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INTRODUZIONE

L’attivita di ricerca ha ad oggetto I'attivita davoro prestata
dal socio lavoratore, nellambito delle societa petive,
contrapponendo la medesima figura con quella dabsdopera,
ammessa nelle societa lucrative, ad eccezione deliéeta per
azioni. Preliminarmente rispetto @&Kcursusormativo sulla figura
del socio lavoratore di cooperativa ed all’attedisamina degli
orientamenti dottrinali e giurisprudenziali in andi al nesso
esistente tra lo status di socio cooperatore eoslawioratore, la
ricerca e stata indirizzata all’analisi dei rappagsociativi e del
contratto di associazione in partecipazione, disGEa
quest'ultima dall’art. 2549 c.c., rilevando la pledatica di
elusione di applicazione, in ambito associativdladeormativa del
lavoro subordinato. Al riguardo, si € ritenuto ogpoo esaminare
la natura giuridica del contratto di associaziamgartecipazione,
al fine di comprendere e qualificare il tipo di papto che si
instaura tra I'associato e I'associante.

L’attenzione e posta sugli elementi che distinguono
'associazione in partecipazione dalla societa: nencanza
“dell’esercizio in comune” dell’attivita tra assacite ed associato;
esercizio in comune inteso come “rapporto funziehathe
attraverso il contratto sociale si instaura trao¢igartecipanti al
fenomeno sociale ed il momento della produzioneyil risultato

va a vantaggio di tutto il gruppo.



In secondo luogo si e analizzata [I'associazione
partecipazione con apporto di solo lavoro e, piac#ggamente,
delle problematiche relative alla qualificazioné wgo di rapporto
che si viene ad instaurare.

Non e mancata una disamina dottrinale e giurisprzidée,
che ha evidenziato gli elementi necessari per figee il vincolo
che si instaura tra associante ed associato, owverdrattasi di un
vincolo associativo, e non di lavoro subordinato.nherito alla
disamina del tipo di qualificazione che e datoilatire ed alla
possibile elusione della applicazione della disogldel lavoro
subordinato, non & mancato dare rilievo alla rif@rfornero; il
Ministro, infatti, ha posto dei limiti alla stipuldi un contratto di
associazione in partecipazione, prevedendo in dasaolazione

degli stessi, I'applicazione della disciplina dedeo subordinato.

L’indagine di ricerca, successivamente, si sviluppa

esaminando il conferimento dopera, allargando a@mpo di
indagine al conferimento dei soci sia in ambitolaelocieta di
persone sia in quello delle societa di capitaliiemdendo la
tematica anche alle societa cooperative, in retezialle quali
'inquadramento e la ricostruzione della figura detio lavoratore
appaiono particolarmente  problematici, anche allacel
dell'introduzione della legge n. 142/2001 e suceessodifiche
ed integrazioni, recante appunto la <<Revisiondéadebislazione
in materia cooperativistica, con particolare rifeento alla

posizione del socio lavoratore>>, intervenuta in gistema che



riconosce anche a livello costituzionale il valdedla cooperazione
e della mutualita.

L’analisi condotta nel secondo capitolo muove iaz®one al
tipo di conferimento che i soci apportano in sagietsaminando la
figura del socio d’'opera e quella del socio lavorat ove si sono
individuati gli ambiti operativi ed i limiti in relzione
all'appartenenza allo schema delle societa di pevsapitali e
delle cooperative.

Viene, pertanto, descritta la figura del sociop#@ quale
soggetto che partecipa alla societa attraverswrnffecimento di
un’attivita lavorativa, suscettibile di valutazioeeonomica ed in
virtu della quale acquista Istatusdi socio. Si osserva come la
prestazione di un’attivita, in senso ampio laveatirappresenti il
presupposto per linserimento del prestatore dodavall'interno
della societa, consentendo al soggetto conferenteqlisire la
gualifica di socio e come essa venga espletataiémpimento di
obblighi derivanti dal contratto di societa e nanud distinto ed
eventuale contratto di lavoro. In tal senso, siogmine a disamina
il nesso che si instaura tra I'espletamento dakstazione d’opera
e l'acquisto della qualifica di socio, con ripersioi che le
vicende patologiche dell'una possono determinar#le ssorti
dell'altra.

Si approfondisce, inoltre, 'ammissibilita di taigura nelle
societa di persone, fino a valutarne 'ammissibilielle societa a

responsabilita limitata e la preclusione nelle staciper azioni;



analizzando il tipo di conferimento nelle societacdpitali alla
stregua della riforma del diritto societario di alid.lgs. n. 6/2003.

In secondo luogo, si pone l'attenzione sudtatusdel socio
lavoratore nellambito delle societa cooperativeareinando con
metodologia e supporto dottrinale e giurispruddezia figura del
socio lavoratore, specie nelle societa cooperdiipeoduzione.

Si ritiene opportuno di analizzare la figura detisdavoratore
nelle cooperative di produzione e lavoro, le quaiscono con
l'intento di procurare ai soci occasioni di lavaacondizioni piu
vantaggiose di quelle presenti sul mercato.

In virtu di tale intento, i soci di cooperativaugno il loro
legame associativo attraverso l'esecuzione di umstazione di
lavoro, concretizzando lo scopo mutualistico sottefla stessa
realta cooperativa. Cio equivale a ritenere clhreaizza in capo al
socio una commistione con la figura del prestathriavoro — in
particolare di lavoro subordinato — in assenzaavid, di una tutela
giuslavoristica specifica e per taluni aspetti etdéinte da quella
apprestata per il lavoratore subordinato.

Si e ritenuto, inoltre, necessario esaminare leizjos
qualificatorie del socio lavoratore, ripercorrendlevoluzione
normativa, non solo antecedente alla emanazionia tegge n.
142/2001, ma anche successiva alla stessa; ankchascalpo di
approfondire gli aspetti piu strettamente giustasiwi e
previdenziali per verificare la tenuta dell’obiettinormativo con |l

guale si é cercato di porre fine anche a quei fembmiscorsivi che



hanno portato ad un utilizzo improprio della fagdsie in esame
con finalita elusive della normativa protettiva dkvoratore
subordinato.

Pertanto, il rapporto del socio lavoratore di coapea e da
considerarsi come un’unica posizione con un doppfporto, il
primo societario (tesi dualistica) ed il seconddagioro. Orbene, in
virtu di tale orientamento si ritiene che la pregtae lavorativa vada
ricondotta ad adempimento del contratto sociale lefa il socio
stesso alla cooperativa ed in virtu del quale vieseguita la
prestazione di lavoro.

Si viene dunque a consolidare quell’'orientamentmiseo il
guale la prestazione di lavoro del socio lavoratoostituirebbe
adempimento del contratto sociale tutte le volteun appartenga
alloggetto proprio della cooperativa, e come ta@drebbe
inquadrata tra le obbligazioni che il socio & tenatl adempierex
contractu societatis

Si &, inoltre, ritenuto opportuno approfondire dangitica della
risoluzione del rapporto del socio lavoratore domerativa nonché
la natura e gli effetti del recesso e delle almese di cessazione
del rapporto mutualistico tra socio e cooperativa,piu in
generale, da un lato, del rapporto sociale relalhzepersona del
socio, e, dall’altro, il recesso dal rapporto dideo da parte del
lavoratore; é stata analizzata la problematicaivalall’obbligo di
redigere il regolamento interno e di depositanméidesimo presso

la Direzione Provinciale del Lavoro territorialmerdompetente, ai



sensi dell’art. 6 della legge n. 142/2001, nonchéadssibilita di
applicazione ai soci lavoratori delle disposizidncui alla legge n.
300/1970 (Statuto dei Lavoratori), ad eccezionéaiel 18 in tema
di reintegrazione nel posto di lavoro a seguitolicknziamento
illegittimo, qualora oltre al rapporto di lavoronga a cessare anche
il rapporto associativo

Nel prosieguo del lavoro si approfondisce I'aspetto
retributivo e previdenziale del socio lavoratore.

Per quanto concerne il profilo retributivo, ovverib
trattamento economico che le cooperative sono ¢enat
corrispondere al socio lavoratore, la legge stgliche agli stessi
spetta un trattamento economico complessivo prapwio alla
guantita e qualita del lavoro prestato e comunaure inferiore ai
minimi previsti, per prestazioni analoghe, dallantcattazione
collettiva nazionale del settore o della categafimne, ovvero, in
assenza di contratti o accordi collettivi specifiger i rapporti di
lavoro diversi da quello subordinato, ai compensdinin uso per
prestazioni analoghe rese in forma di lavoro automoLa legge
dispone, altresi, che in mancanza di attuaziona delrmativa in
materia, le societa cooperative che svolgono tattivicomprese
nellambito di applicazione di quei contratti ditegoria applicano ai
propri soci lavoratori, ai sensi dell’art. 3, comiadella legge n.
142/2001, trattamenti economici complessivi norenofi a quelli
dettati dai contratti collettivi stipulati dalle ganizzazioni datoriali e

sindacali piu rappresentative a livello nazionakllen categoria,



precisando che ulteriori trattamenti economici poss essere
deliberati dal’assemblea.

Quanto al profilo previdenziale ed assicurativagbbligo
contributivo posto dalla legge a carico del dattiravoro coinvolge
le cooperative. Il legislatore e la giurisprudeqa recente hanno
affermato che le societa cooperative sono tenuegsare i contributi
assicurativi e previdenziali per invalidita e veiedta per i propri
soci lavoratori, atteso che tali societa per unaegde finzione
giuridica ai fini contributivi sono considerate it di lavoro dei
propri soci.

Infine, sono stati delineati i tratti piu saliedill’'operazione
straordinaria, quale trasformazione della societaperativa in
societa lucrative per appurare se I'opera vadatalggaata o meno
e l'eventuale ripercussione sotto il profilo econome fiscale,
concentrando I'attenzione sulle fattispecie nell@algé presente |l
socio d’'opera: la normativa di riferimento (art.0B5quater, c.c.) €
stata gia sottoposta ad analisi critica da partie dettrina e della
giurisprudenza.

In proposito, non é stata tralasciata la circogtatie, in base
al previgente regime (legge Basevi) le cooperativa potevano
trasformarsi, era disposto che le stesse, in casxidglimento
della societa, l'intero patrimonio sociale dovesssere devoluto a
scopi di pubblica utilita conformi allo spirito mualistico.

Solo con interventi normativi successivi, ed intigatare con

la riforma del diritto societario, di cui al d.lgs. 6/2003, e stata



ammessa la trasformazione per le cooperative nonutualita
prevalente. Seppur la legge considera possibile sifiatta
trasformazione, parte della dottrina, seguita ddepdi operatori
pratici, ammette la trasformazione delle coopeeatanche a
mutualita prevalente.

