaltatore e |'utilizzazione di lavoratori distaccati. — 3.2. La
relazione contrattuale (legittima) tra committente e appaltatore e |'ingerenza (illegit-
tima) del committente nella gestione dei dipendenti dell’appaltatore. — 4. Il Preposto
come alter ego dell’appaltatore o come capo squadra del committente? — 5. L’inter-
posizione informatizzata di manodopera.

1. Delimitazione del campo dell’indagine

L’indagine sulla legittimita dell’appalto deve essere condotta, per gli aspetti
lavoristici, seguendo alcune linee guida che qui di seguito verranno schema-
ticamente ripercorse.

E opportuno, anche al fine di delimitare ’indagine, distinguere subito tra
il corretto ricorso al contratto di appalto e le tutele applicabili ai lavoratori
impiegati dall’appaltatore nell’esecuzione dell’opera o del servizio oggetto
dell’appalto.

Nel primo caso si pone una questione di legittimita dell’appalto che, se non
dovesse essere riscontrata, comporta sul piano sanzionatorio la costituzione
del rapporto di lavoro in capo al committente che viene riconosciuto come
effettivo datore di lavoro.

Mentre nel secondo caso — che presuppone la legittimita dell’appalto —
vengono in evidenza i diritti che la legge e la contrattazione collettiva attri-
buiscono ai lavoratori dipendenti dall’appaltatore (e dai subappaltatori) per
quanto riguarda, in particolare, i trattamenti economici e normativi dovuti, le
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garanzie apprestate per il loro adempimento (la solidarieta tra appaltante ed
appaltatore e subappaltatore per 1 crediti retributivi), le tutele occupazionali
nel caso del subentro nel contratto di appalto di un nuovo appaltatore (il c.d.
cambio appalto) "

Oggetto di esame in questa sede ¢ il primo dei due profili ai quali si ¢ ora
accennato e, quindi, riguarda il fenomeno dell’interposizione illecita di ma-
nodopera (quella lecita, invece, puod essere attivata per il tramite del contratto
tipico di somministrazione di lavoro, art. 30, d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81) 2.

2. Limiti collettivi all’appalto

Prima di trattare della distinzione tra appalto lecito ed interposizione di
manodopera, si deve ricordare la possibilita per la contrattazione collettiva di
limitare il ricorso all’appalto.

Va detto che, assai raramente, la contrattazione collettiva pone limiti so-
stanziali in ordine all’utilizzazione del contratto di appalto; invece, piu fre-
quentemente, si riscontrano obblighi di informazione o di confronto (preven-
tivo o a consuntivo) aventi ad oggetto 1’utilizzo dell’appalto, obblighi che il
committente deve assolvere (periodicamente o in occasione del conferimento
dell’appalto) nei confronti delle RSA/RSU.

Le limitazioni poste dalla contrattazione collettiva intervengono a fronte
della indiscutibile legittimita per il datore di lavoro di avvalersi dell’appalto,
anche per opere o servizi che costituiscono parte integrante del ciclo produt-
tivo del committente °.

! Per una recente ricostruzione della tematica v. F. SCARPELLI, La tutela del lavoro nell ap-
palto, in Diritto del lavoro, Trattato diretto da G. AMOROSO, E. DI CERBO, A. MARESCA, vol.
I, parte III, sez. II, cap. 3, 1349 ss.

2Fin da ora v. la differenziazione tracciata dalla Cassazione (Cass. 27 aprile 2022, n.
13182) per cui “I’articolo 29, comma 1, d. Igs. n. 276 del 2003, in tema di divieto d’interme-
diazione di manodopera, differenzia il contratto di appalto dalla somministrazione irregolare
di lavoro in base all’assunzione, nel primo, del rischio d’impresa da parte dell’appaltatore
ed all’eterodirezione dei lavoratori utilizzati, la quale si manifesta nel caso in cui l’appal-
tante-interponente non solo organizza, ma dirige anche i dipendenti dell appaltatore rima-
nendo sull’interposta solo compiti di gestione amministrativa del rapporto senza una concreta
organizzazione dell attivita lavorativa”.

