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2 GABRIELLA NICOSIA

1. Premessa

Il decreto legislativo n. 276/2003 ha introdotto una normativa che
regolamenta un nuovo tipo di contratto commerciale definito
“somministrazione di lavoro™. La sua disciplina, tuttavia, ripropone per
molti versi alcune delle regole e prescrizioni contenute nella normativa
previgente. Le nuove disposizioni normative presentano, pertanto, tratti
di analogia con quelle contenute nelle leggi n. 196/1997 e n. 1369/1960,
che ha inteso abrogare. In effetti, al pari del vecchio rapporto nascente
dalla fornitura di mano d’opera di cui alla I. n. 196/1997, anche la
somministrazione si caratterizza per la scissione tra la titolarita del
contratto di lavoro (che si consolida in capo al somministratore) e
I'effettiva utilizzazione del lavoratore (nell’interesse, sotto la direzione ed
il controllo dell'utilizzatore) e, contestualmente, per I'assenza di vincoli
contrattuali diretti tra impresa utilizzatrice e lavoratore somministrato.

Volendo anticipare almeno una delle conclusioni cui si intende
pervenire, si pud sin d’ora osservare come essa proponga, tra le novita
meritevoli di rilievo, il tentativo di conciliare I'esigenza di rendere effettivo
il disposto dell’art. 4 della Costituzione con la prescrizione, di pari dignita
costituzionale (art. 3 Cost.), del principio di uguaglianza sostanziale dei
lavoratori. Per un verso, infatti, la norma consacra il principio della parita
di trattamento tra lavoratori permanenti e lavoratori temporanei - e
questa volta con riferimento esplicito anche al trattamento normativo
oltre che economico - ma, per altro verso, al fine di rendere piu
conveniente I'impiego di questi ultimi, introduce deroghe al principio
medesimo per favorire, quindi, I'impiego dei lavoratori svantaggiati.

Il nodo cruciale che il legislatore delegato ha provato a sciogliere &
rinvenibile nel bisogno di conciliare il diritto al lavoro con una
diseguaglianza giustificata dal perseguimento, come scopo, di una chance
occupazionale.

* |l presente lavoro € in corso di pubblicazione, quale commento all’art. 23 del d.Igs n.
276/2003, in R. DE LUCA TAMAJO e G. SANTORO PASSARELLI (a cura di), Commentario al d.lgs
10.9.2003, n. 276, Le Nuove Leggi Civili Commentate.

! Per ranalisi del nuovo tipo di contratto, oltre ai contributi contenuti in questo
Commentario, si rinvia, ex aliis, a ICHINO, La somministrazione di lavoro, in Il nuovo
mercato del lavoro, d.lgs 10 settembre 2003, n. 276, Commentario, Zanichelli, 2004, p.
257 ss; CHIECO, Somministrazione, comando, appalto. Le nuove forme di prestazione di
lavoro a favore del terzo, in Curzio (a cura di), Cacucci, 2004; CARINCI M. T., La
somministrazione di lavoro altrui, CilucciovINO, La disciplina dei rapporti di lavoro, entrambi
in CARINCI F. (coordinato da), Commentario al d.lgs 10 settembre 2003, n. 276, vol. II,
Somministrazione, comando, appalto, trasferimento d’azienda, (a cura di) CARINCI M. T. E C.
CESTER, Ipsoa, 2004; BONARDI, La nuova disciplina della somministrazione di lavoro, in
GHEzzI (a cura di), Il lavoro tra progresso e mercificazione, Ediesse, 2004.
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La nuova disciplina della somministrazione di lavoro tra poteri datoriali e diritti del lavoratore 3

L'opzione cui si accede sul piano normativo sembrerebbe muovere
verso la conciliazione tra la valorizzazione della valenza fortemente
emancipatoria ed egualitaria del diritto al lavoro, di cui all’art. 4 cost., da
un lato, e l'attuazione della lettura evoluzionista del medesimo, volta ad
ampliarne la funzione integrazionista?, dall’altro.

Sembrerebbe, in buona sostanza, accolta la prospettiva di un
ripensamento della gerarchia dei valori costituzionali (nella specie diritto
al lavoro ed eguaglianza) che ricolloca all’apice il diritto al lavoro “come
viatico della dignita sociale e dell’eguaglianza sostanziale (che &
I'obiettivo privilegiato delle politiche di adattamento)”®, all’interno del
quale trova posto una visione mite della flessibilita intesa come
differenziazione che non contrasta con la nuova lettura dei valori
costituzionali.

Tuttavia, le potenzialita inclusive delle scelte tecniche effettuate
potranno essere verificate solo nel tempo.

2. La ripartizione dei poteri datoriali tra
somministratore ed utilizzatore: potere direttivo e

potere disciplinare

Con riguardo all’esercizio dei poteri datoriali, la nuova disciplina non
innova rispetto alle disposizioni previgenti relative al rapporto di lavoro
interinale, limitandosi a ripetere la separazione funzionale del potere
direttivo, che si configura in capo all’'utilizzatore, e di quello disciplinare
che spetta, invece, al somministratore. La dissociazione tra la titolarita
del rapporto e la sua effettiva utilizzazione & coerente con le
caratteristiche di un nuovo tipo contrattuale finalizzato a fornire un
“servizio” che assicura la medesima utilita propria del lavoro subordinato
e che, pertanto, deve essere organizzata dal destinatario finale della
prestazione®.

