Approfondimenti

IL giurista del lavoro n. 11/2020

Conseguenze della somministrazione
irregolare: commento a Cassazione n.

22066/2020

di Ludovica Tavella - avvocato

Con ordinanza n. 22066/2020, la Suprema Corte si é espressa sugli effetti dell'imputazione
del rapporto di lavoro in capo all’azienda utilizzatrice a sequito di accertamento giudiziale
dell’irregolarita della somministrazione di lavoro. Nello specifico, ha statuito che l'azienda
utilizzatrice, per la durata del rapporto successiva al termine della somministrazione ritenuta
irregolare, gestisce in autonomia il contratto col lavoratore “ex somministrato”, applicando
le regole della propria organizzazione aziendale nella quale la prestazione si inserisce,
comprese quelle inerenti al contratto collettivo e alla retribuzione applicati. Cio, in quanto
l'accertamento giudiziale della irregolarita della somministrazione determina la costituzione
di un rapporto di lavoro (ordinario) tra azienda “ex utilizzatrice” e lavoratore “ex
somministrato”, che si differenzia dalla fattispecie trilatera propria della somministrazione
di personale.

Il lavoratore accede, pertanto, ai trattamenti economici e normativi applicati dal nuovo
datore di lavoro (ex utilizzatore), non potendosi configurare in capo al lavoratore stesso un
diritto alla conservazione dei precedenti trattamenti fruiti in regime di somministrazione,
proprio in virtu della costituzione del nuovo e distinto rapporto di lavoro.

La somministrazione di lavoro irregolare

Va detto che l'ordinanza in commento analizza la disciplina in tema di somministrazione di lavoro
ratione temporis applicabile alla fattispecie concreta, ossia il D.Lgs. 276/2003 (c.d. Riforma Biagi), che
ha sostituito la precedente normativa sulla fornitura di lavoro temporaneo contenuta nella L. 196/1997
(c.d. Legge Treu).

IL D.Lgs. 81/2015 (c.d. Codice dei contratti), a sua volta modificato dalla L. 96/2018 (di conversione del
c.d. Decreto Dignita), ha apportato alcune modifiche alla disciplina della somministrazione di lavoro del
2003; tuttavia, come si vedra, il principio di diritto elaborato dalla Corte di Cassazione in base al D.Lgs.
276/2003 é operante anche alla luce della disciplina attualmente in vigore.

Da sempre, la peculiarita della somministrazione di lavoro consiste nella trilateralita del rapporto che

intercorre tra: un'agenzia di somministrazione di lavoro autorizzata dal Ministero (il somministratore),
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l'azienda presso la quale il lavoratore svolge la propria prestazione lavorativa (L'utilizzatore), e il
lavoratore, che, assunto e retribuito dall’agenzia di somministrazione, svolge la propria attivita
nell'interesse nonché sotto la direzione e il controllo dell’'utilizzatore (il lavoratore somministrato).

La somministrazione di lavoro si basa, quindi, sulla combinazione di 2 distinti rapporti contrattuali,
l'uno, commerciale, stipulato tra 'agenzia e l'utilizzatore e l'altro, di lavoro, tra l'agenzia e il lavoratore
somministrato.

GLli Ermellini, con l'ordinanza in commento, esaminano le conseguenze derivanti dalla somministrazione
di lavoro accertata giudizialmente come irregolare.

Posto che la Suprema Corte esprime un principio di diritto sulla base della disciplina previgente, il cui
contenuto e sostanzialmente ripreso dalla disciplina attualmente in vigore, si ritiene piu funzionale
esporre quest’ultima.