Nel corso del capitolo, infatti, € stato analizzaseppur
brevemente, la possibilita di una trasformaziondatligenere, la
guale deve avvenire contestualmente alla delibera
trasformazione la perdita del requisito della mlitaigorevalente e

devolvere I'intero patrimonio alla societa trasfamda.

d
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CAPITOLO |

ASSOCIAZIONE IN PARTECIPAZIONE E RAPPORTI
ASSOCIATIVI DI LAVORO

1.1) natura giuridica del contratto di associazionen partecipazione; 1.2)
rapporti associativi di lavoro e non: “funzione delapporto”; 1.3)
associazione in partecipazione e lavoro subordinatalla luce della riforma
Fornero.

1.1 Natura giuridica del contratto di associazione in

partecipazione

Il contratto di lavoro, tradizionalmente identifioacon il

lavoro subordinato, ha mutato fattezze a seguitdle de

trasformazioni economico sociali.

A seguito di queste, il contratto di lavoro & diven“nido” di
forme di lavoro molto diversificate tra di loro cportando un
mutamento del concetto di subordinazione, che non p&
gualificata dalla sola eterodirezione, ritenuta mnedato
fondamentale, spesso non sufficiente per potenidefun rapporto
di lavoro subordinato.

La prestazione di lavoro, infatti, pud assumereedig
configurazioni di scambio: scambio di lavoro in daondi danaro,
scambio di lavoro in cambio di lavoro, conferimeitsocieta o in

associazione in partecipazione.
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La prestazione di lavoro nellambito del contratth
associazione in partecipazione viene prestatanteliio di un
rapporto associativo e non di un rapporto di scambi

Al fine di esaminare la figura del socio lavoratonei suoi
profili giuslavoristici, previdenziali ed assistéalz, nell’ambito
delle societa commerciali, ed in particolare dek®cieta
cooperative, € necessario una indagine della nmadefgura con
riferimento ai rapporti associativi di lavoro e non

L’istituto del contratto di associazione in parpadione é
caratterizzato dal contributo patrimoniale di un ggpetto,
'associato, nella gestione dell'impresa o delka#f, nonché dalla
partecipazione agli utili o alle perdite che neivaro.

Ai sensi dell’art. 2549 c.c. il contratto di assmone in
partecipazione viene definito comel ‘tontratto con il quale
l'associante attribuisce all'associato una parte@mne agli utili
della sua impresa o di uno o piu affari verso itregpettivo di un
determinato apporto

A norma dell'art. 2552 c.c.l& gestione dell'impresa o
dell'affare spetta all'associante. Il contratto pdeterminare quale
controllo possa esercitare l'associato sull'impresa sullo
svolgimento dell'affare per cui l'associazione atastcontratta. In
ogni caso l'associato ha diritto al rendiconto defllare compiuto,
0 a quello annuale della gestione se questa sirageogper piu di un

annd.
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Gli elementi peculiari del contratto di associazom
partecipazione sono: da un lato, I'apporto delbassto; dall'altro,
una sua partecipazione agli utili dell'impresa gualli conseguenti
da un certo affare.

L’associato, inoltre, partecipa anche alle perditenisura in
cui partecipa agli utili; tuttavia la partecipazéomlle perdite ha
carattere meramente eventuale (art. 2533, comma.},

Tale contratto si differenzia da quello socialeyero dalla
nozione di societa, sia per la carenza di un “forcdonune”
destinato all’esercizio dell'attivita economican quanto listituto
de quo non realizza un’entita giuridica soggettieate ed
oggettivamente autonoma, sia per il fatto che Holatita
dellimpresa resta in capo all'associante, cio cortgndo che
l'attivita € svolta per e secondo la volonta dedkesso, che ne
risponde con responsabilita esclusiva verso i.terzi

Ulteriore elemento di differenziazione e rappreatntdalla
carenza “dell’esercizio in comune” dell'attivitéatassociante ed
associato; “esercizio in comune” inteso come “rafgpéunzionale
che attraverso il contratto sociale si instaurai gaci partecipanti
al fenomeno sociale ed il momento della produzidreyi risultato
va a vantaggio di tutto il gruppo

L’associante fa propri gli utili e subisce le peedisenza

alcuna partecipazione diretta ed immediata deti@ato, il quale

! Cass. 16 dicembre 1976, n. 4653, in Banca dat data.
2 Cosi M. DE ACUTIS| 'associazione in partecipazion#999, Cedam, Padova,
p. 47
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puo pretendere unicamente la liquidazione di unannsa

corrispondente alla quota spettante degli utili'e@oorto; non puo
al contrario richiedere I'attribuzione di una quategli eventuali
incrementi patrimoniali, compreso l'avviamento, m&e se cio sia
stato previsto dalle parti nel contratto, in quamba clausola di tal
tipo costituisce previsione tipica dello schemaetacio, come tale
incompatibile con la figura di cui agli art. 2548. <.c., con la
conseguenza che al contratto complesso deve agplsmdtanto la
disciplina propria del contratto di associazionepartecipazione,
ove sia accertato che la funzione del medesimoqsello in

concreto prevalente.

L'analisi dellistituto dell’associazione in parifgazione
risulta singolare al fine di analizzare le dinaneictella prestazione
d'opera all'interno di contesti di differenti aittvda quelli usuali, e
cio anche in considerazione del fatto che la gudenza
formatasi sull'argomentp pud essere un utile strumento per la
gualificazione dei rapporti tra socio prestatomgpdra e societa.

Al fine di comprendere la qualificazione del ragpoche si
instaura tra I'associante e I'associato, sia in isondssociativo sia
in ambito lavoristico, & necessario individuare ratura del
contratto di associazione in partecipazione, gi@ctdie istituto
spesso viene utilizzato al fine di eludere la dikea del lavoro

subordinato.

3 Sul punto vedasi paragrafo successivo.
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Per la dottrin maggioritaria il rapporto associativo rientra
nei contratti di scambio, in quanto il rapporto ddieinstaura tra
associante ed associato si concretizza nello scaindiapporto
lavorativo e partecipazione agli utili, mancandeldmento dello
scopo-mezzo comune alle parti e non essendovi Gpper
I'associato nella gestione dell'impresa

Secondo altra parte della dottrinanvece, la struttura del
rapporto di scambio nell'associazione in partedgez sarebbe da
rinvenire solo nel suo aspetto formale, essendla seistanza un
rapporto associativo. Pertanto, lo stesso vienelifigato un
contratto associativo a carattere aleatorio, poidlagsociato
partecipa al rischio di impresa.

Sinteticamente si puo affermare che gli elemerseesiali di
tale rapporto contrattuale sono: [lattivita impriéodale
dell'associante, la natura aleatoria del compemtikassociato, la

liberta di forma e I'assenza di un rapporto assiooia

1.2 Rapporti associativi di lavoro e non: “funzione
dell'apporto”.

* Si veda in tal senso M. GHIDINL associazione in partecipazion&959,
Giuffre, Milano, p. 37; M. DE ACUTISop. cit, p. 61, G. COTTINO, M.
SARALE, R. WEIGMANN, L'associazione in partecipazioneSocieta di
persone e consorzin Trattato di diritto commerciale(a cura di) G. COTTINO,
vol lll; G. ANASTASIO, Il lavoro nell'associazione in partecipazigrie Diritto
&Lavoro, 2009, n. 17, il quale afferma che I'associazionpartecipazione eun
contratto sinallagmatico con causa di scambio e ramsociativa; M.
SQUEGLIA, Qualificazione e tutele, Associazione in partecipag tra
subordinazione e autonomiBiritto & Lavoro, 2005, n. 35.

® S. CAPONETTI, Problemi qualificatori in tema di associazione in
partecipazione con apporto di attivita lavoratjia ADL, 2010, nn. 4-5.
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Nell’ambito dei rapporti associativi viene richiatada figura
del c.d “socio prestatore dopera” o “socio dogerda cui
prestazione e riconducibile nella nozione di cdturei societa (art.
2247 c.c.), il quale partecipa alla societa comfdoe un’attivita
lavorativa, suscettibile di una valutazione ecorgamed in virtu
della quale diviene socio; di conseguenza non psgéere
considerato un dipendente della societa e non fidodad alcun
corrispettivo per il lavoro prestato, ma avra thxitcome gli altri
soci, ad una remunerazione qualora la societa peodiili.

Il socio d'opera quindi € colui che si obbliga meinfronti
della societa, a titolo di conferimento, a svolgena determinata
attivita o servizio; che puo esplicarsi sia in utivda manuale sia
in un’attivita intellettuale.

Il conferimento del socio d’opera rappresenta dspipposto
per I'inserimento del prestatore all'interno dedlauttura societaria
nella qualita di socio; questa prestazione laveaatinfatti, viene
espletata in adempimento di obblighi scaturenti caitratto di
societa e non di un contratto di lavoro.

Infatti ai sensi dell'art. 2247 c.cc6n il contratto di societa
due o piu persone conferiscono beni o servizi pEselcizio in
comune di un’attivita economica allo scopo di déerae gli utili’.
Si rileva, dalla lettura della norma, il principi@zardine
caratterizzante le societa, secondo il quale i stiiggartecipanti al
contratto sociale si associano per l'eserciziomune di un‘attivita

economica. Pertanto il conferimento del socio drapeltreché di
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beni, puo consistere anche di attivita lavorativesesvizi; tale
fattispecie, infatti, non fa sorgere specifichegeaze di tutela in
ragione delle garanzie e dei diritti che derivahsagio d’opera dal
rapporto societario, salvo che non si tratti di wmlizzo

fraudolento.

Ai fini che in tale sede interessa & opportungrimo luogo,

precisare che la prestazione lavorativa, infatip pssere prestata

non solo insedae materiama anche nell’ambito di contratti di tipo
associativo, determinando una forma di partecipeziadel
lavoratore al rischio di impresa. Difatti, i rappoassociativi di
lavoro costituiscono una tipologia di eterogeneippi@ti
assoggettati a distinte ed autonome regolamentagiianidiche’.

E necessario, dunque, esaminare alcune ipotestcgiart,
cercando in primo luogo di chiarire la distinziotra alcune
tipologie di prestazioni che talvolta sono oggett@wonfusione; in
secondo luogo si vedranno i limiti entro i qualrenda compatibile
la prestazione di attivita lavorativa nell'aziendantestualmente
alla partecipazione al capitale sociale.

Nei rapporti associativi, i portatori di lavoro e chpitale
sono uniti dal comune interesse di un maggiores utdll'azienda,
determinando una comunione di interessi che si ifeqpaal
essenzialmente per la comunanza dell'attivita chee dessere

esercitata in funzione di un risultato produttivo.