A questo riguardo, pur dovendo rinviare infra ai commenti che
affrontano il problema della qualificazione giuridica del rapporto di
somministrazione, sembra opportuno accennare, senza alcuna pretesa di

2 Sul punto v. CARUSO, Le politiche di immigrazione in Italia e in Europa: piu stato e meno
mercato?, Dir. merc. lav. (oggi Dir. lav. mercati), 2000, p. 312 ss; di recente pure ALAIMO, |
servizi all'impiego e l'art. 4 Cost. dopo le recenti riforme in materia di occupazione e
mercato del lavoro, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2004, p. 249 ss.; sull’argomento resta
fondamentale lo scritto di D’ANTONA, Il diritto al lavoro nella costituzione e nell’ordinamento
comunitario, in CARUSO E SCIARRA (a cura di), Opere, 1999 oggi 2000, vol. I, Giuffré, p. 265
Ss.

3 Cosi CARUSO, op. loc. ult. cit., p. 314-315.

4 In questo senso SPEZIALE, |l contratto commerciale di somministrazione di lavoro, Dir. rel.
ind., 2004, spec. p. 312 ss.
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4 GABRIELLA NICOSIA

completezza, alle principali tesi formulate dalla dottrina rispetto a tale
dissociazione dei tipici poteri datoriali. In particolare, ai fini di questo
commento, € indispensabile verificare sulla base di quale meccanismo
giuridico fosse possibile, gia nel vigore della precedente disciplina,
attribuire il potere direttivo ad un soggetto diverso dal datore di lavoro
stricto sensu, cioé l'utilizzatore che non &, appunto, la controparte
contrattuale del lavoratore.

Le tesi pio convincenti che, a tale proposito, si sono
tradizionalmente contrapposte, sono quelle di seguito descritte.

La prima, confortata pure dalla giurisprudenza della Suprema
Corte®, si fonda sull’idea che il lavoro temporaneo sia caratterizzato dal
collegamento negoziale tra contratto di fornitura e contratto di lavoro con
I'impresa fornitrice. Cio significa che I'esercizio del potere direttivo da
parte dell'utilizzatore si giustifica in quanto effetto giuridico di tale
collegamento®.

Il secondo orientamento, invece, riconduce I'esercizio dei poteri
datoriali da parte dell’utilizzatore ad una delega implicitamente conferita
dall’agenzia titolare del rapporto di lavoro’. Alcuni autori, affiancandosi,
ma non uniformandosi, a quest’ultima lettura interpretativa, hanno
attribuito al potere dell’utilizzatore (direttivo e di controllo) per un verso
una particolare accezione nei termini del potere che si esercita
“conformando un’obbligazione altrui”® e, per altro verso, quella di un
potere (organizzativo) la cui titolarita resta comungue in capo al datore

5 Cass., sez. lav., 27 febbraio 2003, n. 3020, in Foro it., 1, 2003, p. 1029, con nota di
PERRINO.

5 DEL PUNTA, La “fornitura del lavoro temporaneo” nella I. n. 196/1997, in Riv. it. dir. lav.,
1998, I, p. 209; PeruLLI, Profili del collegamento negoziale nel lavoro temporaneo, Riv. Giur.
lav., 1999, I, spec. p. 246 ss; CORAzzA, Dissociazione dei poteri datoriali e collegamento
negoziale nel lavoro temporaneo, Riv. Trim. dir. proc. civ., 1999, Ill, spec. p.65; TULLINI,
Identita e scomposizione della figura del datore di lavoro, in Arg. dir. lav., 2003, spec. p.
93; amplius RoMmEl, Il contratto di fornitura di prestazioni di lavoro temporaneo, LISO E
CARABELLI (a cura di), Il Lavoro temporaneo, Commento alla legge n. 196/1997, Franco
Angeli, 1999, spec. pp. 107 -109; in generale contra ICHINO, La somministrazione di lavoro,
op. cit. spec. p. 291 -294, che ritiene sbagliato parlare di collegamento, sia con riguardo alla
vecchia disciplina che alla nuova, proprio a fronte del fatto che il contratto di lavoro
stipulato dal somministratore ha una autonomia genetica e funzionale rispetto al contratto
di somministrazione.

7 ALESSI, |l contratto per prestazioni di lavoro temporaneo, in NapoLI (a cura di), 1l pacchetto
Treu. Commentario sistematico, in Nuove leggi civ. comm., 1998, spec. p. 1207; LUNARDON,
Gli obblighi dell'impresa utilizzatrice, in NApoLI (a cura di), Il pacchetto Treu. Commentario
sistematico, op. ult. cit., spec. p. 1242; CARDONI, Lavoro temporaneo in Francia e
regolamentazione legislativa in Italia: un approccio comparato, Riv. giur. lav., 1997, |, p.
180; BONARDI, L'utilizzazione indiretta dei lavoratori, Franco Angeli, 2001, p. 244; ID, La
nuova disciplina della somministrazione di lavoro, op. cit.; p. 137.