L’'articolo 38, D.Lgs. 81/2015, stabilisce che:

“1. In mancanza di forma scritta il contratto di somministrazione di lavoro é nullo e i lavoratori sono
considerati a tutti gli effetti alle dipendenze dell’utilizzatore. 2. Quando la somministrazione di lavoro
avvenga al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui agli articoli 31, commi 1 e 2, 32 e 33, comma 1,
lettere a), b), ¢) e d), il lavoratore puo chiedere, anche soltanto nei confronti dell’utilizzatore, la
costituzione di un rapporto di lavoro alle dipendenze di quest’ultimo, con effetto dall’inizio della
somministrazione. 3. Nelle ipotesi di cui al comma 2 tutti i pagamenti effettuati dal somministratore,
a titolo retributivo o di contribuzione previdenziale, valgono a liberare il soggetto che ne ha
effettivamente utilizzato la prestazione dal debito corrispondente fino a concorrenza della somma
effettivamente pagata. Tutti gli atti compiuti o ricevuti dal somministratore nella costituzione o nella
gestione del rapporto, per il periodo durante il quale la somministrazione ha avuto luogo, si intendono

come compiuti o ricevuti dal soggetto che ha effettivamente utilizzato la prestazione™.

In sintesi:
1. qualora la somministrazione avvenga in violazione dei limiti numerici dei lavoratori somministrati di
cui lazienda si pud avvalere e/o delle previsioni in ordine al contenuto del contratto di

somministrazione e/o dei divieti al ricorso alla somministrazione previsti per Legge, il lavoratore pud

! L'articolo 27, D.Lgs. 276/2003, analizzato dalla Suprema Corte, prevedeva: “1. Quando la somministrazione di lavoro avvenga al di fuori dei limiti
e delle condizioni di cui agli articoli 20 e 21, comma 1, lettere a), b), ¢), d) ed e), il lavoratore puo chiedere, mediante ricorso giudiziale a norma
dell'articolo 414 del codice di procedura civile, notificato anche soltanto al soggetto che ne ha utilizzato la prestazione, la costituzione di un rapporto
di lavoro alle dipendenze di quest'ultimo, con effetto dall'inizio della somministrazione. 2. Nelle ipotesi di cui al comma 1 tutti i pagamenti effettuati
dal somministratore, a titolo retributivo o di contribuzione previdenziale, valgono a liberare il soggetto che ne ha effettivamente utilizzato la
prestazione dal debito corrispondente fino a concorrenza della somma effettivamente pagata. Tutti gli atti compiuti dal somministratore per la
costituzione o la gestione del rapporto, per il periodo durante il quale la somministrazione ha avuto luogo, si intendono come compiuti dal soggetto
che ne ha effettivamente utilizzato la prestazione”.
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chiedere - anche soltanto nei confronti dell'utilizzatore - la costituzione di un rapporto di lavoro alle
dipendenze di quest’ultimo con effetto ex tunc dall’inizio della somministrazione;

2. se la somministrazione é irregolare, tutti i pagamenti e tutti gli atti inerenti alla gestione del rapporto
di lavoro compiuti dal somministratore durante la somministrazione si imputano all'utilizzatore.
L’articolo 38, D.Lgs. 81/2015, a differenza della norma previgente, l'articolo 27, D.Lgs. 276/2003, non
specifica che la richiesta del lavoratore debba avvenire mediante ricorso giudiziale ex articolo 414,
c.p.c.. Cio in quanto larticolo 39, D.Lgs. 81/2015 (coerentemente con quanto stabilito dall’articolo 32,
L. 183/2010), prevede che il lavoratore richiedente la costituzione del rapporto di lavoro con
Lutilizzatore sia soggetto alle decadenze di cui all’articolo 6, L. 604/1966. Ossia un termine di
decadenza di 60 giorni decorrenti dalla cessazione dell’attivita in somministrazione presso l'utilizzatore
per l'impugnazione stragiudiziale e un ulteriore termine di decadenza di 180 giorni dalla data di invio
della lettera di impugnazione per il deposito del ricorso giudiziale o per la comunicazione alla
controparte della richiesta di tentativo di conciliazione o arbitrato.

Per completezza, si rileva che sempre larticolo 39, D.Lgs. 81/2015, a differenza del D.Lgs. 276/2003,
prevede che, nel caso di accertamento dell’irregolarita della somministrazione, il giudice condanni il
datore di lavoro (utilizzatore) al risarcimento del danno in favore del lavoratore (a copertura del periodo
non lavorato dalla cessazione dell’attivita in somministrazione all’effettivo ripristino del rapporto) con
un’indennita onnicomprensiva compresa tra 2,5 e 12 mensilita dell'ultima retribuzione di riferimento
per il calcolo del Tfr, determinata in base ai criteri previsti dall’articolo 8, L. 604/1966 (secondo la
disciplina previgente applicata dalla Corte, invece, accertata la somministrazione irregolare, il
risarcimento del danno era quantificato nella misura delle retribuzioni perse dalla data di messa in mora
all'effettivo ripristino del rapporto di lavoro).