® G. FERRAROYTipologie di lavoro flessibileGiappichelli , Torino, 2009
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Nelllambito dei rapporti associativi di lavoro, atfenta
valutazione e riservata alla prestazione lavoratiel’ambito di
cooperative — il riferimento e alla figura del smdavoratore —
disciplinata dalla legge 3 aprile 2001, n. 142qlmle ha cerato di
risolvere dei nodi interpretativi in merito a tdgtispecie, di cui in
seguito opportunamente approfondita

Nei rapporti associativi il lavoratore partecipaetiamente ai
risultati dell'impresa; il suo guadagno sara maggio minore a
seconda di quelli che saranno gli utili consegudill'azienda,
potendo anche restare senza alcun compenso. Bertdnt
lavoratore, al pari delle altre parti del contagtxiale, partecipa al

rischio ed alle perdite dell'azienda.

Una questione dibattuta e che ha destato problemi

relativamente alla figura del socio lavoratore, pl@ conferire la
sua prestazione lavorativa o0 servizi soprattuttdlensocieta
cooperative, concerne i criteri da adottare pequalificazione del
rapporto come associazione in partecipazione o aapgorto di
lavoro subordinato.

Va necessariamente detto che in un primo momemegsva
la possibilita stessa per l'associato di appott@rneropria attivita
lavorativa; successivamente, tuttavia, essenda gatificamente
accolta tale facoltad, si sono verificati nella prati problemi

qualificatori.

" Sul punto si veda per maggiori approfondimentip.Gh paragrafo 2
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Infatti I'associato € considerato a tutti gli effetla maniera
di un lavoratore autonorfictant’@ che gli elementi qualificanti tale
rapporto si possono riassumere in: mancanza dirduiazione;
partecipazione al rischio di impresa; l'aleatorid& contratto di
associazione in partecipazione; obbligo di rendiwoperiodico
gravante in capo all'associante.

Dunque per poter distinguere il rapporto di assnoiee in
partecipazione dal lavoro subordinato, sembrerehlfficiente il
ricorso ai tradizionali indici di subordinazioneakobrati dalla
giurisprudenza per distinguere il lavoro subordingial lavoro

autonomd; non sempre, pero, tali elementi sono stati wisoi.

8 'associato & lavoratore autonomo anche ai fauidi e, per quanto riguarda la
disciplina previdenziale, allo stesso si appliceocegole della gestione separata
INPS.

° Sul punto si rimanda all’elaborazione giurisprurlate e dottrinale formatasi
sullargomento; si ritiene pertanto sufficiente orgarne alcuni punti
fondamentali.

Innanzitutto, l'art. 2094 c.c. afferma che “@ pa&ste di lavoro subordinato chi si
obbliga mediante retribuzione a collaborare nefiiesa, prestando il proprio
lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze etosola direzione
dellimprenditore”; l'art. 2222 c.c. da invece udafinizione del lavoratore
autonomo affermando che é tale colui che “si olabligg compiere verso un
corrispettivo e senza obbligo un'opera o un seyyizbn lavoro prevalentemente
proprio e senza vincolo di subordinazione nei aamtfrdel committente”.

Come € noto, al fine di distinguere tra le due log® di lavoro, la
giurisprudenza ha elaborato dei criteri o indici.

| criteri fondamentale sono: 1) la c.d. eterodoer, intesa come
assoggettamento del lavoratore al datore di lavarsottoposizione alle direttive
dello stesso, nonché al potere di controllo e gdiswre. Assoggettamento che si
estrinseca attraverso specifici ordini impartitl datore di lavoro al lavoratore,
non essendo sufficienti semplici direttive, comipiéitianche con il lavoro
autonomo; 2) l'inserimento nell'organizzazione 'mefiresa o del beneficiario
della prestazione; 3) la continuita dello svolgiteenlelle prestazioni; 4) la
collaborazione con l'imprenditore.

Tra i criteri complementari o sussidiari, elabordtlla giurisprudenza per
distinguere i due rapporti di lavoro laddove ierittondamentali si siano rivelati
insufficienti o, talvolta, in sostituzione ad essi,é soliti fare riferimento alle
seguenti circostanze: il fatto che l'attivita laativa si svolga presso i locali
aziendali; presenza costante sul lavoro, specasarario fisso e caratterizzata
da un vero e proprio obbligo di presenza, c.d. olmcdi orario, con il
conseguente obbligo di avvertire e di giustificamstaso di assenza; la necessita
di concordare il periodo feriale; la modalita dieteninazione della retribuzione



Secondo la giurisprudenza maggioritaria la distinei tra
associazione in partecipazione e lavoro subordieatmasa su tre

elementi fondamentali:

. esistenza o meno di un vincolo di subordinaziere
art. 2094 c.c.;

. obbligo di rendiconto periodico in capo all'assotea
che caratterizza appunto il contratto di assocrezioin

partecipazione;

. rischio di impresa gravante sull'associato, che e
incompatibile con la posizione di lavoratore sulimatb.

L’elemento del vincolo di subordinazione e consider
determinante per poter qualificare il rapporto uagto tale e non
associazione in partecipazione; poiché il suddeéttoolo, in senso
stretto, consente di assoggettare il prestatorkavdiro al potere
direttivo del datore di lavoro, limitando in tal smI’autonomia del
lavoratore medesimo.

Laddove tale vincolo non sia cosi stringente sispoe
verificare delle ipotesi in cui e difficile la quitazione del tipo di
rapporto e, pertanto, acquistano rilevanza glirigte elementi,

come ad esempio il criterio del rischio, ovveroldemmplesso di

circostanze di natura tecnica ed economica cheuisdbno sul

ed il versamento della stessa a cadenze periodlatigzzo, per lo svolgimento
dell'attivita lavorativa, di strumenti di proprietdel datore di lavoro; la
mancanza, in capo al lavoratore, di una propriai@ttimprenditoriale e della
relativa struttura, sia pur minima; l'assenza tkehio d'impresa.

Si vedano: Cass. Civ, sez. lav., 29/3/2004, n. 6X24ss. Civ. , sez. lav.,
5/5/2004, n. 8569, Cass Civ., sez. lav.,. 27/013200 16661, Cass. Civ., sez.
lav., 21/01/2009, n. 1536, Cass. Civ., sez. [a®/4/P010, n. 9252, in Banca data
Juris data.



grado di difficolta di un risultato conforme a gieelpattuito e
sottinteso tra le partP .

Al riguardo la sentenza della Corte di Cassazieage,lav., n.
290/2000", ha affermato che, nel caso in cui l'analisi detelo
della subordinazione non sia sufficiente a deteanaril rapporto
posto in essere tra le parti, allora occorre uag@ite del merito per
valutare gli elementi distintivi prevalenti.

Tale indagine deve essere volta a cogliere, alegsa delle
modalita di attuazione del rapporto, gli elemeii caratterizzano
i due contratti, tenendo conto che nell'associaziom
partecipazione € previsto l'obbligo periodico didieonto in capo
all'associante, in relazione al potere di contrdldla gestione
economica dell'impresa da parte dell'associato, geidle grava

anche il rischio d'impresa, mentre il rapportoadidro subordinato

% n tal senso A. PASQUALINOAssociazione in partecipazione e lavoro
subordinato, irRIDL, 2000, II, p. 445, nota alla sent. Cass., sez, H¥ agosto
1999, n. 8578.

™ In tema di distinzione fra contratto di associagidn partecipazione con
apporto di prestazione lavorativa da parte deliciaso e contratto di lavoro
subordinato con retribuzione collegata agli utiéillémpresa, la riconducibilita
del rapporto all'uno o all'altro degli schemi prigdesige un'indagine del giudice
del merito (il cui accertamento, se adeguatamemi@@ttamente motivato, non
e censurabile in sede di legittimita) volta a cexglila prevalenza, alla stregua
delle modalita di attuazione del concreto rapportiegli elementi che
caratterizzano i due contratti, tenendo conto,artipolare, che, mentre il primo
implica I'obbligo del rendiconto periodico dell'asgnte in relazione al potere
dell'associato di controllo sulla gestione econendell'impresa, e I'esistenza per
quest'ultimo di un rischio di impresa, il rappodidavoro subordinato implica un
effettivo vincolo di subordinazione, pit ampio delnerico potere dell'associante
d'impartire direttive ed istruzioni al cointeressatltre alla salvezza del diritto
alla retribuzione minima proporzionata alla quanétqualita del lavoro prestato.
(Nella specie l'attrice era addetta ad una elementaripetitiva operazione
produttiva; il giudice di merito, con la sentenzanfermata dalla S.C., ha
qualificato come di lavoro subordinato il rapporiqquestione, caratterizzato dai
corrispondenti poteri organizzativi e gerarchici datore di lavoro, dallassenza
di un suo obbligo di rendiconto, e da una determioree della retribuzione
collegata non gia agli utili, e neanche al fattoratdellimpresa, ma
semplicemente alla quantita di lavoro eseguito efazione a determinate
percentuali di prezzo).
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implica un effettivo vincolo di subordinazione, pampio del
potere dell'associante d'impartire direttive e uoni al

cointeressatd

1.3 Associazione in partecipazione e lavoro subordito alla
luce della riforma Fornero

Anche sotto Il'aspetto tecnico giuridico il contoattdi
associazione in partecipazione ed il contrattadoto subordinato
sono differenti; differenze che sembrano affie®lie rendere
difficile la concreta definizione della fattispededdove I'apporto
dell’associato in partecipazione possa consisterga prestazione
lavorativa, la quale essendo dedotta contrattugknéovra essere
svolta secondo gli schemi contrattuali previsti deitto vigente.
Nella pratica, pertanto, la vicinanza dei due cititr laddove
'apporto dell'associato in partecipazione consista una
prestazione lavorativa, importa la necessita diividdare gli
elementi che consentano di distinguere i due tsfitu
L’'orientamento giurisprudenziale consolidatosi inataria ha
stabilito che il contratto di associazione in peifiazione con
apporto di prestazione lavorativa si distingueatadtratto di lavoro
subordinato con retribuzione collegata agli utiliichpresa sulla

base dell’'obbligo di rendiconto periodico dell’'assmte ed

12 A, ALLAMPRESE, Sulla distinzione tra contratto di associazione in
partecipazione con apporto di prestazione di lavaocontratto di lavoro
subordinatg in Riv. Giur. Lav. e Prey 2000.

13 Tali elementi e tratti peculiari sono stati ampéante trattati nei paragrafi
precedenti.



esistenza del rischio di impresa, necessari neilagpfattispecie, e
di un vincolo di subordinazione piu ampio del gérerpotere
dell'associante di impartire direttive ed istruzi@h cointeressato
dell'impresa, nella seconda fattispecie.