8 Cfr. CARINCI M.T., La fornitura di lavoro altrui, Commento sub art. 2127, in SCHLESINGER P.
(diretto da), Commentario al codice civile, Giuffre, 2000, p. 358-359.
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di lavoro (somministratore/fornitore) ed il cui esercizio — questo si
affidato all’'utilizzatore - si riverbera sul giudizio di adempimento
dell’obbligazione di lavoro secondo un’autonoma valutazione del fornitore
medesimo®.

La seconda impostazione, per la quale personalmente si propende,
avrebbe il vantaggio di ritenere, sempre, e in ogni modo, responsabile
I'agenzia di somministrazione nei confronti del lavoratore proprio perché
parte del contratto di lavoro. Si pensi, ma I'argomento sara approfondito
infra nel paragrafo 5, alla possibilita di prospettare, in via residuale, una
responsabilitd in capo al somministratore relativa all'inadempimento
dell’obbligazione datoriale di sicurezza; questo pur a fronte di un’esplicita
previsione normativa che ne attribuisce invece la titolarita all’utilizzatore.

Tra le principali espressioni del potere direttivo si € soliti annoverare
I'esercizio dello ius variandi. Sotto questo aspetto, I'art. 23 del d.lgs n.
276/2003 prevede, in capo all'utilizzatore, I'obbligo di comunicare per
iscritto al somministratore la destinazione del lavoratore a mansioni
differenti non equivalenti. Dalla formulazione ambigua della norma
potrebbe dedursi la possibilita di adibire il lavoratore somministrato pure
allo svolgimento di mansioni inferiori°.

Cio parrebbe trovare conferma nel fatto che la medesima norma si
preoccupa di prevedere uno specifico risarcimento per i casi di
assegnazione a mansioni inferiori®*.

A fronte di tale disposto normativo e dei dubbi interpretativi
sollevati, € possibile svolgere le seguenti riflessioni e al contempo provare
a prospettare alcune possibili soluzioni interpretative:

A) La prima relativa alla possibilita, o meno, di muovere un
addebito, e di che natura, in capo al somministratore, in caso di
asseghazione a mansioni inferiori del lavoratore somministrato, non
tempestivamente comunicate da parte dell'utilizzatore. A questo
proposito, qualche autore ha sostenuto che, in effetti, € possibile
prospettare I'esonero da culpa in vigilando™ del somministratore, tutte le
volte in cui non abbia ricevuto opportuna informazione dall’utilizzatore;
con tale disposizione il legislatore avrebbe voluto, in buona sostanza,
sostituire il regime generale della responsabilita solidale del
somministratore e dell'utilizzatore con I'esclusiva responsabilita

9 BELLOCCHI, Interposizione e subordinazione, in Arg. Dir. lav., 2001, spec. p. 180-181.

10 Cosi CHIECO op. cit., p. 126; CiuccloviNo, Tutela del prestatore di lavoro, esercizio del
potere disciplinare e regime della solidarieta, in CARINCI M. T. E CESTER (a cura di),
Somministrazione, comando, appalto, trasferimento d’azienda, op. cit.; PINTO, La
modernizzazione promessa, osservazioni critiche sul decreto legislativo 10 settembre 2003,
n. 276, in www.unicz.it/lavoro.

™ In tal senso cfr. CHIECO, op.cit., p. 127; CIUCCIOVINO, op. cit., p. 100.

2 Cfr. CHIECO op. ult. cit., p. 126.
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6 GABRIELLA NICOSIA

dell'utilizzatore. Al fine, pero, di non compromettere le tutele accordate al
lavoratore, si potrebbe prospettare una lettura che interpreti la norma in
combinato disposto con il principio sancito nell’art. 23 comma 3 della
norma in commento, relativo alla sussistenza di un vincolo solidale tra il
somministratore e l'utilizzatore. Questo significa che pur individuando
come obbligato in via principale l'utilizzatore, cui si dovra quindi, per
primo, chiedere I'adempimento, residuera, comunque, in capo al
somministratore un’obbligazione sussidiaria'®> quale espressione del
vincolo solidale derivante dall’art. 23, comma 3, menzionato. Si potrebbe,
allora, sostenere che sia stato introdotto solo un ordine diverso
dell’ladempimento del debito, e non anche una riduzione delle azioni poste
a tutela del lavoratore, al quale spetterebbe, comunque, il pieno
soddisfacimento della propria pretesa creditoria.

