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ABSTRACT

The comment relates to the recent judgment of the Supreme Court regarding the distinction between a
contract of association in partecipation with the contribution of the labor of the associated and the salaried
employment contract. The legal framework of the contract signed by the parties in either one of the two
negotiation types is relevant for the applicability of the broader protections provided by the legislature in favor
of the employee. An attempt was made, therefore, in the light of the latest addresses doctrinal and
Jurisprudential , to identify the elements that characterize both cases, in order to distinguish the genuine
hypothesis of association in participation from those who only formally present themselves as such, but that in
reality hide real contracts of employment. The widespread institution in the practice and the possibility of its
Sfraudulent use is evidenced by the numerous judgments of Judges of legitimacy and  from the numerons
legislative measures in the field, most recently with the law n. 92/2012.

1. Con la sentenza in commento la Suprema Corte torna ad occuparsi della controversa
problematica avente ad oggetto i caratteri distintivi tra il contratto di associazione in
partecipazione con apporto di prestazione lavorativa da parte dell’associato e contratto di
lavoro subordinato con retribuzione collegata agli utili d’impresa. La stessa frequenza con cui
la Corte ¢ chiamata a pronunciarsi sulla qualificazione del rapporto di lavoro, nell’'una o
nell’altra delle due tipologie negoziali, ¢ il riflesso dell'importanza pratica che detta
operazione ermeneutica comporta per entrambe le parti del rapporto contrattuale””.

Sebbene la distinzione tra le due figure sia piuttosto netta, nella pratica si verificano
numerose situazioni dai contorni assai incerti, che impegnano l'interprete ad un’analisi sia del
contenuto formale delle pattuizioni volute dalle parti, sia, soprattutto, degli elementi fattuali
che emergono dal concreto svolgimento del rapporto di lavoro. In molti casi, infatti, la

prestazione lavorativa espletata dall’associato viene resa, con le stesse caratteristiche, anche in

un normale rapporto di lavoro subordinato, per cui si rende necessaria una ricostruzione

2719 'Tra le tante v. Cass. 8 novembre 2011, n. 2316, GDir, 2012, 2, 54; Cass. 20 settembre 2010, n. 19833,
GDir, 2010, 47, 72; Cass. 8 febbraio 2010, n. 2728, Mass. Giust. Civ., 2010, 2, 167; Cass. 30 marzo 2009, n. 7586,
Dir. & Giust., 2009; Cass. 18 febbraio 2009, n. 3894, GDir, 2009, 12, 54.

227



4/2012

della fattispecie associativa al fine di delimitare i confini oltre 1 quali la disciplina degli artt.

2549 ss. c.c. deve cedere il passo alle maggiori tutele previste dalla legislazione lavoristica™.

2. 11 contratto di associazione in partecipazione costituisce lo strumento giuridico previsto
dalla legge per consentire allimprenditore di reperire risorse strumentali allo svolgimento
della propria attivita d’impresa, senza dover necessariamente ricorrere al fenomeno
associativo vero e proprio ed alla conseguente applicazione della relativa disciplina.

Oggetto dell’apporto del terzo, quindi, puo essere qualsiasi bene suscettibile di
valutazione economica, purché dotato dei requisiti di possibilita, liceita e determinatezza o
determinabilita, secondo quanto disposto dall’art. 1346 c.c. in tema di oggetto del contratto
in generale.

Mentre in passato era dubbio che oggetto della prestazione promessa dall’associato
potesse essere anche una prestazione d’opera — possibilita peraltro non consentita sotto la
vigenza del vecchio codice di commercio — oggi tale eventualita ¢ ammessa dalla dottrina e
dalla giurisprudenza dominanti, per Pampio dettato normativo dell’art. 2549 c.c.”™

Proprio in ragione di cio Iistituto in esame ha avuto ampia diffusione nella pratica,
rendendo necessario, da un lato, 'elaborazione di criteri giurisprudenziali idonei a distinguere
le ipotesi genuine di associazione in partecipazione con apporto di lavoro da quelle che solo
formalmente si presentano come tali**; dall’altro, un’evoluzione normativa idonea ad evitare

la diffusione delle fattispecie fraudolente™.