E opportuno osservare che, al fine di evitare fezrdm
elusivi, prima di giungere alla recentissima maifidel mercato
del lavoro di cui alla |. 192/2012, la disciplinaodicistica
tradizionale e stata integrata dall'art. 86, com&adel d. Igs.
276/2003, secondo il quale il contratto di assooci@ in
partecipazione e invalido qualora manchino un’'éffat
partecipazione ed adeguate erogazione verso col@davorano.
In tali ipotesi il lavoratore ha diritto ai tratteenti contributivi,
economici e normativi stabiliti dalla legge e dantratti collettivi
per il lavoro subordinato svolto nella posizionerspondente del
medesimo settore di attivita, salvo che il datoielavoro o
committente o utilizzatore non comprovi che la fae®ne rientri
in una delle tipologie di lavoro disciplinate nellgs. n. 276/2003
ovvero in un contratto di lavoro subordinato spkecia con
particolare disciplina, o in un contratto nominath lavoro
autonomo, o0 in altro contratto espressamente peevis
nell'ordinamento.

La legge di riforma, n. 92/2012(cd. “Riforma Fornero”),

nel contesto del complessivo incremento delle itgict.d. “in

1% Disegno di legge presentato dal Ministro del laverdelle politiche sociali
Fornero, comunicato alla presidenza del Senato iapsile 2012, recante



entrata”, ha riformato la disciplina dellassoc@e in
partecipazione con apporto di lavoro.

La suddetta legge ha aggiunto all'art. 2549 c.cseocondo
comma stabilendo: <gualora l'apporto dell’associato consista
anche in una prestazione di lavoro, il numero deggisociati
impegnati in una medesima attivita non puo essepersore a tre,
indipendentemente dal numero degli associati, camida
eccezione nel caso in cui gli associati siano legiiassociante da
rapporti coniugale, di parentela entro il terzo gia o affinita
entro il secondo. In caso di violazione del dividi@ui al presente
comma, il rapporto con tutti gli associati il cupporto consiste
anche in una prestazione di lavoro si considera lavoro
subordinato a tempo indeterminate.

La norma, secondo parte della dottthagresenta profili di
incostituzionalita, non solo sotto il profilo dellenitazione delle
scelte imprenditoriali, relative alle forme attres@ le quali

svolgere [liniziativa economica, ma anche in redag alla

gualificazione impostax lege nell'ipotesi di superamento del tetto

massimo, a tutti i rapporti associativi con appodb lavoro
indipendentemente dai loro specifici caratteri.

A parere dell’autore la qualificaziongpe legisintegra la
disposizione del tipo “preclusa”, nel nostro ordivemto, al

legislatore, che ha solo la possibilita di indicgheelementi della

<<Disposizioni in materia di riforma del mercato ldavoro in una prospettiva
di crescita>>

5 p. TOS| Associazione in partecipazione con la riforma o, in Lavoro
nella giurisprudenza2012, n. 10.
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fattispecie astratta di “lavoro subordinato”, manrpuo sottrarre al
giudice il potere, che gli compete, di operare Ualificazione in
relazione alla specificita di ogni concreto rappprsia pure con
riferimento alla fattispecie legislativamente indivate®.

Altra parte della dottrind considera condivisibile la scelta
legislativa, seppur il testo non risponde a critdiriraffinatezza
giuridica, ritenendo che gli elementi positivi sasuperiori a quelli
negativi.

Secondo l'autore, seppur il testo legislativo $ieam e poco
interpretabile, salvo dubbi relativi al concetto€desima attivita”,
dall'altro il legislatore € intervenuto in relazerad una tipologia
contrattuale che, per lungo tempo, ha fatto da d@an tecniche
elusive delle buone prassi di legislazione socidkertanto,
attraverso tale intervento, il legislatore ha cerad correggere la
fattispecie contrattuale, riportando [listituto 8bio fisiologico
funzionamento pur sapendo di limitare, in modo [edez
'autonomia contrattuale.

L’art. 1, comma 31, della legge abroga I'art, 8&nena 2, d.

Ilgs. 276/2003, ove in caso di rapporti di assoomei in

16 Corte Cost. 29 marzo 1993, n. 121 e 31 marzo 199415, in Bava data Juris
data.

Cfr. M. D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilita del tipoantrattuale
nel diritto del lavorg in Arg. Dir. Lav,, 1995, 63; E. GHERASubordinazione,
statuto protettivo e qualificazione del rapportolaioro, in D. GAROFALO, M.
RICCI ( a cura di)Percorsi di diritto del lavorg Bari, 2006. Con particolare
riguardo alla fattispecie “lavoro a progetto” ck. VALLEBONA, Lavoro a
progetto: incostituzionalita e circolare e circolardi pentimentoin Arg. Dir.
Lav., 2004, 293, e ora, con specifico riguardo all’artcomma 28, della legge di
riforma e con accenti polemici, Ita riforma del lavoro2012, Torino, 2012

Y F. RIVELLINI, Associazione in partecipazione con apporto di laydn
Diritto e Pratica del lavorg 2012, n. 34
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partecipazione resi senza un’effettiva partecipazied adeguata
erogazione a chi lavora era sancito in capo alriece il diritto ai
trattamenti contributivi, economici e normativi lsildi dalla legge
e dei contratti collettivi per il lavoro subordinatieterminati alla
stregua del contratto collettivo del medesimo setth attivita o di
settore analogo, ferma restando la possibilita divgp per
I'associante della riconducibilita del lavoro adauipologia diversa
dal lavoro subordinato o al lavoro autonomo.

La legge n. 92/2012, infine, ha stabilito che lagunzione si
applichi anche qualora I'apporto di lavoro non prési requisiti di

cui all'art. 69-bis, comma 2, lett.a), del d. I[gs276/2003.
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CAPITOLO I

SOCIO D'OPERA E SOCIO LAVORATORE

Parte I: 1) Premessa: Conferimenti; segue: 1.1 rseicieta di persone; segue:
1.2) nelle societa di capitali; segue: 1.3) nefleista cooperative;

Parte II: 2) il socio lavoratore: evoluzione dathie e giurisprudenziale; 2.1)
cristallizzazione del socio lavoratore - della leg§42/2001 e successiva
modifica - legge n. 30/2003; 3) estinzione del @pp di lavoro e del rapporto
associativo; 4) rito applicabile nelle controvedidavoro tra socio e cooperativa

PARTE |
1) Premessa: Conferimenti

| conferimenti sono le prestazioni alle quali bbbgano le
parti del contratto di societa.

La loro funzione € quella di dotare la societa cigitale di
rischio necessario per lo svolgimento dell’attivitdimpresa (cd.
funzione produttiva dei conferimentf)

Occorre, pertanto, distinguere la disciplina degjessi a
seconda del tipo di societa cui fanno riferimento.

Nelle societa di persone, per la dottrina dominante
conferimenti sono essenziali non essendo ammissilsil societa
senza un patrimonio iniziale di rischio.

Altra parte della dottrind, ritiene non necessario, per la
costituzione di una societa, un patrimonio inizial€esistenza di

un fondo comune; i sostenitori di tale tesi, infafiffermano la

8 G. F. CAMPOBASSQDiritto Commerciale, 2, Diritto delle Socigtaorino,
2009, pag. 185; M. S. SPOLIDORO, voCapitale sociale, in Enciclopedia del
Diritto, AggiornamentolV, Milano, 2000., pag. 145.

9 F. DI SABATO, Capitale e responsabilita interndlesocieta di persone,
Napoli, 1967.
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piena autonomia dei soci nel determinare modi eptedi
formazione del capitale.

Altra dottrina, intermedia, ritiene essenziale ehterimento
al fine di rendere tutti i soci, del gruppo di irepa, compartecipi
del rischio di impresa.

Contrariamente alle societa di persone, ove ladegm fissa
regole ben marcate per la valutazione dei conferimana
attribuisce ruolo primario alla volonta dei sociigi@ creditori
sociali non fanno affidamento solo al capitale alecma anche sul
patrimonio dei singoli soci, nelle societa di cafpita disciplina
dei conferimenti € molto piu rigida.

Infatti, in queste essa, disciplina, € ispirataus duplice
finalitd: da un lato, garantire che i conferimemtomessi dai soci
siano effettivamente acquisiti dalla societa; @b, garantire che
il valore assegnato dai soci al conferimento sré#ieeo.

| soci possono conferire in societa, qualora I'atbstitutivo
lo preveda, non solo danaro ma anche beni diveasadaharo,
ovvero beni in natura, prestazioni di opera o g&rguesti ultimi
non ammissibili in societa per azioni, come si @edei paragrafi
successivi.

Il conferimento di prestazione d’opera o servi@,ia ambito
societario sia in ambito cooperativistico, anchia dlice della
riforma del diritto delle societa di cui al d.lge. 6/2003, ha

suscitato la nostra attenzione, in quanto la pzestia lavorativa
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nei rapporti associativi da luogo ad un dupliceifegdi socio: socio
d’opera e socio lavoratore.

In particolare, in ambito cooperativistico il sosiimpegna a
conferire una prestazione diversa dal danaro, ovieprestazione
di lavoro, la quale generalmente viene inquadratailccontratto di
lavoro, caratterizzata da prestazione di lavoroambio di danaro
(cd. contratto di scambio).

Il lavoro non sempre € prestato in un’ottica diolav in
cambio di danaro, in quanto esso puo assumere aficedorme,
quali lo scambio di lavoro in cambio di altro lagprovvero

conferimento in societa o in associazione in pgyeaioné®.

Segue: 1.1) nelle societa di persone

La figura del socio dopera va distinta da quellal d
lavoratore subordinato, quest'ultimo si pone in ywsizione di
subordinazione gerarchica rispetto ai soci, divees#e il socio
d’opera € in una posizione paritaria rispetto alti soci.

L’art. 2247, comma 1, c.c. stabiliscecoh il contratto di
societa due o piu persone conferiscono beni o ZHerper
'esercizio in comune di un’attivita economica alkcopo di
dividerne gli util?’.

Dalla lettura della norma emerge che [I'elemento
fondamentale del contratto sociale, di tal generdégesercizio in

comune di un’attivita economica, dunque gli sfatelle parti del

20 syl punto si rinvia al capitolo |



contratto sociale sono rivolti verso il raggiungmt di uno scopo
comune: “il conseguimento di utili”.

L’attivita sociale svolta nell'interesse comune dmci e
caratterizzata dalla comunanza di attivita eseecila funzione di
un risultato produttivo.

Il conferimento d’opera, inteso quale conferimeavente ad
oggetto l'assunzione da parte del conferente dddligo di
prestare la propria attivita intellettuale o maeyad ammesso
espressamente nelle societa di persone in diverseen

- allart. 2295, n. 7, c.c. secondo il quale vierwhiesto che
siano indicate & prestazioni a cui sono obbligati i soci d’op&ra

- allart. 2263, comma 2, c.c., secondo il quale parte
spettante al socio che ha conferito la propria @Gpese non é
determinata dal contratto sociale, e fissata daldice secondo
equitd;

- all'art. 2282 c.c. secondo il qualestinti i debiti sociall,
lattivo residuo é destinato al rimborso dei confeenti.
L'eventuale eccedenza € ripartita tra i soci.....ini durono
esequiti

- all'art. 2286, comma 2, c.c., secondo il qualésocio che
ha conferito la propria opera nella societa puore#i essere
escluso per sopravvenuta inidoneita a svolgeredfapnedesinia

E interessante notare che nella richiamata normaton si

ritrovano indicazioni circa il trattamento di talbnferimenti; esso,
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infatti, ha suscitato interesse della dottfinarelativamente
all'imputabilita 0 meno dello stesso a capitale.