Per inciso si evidenzia che, in ogni caso, l'azione costitutiva con legittimazione esclusiva del lavoratore
somministrato, prevista in caso di somministrazione irregolare di lavoro sia dall’articolo 27, comma 1,
D.Lgs. 276/2003, sia dall’articolo 38, comma 2, D.Lgs. 81/2015, non impedisce all'Ilnps e all'Inail di agire
in via autonoma nei confronti dell’utilizzatore per il pagamento di eventuali contributi o premi
assicurativi, posto che né la Riforma Biagi né il Codice dei contratti hanno modificato la generale
disciplina del rapporto previdenziale?. Inps e Inail possono, infatti, contestare, in sede di accertamento
ispettivo, la regolarita della somministrazione di manodopera, chiedendo il pagamento dei contributi

omessi o0 evasi direttamente all'utilizzatore della prestazione lavorativa, e questo indipendentemente

2 Sul punto vedasi G. Zannini, Somministrazione irregolare e obbligo contributivo, in “Bollettino Adapt”, n. 30/2015.

38
IL giurista del lavoro n. 11/2020


https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=5A609037C3FD53161B3A7340F3BA77D98EA782AB51A64B3E54588FD89F6BDC69FDB66F15D96AD57F9220F93CCBE9525794C5968B0BBAC4729FD705C88F85E10BC6BC16EB7EDE7429BC03ECD7418A7E7CA662FC9900ED4F65E8A25CFE5875F433B9E71050614D45168D1E7408BB2AE00CA5BD8F37DF7EA060B6D916E3E8CAF81D861B0D01D0FADB749DB338E9339727633F048BEFE97067F1F47E71E76D9115CDE725066F9514F2D8E3C124A7701436BAE6158790210792E91FFFD0CAF6809DD8
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=5A609037C3FD53161B3A7340F3BA77D98EA782AB51A64B3EDB255B3A80369273071D0E86BDB06D39EF4FCF63E6D9C6F39CB7614922B58B7C341C1F1C7D58A6C23A42CEB98D22D79E66780D2A41038E3371F298FBA5F1DEE0430B786916B7337EE30BBE3E20745C3A4F95FBA3E67818811CA619B37388C649801EEA2952C972871459D4B797756134A66D5FF5679FD1FA77EC6B6F82BDF43F2054299D2B8CFD272D917B8C15D532122A8BBF165673B61742F346F710BBFBF2D056D85CB79DB19B
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=5A609037C3FD53161B3A7340F3BA77D97DF1D0C4DB863D0C754CC8C64B35F57661378D48C1FC0F6EB697C1BE17BFFFB7D291945D1967DB776E7FCC239F73D7F567A52533A7B842592DBEE26E543323BCFE95C983ECB69967245EB68DA4E72FD1419AD448DA7B8FDFBEC54C1A8CAB2E416CDCE971FD758C21ECE56C5117F38A9A7471B6B923CB56918884B99191B9EFA81070ACAF00EADACB024F3846B5F7580C5DFEFBF051C4089B033DFBE09CAB021968A61F324AB081FEC8FCF01B60804056
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=5A609037C3FD53161B3A7340F3BA77D98EA782AB51A64B3E54588FD89F6BDC69FDB66F15D96AD57F9220F93CCBE9525794C5968B0BBAC4729FD705C88F85E10BC6BC16EB7EDE7429BC03ECD7418A7E7CA662FC9900ED4F65E8A25CFE5875F43375119061836D9179E507DA538BEE20A1860535EEEBAAE1E6547CD7D9926C414ADB5C728715DAB8904298DED75B275E20B5A7801DF46E26A9EB39CA8BC78FB6FB838B99B2C990265FDBBA60BFF40A8EECA4C66C564B5878E9FD5E4D7919731DF6
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=5A609037C3FD53161B3A7340F3BA77D98EA782AB51A64B3E95312EB8BBBF5F84813AC2036A63ED40FE9D1DDB1F966F7F7CFB169A2A7419B3C0A22ADD9CAACB448425F9E4ADB56FD514B36D363893B3841AD6E4B14EC573641E840BCFF54604BD71459624695D772604F0144E84273B7A8D0C7B3D18084F0C73A310EFF39BB4B7BA87BCEC55302012DD14245E403BAD4FB7C0C47AACFF530311FC9CA7071FFC1815B5E67900B2F1FFED4F446B878217521310F5EFDD24E26FD304F36F499CA8A8
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=5A609037C3FD53161B3A7340F3BA77D98EA782AB51A64B3E55DE1B33198ECB97F0B38C9391547278E3B2611C1A747B1BBB093766E760C60CCA24247B8DC2B1E066EA495B64FFCBDDC648D2DD227F194BB7B867372138330271C3FE19D09001017D879ACD9A19EE6295C8F6206223BD9C0E5746A3E3D85A41B8C5B1EEF0E4E336E2A26D1EA2B2746CFBDA41643D53A8A863321694636128F097F71ABE7291098E598E0856AD0B4E1181180E0D17E6C9ABB8DFBFBD66771C0DD4492889A37EF818
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=5A609037C3FD53161B3A7340F3BA77D98EA782AB51A64B3E55DE1B33198ECB97F0B38C9391547278E3B2611C1A747B1BBB093766E760C60CCA24247B8DC2B1E066EA495B64FFCBDDC648D2DD227F194BB7B867372138330271C3FE19D09001015C206F37DD38FC9B3DDC884EC3D8DDBD1346976A4602580F66D2FBD948ADB52613A5697DF89BDF9DE55CC9AC11FDE915B042AD7E1BF9967429C9469EABDD33D81E3824C97D02CCACEA54DF7CFB5586301C19D8A6B44B7FAEF9220BCE9C9F8333