3Tra le pochissime sentenze in tema v. Pretura di Genova, 22 ottobre 1998, in Riv. crit.
dir. lav., 1999, secondo cui “i/ disposto dell’articolo 24 del c.c.n.l. dei dipendenti di aziende
metalmeccaniche pubbliche — che vieta la concessione in appalto di attivita di manutenzione
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La questione ora accennata assume uno specifico rilievo con riferimento
al licenziamento motivato dall’esternalizzazione di un’attivita inerente al ci-
clo produttivo che il datore di lavoro ha conferito a terzi ricorrendo al con-
tratto di appalto.

In questo caso i1 problemi che si pongono in ordine alla legittimita del li-
cenziamento riguardano almeno due profili.

Il primo ¢ quello che attiene alla legittimita del licenziamento quando il
datore di lavoro ricorre all’appalto nei casi (assai rari, come si ¢ detto) in cui
sussiste un vero e proprio divieto alla esternalizzazione posto dal contratto
collettivo. Il secondo concerne la verifica del ripescaggio nel giustificato mo-
tivo oggettivo con riferimento alla soppressione della posizione del lavoratore
subordinato e ’affidamento delle stesse attivita ad un appaltatore o ad un la-
voratore autonomo.

Nel primo caso la legittimita del licenziamento viene revocata in dubbio
sul presupposto che il divieto di appalto determina I’illegittimita della sop-
pressione della posizione del lavoratore, conseguente alla esternalizzazione
non consentita dal contratto collettivo.

Nel secondo caso, invece, la questione si pone con riferimento ad una re-
cente decisione della Cassazione (1° dicembre 2025, n. 31312) in materia di
ripescaggio che propone un innovativo metodo di indagine in ordine al neces-
sario bilanciamento tra I’insindacabile decisione imprenditoriale del datore di
lavoro di affidare le attivita a terzi (mediate un contratto di appalto o di lavoro
autonomo) e la tutela cui ¢ finalizzato il ripescaggio che si fonda sulle attivita
che permangono nell’organizzazione del lavoro (anche non subordinato) adot-
tata dall’imprenditore. Al riguardo I’ordinanza della Cassazione * osserva che
“posto il principio secondo cui qualunque attivita puo essere indifferentemente
oggetto di un contratto di lavoro subordinato oppure autonomo, ai fini del
repéchage cio che conta é [’esistenza di una posizione lavorativa, in concreto
attribuibile al dipendente altrimenti licenziando. Che poi quella posizione
venga ricoperta — sulla base dell insindacabile scelta imprenditoriale del da-
tore di lavoro — mediante un successivo contratto di lavoro autonomo é circo-
stanza del tutto irrilevante. Altrimenti sarebbe fin troppo agevole per il datore
di lavoro eludere il limite del repéchage, soddisfacendo la sua ineliminabile
esigenza lavorativa (nel caso di specie quella di responsabile delle risorse
umane) ricorrendo a figure contrattuali diverse dal lavoro subordinato”.

ordinaria da svolgersi all’interno dell’azienda — attiene sia alla parte normativa che a quella
obbligatoria del contratto collettivo e, pertanto, puo essere direttamente invocata dal lavora-
tore a tutela dei suoi diritti”.

4Si tratta sempre di Cass. 1° dicembre 2025, n. 31312.
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Diverso ¢, invece, il caso che si pone quando il datore di lavoro abbia li-
cenziato a seguito del conferimento in appalto di un’attivita senza rispettare
gli obblighi di informazione e consultazione sindacale contrattualmente pre-
visti.

Infatti, in questa ipotesi non viene direttamente in rilievo la legittimita del
licenziamento, ma piuttosto la limitazione dell’attivita sindacale nella pro-
spettiva dell’art. 28, legge 20 maggio 1970, n. 300 e, semmai fosse accertata
la sussistenza di una condotta antisindacale, 1’ordine del giudice di rimozione
degli effetti prodotti da tale condotta per stabilire se tali effetti debbano o
meno ricomprendere anche il licenziamento del lavoratore.