Parte della dottrirfd, ha affermato che tale apporto va
imputato a capitale non solo per esigenze merancamtbili ma
anche per garantire una maggiore tutela al socitesimo; sicché
si garantisce tra i soci uguaglianza di diritti remlo patrimoniali
ma anche amministrativi e decisionali.

Altra parte della dottrirfd ritiene che la prestazione d’opera
non sia capitalizzabile in quanto trattasi di umfeoimento di
patrimonio, il quale esaurirebbe la sua funzione itawenir meno
della prestazione dell'attivita medesima e, pedaptir costituendo
entita utili per il conseguimento dell'oggetto sae, non sono
idonei alla garanzia dei creditori sociali.

Gli autori di questa tesi, infatti ritengono cheanferimenti
d’'opera si esauriscono con la loro prestazionetegtbwascono al
socio solo il diritto alla partecipazione agli util

A sostegno della loro tesi essi richiamano 'ap92 c.c., che
detta la disciplina dell’atto costitutivo di so@dh nome collettivo,

il quale prevede distintamente i conferimenti iarae al punto 7),

pertanto limitata al solo diritto agli utili; gliltai conferimenti al

*LF. DI SABATO,Manuale delle societaorino, Il ed.

%2 F. DI SABATO, Manuale delle societa, op cipag. 90. Per lautore il
conferimento d’opera deve essere incluso nel degitar esigenze di uniformita
dei principi contabili, per tutelare il socio d'ajpee per non escluderlo dalle
decisioni in materia di capitale.

3 R. COSTI, G. DI CHIO,Giurisprudenza sistematica di diritto civile e
commerciale UTET, 1991, 275 ss. F. FERRARSJi imprenditori e le societa
Milano, 1980, pag. 211; MINNITI|I socio d'opera nelle societa di capitali e
nelle societa di personé Vita not, 1986, pag. 1377; F. GALGANQg societa
in generale, Le societa di persqidilano, 1982, pag. 180



punto 6) richiedendo per questi ultimi la determainae del valore
ed il modo di valutazione.

L’art. 2263, co0.2, c.c., gia richiamato, stabilidaedisciplina
della ripartizione degli utili, laddove non sia ypisto nel contratto
sociale, rimettendo al giudice la decisione che raostabilire
secondo equita.

La portata della norma costituisce un principianateria di
diritto del lavoro, e non solo del diritto societar

La discrezionalita cosi attribuita al giudice indsedi
integrazione equitativa del contratto deriva, ifata propria
ragion d'essere da una presa di coscienza secamndib lavoro e
fattore di produzione, e come tale possiede il neatthe gli deriva
in rapporto alle sue concrete possibilita di utiizioné®.

Secondo parte della dottrfiaal fine di determinare la parte
spettante la socio dopera, il giudice dovra vakita
comparativamente tutti i dati rilevanti, tenendmtoodel valore dei
conferimenti degli altri soci, nonché dell’appodel socio d’opera
nella produzione del reddito di impresa.

Altra parte della dottrirfd, al contrario, ritiene che i poteri
equitativi del giudice, oltre all'accertamento dehlore del

conferimento del socio dopera, possono estendacdsi una

% E. GALGANO, voceSocieta semplican Novissimo Digesto ItalianoVol.
XVII, UTET, 427 ss.

% C. RUPERTONuova rassegna di giurisprudenza sul codice Gjuiiéro V,
Tomo I, Giuffré, Milano, 1994-1997

In questo senso si € espressa anche la Corte safiase n. 8468/95, in Mass.
Giur. It, 1995.

% CIAN G. — TRABUCCHI A.,Commentario al Codice CivileCedam, Padova,
2006, sub art. 2263, Il comma c.c.
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considerazione delle esigenze di sostentamento simlio
medesimo, in applicazione dell’art. 36 Cost.: itasro dell’equita,
in tal modo, consentirebbe I'estensione al socapérfa di principi
propri del lavoro subordinato.

L'applicazione dell'art. 36 Cost. nella determinazi della
guota spettante al socio d'opera, consentendotehd=e al socio
medesimo uno dei principi fondamentali in materniaiditto del
lavoro, sembrerebbe confermare quell'atteggiamemtovede nella
disciplina attuale del conferimento d'opera, unesgo del c.d.
effetto estensivo del diritto del lavoro.

Relativamente alla disciplina di esclusione, '@286, co.2,
c.c. stabilisce che il socio che ha conferito lappia opera possa
essere escluso dalla societa anche per la sopratevemndoneita a
svolgere I'opera conferita.

Laratio di tale previsione si ricollega al principio per aon
e possibile una partecipazione alla societa semrdecgmento,
poiché lo stesso e elemento essenziale del rapfsrkgunto, art.
2247 c.c.).

Al rapporto tra societa e socio d'opera, pertasitapplica la
disciplina generale del contratto, nonché quellacspe del
contratto plurilaterale.

La sopravventa impossibilita della prestazioneatinf se
totale comporta la risoluzione del rapporto, comevisto dall'art.
1463 c.c., limitatamente, pero, alla parte la cuesfazione é

divenuta impossibile.
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L'impossibilita parziale, invece, al pari di quanecevisto
dall'art. 1464 c.c., non legittima I'esclusione mmporta soltanto
una corrispondente riduzione della partecipaziaieudili.

L'ipotesi di esclusione del socio d'opera per spmauta
impossibilita di esecuzione del conferimento ppate € la
sopravvenuta inidoneita del socio a svolgere Iapenferita’.

Nelle societa in nome collettivo, il conferimentel docio
d’opera e disciplinato dall’art. 2295 c.c. a nordael quale I'atto
costitutivo deve contenere l'indicazione dei comfenti di ciascun
socio, il valore ad essi attribuito ed il modo dilwazione, delle
prestazioni cui sono obbligati i soci, nonché lenm® secondo le
quali gli utili devono essere ripartiti e la quada ciascun socio
negli utili e nelle perdite.

Tale valutazione puo avvenire sia in base ad acdaidsoci
sia con riferimento a prezzi di mercato.

Il motivo di tale previsione risiede nel fatto clm@n essendo
il conferimento d'opera valutabile in termini maa&til legislatore
ha ritenuto opportuno che l'obbligo di eseguire falestazione sia
consacrato per iscritto e che il contratto preammshe in che cosa si
concreti I'apporto del socio d'opera.

Nella societa in accomandita semplice la figura st@tio

d’'opera va individuato nel socio accomandatariogule spesso

2I'N. FACCHIN, inLe leggi commentate, Commentario delle sociatayra di
G. GRIPPO, artt. 2247 — 2345 bis c.c., |, Utetiffmrp. 134 e ss.
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l'atto costitutivo riconosce anche un emolumentonocompenso
per il lavoro prestato.

Gli accomandatari, infatti, sono coloro che hanraiep
gestori della societa e per lo piu non apportapitaie sociale.

Occorre, dunque, chiedersi quale sia I'entita dieggazione
del socio accomandatario agli utili della societa.

Tale problema pu0 essere risolto dall'autonomiaratinale
delle parti: i soci, in altri termini, possono stab nell'atto
costitutivo quale debba essere la quota di utittsmte al socio
d'opera, salvo il divieto del patto leonino.

Nel caso in cui il contratto d'opera non prevedaathé sul
punto, e non si raggiunga un accordo fra le psirgpotra ricorrere
alla disposizione di cui all'art. 2263, comma 2, e, pertanto, la
guota spettante al socio che abbia conferito |pmaoopera sara

determinata, anche in questo caso, dal giudicensiecequita.

segue: 1.2) nelle societa di capitali

Nelle societa di capitali la figura del socio d'opeé
espressamente prevista per le S.r.L., mentret@twiper le S.p.A.

Con la riforma del 2003 per la S.r.L. l'art. 2468.6, c.c.

stabilisce che'il conferimento pud anche avvenire mediante la

prestazione di una polizza di assicurazione o d fideiussione

bancaria con cui vengono garantiti, per l'interoleee ad essi
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assegnato, gli obblighi assunti dal socio aventr pggetto la
prestazione d’opera o servizi a favore della s@iet

La riforma, dunque, mira a realizzare un modelastto che
valorizzi le persone dei soci e i rapporti trasiissi, rilevandosi in
tal modo utile alle piccole e medie imprese.

In materia di conferimenti, tuttavia, ci0 €& consate
possibile purché siggarantita I'effettivita del capitale socidle

A tal fine tale tipologia di conferimenti deve esssempre
accompagnata dalla stipula di una polizza di asszone o di una
fideiussione bancaria con cui vengono garantiti, ljpgero valore
ad essi assegnato, gli obblighi assunti dal socmsi come
espressamente previsto dall'art. 2464, co. 6, c.c.

Al riguardo, tale tipo di conferimento ha creatodattrina
problemi relativi all’oggetto del conferimento.

Autorevole dottrind considera il reale oggetto di tale
conferimento il valore dell'opera e non I'operasi

| sostenitori ritengono di interpretare la normaahsenso al
fine di dare coerenza della stessa rispetto arastdella tutela del

capitale sociale nelle societa di capitali.

% PORTALE, | conferimenti nella societd a responsabilita liat#, Parere
concernente lo schema di decreto delegato (appeodat Governo in data 29
settembre-30 ottobre) sulla riforma delle societaapitali, in M. VIETTI- F.
AULETTA — G. LO CASCIO — U. TOMBARI — A. ZOPPINI & cura di),La
riforma del diritto societario, Lavori preparato® materialj Giuffré, Milano,
2006; L. DE ANGELIS Alcune questioni sul capitale “assicurato” neller.s.,
in Banca, borsa, tit. cred 2004, 1,; F. TASSINARI] Conferimenti mediante la
prestazione di una polizza di assicurazione o di fideiussione bancaria nella
nuova S.r.L.in La riforma della societa a responsabilita limitaea cura di) C.
CACCAVALE — F. MAGLIULO — M. MALTONI — F. TASSINAR| Milano,
2004.
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A favore di tale tesi si richiama il precedentemativo della
disposizione in esame, ovvero l'art. 6 |. 383/20¢Hcondo cui in
tutte le societa di capitali, la sottoscrizione dapitale puo essere
sostituita dalla stipula di una polizza assicumatie di una
fideiussione bancaria.