280 Cfr. GHIDINL, Ene dir, voce Associazione in partecipazione, Milano, 1958, 860 ss.; DE FERRA, Della associazione
in partecipazione, Comm SB, Bologna-Roma, 1973, 12 ss.; SANTONI, L associazione in partecipazione, P. RESCIGNO
(diretto da), Trattato di diritto private, Torino, 2012, XVI, 4, 527M. GARATTONI, La qualificazione ginridica del
rapporto di associazione in partecipazione con apporto di lavoro e la presunta “nentralita” della prestazione di lavoro subordinato,
Arg. Dir. Lav., 2007, 1440.

281 ROSSI, Associazione in partecipazione: Lavoratore autonomo e subordinato, Lap. Sic. Soc., 1987, 99; SCAGLIONE,
Associazione in partecipazione e lavoro subordinato, Rass. Ginr. Lav., 1989, 11, 261.

282 Cfr. BARBIERL, Considerazione sulla associazione in partecipazione nella riforma Biagi, MASS. GIUR. LAV, 2006, 5,
318 58, RUGGIERO, Criteri distintivi tra il lavoro dell'associato in partecipagione ed il lavoro subordinato, Dir. Lay., 2001, I,
438, in giurisprudenza v. Cass. 7 ottobre 2004, n. 20002, Lav. Giur., 2005, 5, 450, con nota di GIRARDI.

283 11 primo intervento ¢ stato ad opera della Corte Costituzionale, la quale ha dichiarato I'incostituzionalita
dell’art. 4, d.p.r. n. 1124/65, estendendo in tal modo I’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni anche
all’associato-lavoratore. Successivamente il legislatore ¢ intervenuto sempre in materia previdenziale, dapprima,
con la legge n. 326/03 e n. 311/05, stabilendo per gli associati in partecipazione che apportano lavoro ’obbligo
contributivo ai fini Inps e la conseguente iscrizione presso la Gestione separata del lavoro autonomo; poi, col
dlgs. n. 81/2008, prevedendo 'equiparazione dell’associato in pattecipazione al lavoratore subordinato ai fini
dell’applicazione della disciplina in materia di tutela della salute e della sicurezza sui luoghi di lavoro.

Allo scopo di evitare l'uso fraudolento dell’istituto in esame, inoltre, I'art. 86, comma 2, d.Igs. 276/03, aveva
disposto I'applicazione, all’associato conferente attivita lavorativa, dei trattamenti contributivi, economici e
normativi stabiliti dalla legge e la corresponsione di un corrispettivo non inferiore a quello previsto dai contratti
collettivi applicati nel medesimo settore di attivita, nel caso in cui il rapporto di associazione in partecipazione
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Dalle numerose pronunce dei giudici emerge come non sia possibile ricorrere a criteri
univoci da cui poter desumere lesatta qualificazione del rapporto di lavoro, ma sia
necessario, di volta in volta, valutare la prevalenza dei requisiti dell’'una o dell’altra tipologia
contrattuale, con I'aiuto di una serie di “indici presuntivi” da utilizzarsi in via complementare
e sussidiaria, tra 1 quali il rigoroso rispetto da parte dell’associato di un orario fisso di lavoro,
I'annotazione quotidiana sui libri contabili delle entrate, con relativo calcolo percentuale delle
spettanze, ed il puntuale controllo dell’associante sull’attivita lavorativa dell’associato™.

Come affermato dalla stessa S. C., per una corretta interpretazione della tipologia
negoziale, occorre fare riferimento preliminarmente alla volonta delle parti cristallizzata nel
regolamento contrattuale, la quale seppure non puo ritenersi determinante ai fini di una
corretta classificazione del rapporto lavorativo, ¢ sicuramente un elemento da cui l'interprete
non puod prescindere del tutto™. Infatti, laddove venga domandato in giudizio
I'accertamento circa la natura subordinata del rapporto di lavoro, la prova dell’esistenza di un
contratto di associazione in partecipazione comporta un’indagine del giudice particolarmente
rigorosa, che tenga conto di tutti quegli aspetti sicuramente riferibili all'una o all’altra
tipologia di contratto, quali ad esempio I'assunzione del rischio d’impresa e 'approvazione
dei rendiconti, per Iassociazione in partecipazione, ovvero la soggezione al potere

. . . . . 286
disciplinare, per il lavoro subordinato™.