Le questioni alle quali si ¢ accennato riguardano i limiti che incontra il
licenziamento disposto dal committente con riferimento alle varie vicende
collegate all’appalto e sono diverse da quella — che in questa sede non viene
presa in esame — dell’applicabilita dell’art. 2112 c.c. cosi come disposto dal-
I’art. 29, comma 3, d.Igs. 10 settembre 2003, n. 276 per il quale “/’acquisi-
zione del personale gia impiegato nell ’appalto a seguito di subentro di nuovo
appaltatore dotato di propria struttura organizzativa e operativa, in forza di
legge, di contratto collettivo nazionale di lavoro o di clausola del contratto
d’appalto, ove siano presenti elementi di discontinuita che determinano una
specifica identita di impresa, non costituisce trasferimento d’azienda o di
parte d’azienda’.

Quando non opera I’art. 2112 c.c., il diverso profilo che puo venire in evi-
denza riguarda la norma applicabile al licenziamento, collettivo o individuale,
disposto dall’appaltatore dei lavoratori per cessazione dell’appalto. Questione
da risolvere alla stregua dell’art. 7, comma 4-bis, d.1. n. 248/2007, convertito
con legge n. 31/2008 che interviene sul punto precisando che “I’acquisizione
del personale gia impiegato nel medesimo appalto, a seguito del subentro di
un nuovo appaltatore, non comporta [’applicazione delle disposizioni di cui
all’articolo 24 della legge 23 luglio 1991, n. 223, e successive modificazioni,
in materia di licenziamenti collettivi, nei confronti dei lavoratori riassunti
dall’azienda subentrante a parita di condizioni economiche e normative pre-
viste dai contratti collettivi nazionali di settore stipulati dalle organizzazioni
sindacali comparativamente piu rappresentative o a seguito di accordi col-
lettivi stipulati con le organizzazioni sindacali comparativamente piu rappre-
sentative”.


https://onelegale.wolterskluwer.it/normativa/10LX0000109957ART24?pathId=caf853fc83d1d
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3. Ll'interposizione oggettivamente illecita di manodopera

Venendo al fenomeno dell’interposizione illecita di manodopera °, identi-
ficabile nell’assoggettamento dei lavoratori dipendenti dall’appaltatore al po-
tere direttivo del committente che comporta I’imputazione a quest’ultimo del
contratto di lavoro, si deve subito evidenziare che I’illegittimita dell’appalto,
nel riscontro con gli artt. 1655 c.c. € 29, comma 1, d.Igs. n. 276/2003, si puo
palesare su diversi piani: per I’interferenza del committente nella gestione del
personale dipendente dall’appaltatore, per 1’assenza in capo a quest’ultimo
dell’organizzazione dei mezzi (materiali ed immateriali) necessari per realiz-
zare I’opera o il servizio appaltato oppure perché non se ne assume il rischio .

Si tratta, quindi, di accertare se oggettivamente sussistono 0 meno i presup-
posti che configurano il contratto di appalto, senza alcuna rilevanza dell’ele-
mento soggettivo, cioe di un intento fraudolento o della simulazione. Secondo
un insegnamento risalente (v. Cass., 3 dicembre 1987, n. 8994), infatti, il di-
vieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro si configura a fronte dell uti-
lizzazione del negozio tipico di appalto per il perseguimento di uno scopo di-
verso, quello della somministrazione di lavoro, per cui resta valido ed efficace
solo il rapporto che nella realta concreta si ¢ attuato tra il lavoratore e I’impresa
committente che ha effettivamente beneficiato e gestito la sua prestazione.

Quindi, cio che rileva nell’identificazione dell’interposizione non ¢ un ele-
mento soggettivo della condotta del committente finalizzata a ridurre il costo
del lavoro necessario per la realizzazione del bene finale e neppure 1’intenzio-
nale volonta di sfruttamento del lavoro altrui (che ha una sua autonoma rile-
vanza nell’art. 603-bis c.p.), ma oggettivamente I’assunzione sostanziale della
posizione di datore di lavoro dei dipendenti dell’appaltatore, anche quando
ci0 avviene applicando a loro un trattamento del tutto adeguato e conforme a
quello stabilito dalla legge e dalla contrattazione collettiva applicabile.

