Il distacco del lavoratore

Seconda parte

di Laura Reitano [*]

I requisiti del distacco

a) L’interesse

Elemento di continuita con il passato € il requisito dell'interesse del distaccante.
L’art. 30, co. 1, del D. Lgs. 276/2003 si limita a precisare che il datore di lavoro distaccante deve

«soddisfare un proprio interesse».

Per la definizione dell'interesse occorre, pertanto, far ricorso alla elaborazione giurisprudenziale

pregressa.

In particolare, secondo I'opinione prevalente I'interesse puo ritenersi coincidente con una qualsia-
s1 motivazione tecnica, produttiva ed organizzativa del distaccante, purché sia specifico, (deve avere,
cioe, un’esatta individuazione, senza riferimenti generici), rilevante, (ovvero deve produrre riflessi
di carattere organizzativo e produttivo) e persistente per tutto il periodo in cui il distacco € disposto.

L’interesse non puo essere valutato astratta-
mente, ma richiede di volta in volta un’indagi-
ne di merito, con riferimento all’attivita in con-
creto espletata dal datore di lavoro.

Con la Circolare n. 3 del 2004, il Ministero
del Lavoro ha precisato che I'art. 30 del D. Lgs.
n. 276/2003 si presta ad ampia interpretazio-
ne, percio il distacco puo essere legittimato da
qualsiasi interesse produttivo del distaccante
che non coincida con quello alla mera sommini-
strazione di lavoro altrui.

La fornitura di manodopera costituisce, in-
fatti, oggetto del diverso contratto sommini-
strazione professionale di lavoro, il cui esercizio
prevede, tra I'altro, una particolare autorizza-

zione ministeriale per potere esercitare questo
tipo di attivita.

II distacco si differenzia dalla somministra-
zione proprio per l'interesse del distaccante!'”.

In quest’ultima, l'interesse & quello al lucro
proprio dell'impresa; nel caso del distacco, in-
vece, l'interesse del distaccante non & diretta-
mente connesso al perseguimento dello scopo
dell'impresa, ma € intrinseco al sinallagma fun-
zionale proprio del rapporto di lavoro, ossia si
sostanzia nell'interesse del datore al «coordina-
mento del lavoro in funzione della produzionen.

Possono, ad esempio, legittimare il distacco
lPaddestramento delle maestranze dopo la for-
nitura di un macchinario o di un impianto, la
formazione professionale, la
collaborazione per la migliore
riuscita del prodotto.

Cio che rileva e che conti-
nui ad operare, sotto il profilo
funzionale, la causa del con-
tratto di lavoro tra il datore
distaccante ed il lavoratore.

Infine, qualora il distac-
co del dipendente avvenga
nell’ambito di un gruppo di
imprese che abbiamo sotto-
scritto un contratto di rete
di impresa (ai sensi del com-
ma 4-ter dell’articolo 3 del D1
5/2009), I'interesse della par-
te distaccante sorge automa-
ticamente, e si presume iuris
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et de iure, in forza dell’'operare della rete, che
é un contratto con cui piu imprenditori, perse-
guendo scopi comuni in termini di innovazione
e di competitivita, stabiliscono rapporti di colla-
borazione nell’esercizio dell'impresa**i2),

b) La temporaneita

L’art. 30 del decreto n. 276/2003 positivizza il
requisito della temporaneita del distacco.

Nulla, tuttavia, specifica sulle caratteristi-
che del menzionato requisito.

Si ritiene, pertanto, implicito il rinvio del-
la norma ai risultati raggiunti sul punto dalla
precedente elaborazione giurisprudenziale.

Secondo l'opinione tradizionale, la tempora-
neita non va intesa come brevita o predetermi-
nazione dell’assegnazione ma come non defini-
tivita della stessa.