Altra parte della dottrirfd ritiene al contrario che oggetto del
conferimento di cui all'art. 2464, co. 6 c.c., K@era in sérectius
I'impegno che il socio assume di eseguire la paoppera; che é
I'obbligazione principale del socio, nonché intsesconomico
preminente della societa

Accanto a tali tesi se ne aggiunge un'dftrda quale mira a
valorizzare le peculiarita del conferimento d'opel@ndo rilevanza
alla persona del socio ed all'aspetto dinamiccal#i tipologia di
conferimento.

Conferendo la propria opera, infatti, il socio agia un
legame particolarmente forte con la societa, fimendon
'immedesimarsi in essa e nelle vicende societarie.

Tale teoria appare interessante in quanto valotezersona
del socio che conferisce la propria operati¢ principale della
riforma in materia di S.r.L.), nonché I'opera meahes trattandosi
di una prestazione “anche soggettivamente infulgjiled essendo

caratterizzata da urquid pluris’, differenziandosi in tal modo dai

2 AMATUCCI C., Ancora un capitale per la s.r.l.. cveieennn) E.
GINEVRA, Conferimenti e formazione del capitale somale anedbstltuzmne
della s.r.l, inRiv. Soc.n. 1, 2007, p. 102.

%9 N.A. TOSCANO, Il socio d'opera e le vicende ded sonferimento, in Riv. di
diritto dell'impresa, n. 2, 2010, p. 333 e ss.
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soci che eseguono altre tipologie di conferimentche, nelle
societa di capitali, molto spesso si riducono ai iIngestitori.

| sostenitori di tale tesi ritengono che il confeento in
esame puo essere oggetto di un contratto di scachieidproduce
un vantaggio valutabile economicamente a favoreddstinatario
derivante da un comportamento del conferente chaunaes
inizialmente la posizione di debitore dovendo [est
continuativamente una certa opera”

In merito alla nozione di opera indicata nell'@464, co. 6
c.c., si deve ritenere che possano essere quadificdi tutte le
prestazioni che possono formare oggetto di un atintrd'opera,
nonché attivita lavorative, sia autonome che inmegsubordinato,
nonché quelle di natura intellettuale o profesdistia

E' evidente che chi conferisce la propria operdal@ pur
sempre in qualita di socio e non di lavoratore sdipato,
altrimenti si ricadrebbe in quelle ipotesi di etust delle norme
imperativé®.

E' stato comunque osservato che possono ricoritese ®ni
di non conferibilita dell'opera, per esempio ngdadi conflitto di

interessi o di incompatibilita con il ruolo e lenfzioni del socio.

31 M. AVAGLIANO, Dei conferimenti e delle quote, in Societa a resadilita
limitata, (a cura di ) A. BIANCHI, artt. 2462-2483 c.c., @mentario alla
riforma delle societa, diretto da MARCHETTI — BIAMC - GHEZZI -
NOTARO, Giuffré, Milano

32 Sul punto si rinvia al capitolo |, paragrafo 1.2
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Tali prestazioni, infatti, possono essere qualiiczome
conferimenti d'opera, oppure come conferimenti atura o di
credito.

Un criterio discretivo potrebbe ravvisarsi in retae
all'obbligo di integrale liberazione previsto dafl: 2464, IV
comma c.c., per gli apporti in natura o di credise, infatti,
l'acquisizione non fosse immediatamente attuabd#éora il
conferimento dovrebbe essere qualificato come dbopedunque,
accompagnato da una fideiussione o da una polizza.

Nella societa per azioni non € ammesso il confartmeli
prestazioni d’opera da parte del socio, ma l'unstoumento
attraverso il quale egli puo fornire alla societw prestazione di

lavoro & attraverso le prestazioni accessdrie

La sussistenza di obblighatu sensulavorativi del socio
titolare di azioni alle quali siano connesse pmaeta accessorie
non consente di escludere dall'ambito dell'indagine mep la
tipologia delle societa azionarie, sebbene lo sehdescritto non
sia riconducibile alla figura del socio lavoratoAdlo stesso modo

non e rintracciabile la figura del socio d’operdteso che la

prestazione lavorativa dell’azionista non avviem® contesto del

3 Ai sensi dell'art. 2345 c.c. l'atto costitutivo @.p.A. pud stabilire, oltre
'obbligo dei conferimenti, I'obbligo dei soci deseguire “prestazioni
accessorie” non consistenti in danaro, determinamdlocontenuto, la durata, le
modalita e il compenso. Pertanto, le prestazioskes®orie non consistenti in
denaro, vengono definite “prestazioni meramenters#arie” obblighi accessori
del socio in quanto tale, che derivano dal cordrptincipale di societa, intesa
come contratto misto e non da un autonomo contditlavoro con la societa
stessa.



contratto sociale e non rappresenta utilita cotaferai fini
dell'assunzione dello status di socio. Al contrasice reso evidente
che nel caso di socio d’opera la prestazione dagemneschi nel
contratto sociale e non di un diverso ed ulterraggorto.

Il rinvio ai contratti collettivi in questa fattiggie
appagherebbe maggiormente I'esigenza di tutelsschene per il
prestatore di lavoro rispetto a quanto avvienearsicietgpecunia-
opera. Inquadrando la prestazione lavorativa del sociotale
schema, si ritiene di non dover considerare lssateeme prestata a
titolo di conferimento. Sul piano giuslavoristicojediante tale
inquadramento, si potrebbe giungere a non appliabs®cio una

parte della disciplina dettata in materia di laveatordinato.

1.3) segue: nelle societa cooperative

Il conferimento del socio all'interno della societdoperativa
acquista aspetti particolari, in virtu delle peatita proprie della
cooperativa; tant'e che risulta interessante lanai tale tipo di
conferimento in vista del tipo di rapporto cherstaura tra il socio
e la cooperativa.

Le societa cooperative si caratterizzano per lgifipe scopo
perseguito nello svolgimento dell'attivita di impee lo <<...scopo
mutualistico (art. 2511 c.c.)>>; la prestazioneolativa del socio,

infatti, e legata al raggiungimento dello scopo umalistico.
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Il tratto distintivo delle cooperative rispetto ellaltre
tipologie di societa va individuato, non nel diveetteggiarsi della
struttura organizzativa, quanto nello scopo econorperseguito.

Si ritiene, dunque, che identico e lo scopo-mezeded
societa cooperative e quelle lucrative: eserciziocomune di
un’attivita economica; diverso e lo scopo-fine: l@ekocieta
lucrative, la produzione di utili da distribuire soci, nelle societa
cooperative, lo scopo mutualistiéo

Al riguardo, occorre in primo luogo precisare cesatenda
per scopo mutualistico; in secondo luogo indiviéular portata dei

conferimenti.

Il legislatore non ha dato una definizione di scopo

mutualistico, ma si e soltanto limitato ad indivade un elemento
distintivo della societa cooperativa rispetto allee societa.

Nell’'originaria Relazione al codice civile si affeava che lo
scopo prevalente dell’attivita di impresa delle pe@tive consiste
“nel fornire beni o servizi od occasioni di lavodirettamente ai
membri dell’organizzazione condizioni piu vantaggiodi quelle
che otterrebbero sul mercéto

Quindi nelle cooperative vi € una tendenziale ddicza tra
soci fruitori dei beni o servizi prodotti dall'imgsa sociale, ovvero

i fattori produttivi necessari per I'attivita di presa sono di norma

34 G. F. CAMPOBASSODiritto Commerciale, 2, Diritto delle SocietZorino,
20009.
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forniti dagli stessi soci, anche, eventualmentdraatrso una
propria distinta attivita di impresa.

Lo scopo mutualistico, pertanto, indica un paracelmodo
di organizzazione e svolgimento dell’attivita digresa che si
caratterizza per la gestione di servizio a favaiesdci, i quali sono
destinatari elettivi di beni o servizi prodotti @alcooperativa,
ovvero delle possibilita di lavoro e della domandanaterie prime,
dalla stessa credte

Cio consente ai soci di cooperativa di otteneredzoni piu
vantaggiose di quelle di mercato, pertanto, con toraula,
alquanto sintetica, si afferma che nella coopeaaitigoci si fanno
imprenditori di se stessi.

| soci di cooperativa, infatti, mirano a realizzare risultato
economico ed un vantaggio patrimoniale, attraversvolgimento
di attivita di impresa, ma tale vantaggio consist®) in una elevata
remunerazione, come accade nelle societa lucratelesoddisfare
un comune preesistente bisogno economico (di lawdbroonsumo
ect.).

L’essenza di tale vantaggio, dunque, € consegtiitavarso

distinti e diversi rapporti economici instauratincla cooperativa: i

* G. F. CAMPOBASSOibidem Cfr. Cass. civ, sez |, 28 marzo 2007, n. 7646,
in Giust Civ. Mass 2007, n. 3 secondo cuill socio di una cooperativa,
beneficiario del servizio mutualistico reso da qtieima, & parte di due
distinti (anche se collegati) rapporti (che non vanno, ftesa sovrapposti,
attesa la diversita della natura giuridica e la nassoluta omogeneita della
relativa disciplina),l'uno di carattere associativo, che discende diagtiente
dall’adesione al contratto sociale e della consegtee acquisizione della
qualita di socio, I'altro (per lo piu di natura sinallagmaticahe deriva dal
contratto bilaterale di scambio, per effetto delaja egli si appropria del bene

o del servizio resogli dall’'ente
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cd. rapporti mutualistici; vantaggio proporzionaléa quantita dei
rapporti, svincolato dal’lammontare del conferinteint societ3.

Nelle cooperative di produzione e lavoro lo scopo
mutualistico deve essere inteso come la “possbditprocurare ai
soci opportunita di lavoro”, in un rapporto direttta socio e
societa, la quale si sostituisce cosi all'interrmedi speculatore,

rinunciando al profitto.

PARTE Il

2) il socio lavoratore: evoluzione dottrinale e gitsprudenziale.

La disciplina del socio-lavoratore € stata per turigmpo
demandata alle elaborazioni dottrinali e giurisgniali, che si
sono concentrate sulla qualificazione della préstez di attivita
lavorativa da parte del socio.

La tematica in oggetto e importante al fine diividlare
guale normativa applicare al socio lavoratore, te piecisamente
per individuare i confini della c.d. espansionedigtto del lavoro.

Parte della dottrimd, sul punto, ha affermato che la
prestazione di lavoro del socio nelle cooperativie laloro
costituisce I'essenza stessa del rapporto muigaliginto che il

legislatore ha previsto che i soci delle coopeeativlavoro siano

% G. F. CAMPOBASSODiIritto Commerciale, op. cit V. BUONOCORE, inll
nuovo diritto societario, Liber Amicoruns.F. CAMPOBASSO, |V, Torino,
2007, pag. 579 ss

37 V. BUONOCORE, Il socio della cooperativa di lavorola giurisprudenza
ravviva un dibattito...ciclico, itl lavoro in cooperativaM. MISCIONE (a cura
di), in Diritto & Pratica del Lavorg 1996, n. 21.



lavoratori e che esercitino l'arte o il mestiererispondenti alla
specialita delle cooperative di appartenenza.