L’identificazione dell’interposizione illecita ¢ apparentemente agevole sul
piano teorico perché, in definitiva, si tratta di accertare se I’oggetto della pre-
stazione dall’appaltatore — come essa in concreto viene eseguita, a prescindere
da quanto formalizzato nel contratto — ¢ costituito da un’opera o un servizio
oppure dalla mera fornitura di lavoro subordinato e, quindi, se I’operato del-
I’appaltatore si materializza, da una parte, nell’esercizio di un’attivita di im-

311 tema, peraltro, meriterebbe di essere indagato in una prospettiva internazionale per la
quale v. R. PELEGGI, Diritto privato e globalizzazione, Torino, 2025, 235 ss.

8 Per la pitl recente trattazione v. V. MAIO, Il fenomeno dell’interposizione di manodopera
e i suoi divieti, in Dir. lav., cit., vol. 1, parte III, sez. II, cap. 1, 1219 ss.
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presa svolta a favore del committente e, dall’altra, di datore di lavoro dei di-
pendenti impiegati per la realizzazione dell’opera o del servizio appaltati.

3.1. l'organizzazione dei mezzi dell’appaltatore e l'utilizzazione di la-
voratori distaccati

Per quanto riguarda il primo punto I’appaltatore deve disporre di un’orga-
nizzazione imprenditoriale dotata dei mezzi (materiali ed immateriali) neces-
sari per realizzare I’appalto.

Ci0 non impedisce all’appaltatore di utilizzare anche strumenti e macchi-
nari forniti a qualsiasi titolo dal committente, salvo che il conferimento dei
mezzi sia a tal punto rilevante da rendere marginale I’apporto dell’appaltatore
secondo una valutazione che deve tener conto dell’organizzazione dell’appal-
tatore e dei servizi oggetto dell’appalto per accertare se il committente si €
avvalso dell’attivita imprenditoriale dell’appaltatore necessaria per realizzare
tali servizi o se ha usato 1’appaltatore alla stregua di un fornitore di mere pre-
stazioni di lavoro (cosi, da ultimo, Cass., 12 novembre 2025, n. 29828).

Questa valutazione, peraltro, deve essere effettuata distinguendo tra appalti
che richiedono I’impiego di rilevanti mezzi o materiali (c.d. pesanti), in questo
caso il requisito dell’autonomia organizzativa che caratterizza I’appalto deve
essere verificato con riferimento, se non alla titolarita, quanto meno all’orga-
nizzazione di questi mezzi; mentre negli appalti labour intensive caratterizzati
da un elevato e prevalente utilizzo di manodopera (c.d. leggeri), I’autonomia
imprenditoriale dell’appaltatore pud anche concentrarsi ed esaurirsi nell’ef-
fettiva organizzazione e gestione dei propri dipendenti.

In quest’ultimo caso, cio¢ quando 1’organizzazione imprenditoriale del-
I’appaltatore si esaurisce nell’organizzazione del lavoro, la legittimita dell’ap-
palto richiede la verifica dell’affidamento all’appaltatore della realizzazione
di un risultato in sé autonomo con la relativa assunzione del rischio d’impresa,
con la conseguenza che “non é sufficiente la preponderanza del servizio ap-
paltato per il numero del personale addetto al servizio e per la professionalita
specifica dei lavoratori, ma occorre la costituzione di un gruppo di lavoratori
coeso per professionalita, con precisi legami organizzativi preesistenti alla
cessione e specifico know-how, tali da individuarli come una struttura unita-
ria funzionalmente idonea e non come una sommatoria di dipendenti” (cosi
Cass., 10 luglio 2025, n. 18945).

Nella prospettiva alla quale si € fin qui accennato, si comprende anche I’at-
tenzione che deve essere riservata ai casi, non rari, di distacco di dipendenti
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del committente all’appaltatore, muovendo dalla considerazione che, seppure
il distacco non sia né vietato né in assoluto incompatibile con 1’appalto, si
rende opportuna una verifica del ricorso combinato all’appalto ed al distacco.

Verifica da effettuare quanto, da una parte, all’interesse del committente
al distacco e, dall’altra, all’apporto di personale che con il distacco si realizza
a favore dell’appaltatore che potrebbe evidenziare 1’insufficienza dell’orga-
nizzazione di quest’ultimo a realizzare il servizio appaltato.