B) La seconda concernente, invece, la possibilita, o meno, di
prospettare l'introduzione di un regime speciale in deroga al regime
generale previsto nell’art. 2103 cod. civ. che, come noto, dispone la
nullita per le modifiche peggiorative. Il dettato normativo, in effetti,
appare sul punto ambiguo e foriero di letture interpretative di diverso
tenore'®. Pur essendo prevista un’obbligazione risarcitoria che lascia
presupporre la illegittimita dello ius variandi in pejus, non €& al contempo
previsto il ripristino dello status quo ante I'esercizio (illegittimo) di tale
potere, e cioe la reintegrazione del lavoratore nelle precedenti mansioni
che normalmente consegue all’applicazione del regime di cui all’art 2103
cod. civ. Questo significa che il diritto del lavoratore ad essere adibito a
mansioni equivalenti o superiori subisce, comunque, una deminutio di
non poco momento®. Proprio per questa ragione, ed anche per il fatto
che non e prevista alcuna motivazione o giustificazione per tale diverso

3 Si veda infra, § 4, la ricostruzione della coobbligazione solidale tra somministratore ed
utilizzatore; in questa direzione pure ClucCIOVINO, op. cit., p. 101. Tuttavia, la Circolare del
Ministero del lavoro e delle politiche sociali, n. 7 del 22 febbraio 2005, in
http://www.welfare.gov.it/EaChannel/Menulstituzionale/normative/2005/20050222Circolare
7del22022005.htm, parrebbe prendere posizione in senso opposto a tale prospettiva
interpretativa laddove conferma che la responsabilita dell’utilizzatore & di natura esclusiva
mentre il vincolo solidale con il somministratore riemerge a fronte dellladempimento
dell’onere di comunicazione in capo al somministratore.

4 Secondo CHIECO, op. ult. cit.,, p. 127, si tratterebbe proprio della introduzione di un
diverso regime dello ius variandi in grado di sostituirsi integralmente a quello predisposto
dall’art. 2103 cod. civ.; contraria BONARDI, La nuova disciplina della somministrazione di
lavoro, in GHEzzl (a cura di), Il lavoro tra progresso e mercificazione, op. cit., p. 138;
possibilista PINTO, La modernizzazione promessa, osservazioni critiche sul decreto legislativo
10 settembre 2003, n. 276, op. cit.

15 Cfr. le affermazioni di PINTO, La modernizzazione promessa, osservazioni critiche sul
decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, op. cit., p. 57.
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regime sanzionatorio®®, & possibile configurare una violazione dell’art. 3
della Costituzione per l'irragionevole disparita di trattamento rispetto ai
lavoratori ordinari'’. Questo a meno di non ricorrere ad un’interpretazione
estensiva dell’obbligo generale di parita di trattamento sancito al comma
1 della norma in commento in modo da rendere conforme la disciplina
applicabile ai lavoratori somministrati con quella prevista per i lavoratori
ordinari.

Nessun obbligo di comunicazione e configurabile, al contrario, per il
caso di assegnazione a mansioni equivalenti. Cio perché tale eventualita
rientra nell’alveo del normale esercizio del potere direttivo del datore di
lavoro. Tuttavia, quando il mutamento si riverberi sul trattamento
economico e normativo dovuto al lavoratore, € possibile prospettare un
dovere di comunicazione al somministratore nel rispetto dei generali
doveri di buona fede e correttezza comportamentale; cio al fine di
permettere al somministratore medesimo Il'esatto adempimento delle
obbligazioni verso il lavoratore®®.

Per quanto concerne il potere disciplinare, come si & avuto modo di
osservare, nulla & variato sul piano normativo rispetto alla precedente
disciplina. Tale potere continua ad essere esercitato dal somministratore
sulla base degli elementi oggetto della contestazione disciplinare
comunicati dall’utilizzatore. Quest’'ultimo svolge, allora, solo un ruolo di
mero informatore'®, visto che il potere di valutare il comportamento
passibile di addebito disciplinare resta di competenza del datore di
lavoro®°, che lo esercita nel proprio interesse?*. Cid & tanto vero che
rientra nella piena discrezionalita del somministratore decidere se
irrogare, o meno, la sanzione.

16 Ma per CHIECO, op. ult. cit., p. 128, la diversita di regime si riscontra oltre che sul piano
sanzionatorio anche su quello sostanziale.

7 CHIECO oOp. ult. cit. p. 128; nella medesima direzione PINTO, La modernizzazione
promessa, osservazioni critiche sul decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, op. cit;
critica pure ClucCIOoVINO, op, cit., che evidenzia la difficolta di individuare beni-interessi da
considerare prevalenti rispetto a quello tutelato dall’art. 2103 cod. civ..

8 In questo senso CIUCCIOVINO, op. cit. 101; solleva la questione pure LANOTTE, La disciplina
del contratto di lavoro tra agenzia di somministrazione e lavoratore, in GALANTINO (a cura
di), La riforma del mercato del lavoro, Giappichelli, 2004, spec. p.241 — 242.

¥La dottrina specifica che non si tratta di un vero e proprio obbligo ma solo di un onere di
comunicazione cui deve intendersi subordinata la possibilita di ottenere un risarcimento
qualora da quella mancanza sia derivato un danno apprezzabile per [l'utilizzatore. Cfr.
ICHINO, Prime note sulla somministrazione di lavoro nel d.lgs 276 del 2003, in Giust. Civ.
2004, p. 98; ID, La somministrazione di lavoro, op. cit., p. 301 .

20 sul punto cfr. ClucciovINO, op. cit., p. 101; ZoLi, Il lavoro a termine. | contratti per
prestazioni di lavoro temporaneo, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1999, par. 4.