La prestazione dell'attivita lavorativa del sociviane per
I'attuazione dell'oggetto sociale e per effettdaddistribuzione del
lavoro tra i soci conseguente alle modalita comrctktattuazione;
ed oltre tutto non puo avere istituzionalmente, cgho
ontologicamente, le caratteristiche del lavoro sdibato se non
altro per la sua precarieta e per la sua natueat@draneita.

L'impossibilita di qualificare la prestazione delc® come
rapporto di lavoro subordinato, poi, rappresentavdimite anche
per l'autonomia statutaria che non poteva, periamsolvere il
problema qualificatorio in esame.

In relazione a tale interpretazione, c.d. monistickl
rapporto tra il socio e la cooperativa, aléfiminno osservato che,
non potendo il conferimento avere ad oggetto Visdtidi lavoro del
socio, ex artt. 2516, 2518 n. 5, 2520, Il comm&252 1ll comma

c.c., tale prestazione doveva essere qualificataecaccessoria ed

3 A. MARESCA, Il rapporto di lavoro subordinato del socio di caaptiva, in
Lavoro e cooperazione tra mutualita e mercatommento alla legge 3 aprile
2001, n. 142, L. MONTUSCHI e P. TULLINI (a cura d&iappichelli, Torino,
2002, p. 17 e ss. Sul punto si veda anche A. BARHNA, Le prestazioni
accessorie nelle societa cooperative Riv. Soc 1997, 5-6, p. 905, il quale
evidenzia che il rispetto delle disposizioni contiennell'art. 2345 c.c impone di
subordinare la qualificazione come prestazion€ad@élita lavorativa del socio
alla presenza nello statuto di una clausola cheesspmente disponga I'obbligo
dello stesso di mettere a disposizione della sodeeproprie energie lavorative.
L'inosservanza di tale prescrizione comporterelzgbedcessita di adottare una
diversa qualificazione dell'obbligo assunto dalisocion piu riconducibile al
rapporto sociale, bensi ad un vero e proprio ctintch lavoro subordinato. In tal
modo, pero, afferma I'Autore si rischia di snaterdrconcetto di prestazione
accessoria, che presuppone un rapporto socialdi gier sé perfetto, nonché di
legare la qualificazione dell'attivita prestata siatio a rigidi criteri formali.
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obbligatoria per il socio in forza dell'atto costivo, ex artt. 2516 e
2345, | comma.

Precisando, inoltre, che la possibilita di quadife la
prestazione lavorativa dei soci come prestaziormessoria del
socio avrebbe potuto essere sostenuta soltantatse dostitutivo
della cooperativa avesse stabilito a carico dei sobbligo di
eseguire tale prestazione, poiché al contrarittjvitd del socio
avrebbe dovuto essere ricondotta ad un autonomporiap di

lavoro subordinato.

Altra parte della dottrird, intermedia, sosteneva che fosse

possibile, ma non necessario, il doppio rapportodieta e lavoro.

In questo contesto si attribuisce importanza adlama delle
parti, sulla quale € necessario svolgere “un‘intagiomparativa
fatta sulla base di criteri empirici e di approssaone, attribuendo
un valore ontologicamente precedente al “nome” awitratto,
specialmente se manifestato in modo esplicito”.

Quindi si e voluti restare esclusivamente nel ragpo
associativo, 0 a questo si sia voluto aggiungeoheumn rapporto
di lavoro subordinato o autonomo, oppure che sea®apiente si sia
voluta recepire in tutto o in parte la disciplinal dapporto di
lavoro.

In dottrina, pertanto, erano diffuse sostanzialmerite

posizioni: la prima, riteneva che la disciplina tieloro dipendente

39 MISCIONE M., Il lavoro dei soci di cooperative pioduzione e lavoro, in ||
lavoro in cooperativa, op. cit., p. 31 e ss.
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non trovasse applicazione al rapporto di lavoropeoativo, in

guanto la natura associativa del rapporto risutmimpatibile con
la stessa (c.d. tesi monistica); la seconda, secdadquale la
disciplina del lavoro dipendente avrebbe dovutovdre piena
applicazione in relazione al lavoro cooperativo, qonanto il

rapporto mutualistico si basa su uno scambio ctin&ie che puo
assumere tutte le forme dei contratti ordinariglaa, infine, che si
potrebbe definire come intermedia, in base allalegsariteneva
possibile la coesistenza di distinti rapporti togie e cooperativa,
salva la necessaria valutazione circa la compaditifia gli istituti

(c.d. tesi dualistica).

Gli orientamenti giurisprudenzidfi sulla qualificazione del
rapporto tra socio-lavoratore e cooperativa sori stitrettanto
vari.

La giurisprudenza, per anni, ha accolto la c.d.nemistica,
negando la possibilita dell'esistenza di un ragpdrtlavoro, sia in
forma subordinata che autonoma, in quanto nel tavor

cooperativa manca |”antagonismo di interessi” &lazione a
“prestazioni rivolte a favorire alla cooperativa&dnseguimento dei
suoi fini istituzionali”.

La qualificazione del rapporto tra socio e coopesatsi

basava su una incompatibilitd tra subordinazioneapporto

cooperativo, in quanto “lostatus di lavoratore subordinato

40 Cass. SS.UU. 28 dicembre 1989 n. 5814, Cass. S28dicembre 1989, n.
5815, Cass. 13 gennaio 1996, n. 221, 30 dicemb®d,1® 11328, 5 febbraio
1993, n. 1448, 14 giugno 1990, n. 5780
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presuppone una necessaria contrapposizione diessiecon il
datore di lavoro che e ritenuta incompatibile camn dcopo
mutualistico perseguito dai soci direttamente watirso la
prestazione di personali attivita di lavoro, quahidibivita di lavoro
svolta dal socio in favore di una cooperativa cstasin prestazioni
comprese tra quelle previste dai patti sociali eetth al
perseguimento dei fini istituzionali dell'ente, npud configurarsi
la sussistenza di un rapporto di lavoro, subordiratautonomo,
costituendo le anzidette prestazioni lavorativeichie della qualita
di socio, adempimento del contratto sociale.

La rigida posizione assunta dalla giurisprudenzeggva a
negare la qualifica di lavoratore subordinato aktisoanche
nell'ipotesi degli apporti di lavoro richiesti datto costitutivo al
fine di raggiungere compiutamente l'oggetto soci@ent. Cass

SS.UU. 29/3/89, n. 1530).

Negli successivi, la Corte di Cassazione e la Corte

Costituzionale, riconoscevano l'applicazione alicda&voratore di
una serie di diritti propri del lavoratore dipentierribadendo che il
rapporto continuava ad avere natura associativguanto svolto
dal socio in adempimento del rapporto soéfale
Successivamente la__giurisprudenzautd orientamento
affermando che il lavoro prestato dal socio in oomita

dell'oggetto sociale, pur da qualificare come as$wo, invece che

L Cass 21 marzo 1995, n. 3250 e sent. Corte Castiie 12 luglio 1995, n.
334.
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di lavoro subordinato, e equiparabile al lavorol®&van regime di
parasubordinazione.

Tale interpretazione diede origine a due prindipgarimo, il
rapporto societario e la prestazione di lavoro sono a priori
inconciliabili; il secondo, riguarda la tutela smstiale dei diritti,
tutela che, secondo quanto affermato dalla Coege candare di

pari passo con la tutela processuale.

Secondo iter argomentativo seguito dalla Corte ['attivita

lavorativa del socio cooperatore costituisce adempio del
contratto sociale, da cio l'assoluta inconfiguigbiti un rapporto
di lavoro tra il socio e la cooperativa, a meno ghest'ultimo non
sia simulato ovvero non emerga, da apposita paihgzo dalle
concrete modalita di attuazione del rapporto, llowa delle parti
di ricondurre la prestazione al diverso schema rdpporto di
lavoro subordinato.

E’ necessario che il giudice accerti in concretsuasistenza
di indici tipici della natura subordinata, anchetake operazione
non e sufficiente, poiché & necessario individwarguid plurisper
gualificare correttamente il rapporto tra il soe@da cooperativa,
come ad esempio la mancata convocazione del soaiodtore alle
assemblee, la mancata partecipazione alle stesbtesairo
lavoratore e, soprattutto, il mancato coinvolgineenélle decisioni

e nella vita associativa.
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2.1) Cristallizzazione del socio lavoratore — Legge. 142/2001 e
successiva modifica - Legge 30/2003 (Legge Biagi).

La riforma del 2001 ha recepito I'orientamento debplice
rapporto, quello associativo e quello — ulteriomistinto- di lavoro
(subordinato, autonomo o in qualsiasi altra foffha)

E stato affiancato al lavoro cooperativo, come roedz
attuazione della mutualitd, un ulteriore meccanisomtrattuale che
implica in capo alla cooperativa il riconoscimemtella qualita di
datore di lavoro dei propri soci, nonché uno sdamgnto
dell’'unitaria posizione del socio lavoratdte

Data I'unicita di posizione in capo al socio lavora, ma la
duplicita di rapporti negoziali al suo interno,stie interrogati sul
legame intercorrente tra questi due tipi di rappafie per alcuni
sono stati definiti di collegamento negozfildaddove il rapporto
associativo costituisce la condizione dell'instawoae di quello di
lavoro.

La specificita del rapporto di lavoro che é stalavata
contribuisce al raggiungimento degli scopi socipértanto da tale
caratteristica deriverebbe la secondarieta di dafiporto rispetto a

guello associativo.

“2M BIAGI, Cooperative e rapporti di lavord=ranco Angeli, Milano, 1983.

“3 P, TULLINI, Identitd e scomposizione della figura del datordadioro (una
riflessione sulla struttura del rapporto di lavgran ADL, 2003, n. 1, 93.

* A. MARESCA, Il rapporto di lavoro subordinato del socio coopéva, in
Lavoro e cooperazione tra mutualita e mercatp. cit.,, pag. 22, in L.
MONTUSCHI — P. TULLINI (a cura di) Giappichelli, Timo, 2002 ; R. COSTI,
Il socio lavoratore tra contratto di societa e rappo di lavorojn Lavoro e
cooperazione tra mutualita e mercato, commentolatige 3 aprile 2001 n. 142,
Giappichelli, Torino, 2002
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Inoltre, le prerogative assegnate dalla legge haontribuito
a rendere piu problematica la posizione del socmdperativa, le
quali hanno fortemente inciso nel potere di orgeamione
dell'impresa, condizionando I'esecuzione della f@sne.