11 distacco € considerato lecito anche quando
viene attivato per lunghi periodi, purché non
sia definitivo e risulti legato ad una data certa
o al compimento di un’opera o di un servizio*?l,

Se manca la temporaneita del distacco non si
configura una semplice modificazione della pre-
stazione lavorativa del lavoratore, ma si realiz-
za una diversa ipotesi contrattuale: o la cessio-
ne del contratto, che per sua natura richiede il
consenso del lavoratore, ovvero il trasferimento
del lavoratore, nell'ipotesi in cui datore di lavo-
ro distaccante e distaccatario coincidono, salva
in ogni caso 'applicazione dell’art. 210314,

La giurisprudenza ¢ unanime nel ritenere
che la destinazione del lavoratore presso l'a-
zienda distaccataria debba avere una durata
coincidente con quella dell'interesse del datore
di lavoro distaccante!'?.

Si afferma, in particolare, che il distacco puo
durare finché permane l'interesse del datore di
lavoro a che il proprio dipendente presti la sua
opera a favore di un terzo.

Una volta che questo interesse sia esaurito,
cessa la giustificazione del distacco, con conse-
guente dovere del lavoratore di riprendere il
servizio presso la sede originaria.

Non é quindi la durata limitata del distacco
a determinare l'interesse, ma € il perdurare di
quest’ultimo a condizionarne la temporaneita!'®.

La durata limitata nel tempo mira a scon-
giurare operazioni fraudolente (tale, ad esem-
pio, € il caso in cui un'impresa distacchi simula-
tamente un proprio lavoratore presso un’altra
per non far superare a quest’ultima determina-
ti limiti dimensionali) ed evitare, altresi, una
prolungata (e indefinita) estromissione del la-
voratore dalla propria comunita lavoratival'?,

c) Lo svolgimento di una determinata atti-
vita lavorativa

A1 sensi dell’art. 30, comma 1, del D. Lgs.
276/2003 deve avere luogo «per 'esecuzione di
una determinata attivita lavorativa».

Come accennato in precedenza, si tratta di
un requisito non presente nella elaborazione
giurisprudenziale precedente alla novella del
2003.

La disposizione sul punto ha dato origine a
differenti interpretazioni. Secondo alcuni Auto-
ri, la previsione in esame comporterebbe la ne-
cessita di un’intesa tra distaccante e distacca-
tario diretta a «rideterminare l'attivita oggetto
della messa a disposizione della prestazione
lavorativa»!!8,

In questo senso, si ritiene che I'individuazio-
ne dell’attivita lavorativa sarebbe finalizzata a
mettere a conoscenza il lavoratore delle “nuo-
ve” mansioni. Pertanto, una volta individuata,
di comune accordo tra il datore di lavoro distac-
cante ed il distaccatario, I'attivita lavorativa
che dovra svolgere il prestatore, I'intesa dovra
essere comunicata al lavoratore.

Secondo altri, invece, il riferimento allude
al fatto che l'esercizio dell'unilaterale potere
direttivo deve essere dettagliatamente circo-
scritto.

Il datore di lavoro sarebbe, dunque, tenuto
ad esplicitare I'interesse che motiva il ricorso al
distacco, o quantomeno ad offrire gli elementi
perché esso possa essere piu facilmente perce-
pibile.

Si tratterebbe, pertanto, di un modo per evi-
tare che 1l datore di lavoro distaccante possa
arbitrariamente variare l'oggetto della presta-
zione lavoratival'®l,

Il distaccatario, a sua volta, potra impiega-
re la prestazione del distaccato limitatamente
all’'oggetto individuato, e legittimo sara il rifiu-
to da parte del lavoratore, di una prestazione
che esuli dalla determinata attivita che é stato
chiamato a compiere.
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Da ultimo, 1l Ministero del Lavoro e delle Politi-
che Sociali, intervenuto di recente in risposta ad
interpello del 2 febbraio 2011 n. 1, ha chiarito
che «il lavoratore distaccato deve essere adibito
ad attivita specifiche e funzionali al soddisfa-
cimento dell’interesse proprio del distaccanten.

d) Il consenso del lavoratore

Prima dell'entrata in vigore del D. Lgs.
276/2003, la dottrina e la giurisprudenza han-
no espresso differenti opinioni circa la necessi-
ta del consenso del lavoratore al distacco.

Una parte della dottrina aveva prospettato
la necessita del consenso del lavoratore, desu-
mendola in via deduttiva dalla natura giuridica
del distacco.