2! Cosi CARINCI M.T., La fornitura di lavoro altrui, Commento sub art. 2127, op. cit., p. 388,
cui si fa rinvio per I'approfondita disamina del precedente dettato normativo.
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8 GABRIELLA NICOSIA

Conservano valore, pertanto, le ricostruzioni dottrinali prospettate
nel vigore del precedente dettato normativo®’. Qui giova solo ricordare i
dubbi avanzati dalla dottrina, a ridosso della disciplina previgente,
relativamente al codice disciplinare applicabile (dell’utilizzatore o del
somministratore) in caso di infrazione del lavoratore. Secondo alcuni®®,
infatti, si doveva applicare quello dell’utilizzatore, vuoi per l'inserimento
del lavoratore temporaneo nella struttura produttiva di quest’ultimo, vuoi
perché il lavoratore era espressamente tenuto ad osservare le norme di
legge e di contratto applicabili all'impresa utilizzatrice e, quindi, anche il
codice contemplato da tali contratti collettivi; secondo altri, viceversa,
poiché I'interesse a garanzia del quale era preposto il potere disciplinare
era quello del fornitore/creditore, in caso di procedimento disciplinare
bisognava far riferimento al codice applicato da quest’ultimo?*. Ad avviso
di chi scrive, sembra plausibile la lettura interpretativa di quanti
ritenevano applicabile il codice dell'utilizzatore, cido proprio al fine di
evitare lesioni del principio della parita di trattamento rispetto ai
lavoratori dipendenti dall’'utilizzatore®®. Questa opzione interpretativa &
coerente, come si vedra nel paragrafo successivo, con la valorizzazione,
sul piano normativo, del principio de quo esplicitamente rivolto, oggi,
tanto al trattamento economico che a quello normativo.

3. 1 diritti del lavoratore: il principio di parita di
trattamento

Fra le questioni di maggior rilievo affrontate nella letteratura a
ridosso della emanazione del d.lgs n. 276/2003, si pone quella relativa
all’applicazione del principio di parita di trattamento tra lavoratori
dipendenti dal somministratore e lavoratori di pari livello dipendenti
dall’'utilizzatore.

22 La letteratura relativa alla disciplina previgente & copiosa e ricca di spunti di riflessione
proprio con riguardo alla tematica concernente il potere disciplinare, si rinvia, per una
ricostruzione esaustiva, a CARINCI M.T., op. cit., ZoLl. op. cit.; NICCOLAI, Lavoro temporaneo
e autonomia privata, Giappichelli, 2003, p. 263 ss;

28 Ex aliis v. ALEssI, |l trattamento retributivo, in NApPoLI (a cura di), Il pacchetto Treu.
Commentario sistematico, in Nuove leggi civ. comm., 1998, p. 1217; ; ROCCELLA, | rapporti
di lavoro atipici in Italia: dall’accordo tripartito del 23 luglio 1993 alla I. 196/1997, in Riv.
giur. lav., 1998, I, p. 17; BoRTONE, Obblighi dellimpresa utilizzatrice, in Liso E CARABELLI (a
cura di), Il Lavoro temporaneo, Commento alla legge n. 196/1997, Franco Angeli, 1999, p.
340; MAINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e pubblico, in SCHLESINGER E BUSNELLI
(diretto da), Il codice civile, Commentario, Giuffre, 2002, spec. p. 291.

24 CARINCI M.T., op. cit., p. 389.

2% Cfr. gia in questa direzione BIANCHI D’'URSO, Lavoro interinale e contratto per prestazioni
di lavoro temporaneo,op. cit., p. 80-81.
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L'art. 23 in commento, infatti, introduce con chiarezza tale principio
riguardo il trattamento dei lavoratori somministrati rispetto a quelli
dipendenti dall’utilizzatore.

Questa norma rappresenta una delle poche espressioni rinvenibili
nel nostro ordinamento della flexicurity di matrice comunitaria che mira,
come noto, ad integrare sistemicamente liberta, flessibilita e necessita di
sicurezza®®.

Quello che si & cercato di attuare e, infatti, un modello di
concorrenza tra le imprese, in perfetta sintonia con gli auspici del
legislatore comunitario, basato su fattori competitivi diversi da quelli
relativi al trattamento economico e normativo dei lavoratori®”’.

Per tali ragioni il d.lgs n. 276/2003 si colloca nel solco tracciato
dalle piu recenti normative concernenti i lavori flessibili, come il d.Igs n.
61/2000 e il d.lgs n. 368/2001%®, che hanno consacrato il ricorso alla
parita di trattamento, a parita di lavoro, anche a fronte dell’assenza di un
siffatto principio generale inderogabile nel nostro ordinamento.

Con riguardo a questi obiettivi di certo meritori, vi & tuttavia da
domandarsi in quanti faranno ricorso ad un tale tipo di contratto, posto
che, con riguardo al lavoro interinale, nel nostro paese le imprese hanno
fatto ricorso a questa tipologia di rapporto lavorativo in misura inferiore
rispetto ad altri paesi europei?®. Nonostante i temperamenti della
legislazione delegata dell'ottobre 2004°°, la disciplina de qua, cosi
congegnata, rende, al ricorrere di certe condizioni, la somministrazione®
meno conveniente rispetto al contratto di appalto®’. Senza addentrarsi

26 In questo senso CARUSO, The Concept of Flexibility in Labour Law. The Italian case in the
European context, in CARUSO e FUcHs, Labour Law and Flexibility in Europe. The cases of
Germany and Italy, Nomos - Giuffre, 2004; in argomento cfr. pure ZAppALA, La flessibilita
nella sicurezza alla prova. Il caso del lavoro temporaneo fra soft e hard law, Giorn. dir. lav.
rel. ind. , 2003, 69.