In altre parole, se il distacco fosse funzionale a sopperire alle carenze strut-
turali del personale dipendente dall’appaltatore, in quanto inadeguato quanti-
tativamente o privo delle competenze professionali o0 manageriali necessarie
per realizzare il servizio appaltato, non potrebbe certamente invocarsi un in-
teresse del committente a sopperire con il distacco a queste carenze. Infatti,
I’interesse che legittima il distacco ¢ quello proprio del distaccante-commit-
tente, ma nel momento in cui la scelta di quest’ultimo ¢ stata di utilizzare
I’appalto essa si risolve nel conferire a terzi (cio¢ all’appaltatore) I’esecuzione
del servizio avvalendosi della sua organizzazione imprenditoriale.

Del resto, questo approccio consente di differenziare e distinguere 1’ap-
palto da altre scelte negoziali pure possibili, come quella del contratto di rete
per I’esecuzione di un’attivita che i retisti intendono mettere e svolgere in co-
mune ed alla cui realizzazione ¢ funzionale il ricorso al distacco (ed anche alla
codatorialitd) giustificato proprio dall’interesse che accomuna i partecipanti
alla rete.

3.2. La relazione contrattuale (legittima) tra committente e appaltatore
e l'ingerenza (illegittima) del committente nella gestione dei dipen-
denti dell’appaltatore

Con riferimento alla posizione di datore di lavoro dell’appaltatore il legi-
slatore ha tentato di semplificare I’accertamento dell’appalto illegittimo, indi-
rizzando specificamente 1’indagine dell’interprete sull’effettivo esercizio dei
poteri dell’appaltatore-datore di lavoro nei confronti del personale dipen-
dente. Infatti, secondo I’art. 29, comma 1, d.lgs. n. 276/2003 la differenza tra
somministrazione di lavoro e appalto “puo anche risultare, in relazione alle
esigenze dell 'opera o del servizio dedotti in contratto, dall’esercizio del po-
tere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell ap-
palto”.

Com’¢ noto, pero, tale accertamento si complica notevolmente nell’appli-
cazione pratica, specialmente quando il lavoro dei dipendenti dell’appaltatore
si svolge a stretto contatto con il personale del committente e 1’attivita dei
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primi ¢ inerente a quella che il committente, assumendone direttamente 1’or-
ganizzazione, ha deciso di ritagliarsi nell’ambito dell’intero ciclo produttivo.

A me sembra che per districarsi da queste difficolta occorra distinguere i
due contratti — quello di appalto e quello di lavoro subordinato — all’interno
dei quali, per verificarne la conformita, dovranno essere ricondotti i compor-
tamenti di tutte le parti coinvolte — cio¢, il committente, 1’appaltatore-datore
di lavoro ed il personale da esso dipendente — per accertare eventuali commi-
stioni e sconfinamenti del committente nella gestione dei rapporti di lavoro.

In parole piu esplicite, si vuol dire che nello svolgimento dell’appalto la
relazione contrattuale tra il committente e 1’appaltatore ben puo riguardare il
controllo esercitato dal primo sulla corretta esecuzione da parte del secondo
dell’opera o del servizio oggetto dell’appalto.

Quindi rientra nella fisiologica esecuzione del contratto di appalto la verifica
del committente rispetto all’operato dell’appaltatore e, nel caso in cui cio sia
necessario, il richiamo all’esatto adempimento del contratto, segnalando ad
esempio i vizi dell’opera da realizzare, il carente livello qualitativo del servizio
affidato all’appaltatore, 1 ritardi rispetto ai tempi contrattualmente convenuti.