Approfondimenti

dal fatto che il lavoratore irregolarmente somministrato abbia esercitato la propria azione costitutiva®.
Cio in quanto il rapporto di lavoro e quello previdenziale, per quanto connessi tra loro, rimangono 2
rapporti distinti e il diritto alla contribuzione in capo all’ente previdenziale, di per sé indisponibile da
parte del lavoratore, non puo essere condizionato all’iniziativa giudiziale di quest'ultimo.

Ricostruito brevemente il quadro generale sulla somministrazione irregolare, veniamo ora alla

fattispecie affrontata dalla Corte di Cassazione con la sentenza in epigrafe®.

Il caso affrontato dalla Suprema Corte

Il lavoratore aveva ottenuto una sentenza dichiarativa dell’irregolarita della somministrazione a termine
(intercorsa dal 18 maggio 2006 al 18 novembre 2006), con accertamento della sussistenza di un
contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato con Llutilizzatore dall'inizio della
somministrazione e condanna di quest'ultimo, a titolo di risarcimento del danno, al pagamento delle
retribuzioni dalla messa in mora (avvenuta il 26 marzo 2010) all’effettivo ripristino del rapporto di
lavoro.

A sequito di tale pronuncia il lavoratore aveva instaurato un secondo contenzioso, col quale chiedeva
che le retribuzioni dovute a titolo di risarcimento dalla messa in mora al ripristino del rapporto, nonché
le retribuzioni maturate lavorando per U'ex utilizzatrice, ora sua datrice di lavoro, fossero determinate
alla stregua della retribuzione (piu alta) che percepiva alle dipendenze dell’ex somministratrice.

IL Tribunale di primo grado respingeva il ricorso presentato dal lavoratore.

Tale pronuncia veniva riformata in secondo grado sulla base di un’interpretazione dell’articolo 27,
comma 2, D.Lgs. 276/2003 (ora articolo 38, comma 3, D.Lgs. 81/2015), secondo la quale il Legislatore
avrebbe inteso disporre, con la costituzione del rapporto alle dipendenze dell'utilizzatore, la mera
sostituzione di quest’ultimo al somministratore, rimanendo, pertanto, invariati gli altri elementi
contrattuali, ivi incluso, quindi, il trattamento retributivo. In sostanza, secondo la Corte d’Appello
Lutilizzatore era subentrato nel rapporto cosi come gestito dall’interposto e, pertanto, in virtu del
principio dellirriducibilita della retribuzione, il lavoratore avrebbe mantenuto il diritto al trattamento

retributivo accordatogli durante la somministrazione (ancorché dichiarata irregolare)’.