27 Cosi osserva CHIECO, Somministrazione, comando, appalto., op. cit., p. 131; amplius ID.,
Lavoratore comparabile e modello sociale nella legislazione sulla flessibilitd del contratto e
dell'impresa, Riv. Giur. Lav., 2002; sul’argomento cfr. pure TIRABOSCHI, Lavoro temporaneo
e somministrazione di manodopera, contributo allo studio della fattispecie lavoro
intermittente tramite agenzia, 1999, Giappichelli, 349-351 ss.

28 Cfr. art. 4 d.lgs n. 61/2000 e art. 6 d.lgs n.368/2001.

2% sj veda I'ampio studio di IcHINO, MEALLI, NANNICINI, Il lavoro interinale in Italia, Trappola
del precariato o trampolino verso un impiego stabile?, Rapporto finale per la ricerca su “ll
lavoro interinale in Italia” nelllambito della Convenzione tra Ministero del Lavoro e delle
Politiche Sociali e European University Institute del 21 dicembre 2001.

30 D.lgs n. 251 del 6 ottobre 2004 che ha determinato parziali modifiche al disposto
normativo del d.lgs n. 276/2003.

3! Ma solo quella a tempo indeterminato.

52 Cfr. le osservazioni di ICHINO, La somministrazione di lavoro, op. cit p. 272.; per
TIRABOSCHI, Somministrazione, appalto di servizi, distacco, in Guida al lavoro, suppl. n. 4,
2003, p. 68., I'indubbio maggior costo della somministrazione sara probabilmente bilanciato
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nella disamina di tale delicata questione, per la quale si rinvia ai relativi
contributi contenuti in questo commentario, € tuttavia, opportuno
svolgere le seguenti osservazioni.

Al pari di quanto si avra modo di osservare in materia di regime
della solidarieta (su cui v. infra il 8 4), anche rispetto al principio della
parita di trattamento il legislatore delegato ha differenziato I'appalto dalla
somministrazione.

Mentre la precedente disciplina (art. 3 comma 1 |. n. 1369/1960%),
relativa agli appalti introaziendali, gravava pure Il'imprenditore che
appaltasse opere o servizi dell’obbligo di assicurare, ai propri lavoratori,
un trattamento normativo non inferiore a quello riservato ai dipendenti
del committente, I'attuale dettato normativo (art. 29 d.lgs n. 276/2003,
come modificato dal d.lgs n. 251/2004), non contiene la medesima
prescrizione. Sembra, allora, corretta la ricostruzione della dottrina che
ricollega la variabile della parita di trattamento alla esposizione, o meno,
al potere direttivo di uno stesso soggetto, sia o no esso il datore di
lavoro. Nella somministrazione i lavoratori somministrati fruiscono, per
I'appunto, della parita di trattamento in quanto - e diversamente
dall’appalto - soggiacciono con i dipendenti dell’utilizzatore al medesimo
potere direttivo di quest’ultimo®.

Se a questo si aggiunge che rispetto all’appalto, e di opere e di
servizi, il regime della solidarieta per un verso é ridotto solo alla ipotesi
in cui 'appaltante rivesta la qualita di imprenditore o datore di lavoro -
dungque non un semplice committente/persona fisica che non esercita
attivita di impresa o professionale® - e, per altro verso, soggiace al limite
temporale di un anno di durata, € plausibile ritenere che residuino ancora
dei margini di vantaggio nel ricorrere ad un appalto, piuttosto che a un
contratto di somministrazione, perché meno costoso. Questo,

dalla qualita del servizio offerto correlato ai profili di altissima professionalita della forza-
lavoro impiegata; ma si vedano pure le considerazioni di RODANO, Aspetti problematici del
d.lgs 276/2003. Il punto di vista della teoria economica, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2004,
spec. p. 423. L’autore mette in evidenza, infatti, come le nuove tipologie contrattuali, quali
ad es. lo staff leasing, introdotte dalla normativa in questione, stentino a decollare.

3% Critico rispetto alla disciplina contenuta in questa norma DE LucA TAMAJO, | processi di
terziarizzazione intra moenia ovvero la fabbrica “multisocietaria”, Dir. merc. Lav., 1999, 1,
49.

34 DE Luca TAMAJO, Tra le righe del d.lgs n. 276/2003 (e del d. correttivo n. 251/2004):
tendenze e ideologie, in Riv. it. dir. lav., 2004, |, spec. p. 520-523.

3% Come specifica pure il nuovo comma 3 bis aggiunto all’art. 29 de quo dal d.lgs n.
251/2004. Su questi aspetti, gia con riguardo alla precedente versione dell’art. 29 in
questione, v., per tutti, M. T. CARINCI, La tutela dei lavoratori negli appalti di servizi, in
CARINCI F. (coordinato da), Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, vol. Il
Somministrazione, comando, appalto, trasferimento d’azienda, (a cura di) CARINCI M. T. E
CESTER, Ipsoa, 2004, p. 198 ss.
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ovviamente, a meno che i contratti collettivi nazionali, stipulati dalle
associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente piu
rappresentative, non stabiliscano regole diverse (cfr. il nuovo testo
dell’art. 29 comma 2 del d.lgs n. 276/2003).