In particolare, il consenso del lavoratore si
poneva come elemento costitutivo della fatti-
specie nell’opinione di chi aveva ravvisato nel
distacco un’ipotesi di cessione del contratto di
lavoro (art. 1406 c.c.), in cui il lavoratore sareb-
be stato 1l contraente ceduto, o di contratto a fa-
vore di terzo (art. 1411 c.c.), in cui il lavoratore
sarebbe stato il promittente.

Anche in giurisprudenza la questione non
era pacifica.

Secondo un primo orientamento, ormai ri-
salente nel tempo, il rifiuto del lavoratore era
legittimo qualora nella prestazione di lavoro vi
fosse una qualificazione intuitu personae o, co-
munque, qualora si trattasse di svolgere man-
sioni particolarmente qualificate”.

Un diverso orientamento, sviluppatosi piu
di recente, escludeva del tutto la necessita del
consenso del lavoratore in ragione del dovere
di obbedienza gravante sul prestatore ai sensi
dell’art. 2104 c.c.l2!,

Sulla questione ¢ intervenuto lart. 30, com-
ma 3 del D. Lgs. 276/2003, il quale, stabilendo
che «il distacco che comporti un mutamento di
mansioni deve avvenire con il consenso del lavo-
ratore interessaton?? ha definitivamente avalla-
to tale secondo orientamento.

Per opinione unanime, infatti, la circostan-
za che solo in caso di mutamento di mansioni e
richiesto che il distacco avvenga con 1l consenso
del lavoratore permette di dedurre, a contrario,
che 1l consenso del lavoratore non € elemento
costitutivo del distacco nell'ipotesi ordinaria di
cui al comma 123,

Quanto alla individuazione dell’ambito di
applicazione della disposizione, si discute sul
significato da dare al “mutamento di mansioni”
che ad esso sia inerente.

In via preliminare, appare condivisibile la
tesi che respinge ogni interpretazione riduttiva
della portata della previsione normativa, che
non distingue in termini qualitativi e/o quan-
titativi un mutamento di mansioni. La formu-
lazione testuale della disposizione pare, infatti,
indicare, in linea di massima, qualsiasi muta-
mento apprezzabile come tale.

Deve, peraltro, escludersi che il distacco
comporti un mutamento di mansioni per il solo
fatto che e diverso il soggetto beneficiario della
prestazione lavorativa o per il solo fatto che ¢
diverso 1l contesto organizzativo nel cui ambito
viene ad essere inserita e coordinata la presta-
zione del lavoratore distaccato¥,

Se cosl fosse, la definizione di cui al c. 1
dell’art. 30, che si pone come esaustiva ai fini
della configurazione del distacco, avrebbe dovu-
to essere altrimenti formulata e la previsione
di cui al c. 3 dello stesso art. 30 sarebbe stata o
superflua o contraddittorial?®,

L’opinione prevalente ritiene che la disposi-
zione in esame intenda fare
riferimento ad un mutamen-
to di mansioni «di carattere
sostanziale», nel senso che si
debba accertare, in concreto,
se vi sla una variazione ap-
prezzabile del contenuto del-
le mansioni, nei limiti in cui
tale variazione € consentita
ai sensi dell’art. 2103, che di-
sciplina il cd. ius variandi del
datore di lavoro.

Deve cioé trattarsi di una
modifica legittima, ai sensi
del menzionato articolo.

Si e, pertanto, pacifica-
mente escluso che il comma
in questione potesse trovare
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applicazione nel caso in cui il lavoratore a se-
guito del distacco subisse una variazione peg-
giorativa delle mansioni cui originariamente
era stato addetto presso 'impresa distaccante.
In questo caso, infatti, operava in pieno il divie-
to di cui all’art. 2103 c.c..

Parte della dottrina®®®, ha ritenuto non ne-
cessario il consenso in caso di assegnazione a
mansioni, diverse, ma equivalenti, ritenendo
che diversamente opinando si sarebbe corso il
rischio di irrigidire eccessivamente la fattispe-
cle, anche in considerazione del fatto che il mu-
tamento di mansioni & un evento quasi implici-
to nel distacco, dovendosi il lavoratore inserire
in una realta produttiva diversa.