si svolgesse senza una “effettiva partecipazione” dell’associato all’attivita d’impresa ed in mancanza di
“adeguate erogazioni” patrimoniali dell’associante (da intendersi come non adeguata partecipazione agli utili
d’impesa). Tuttavia la difficolta dell’accertamento delle condizioni previste dalla legge, ai fini dell’operativita
della presunzione dalla stessa sancita, ha portato di recente il legislatore ad intervenire nuovamente sulla
matetia con la L n. 92/2012, mediante la quale ¢ stato abrogato il comma 2 dell’art. 86 del d.lgs. 276/03 ed ¢
stato integrato I'art. 2549 c.c.. Tale articolo prevede ora al secondo comma che quando 'apporto dell’associato
consiste in una prestazione di lavoro, il numero degli associati impegnati nella medesima attivita non puo essere
superiore a tre, ad eccezione del caso in cui tra associante ed associati sussista rapporto di coniugale, di
parentela entro il terzo grado o di affinita entro il secondo; in caso contrario il rapporto di lavoro con gli
associati sara considerato come di lavoro subordinato a tempo indeterminato.

Per di piu, sempre ai sensi della 1. n. 92/2012, il rapporto di associazione in partecipazione con appotto di
lavoro si presume di lavoro subordinato a tempo indeterminato - salvo prova contraria — ogni qualvolta si
svolga senza un’effettiva partecipazione dell’associato agli utili d’impresa o dell’affare, ovvero senza che vi sia la
consegna del rendiconto, ai sensi dell’art. 2552 c.c..

284 RUGGIERO, La Cassazione si pronuncia nuovamente sui criteri di distingione fra associazione in partecipazione e lavoro
subordinato, Dir. Rel. Ind., 2005, 450; CAPONETTL, Problemi qualificatori in tema di associazione in partecipazione con
apporto di attivita lavorativa, Arg. Dir. Lav., 2010, 4-5, 11, 946; CISTARO, Associazione in partecipazione e lavoro
subordinato a confronto, Dir. Prat. Lav., 2010, 41, 2407; in giurisprudenza v. Cass. 19 dicembre 2003, n. 19475,
Mass. Giust. Civ., 2003, 12.

285 CARBONE, Associazione in partecipazione e lavoro subordinato, Dir. Prat. Lav., 1992, 3, 157; NAPPL, Associazione
in partecipazione e apporto di lavoro dell associato, Dir. Lav., 1993, 11, 151.

286 Cass. 8 febbraio 2010, n. 2728, «t,; Cass. 30 marzo 2009, n. 7586, «t; Cass. 8 ottobre 2008, n. 24871,
Mass. Giust. Cip., 2008, 10, 1458; Cass. 24 febbraio 2001, n. 2693, Mass. Giust. Cip., 2001, 314; Cass. 3 febbraio
2000, n. 1188, Dir. Prat. Lav., 2000, 1759; Cass. 27 marzo 1996, n. 2715, Contratti, 1997, 273.
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Draltra parte, soprattutto nei casi di pit dubbia interpretazione, ¢ proprio la libera volonta
manifestata dalle parti, circa la natura giuridica del tipo di rapporto che esse vogliono
instaurare, che dovrebbe essere presa come punto di riferimento. A tal proposito, inoltre, la
Corte ha affermato che il timore della parte di restare disoccupata non incide sulla libera
manifestazione di volonta, non configurando né una violenza, ai sensi dell’art. 1434 c.c., né
un motivo illecito comune ad entrambe le parti, ai sensi dell’art. 1345 c.c*”".

Una volta accertata in astratto la volonta contrattuale delle parti, la quale ha comunque
natura solamente programmatica, ¢ necessario verificare la sua corrispondenza al concreto
svolgimento del rapporto e, soprattutto, la sussistenza degli elementi strutturali che
connotano la fattispecie dell’associazione in partecipazione. In particolare avendo classificato
il contratto di associazione in partecipazione tra i contratti aleatori, cio che non pud mai
mancare, a pena di nullita per mancanza di causa, ¢ proprio I'alea, che nella specie ¢ costituita
dalla partecipazione agli utili e alle perdite d’impresa.