Ritornando all’analisi strettamente esegetica, la norma fa, poi,
chiarezza su un punto che la dottrina aveva comungue risolto gia nel
vigore della precedente disciplina: cioé I'applicabilita del principio della
paritd tanto con riguardo al trattamento economico®® quanto a quello
normativo®”. In questo modo, una volta per tutte viene scongiurato il
pericolo di interpretazioni difformi e, quindi, di attuazione di una
concorrenza al ribasso tra i dipendenti del somministratore e quelli
dell'utilizzatore, temperando cosi eventuali fenomeni di dumping sociale
interno operato sul piano piu sottile ma, in ogni caso, rilevante del
trattamento normativo>®.

In argomento e intervenuta pure la recente circolare del Ministero
del lavoro e delle politiche sociali®*® che ha provato a chiarire alcuni dei
passaggi controversi della disciplina relativa alla somministrazione
contenuta nel decreto in commento. Proprio con riguardo al trattamento
economico e normativo del lavoratore somministrato la circolare ha
spiegato che “I'applicazione del principio di parita di trattamento dovra
essere operata tenendo conto delle mansioni cui & adibito il lavoratore in
somministrazione, nonché della specifica professionalita dallo stesso
esplicata™®. Questo perché & venuta meno la previsione di cui all’art. 4

%6 Nel vigore della precedente disciplina avevano sostenuto la riferibilitd della disposizione
normativa solo al trattamento retributivo ex aliis, ROCCELLA, | rapporti di lavoro atipici in
Italia dall’accordo tripartito del 23 luglio 1993 alla legge 196/1997, op. cit., p. 15;
LASSANDARI, Prime note sul lavoro temporaneo, Lav. giur, 1997, 715.

87 Gia in questa direzione cfr. ex aliis CARINCI M.T., op. cit., p. 367, cui si fa rinvio per
ulteriori citazioni relative alla dottrina che ha sostenuto tale lettura interpretativa; SPEZIALE,
La prestazione di lavoro temporaneo e il trattamento retributivo, in LISO E CARABELLI (a cura
di), Il Lavoro temporaneo, Commento alla legge n. 196/1997, Franco Angeli, 1999, p. 291;
ZIL10 GRANDI, Commento all’art. 4, commi 2-4, in GENTILI (a cura di), Il lavoro temporaneo.
Commento agli artt. 1-11 della legge 24 giugno 1997, n. 196, Cedam, Padova, 1999, p.
207; DEL PUNTA, La “fornitura di lavoro temporaneo” nella |. 196/1997, op. cit. p. 232;
LECCESE e PINTO, Osservazioni in tema di lavoro temporaneo, in GHERA (a cura di),
Occupazione e flessibilita, Jovene, 1998, spec. p. 49.

%8 Sulla configurazione del principio di paritd come strumento di governo del mercato del
lavoro in funzione dell’effettivita del diritto al lavoro dei cittadini v. CARUSO, Le politiche di
immigrazione in Italia e in Europa: piu stato e meno mercato?, op. cit.,p. 304; sull’analisi
del principio di parita negli altri ordinamenti v. TIRABOSCHI, Lavoro temporaneo e
somministrazione di manodopera, contributo allo studio della fattispecie lavoro intermittente
tramite agenzia, op. cit., p. 363 ss, che si pone in posizione critica rispetto all’effettiva
applicabilita del principio nel nostro ordinamento.

3% Circolare n. 7/2005, citata

40 Cfr. Circolare n. 7/2005, citata.
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comma 2 della disciplina previgente contenuta nella |I. n. 196/1997 che
disponeva per I'appunto che “al prestatore di lavoro non pud comunque
essere corrisposto il trattamento previsto per la categoria di
inquadramento di livello pit basso quando tale inquadramento sia
considerato dal contratto collettivo come avente carattere esclusivamente
transitorio”.

Il problema che casomai si pone rispetto ad un principio cosi
chiaramente scolpito, concerne I'effettiva comparabilitd dei lavoratori
somministrati con quelli dipendenti dall’utilizzatore.

La comparazione €, infatti, lo strumento per I'emersione della
discriminazione®', ma quando la comparazione si rivela difficoltosa per la
particolare differenziazione del rapporto di lavoro dei lavoratori
somministrati, rispetto a quelli dipendenti dall’utilizzatore, allora la norma
appare in buona sostanza svuotata dei propri contenuti.

A fronte di una eventuale incomparabilita delle mansioni*?, si
potrebbe ricorrere, perd, come gia suggerito da qualche autore® nel
vigore della precedente disciplina, ad un’interpretazione estensiva delle
norme contrattuali relative all'inquadramento dei lavoratori dipendenti
dall’'utilizzatore, e in via residuale, procedere ad una comparazione con le
eventuali mansioni equivalenti presenti nell'impresa utilizzatrice, sulla
base dei criteri desumibili dall’art. 2103 cod. civ**.