Del resto, le interazioni tra committente ed appaltatore si possono spin-
gere fino a legittimare il c.d. appalto a regia. Infatti, come si legge nella
giurisprudenza della Cassazione (11 febbraio 2005, n. 2752), “questa Corte
ha piu volte affermato (v. Cass. 10550/01; 8075/99; 3092/87; 11132/94),
nel cosiddetto appalto “a regia” la vigilanza e l’ingerenza esercitate dal
committente sull’esecuzione dei lavori da parte dell ’appaltatore esulano dai
normali poteri di verifica e sono cosi penetranti da privare l’appaltatore di
ogni margine di autonomia, riducendolo a strumento passivo dell’iniziativa
del committente si da giustificarne l’esonero dalla responsabilita per difetti
dell’opera, una volta provato il ruolo di nudus minister del committente da
lui rivestito™ .

Cio che, invece, il committente non puo fare ¢ di assumere in via generale
e sistematica la diretta gestione dei rapporti dei dipendenti dell’appaltatore,
anche se ci0 fosse finalizzato a sopperire alle carenze strutturali di funziona-
mento dell’organizzazione del lavoro dell’appaltatore sostituendosi ad esso
per ottenere il risultato cui ¢ finalizzato 1’appalto ®.

Infatti, anche in questo caso si profila un’interposizione illegittima di ma-
nodopera perché il committente si ingerisce nel rapporto di lavoro interagendo
direttamente con 1 dipendenti dell’appaltatore, anziché confrontarsi con 1’ap-

"Negli stessi termini v., da ultimo, Cass. 25 marzo 2022, n. 9733.

8 Naturalmente ben diverso ¢ il caso in cui il committente interviene per garantire la sicu-
rezza dei lavoratori impiegati nell’appalto svolto all’interno della sua azienda.


https://onelegale.wolterskluwer.it/document/10SE1000429192?pathId=a6db5a8e7d8f8
https://onelegale.wolterskluwer.it/document/10SE1000379599?pathId=a6db5a8e7d8f8
https://onelegale.wolterskluwer.it/document/10SE1000143767?pathId=a6db5a8e7d8f8
https://onelegale.wolterskluwer.it/document/10SE1000276724?pathId=a6db5a8e7d8f8
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paltatore per controllare e, se del caso, ricondurre quest ultimo all’esatto adem-
pimento contrattualmente dovuto.

4. 1l Preposto come alter ego dell’appaltatore o come capo squadra
del committente?

Si puo aggiungere che la verifica della corretta relazione tra committente
ed appaltatore puo replicarsi anche nel caso in cui quest’ultimo si avvale di
un preposto che opera come suo alter ego.

Cio significa che tale verifica dovra essere incentrata sulla natura della re-
lazione tra il committente ed il preposto dell’appaltatore che deve rimanere
nell’ambito dell’esecuzione del contratto di appalto e, quindi, dello scambio
tra due imprenditori finalizzato alla realizzazione da parte del secondo dell’o-
pera o del servizio commissionati dal primo.

Senza, ovviamente, che questa relazione possa trasmutare in altro, vale a
dire in una mera attivita di lavoro (e, quindi, non imprenditoriale) del preposto
dell’appaltatore assoggettata alla direzione e controllo del committente.

In questo caso, infatti, I’appaltatore finirebbe per operare alle dipendenze
e sotto la direzione del committente e cid comporterebbe la riqualificazione
come lavoro subordinato del rapporto con il committente avendo il preposto
dell’appaltatore assunto di fatto le funzioni di un capo squadra; con 1’ulteriore
conseguenza che, in questo caso, i lavoratori gestiti dal preposto, anche se non
operano sotto la diretta direzione del committente, potrebbero far valere il di-
ritto ad essere considerati dipendenti di quest’ultimo.

Proprio per questo I’interposizione si viene a configurare quando la rela-
zione tra il committente (o i suoi collaboratori) ed i dipendenti dell’appalta-
tore, ivi compreso il preposto, assume le forme dell’assoggettamento alle di-
rettive del primo riproducendo, cosi, 1 tratti della subordinazione in capo al
committente.

Le osservazioni fin qui accennate riportano il ragionamento al punto di
partenza, cio¢ alla distinzione tra i comportamenti legittimi del committente
riconducibili al contratto di appalto e quelli che, invece, comportano un’inde-
bita ingerenza nel rapporto di lavoro dei dipendenti dell’appaltatore il quale,
con la sua complicita o comunque la sua accondiscendenza, viene usurpato
dal committente della posizione di datore di lavoro.