Proprio con riferimento alla sussistenza di tale requisito sono sorti frequenti contrasti, sia

in dottrina sia in giurisprudenza, aventi ad oggetto le diverse possibilita che le parti hanno di

regolare detta partecipazione™.

3. Questione controversa ¢ la possibilita di prevedere nel contratto di associazione, ex art.
2549 c.c., la partecipazione dell’associato-lavoratore non agli utili d’impresa, bensi ai ricavi.
Parte della dottrina e della giurisprudenza ritiene non ammissibile tale pattuizione in base alla
considerazione che un’attivita economica potrebbe non produrre utili in un dato periodo, ma
sicuramente avra dei ricavi. Pertanto, parametrando la remunerazione del lavoratore a questi
ultimi verrebbe a mancare uno degli elementi del sinallagma contrattuale, cio¢ l'aleatorieta, da
cui discenderebbe la nullita del contratto di associazione in partecipazione per difetto di
causa™™.

Secondo un altro orientamento, invece, cio sarebbe possibile poiché anche la produzione

di ricavi non ¢ certa, ed in ogni caso l'aleatorieta consisterebbe nella impossibilita di

determinare a priori 1a loro entita. Inoltre lart. 2553 c.c., nel disciplinare la partecipazione

287 ORLANDI, _Ancora sui requisiti del contratto ex art. 2549 c.c.: in particolare, sulla non necessaria partecipazione
dell associato alle perdite, Rip. 1t. Dir. Lay., 2009, 2, 327.

288 Cass. 20 settembre 2010, n. 19833, «; Cass. 22 novembre 2006, n. 24781, Mass. Giust. Cip., 2006, 11; in
dottrina cfr. Cfr. GHIDINI, Associzione in partecipazione, cit.; SANTONL, L'associazone in partecipagione, cit.; FETA,
Associazione in partecipazione e subordinazione, Dir. Prat. Lav., 2011, 13, 780

289 Cfr. ANASTASIO, I/ lavoro nell'associazione in partecipazione, Dir. Prat. Lav., 2009, 17, 999; Cass. 4 febbraio
2002, n. 1420, Rav. It. Dir. Lav., 2003, 26, con nota di MUTARELLL, Sulla qualificazione del contratto di associazione in
partecipazione.
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delle parti agli utili e alle perdite, non specifica se sia necessario considerare esclusivamente
gli utili netti o meno, lasciando ampio spazio all’autonomia negoziale, con I'unico limite
dell’impossibilita che le perdite per I'associato superino il valore del suo apporto.

Sembra preferibile, quindi, I'orientamento meno restrittivo, non potendosi rinvenire nella
disciplina codicistica alcuna norma che disponga l'obbligatorieta della partecipazione
dell’associato agli utili d’impresa, e dovendost ritenere che anche nella partecipazione ai ricavi
sussista un’alea, seppur pit limitata rispetto alla partecipazione agli utili netti™".

Pit problematico ¢ stabilire se sia compatibile il contratto di associazione in
partecipazione con apporto di attivita lavorativa da parte dell’associato con la c.d.
cointeressenza impropria, disciplinata dall’art. 2554 c.c.; ossia se sia possibile escludere
totalmente I’associato-lavoratore dalla partecipazione alle perdite™".

Nella sentenza che ci occupa la Corte ha affrontato il tema della compatibilita della
cointeressenza impropria con il contratto di associazione in partecipazione solo
incidentalmente, escludendone l'applicabilita sulla base dell’esplicito richiamo normativo
dell’art. 2554 c.c. allart. 2102 c.c., disposizione dettata in tema di rapporto di lavoro
subordinato con retribuzione parametrata agli utili d’impresa.

Tale conclusione ¢ da condividere, poiché la partecipazione al rischio d’impresa, quale
elemento indefettibile del contratto, verrebbe a mancare se I’associato partecipasse solamente
agli utili. Infatti, la totale esclusione dalle perdite comporterebbe per il lavoratore-associato il
pagamento di un corrispettivo anche se I'impresa per quel determinato periodo non abbia
prodotto utili, configurandosi altrimenti I'inadempimento dell’associante  rispetto al
contratto di cointeressenza.””