La tesi e stata ampiamente criticata in
quanto trascurava la circostanza che proprio in
tal caso, che si trova al confine con un possibile
mutamento in peius, il lavoratore avesse mag-
gior bisogno della tutela affidata al suo legitti-
mo “dissenso”.

Lo stesso Ministero del Lavoro, con Circola-
re interpretativa n. 3 del 15 gennaio 2004, ha
successivamente chiarito che il vincolo rappre-
sentato dal consenso del lavoratore era finaliz-
zato «a ratificare lequivalenza delle mansioni
nellipotesi in cui, pur in assenza di demansio-
namento, vi sia una specializzazione e/o una
riduzione dell’attivita svolta con riguardo al
patrimonio professionale del lavoratoren.

Tali conclusioni, valide fino al recente passa-
to, vanno oggi rimodulate alla luce della nuova
formulazione dell’art. 2103 c.c., ad opera del D.
Lgs. n. 81/2015.

Quest’ultimo ha, difatti, sostituito integral-
mente 'art. 2103 c.c., introducendo espressa-
mente, al secondo comma, il potere del datore
di lavoro di adibire il lavoratore a mansioni
inferiori, nell'ipotesi di modifica degli assetti
organizzativi aziendali che incide sulla posizio-
ne del lavoratore, purché si tratti di mansioni
«appartenenti al livello di inquadramento in-
feriore» e rientranti nella medesima categoria
legale di inquadramento.

Fermo, dunque, il disposto di cui all’art.
2103 c.c. nella sua nuova formulazione, senz’al-
tro applicabile in caso di distacco, deve ritener-
siche qualsiasi mutamento di mansioni, in sen-
so orizzontale o verticale, finanche peggiorativo
(nei1 limiti consentiti dalla norma citata), impo-
ne al datore di lavoro la necessita di provvedere
con 1l consenso del lavoratore.

La mancata acquisizione del consenso da
parte del datore di lavoro rende legittimo 1e-
ventuale rifiuto del lavoratore di mettersi a di-
sposizione del distaccatario, senza incorrere in
sanzioni disciplinari.

Infine, in assenza di indicazioni da parte del le-
gislatore, si ritiene che il consenso possa essere
reso anche tacitamente o per fatti concludenti.

e) Le comprovate ragioni tecniche,
organizzative, produttive e sostitutive

Ai sensi della seconda parte del terzo comma
dell’art. 30, il distacco che comporti il trasferi-
mento ad un’unita produttiva sita a distanza
superiore ai 50 chilometri € consentito solo in
presenza di comprovate ragioni tecniche, orga-
nizzative, produttive, sostitutive.

La formulazione della norma richiama la di-
sposizione codicistica che disciplina il trasferi-
mento del lavoratore.

A cio0 aggiunge l'indicazione delle ragioni so-
stitutive (analogamente a quanto previsto dal
D. Lgs. 6 settembre 2001 n. 368 per indicare le
causali che legittimano il ricorso al contratto a
tempo indeterminato)?7,

Ne consegue che nell'ipotesi di mutamento
del Iuogo della prestazione oltre 1 50 km 1l da-
tore di lavoro avra l'onere, secondo l'interpre-
tazione giurisprudenziale consolidata relativa
all’analoga norma in tema di trasferimento, di
specificare, a fronte della richiesta da parte del
lavoratore, le ragioni che lo inducono a disporre
il distacco®®,

Si puo argomentare a contrario che, ove il
distacco non comporti uno spostamento di tale
portata, non sussiste in capo al datore di lavoro
I'obbligo di esplicitare I'interesse che lo induce
a disporre il distacco.

Tale previsione si pone in termini maggior-
mente rigorosi rispetto alla elaborazione giuri-
sprudenziale antecedente all’entrata in vigore
del decreto 276/2003, che riteneva non ricon-
ducibile 1l distacco, in ragione della sua tem-
poraneita, alla disciplina del trasferimento di
cui all’art. 2103 c.c., ed escludeva, pertanto, la
necessita della presenza di esigenze tecniche,
organizzative e produttive.
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Secondo l'opinione prevalente della dottrinal®
la disciplina contenuta nel terzo comma dell’art.
30 pone seri problemi di coordinamento con il
disposto del comma 1 del medesimo articolo, a
causa della difficolta di distinguere gli elemen-
t1 oggettivi sottesi all'interesse del distaccante
che giustificano un ordinario provvedimento di
distacco e quelli che invece possono autorizzare
un distacco che implichi uno spostamento pres-
so I'unita produttiva del distaccatario oltre 1 50
km dal luogo di abituale svolgimento della pre-
stazione.