Quanto al metodo idoneo a compiere efficacemente la comparazione
dei trattamenti, si contrappongono due letture interpretative:

a) La prima prospetta I'impossibilita di ricorrere al sistema del
conglobamento procedendo con un confronto istituto per istituto® e
intende I'espressione “complessivamente”, contenuta nella norma che
si commenta, “quale specificazione dell’lambito di comparazione” e

“Da ultimo, DE SIMONE G., Relazione presentata al Seminario per il dottorato in Diritto del
lavoro Europeo, 1 d.lgs. n. 215/2003 e n. 216/2003 e le nuove frontiere della
discriminazione - Catania 23 Giugno 2004.

42 per un esempio di difficolta nella comparazione si veda, anche se con riguardo ad una
fattispecie diversa da quella della somministrazione in senso stretto, la recente pronuncia
della Sentenza della Corte di Giustizia(Grande Sezione) 12 ottobre 2004 (Causa C-313/02)
Nicole Wippel/Peek & Cloppenburg GmbH & Co. KG; in
http://www.lex.unict.it/eurolabor/documentazione/sentenze/causa313%2D02.htm.

48 Cfr.. ZILlo GRANDI, Commento all'art. 4, commi 2-4, op. cit., p. 206; nella stessa
direzione CARINCI M.T., La fornitura di lavoro altrui, Commento sub art. 2127, in SCHLESINGER
P. (diretto da), Commentario al codice civile, op. cit.; ALESSI, Il trattamento retributivo, op.
cit., p. 1219 ss.

4 In questo senso, relativamente al nuovo disposto normativo, ex aliis, v. BONARDI, La
nuova disciplina della somministrazione di lavoro, op. cit., p. 141.

45 BONARDI, La nuova disciplina della somministrazione di lavoro, op. cit; cfr. sul tema pure
GUAGLIONE, La disciplina degli appalti “introaziendali” e il contenuto dell’obbligazione
solidale, in MAZzOTTA, CAMISA, GUAGLIONE, SCARPELLI, Nuove tecnologie e rapporti tra imprese,
Giuffré, 1990, p. 121 ss.
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quindi ritiene opportuno considerare tutti, ovvero il complesso dei,
trattamenti in atto®.

b) La seconda, per la quale personalmente si propende,
viceversa, valorizza il dato testuale che suggerisce di intendere
I'espressione “complessivamente” come una chiara presa di posizione
del legislatore a favore del sistema del conglobamento piuttosto che
di quello del cumulo®’. 1l ricorso alla tecnica piu elastica del
conglobamento, che consente appunto di evitare I'applicazione
“capillare”® dei singoli diritti, avrebbe, altresi, il vantaggio di favorire
il mantenimento di alcune diversita, se opportunamente
controbilanciate.

Quale che sia la lettura interpretativa piu opportuna, un nodo
problematico che il legislatore non ha contribuito a sciogliere, concerne il
parametro di riferimento per la comparazione. Cioé la fonte dei
trattamenti.

A tale proposito sembra si possa ritenere che la previsione legale si
rivolga ai trattamenti applicati alla generalita dei dipendenti
dell'utilizzatore come previsti dal Contratto collettivo (nazionale e
integrativo), dai regolamenti e dalle prassi aziendali ma non anche quelli
attribuiti ad personam?. Questo perché altrimenti risulterebbe molto
complicato individuare quale dei molti trattamenti astrattamente
comparabili debba costituire il termine di raffronto.

Nel far rinvio al relativo contributo contenuto in questo
commentario, €& opportuno, altresi, almeno un accenno all’ultimo
capoverso del comma 1 della norma in commento.

Il comma 1, oltre a prevedere il principio della parita di trattamento
sul quale ci si & ampiamente soffermati, dispone, infatti, che “restano in
ogni caso salve le clausole dei contratti collettivi nazionali di lavoro
stipulate ai sensi dell'articolo 1, comma 3, della legge 24 giugno 1997, n.
196”.

Mantengono, cioé, la loro efficacia le clausole dei contratti che
hanno regolamentato [I'introduzione della fornitura di lavoro temporaneo
nei settori dell’edilizia e dell’agricoltura. Sul punto recentemente é

46 Cosi BONARDI, La nuova disciplina della somministrazione di lavoro, op. cit. p. 140.

47 Cfr. DE LucA TAMAJO, Tra le righe del d.lgs n. 276/2003(e del d. correttivo n. 251/2004):
tendenze e ideologie, op. cit., p. 522; CiucciovINO, La disciplina dei rapporti di lavoro, op.
cit. p. 103.

48 Cosi DE Luca TAMAJO, op. loc. ult. cit., part. p. 522.

4 In questo senso gia SPEzIALE, Il contratto per prestazioni di lavoro temporaneo, in Liso,
CARABELLI (a cura di), Il Lavoro temporaneo, Commento alla legge n. 196/1997, Franco
Angeli, 1999, p. 296 ss; ClucCIOVINO, La disciplina dei rapporti di lavoro, op. cit. p. 103.
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intervenuta pure una circolare ministeriale®® per chiarire come non si
pongano piu limiti al ricorso alla 