In altri termini escludere il lavoratore dalle perdite comporterebbe 'erogazione in suo
favore di una somma di denaro periodica, parametrata naturalmente alla quantita e alla
qualita del lavoro prestato, con caratteristiche del tutto simili alla retribuzione;

conseguentemente la fattispecie contrattuale dovrebbe ricondursi al rapporto di lavoro

290 Cfr. VALLEBONA, La riforma dei lavori, Padova, 2004, 27: CONTE, Sulla distinzione tra contratto di associazione
in partecipazione e contratto di lavoro subordinato, Riv. It. Dir. Lav., 1999, 2, 483; in giurisprudenza v. Cass. 18
febbraio 2009, n. 3894, cit.; Cass. 18 aprile 2007, n. 9264, Riv. Ginr: Lav., 2007, 4, 11, 616, con nota di RICCARDI;
Cass. 6 novembre 1998, n. 11222, Mass. Giust. Cip., 1998, 2289; Cass. 6 maggio 1997, n. 3936. Mass. Giust. Civ.,
1997, 683.

291 SANTONL, L’associazione in parteciazione, cit., ORLANDI, Ancora sui requisiti del contratto ex art. 2549 c.c.: in
particolare, sulla non necessaria partecipazione dell'associato alle perdite, cit.; DIONISI, I/ contrato di associazione in
partecipazione con apporto di lavoro, DPL, 2006, 18, 1009; RICCARDI, Associagione in partecipazione e prestazioni di lavoro
tra qualificazioni e riqualificazioni, RGL, 2010, 11, 304.

292 Cass. 28 maggio 2010, n. 13179, Mass. Giust. Cip., 2010, 5, 837; Cass. 4 febbraio 2002, n. 1420, Ra. I
Dir. Lav., 2003, 11, 26.
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subordinato in virtu della generale vis attractiva dell’art. 35 Cost., che tutela il lavoro in tutte le

. . - 293
sue forme ed applicazioni.

4. In conclusione, ai fini dell’accertamento di un rapporto di lavoro subordinato, celato
solo formalmente da un rapporto di associazione in partecipazione con apporto di lavoro, ¢
necessaria un’attenta indagine da parte del giudice di merito sull’effettiva sussistenza nello
svolgimento del rapporto contrattuale di tutti gli elementi previsti dal legislatore come
qualificanti la fattispecie associativa di cui all’art. 2549 c.c. Considerando in particolare, da un
lato, la sussistenza del rischio d’impresa in capo all’associato e l'esercizio, da parte di
quest’ultimo, di un potere di controllo sull’attivita d’impresa gestita dall’associante (da
esplicarsi mediante Peffettivo esercizio del diritto al rendiconto della gestione, cosi come
disposto dall’art. 2552 c.c.); e, dall’altro, tenendo presente che non ¢ incompatibile con il
contratto di associazione in partecipazione la possibilita che I'associante impartisca generiche
direttive all’associato sullo svolgimento dell’attivita lavorativa, soprattutto qualora cio sia
necessario per sopperire ad una minore esperienza dell’associato, ovvero, a coordinare
lorganizzazione imprenditoriale nel suo complesso™.

Da ultimo per verificare che un determinato rapporto sia effettivamente di lavoro
subordinato, bisogna verificare I’esistenza di un potere gerarchico del datore di lavoro, che si
estrinseca attraverso dettagliate direttive funzionali, un attento controllo sull’attivita svolta
dal lavoratore e I'adozione di provvedimenti disciplinari, utilizzando sussidiariamente quegli
elementi sintomatici di creazione giurisprudenziale, come il rispetto di un orario di lavoro, la
fungibilita e continuita della prestazione e l'obbligo di presenza sul luogo di lavoro che

comporti la necessita di chiedere autorizzazioni o permessi per assentarsi”.

293V, anche Cass. 8 novembre 2011, n. 23167, cit; Cass. 30 marzo 2009, n. 7586, Dir. & Giust., 2009.

294 Cass. 14 febbraio 2005, n. 2932, Dir. Rel. Ind., 2005, 769; Cass. 17 dicembre 2003, n. 19352, Mass. Giust.
Cir., 2003, 12.

?% Cass. 8 febbraio 2010, n. 2728, cit.; Cass. 4 ottobre 2007, n. 20791, GDir, 2007, 44, 82; Cass. 12
gennaio 2000, n. 290, Mass. Giust. Civ., 2000, 49.
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