In particolare, si ¢ rilevato che se l'interes-
se del distaccante, che legittima il distacco ai
sensi dell’art. 30, comma 1, coincidesse con le
ragioni tecniche, organizzative, produttive e so-
stitutive di cui al comma in esame, la previsio-
ne risulterebbe superflua.

Per non privare di autonomo significato la
disposizione in commento si €, pertanto, ritenu-
to che non sussista identita tra l'interesse che
legittima il distacco e le ragioni che giustificano
il trasferimento. Si tratterebbe, dunque, di ul-
teriori ragioni, rispetto al mero interesse, che
legittimano l'assegnazione del lavoratore ad
una sede lontana e per la cui individuazione in
concreto potrebbe essere utile il rinvio alla giu-
risprudenza sviluppatasi nell’ambito dell’art.
2103 c.c. Un ulteriore problema interpretativo
concerne, inoltre, la previsione tra le causali
che giustificano il trasferimento, di ragioni so-
stitutive.

Il riferimento contenuto nella norma sembra
riferibile ad esigenze (sostitutive) proprie del be-
neficiario del distacco, dando cosl rilievo non alla
situazione del datore di lavoro distaccante ma a
quella dell'impresa che riceve il lavoratore.

Tuttavia, questa interpretazione si porreb-
be in contrasto con il tradizionale orientamento

giurisprudenziale che ritiene illegittimo il di-
stacco del lavoratore presso altro imprenditore
allorché le prestazioni di lavoro abbiano esecu-
zione in favore esclusivo dell'utilizzatore e non
invece nell'interesse preminente del datore di
lavoro,

Per attribuire un senso alla formula in esa-
me si e ritenuto, pertanto, di circoscrivere il
riferimento alla mera sostituzione di altro la-
voratore gia distaccato, per soddisfare il mede-
simo interesse del datore di lavoro che aveva
disposto il primo distacco.

Analogamente tuttavia a quanto si € sempre
ritenuto in tema di trasferimento, la prova del-
le ragioni giustificatrici deve essere fornita dal
datore di lavoro e 'intervento giudiziario deve
rimanere circoscritto all’accertamento della re-
ale sussistenza delle ragioni addotte. l

La prima parte ¢ stata pubblicata sul numero
32-33 di Lavoro@Confronto

Note

Bl Cass. lav. 2 novembre 1999, n. 12224, in Not.
giur. lav., 2000, pag. 39.
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rapporto di lavoro, op. cit., pag. 58, laddove
I'Autore distingue fra distacco e interposizione
illecita di manodopera rilevando che nel
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gennaio 2016).

13 Cass. lav.,, 2 settembre

2004, n. 17748, in Dir. e prat.
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comporta ancora oggi elementi di incertezza. Sul
punto P. ICHINO, II contratto di lavoro, op., cit.,
pag. 332.

F. SCARPELLI, Distacco, in La riforma del
mercato del lavoro e 1 nuovi modelli contrattuali,
Commentario al decreto legislativo 10 settembre
2003, n. 276, E. GRAGNOLI e A. PERULLI (a
cura di), Padova, 2004, pag. 448.

Cass. lav. del 10 giugno 1999, n. 5721, in Riv. It.
Dir. Lav., 2000, 1/4, pag. 36..

[*] Funzionario del Ministero del Lavoro e delle Politiche
Sociali. Nel 2016 ha conseguito il Master Universitario
di Secondo livello su Legal Advisor & Human Resources
Management. Dottoranda di ricerca in Scienze Giurid-
iche presso I'Universitd degli Studi di Messina. Le con-
siderazioni contenute nel presente intervento sono frutto
esclusivo del pensiero dell’autrice e non hanno carattere
in alcun modo impegnativo per ’Amministrazione cui ap-
partiene
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