Quindi, una posizione che, come specifica ’art. 29, comma 1, d.lgs. n.
276/2003, non riguarda la titolarita formale del contratto di lavoro ed il paga-
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mento della retribuzione oppure il versamento della contribuzione previden-
ziale, bensi I’aspetto piu pregnante dell’esercizio dei poteri che caratterizzano
la gestione del rapporto di lavoro da parte del datore di lavoro.

Cio significa, sul piano della ripartizione degli oneri probatori in sede pro-
cessuale, che il lavoratore che agisce per ottenere il riconoscimento del rap-
porto di lavoro in capo al committente, dovra farsi carico di dimostrare 1’ille-
gittimita dell’appalto il che si risolve nella prova dei fatti costitutivi del diritto
vantato che si identificano nella carenza di autonomia organizzativa dell’ap-
paltatore e nella gestione da parte del committente del rapporto di lavoro.

5. L’interposizione informatizzata di manodopera

L’accertamento fin qui tratteggiato si rileva ancor piu problematico quando
la gestione dei lavoratori impiegati nell’appalto avviene per il tramite di una
piattaforma che, ad esempio, impartisce direttive, indicando le attivita, i tempi
ed i ritmi che il dipendente dell’appaltatore deve osservare nella esecuzione
della sua prestazione °.

In sostanza, si tratta di capire non gia se il dispositivo (un palmare, un ta-
blet) adoperato dal lavoratore sia di proprieta del committente o dell’appalta-
tore (differenza, come si dira, di per sé€ poco rilevante), ma se il sofiware ca-
ricato sul device genera un flusso di comunicazioni che, connettendo il lavo-
ratore direttamente con il committente, non si limiti a fornire mere informa-
zioni provenienti da quest’ultimo, ma si sostanzi in prescrizioni e direttive del
committente finalizzate ad organizzare e dirigere 1’attivita lavorativa dei di-
pendenti dell’appaltatore.

In questi casi il fatto costitutivo dell’interposizione illecita di manodopera
puod comportare una verifica piu problematica, specialmente quando la gestione
dei servizi conferiti in appalto si avvale, ad esempio, di una logistica di magaz-
zino programmata dal committente, tramite un soffware, per ottimizzare le atti-
vita svolte dai lavoratori di stoccaggio e di dimensionamento delle scorte, non-
ché di movimentazione delle merci (ricezione, prelievo e spedizione) '°.

% Sulle mutazioni indotte dall’innovazione tecnologica tra i poteri direttivi, organizzativo e di
controllo v. L. TEBANO, Potere direttivo e trasformazioni organizzative, Napoli, 2020, 242 ss.

10Nel caso affrontato da Corte App. Venezia 30 marzo 2023, I’illegittimita dell’appalto &
stata affermata a seguito dell’accertamento che ’attivita dei dipendenti dell’appaltatore era
organizzata e gestita tramite un software del committente che stabiliva ritmi e modalita di
esecuzione della loro prestazione. Per un commento v. M. RUSSO, Poteri datoriali e interpo-
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Una situazione per molti versi analoga puo presentarsi anche nel call cen-
ter quando il committente non si limita a mettere a disposizione degli opera-
tori le proprie banche dati necessarie per attingere le informazioni da fornire
agli utenti, ma utilizza un software gestionale che indirizza in modo puntuale,
controlla e corregge minuziosamente 1’attivita dell’addetto nella comunica-
zione con ’utente, sia pure quando cio avviene per una finalita doverosa:
quella di garantire la correttezza della comunicazione, dovendo il committente
risponderne alle autorita di controllo che vigilano sulla tutela degli utenti '

sizione illecita di manodopera alla luce delle nuove tecnologie, in Lav. dir. Europa, n. 3,2023.
V., anche, la sentenza di primo grado, poi confermata in appello, Trib. Padova 16 luglio 2019,
in Dir. rel. ind., 2019, n. 4, 1202, con nota di F. DE MICHIEL, Appalti nella logistica: poteri
datoriali e interposizione alla prova della tecnologia.

'1'Si rinvia, per una pil approfondita disamina del tema, a L. Amoriello, in questo volume,
cap. IV.
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