® Cfr. E. Notarangelo, Sull’'obbligo di ritenute fiscali da parte dell'utilizzatrice, in caso di appalto non genuino o somministrazione irregolare, in “La
circolare di lavoro e previdenza” n. 40/2020, in particolare pagg. 7 e 8.

* Diversa dalla somministrazione irregolare, & la somministrazione di lavoro fraudolenta, che si verifica, invece, quando il negozio giuridico &
posto in essere con la specifica finalita di eludere norme inderogabili di Legge o di contratto collettivo applicato al lavoratore, e che costituisce
illecito penale. Il reato di somministrazione fraudolenta era gia stato introdotto con l'articolo 28, D.Lgs. 276/2003, successivamente abrogato
dal Codice dei contratti, nello specifico dall’articolo 55, D.Lgs. 81/2015, e infine reintrodotto dalla L. 96/2018 di conversione del Decreto
Dignita, con l'inserimento del nuovo articolo 38-bis all'interno del D.Lgs. 81/2015.

5 Cosi nell'ordinanza in commento, Cass. n. 22066/2020: “Osservava (ndr. la Corte d’Appello) a fondamento del decisum, che con l'art.27 comma 2,
il legislatore aveva inteso disporre, unicamente ai fini della “costituzione del rapporto alle dipendenze dell utilizzatore, la mera sostituzione di diritto
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Con l'ordinanza in esame gli Ermellini disattendono la predetta impostazione, giungendo a conclusioni

nettamente differenti.

La decisione della Corte di Cassazione sulle conseguenze della somministrazione

irregolare e, in particolare, sugli effetti economici e normativi che ne derivano

La Suprema Corte, accogliendo il ricorso avverso la pronuncia di secondo grado, ha affermato che con
Larticolo 27, D.Lgs. 276/2003 (ora articolo 38, D.Lgs. 81/2015), il Legislatore ha certamente inteso
stabilire che gli atti di gestione del rapporto di lavoro posti in essere dal somministratore siano imputati
all'utilizzatore, ma cid - trattandosi di una situazione del tutto eccezionale - avviene limitatamente al
periodo di durata della somministrazione stessa. Sicché lutilizzatore, divenuto per accertamento
giudiziale datore di lavoro del lavoratore ex somministrato, nel periodo successivo al termine della
somministrazione, col ripristino del rapporto di lavoro col lavoratore in questione, € libero di regolare
detto rapporto coerentemente alla propria organizzazione aziendale e al contratto collettivo applicato.
Nel formulare tale assunto, la Corte di Cassazione ha richiamato, in primis, il principio generale di cui
allarticolo 12, preleggqi, in forza del quale la Legge va applicata secondo il senso proprio delle parole
(c.d. criterio di interpretazione letterale) e secondo lintenzione del Legislatore (c.d. criterio di
interpretazione funzionale o teleologica).

IL tenore letterale dell’articolo 27, comma 2, D.Lgs. 276/2003 (ora articolo 38, comma 3, D.Lgs. 81/2015),
infatti, sembra limitare chiaramente limputazione in capo all'utilizzatore degli atti di gestione del
rapporto di lavoro posti in essere dal somministratore al periodo durante il quale la somministrazione
ha avuto luogo.

Attenendosi quindi, innanzitutto e principalmente al tenore letterale della norma sopra citata, la
Suprema Corte ha affermando il seguente principio:

‘non puo sottacersi che la relazione biunivoca fra questi soggetti del rapporto trilatero di
somministrazione, in relazione agli atti di gestione del rapporto di lavoro, appaia limitata al periodo
durante il quale la somministrazione ha avuto luogo, considerato che, quale datore di lavoro, é il

somministratore il soggetto tenuto all’obbligo retributivo (fatto salvo il rimborso dei relativi oneri da

parte dell’utilizzatore).

del datore di lavoro-fornitore, con il soggetto utilizzatore delle prestazioni, cosi rimanendo invariati gli altri elementi contrattuali, ivi compreso quello
inerente al trattamento retributivo”. La Corte rilevava al riguardo che, M.F. Spa era subentrata nel rapporto cosi come gestito dall'interposto,
sicché, in considerazione del principio di irriducibilita della retribuzione, doveva concludersi che la stessa era obbligata a corrispondere il
trattamento retributivo gia applicato dal somministratore C.a..
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Approfondimenti

Tuttavia, nel momento in cui la struttura trilatera del rapporto viene meno, per effetto della irregolarita
del contratto di somministrazione giudizialmente accertata, appare consequenziale che il soggetto il
quale sia stato utilizzatore della prestazione del lavoratore, sia libero di gestire il rapporto di lavoro in
autonomia secondo le regole che rinvengono applicazione nell’ambito dell’'assetto organizzativo
aziendale in cui la prestazione del lavoratore viene ad inserirsi.

Cio in quanto, al di la di ogni questione inerente all'inquadramento del vizio che ha ingenerato la
irregolarita del rapporto, si determina comunque la costituzione di un nuovo rapporto di lavoro con

l'utilizzatore, trattandosi — come affermato in dottrina - di un rapporto ordinario, il quale si differenzia

da quello precedente, che era speciale, in quanto funzionale alla somministrazione del lavoratore”.

In sostanza, una volta accertata lirregolarita della somministrazione e la sussistenza di un
rapporto di lavoro con l'utilizzatore dall’inizio della stessa, limputazione in capo a quest’ultimo
degli atti di gestione del rapporto di lavoro posti in essere dal somministratore, presupponendo
il carattere trilatero della fattispecie, non puo che verificarsi limitatamente al periodo di durata
della somministrazione. Il rapporto di lavoro tra l'utilizzatore e il lavoratore ex somministrato, nel
periodo successivo al termine della somministrazione irregolare, €, invece, un rapporto di lavoro

ordinario.

Secondo il giudice di legittimita, una diversa soluzione interpretativa porterebbe all'incongrua
conclusione che il trattamento economico e normativo applicato dal somministratore dovrebbe
rimanere invariato, pur a fronte del pieno inserimento del lavoratore nella realta organizzativa
dell'utilizzatore, e a prescindere da qualsiasi cambiamento dell'esecuzione della prestazione.
Al contrario, prosegue la Corte, proprio tale inserimento implica un adeguamento dell'obbligazione
lavorativa all'assetto organizzativo disposto dal soggetto gia utilizzatore della prestazione, con
conseguente applicazione al costituito rapporto di lavoro dei trattamenti economici (retribuzione
ordinaria, indennita, premi) e normativi (sede, orari di lavoro, turni, permessi, etc.) derivanti dalla
disciplina legale e collettiva in essere presso il nuovo datore di lavoro.®
La Suprema Corte afferma, infatti, che:
“Dalla costituzione di un rapporto di lavoro con il soggetto che aveva rivestito il ruolo di utilizzatore,
discende, quindi, coerente, 'applicazione al rapporto di tutta la disciplina legale e collettiva in vigore

presso il nuovo datore di lavoro”.

6 Cfr. Uordinanza in commento, al punto 4 della parte motiva.
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A supporto del principio enunciato, gli Ermellini offrono, altresi, una lettura sistematica delle norme,
richiamando, in via analogica, l'articolo 2112, comma 3, cod. civ., in tema di trasferimento d’azienda, in
forza del quale i dipendenti passati alle dipendenze del nuovo datore di lavoro (il cessionario) sono
assoggettati ai trattamenti economici e normativi previsti dalla contrattazione collettiva applicata da
quest'ultimo, anche in pejus, venendo contestualmente meno la disciplina collettiva applicata in
precedenza dal cedente’. La contrattazione collettiva del cessionario sostituisce, quindi, integralmente
quella pregressa del cedente, anche nel caso in cui sia peggiorativa, venendo cosi bilanciati i 2
contrapposti interessi, entrambi costituzionalmente garantiti, della liberta di impresa, da un lato, e
dell’equo compenso del lavoratore, dall’altro®.

In sostanza, se nel caso di trasferimento d’azienda, al rapporto di lavoro ceduto, ancorché identico,
possono essere applicati, per effetto dellarticolo 2112, comma 3, cod. civ.,, i diversi trattamenti
economici e normativi collettivi applicati dal cessionario, anche se peggiorativi, analogamente e a
maggior ragione, in ipotesi di somministrazione irregolare di manodopera, al rapporto di lavoro
costituito giudizialmente in capo all'utilizzatore, che e diverso rispetto a quello precedente col
somministratore e dichiarato irregolare, possono essere applicati i diversi trattamenti economici e

normativi vigenti presso il nuovo datore di lavoro (ex utilizzatore).

Conclusioni

Come visto dall’analisi sinora condotta, con Uordinanza n. 22066/2020 la Suprema Corte ha sancito il

seguente principio:

“In tema di somministrazione di lavoro, ai sensi degli artt. 20 e ss. del d.lgs. n. 276 del 2003, ove venga
giudizialmente disposta la trasformazione del rapporto da contratto a tempo determinato alle
dipendenze del somministratore a contratto di lavoro a tempo indeterminato alle dipendenze
dell'utilizzatore, trova applicazione il trattamento economico e normativo sancito dalla disciplina
legale e collettiva in vigore presso quest'ultimo, mentre non é invocabile il trattamento piu favorevole
applicato dal somministratore, atteso che, nel momento in cui la struttura trilatera del rapporto viene
meno per effetto della irregolarita del contratto di somministrazione, la prestazione di lavoro si

inserisce nell'assetto organizzativo aziendale dell'utilizzatore nell'ambito di un ordinario rapporto, in

analogia con la fattispecie di cui all'art. 2112, comma 3, c.c.”.

7 Salvo non vi sia alcuna regolamentazione presso il cessionario; in questo caso trova applicazione l'originario contratto collettivo del cedente.
8 Cfr. Uordinanza in commento, in motivazione, al punto 5.
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Con la pronuncia in esame la Suprema Corte valorizza, in particolar modo, l'autonomia e
lindipendenza della disciplina del rapporto costituito giudizialmente in capo all'utilizzatore

rispetto alla situazione pregressa in regime di somministrazione.

Con l'accertamento dell’irregolarita della somministrazione, e la conseguente costituzione giudiziale di
un nuovo rapporto di lavoro (ordinario) con lutilizzatore, che si differenzia da quello precedente
(speciale) funzionale alla somministrazione, l'utilizzatore della prestazione lavorativa &, quindi, libero
di gestire il rapporto di lavoro in autonomia, applicando le regole della propria struttura organizzativa
aziendale nella quale la prestazione del lavoratore ex somministrato si inserisce.

In conclusione, alla luce della nuova disciplina in tema di risarcimento del danno per somministrazione
irregolare (articolo 39, comma 2, D.Lgs. 81/2015, norma che non era in vigore all'epoca della fattispecie
esaminata dalla Corte) e del principio enunciato con lordinanza in esame, si pud affermare che con
Laccertamento dellirregolarita della somministrazione:

1. il lavoratore (il cui contratto di lavoro a termine con l'agenzia di somministrazione sia evidentemente
cessato) ha diritto a un risarcimento onnicomprensivo dalle 2,5 alle 12 mensilita dell’ultima retribuzione
di riferimento per il calcolo del Tfr (in questo caso, pertanto, la retribuzione da prendere a riferimento
e quella erogata dalla agenzia di somministrazione);

2. il lavoratore ha diritto al ripristino del rapporto di lavoro con Lutilizzatore - per effetto della sentenza
divenuto suo datore di lavoro - con applicazione del trattamento economico e normativo da
quest’ultimo applicati, anche se in ipotesi deteriori rispetto a quelli applicati dalla societa di
somministrazione.

Pertanto, se — per ipotesi — il datore di lavoro ex utilizzatore fosse inadempiente rispetto all’'obbligo di
ripristinare il rapporto di lavoro col lavoratore, il risarcimento spettante a quest’ultimo in termini di
retribuzioni perse sarebbe quantificato alla luce delle retribuzioni effettivamente applicate dal suddetto

datore di lavoro inadempiente.
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