L’eliminazione, ad opera dellart. 9, legge n.3@W30
dell’'aggettivo “distinto”, attribuito al rapportoi thvoro, ha reso la
guestione ancor piu problematica. Pertanto, ci snterrogati
sull’esatta combinazione tra i due rapporti.

In virtu di quanto sopra affermato si e arricchitalibattito

dottrinale: da un lato si € temuta una vera coifitnona, ritornando

ad unareductio ad unundei due rapporti, privilegiando il rapporto

associativo capace di assorbire quello di latfordall'altro si &
ritenuto che si trattasse di una modifica, quadnfliente,
dovendosi escludere che i criteri ispiratori delfarma del 2001
restino travolti dal nuovo testo

Di conseguenza si sarebbe enfatizzato la stretiaessione
della prestazione di lavoro del socio allo scopotualistico ed
accentuata la specificita del rapporto di lavora, abnsiderare
ancillare rispetto a quello sociale, senza contradddea che il
lavoro cooperativo risulta dalla convergenza di yoharalita di
cause contrattuali. E sembrato immutato lo schermadotto dalla
legge del 2001, restando il rapporto di lavoro€utire” anche se

meno autonomo. Forzando questo intento interpvetaii € anche

5 Cosi G. RICCI,II lavoro nelle cooperative fra riforma e contrasiing in
DLM, 2003, 320 ss.; cfr. anche TARTAGLIONEe modifiche alla disciplina
del socio lavoratore di cooperativ&. Lay, 2003, n.10, 71 ss.

“6 Cfr. MELIADO’, Nuove incertezze per il lavoro imoperativapp. cit, 136
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ritenuto che la legge 30/2003 ha restituito coeaetenrica alla
legge 142/2001, in cui la distinzione tra i due p@p mal si
conciliava con la funzionalizzazione di quellolavoro agli scopi
socialf"’.

Pare quest’ultima la lettura accolta dalla ciroelarinisteriale
n.10 del 2004, secondo la quale con tale modificanes
ulteriormente confermata la preminenza del rappassociativo su
guello di lavoro, nonché fugato ogni dubbio suldathe il rapporto
di lavoro sia strumentale al vincolo di natura agstva’®.

Il nuovo art. 5, co. 2, legge 142/2001 (modificdtdla legge
n.30/2003), avalla la tesi della cd. “dipendenzal chpporto di
lavoro da quello associativo laddove prevede cheapporto di
lavoro si estingue con il recesso o I'esclusion¢ skxio (...)"
infatti laddove la cooperativa disponga, in virtui chorme
codicistiche o statutarie, I'esclusione del sodiloprovvedimento
estingue ipso jure anche il rapporto di lavoro, noncorrendo
all'uopo la necessita di un atto di licenziamentotanomo La
conferma del principio emerge anche dalle normetetmte nel
codice civile (a seguito della riforma del dirittocietario attuata

con d.lgs. 6/2003), in particolare nell'art. 2588, co., ai sensi del

47 C. CESTER,La nuova disciplina del socio lavoratore di coopiéra: una
controriforma? Alcune osservazioni sull'art. 9 delegge 14 febbraio 2003, n.
30, in L. MONTUSCHI — P. TULLINI (a cura di)l.e cooperative ed il socio
lavoratore. La nuova disciplindl orino, 2004, pag. 6 ss.

“8 Cfr. DONDI, La disciplina della posizione del socio di coopératdopo la cd.
legge Biagi in Arg. Dir. Lav. 2004, 66, il quale pur rilevando la sussistenza di
aspetti di opinabilita nella scelta del legislatatferma che “il contratto con cui
si attua lo scambio mutualistico si prospetta cormeessariamente strumentale
rispetto a quello associativo”, il cui scopo e doanite.



guale ‘gualora latto costitutivo non preveda diversamente
scioglimento del rapporto sociale determina la hisone dei
rapporti mutualistici pendenti”, aventi ad oggetix art. 1, 1° co.,
legge n.142/2001, la prestazione di attivita laviva da parte dei
Soci.

Ne risulta, allora, accentuato e rafforzato il egimento tra i
due rapporti, dipendendo la sorte di quello lavecatialle vicende
e dalle regole proprie di quello sociale. La dotrial di la delle
incertezze che le disposizioni relative alla ceissezdel rapporto di
lavoro hanno suscitato, € concorde nel ritenerdalagsciplina del
momento estintivo risulti la dimostrazione delloeib legame
esistente tra i due rappdftiQuesta soluzione, se da un lato riduce
la tutela contro i licenziamenti dei soci lavoratsubordinati
rispetto ai dipendenti di societa con fini di lucktall’altro trova
giustificazione nel collegamento del rapporto diole con quello
associative’.

Il legislatore sembra confermare il nesso di inditiiita che
porterebbe ad escludere che il rapporto di lavossa sopravvivere

alla cessazione di quello sociale.

3. Estinzione del rapporto di lavoro e del rapportcassociativo

49 Cfr. BARBIERI, Il lavoro nelle cooperativein CURZIO (a cura di)l.avoro e

diritti dopo il decreto legislativo 276/200Bari, 2004, pag. 360.

0 ZOLI, Lavoro e responsabilita sociale nell'esperienza lalekocieta

cooperative in MONTUSCHI — TULLINI (a cura di)Lavoro e responsabilita
sociale dell'impresaBologna, 2006, 184
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A fronte delle regole legislative introdotte nel 030 e
opportuno porsi l'interrogativo sollevato all'indami della riforma
attuata con L. 142/2001, se il meccanismo escogitat legislatore
(collegamento negoziale? Accessorieta del rappdrtéavoro a
guello sociale?) riuscira a risolvere la controseggialificazione
giuridica del lavoro prestato nelle cooperative

La legge delega n. 30/2003 ha sostituito il secoommma
dell'art 5 della L 142/2001, introducendo una nugvavisione che
tocca non solo i profili processuali ma introduceauregola
sostanziale, incidente sul nesso tra il rapportolagioro ed il
rapporto associativg ai sensi della quale il rapporto di lavoro si
estingue con il recesso o l'esclusione del socibbe@to nel
rispetto delle previsioni statutarie ed in confaemdegli artt. 2532 e
2533 c.c..

Con la riforma del 2003 si consolida I'orientamento
prevalentd® del rapporto associativo rispetto a quello di tayo
facendo propria la tesi dell'inscindibilita tra pagto sociale e di
lavoro, sulla base del quale l'estinzione del rafmpacsociale
comporta la cessazione di diritto dello speciafgoato di lavoro,

senza la necessita di un autonomo e diverso atteadisso dal

L L. MONTUSCHI, Introduzione Una riforma attesain L. MONTUSCHI — P.
TULLINI (a cura di),lavoro e cooperazione tra mutualita e mercato.

2 C. CESTER,La nuova disciplina del socio lavoratore di coopiéra: una
controriforma? Alcune osservazioni sull'art. 9 delegge 14 febbraio 2003, n.
30.

>3 M. TREMOLADA, Relazioni tra rapporto sociale e rapporto di lavoia L.
NOGLER — M. TREMOLADA - C. ZOLI (a cura di)La riforma della
posizione giuridica del socio lavoratore di coopra, Nuove Leggi Civ.
Comm, 2002; E. GRAGNOLI,Collegamento negoziale e recesso intimato al
socio — lavoratorein Lav. Giur, 2007
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rapporto di lavoro e senza I'applicazione di alctutala lavoristica.
Parte della dottrim4, invece, implicitamente tende a confermare
'autonomia e la separatezza tra il rapporto asswoi ed il rapporto

di lavoro; pertanto la cessazione del vincolo as$@o non si
rifletterebbe su quello di lavoro.

Autorevole dottrin® sostiene che la prevalenza della tutela
dello scopo mutualistico della cooperativa sullelaidel lavoro del
socio implica un collegamento genetico e funziondie tipo
unidirezionale tra rapporto sociale e rapportoasiolo, poiché la
sussistenza della qualita di socio rappresenta @supposto
indefettibile per la costituzione ed il mantenintede! rapporto di
lavorc™®

A tal riguardo € opportuno affermare che la rifordeh diritto
societario, attuata con d.lgs. 6/2003, e stretténdegata alla
tematica in questione: secondo il novellato arBR&ltimo comma,
c.c. é stabilito che dualora l'atto costitutivo non preveda

diversamente, lo scioglimento del rapporto socidktermina la

risoluzione dei rapporti mutualistici pendenti”, enti ad oggetto,

> M. DE LUCA, Il socio lavoratore di cooperativa: la nuova norriva, op. cit
241; TREMOLADA , Relazioni tra rapporto sociale e rapporto di lavorm
NOGLER, TREMOLADA, ZOLI (a cura di),La riforma della posizione
giuridica del socio di cooperativacit. 375; contra DONDIcooperative di
produzione e lavoro: primi appunti sulla riformaldmcio lavoratore, in It. Lab.
e-journ, 2002, inwww.labourlawjournal.it

5 A. BASSI, Principi generali della riforma delle societa coapéve, op. cit,
pag. 53

% In questo senso anche la Circolare Ministero @aloko, 17 giugno 2002, n .
34
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ex art 1, co.l, L 142/2001, la prestazione di #@tivavorative da
parte dei soci'.

Ci si e chiesto se la disciplina sia derogabileemmpoiché la
disposizione in questione ammetterebbe all’attotitcdiso di
stabilire diversamente.

Secondo alcuni dovrebbe escludersi il principio di
inscindibilita tra i due negozi sia reso possiliédla cooperativa in
virtu della speciale disciplina delle cooperativdayoro rispetto a
guella delle cooperative in generale, la qualeosdé sul carattere
essenziale della prestazione di lavoro per l'esrstestessa della
cooperativa.

Inoltre, si e ritenuto che vi fosse un difetto doodinamento
con lart. 2532 c.c., laddove con riferimento atesso del socio
consente, a differenza del 2533, ultimo commagidicuazione dei
rapporti mutualistici fra socio e societa fino allehiusura

dell’'esercizio in corso o quello successivo.

" CALLEGARI, Esclusione del socjo in COTTINO, BONFANTE,
MONTALENTI (a cura di), Il nuovo diritto societarip ZANICHELLI,
BOLOGNA 2004, 2539 che precisa come l'interpretagioel termine “rapporti
mutualistici” determinera il concreto spazio apatico della norma
® C. CESTER,La nuova disciplina del socio lavoratore di coopiéra: una
controriforma? Alcune osservazioni sull'art. 9 delegge 14 febbraio 2003, n.
30, op. cit pag. 22; G. DONDILa disciplina dellaposizione del socio di
cooperativa dopo la riforma Biaggit 71; contra L. DE ANGELIS| a disciplina
del lavoro cooperativo dopo la L. 14 febbraio 208330 in L. MONTUSCHI —
P. TULLINI (a cura di),Le cooperative ed il socio lavoratore. La nuova
discipling, op. cit pag. 33.

57



Tale asimmetria potrebbe comportare una “corsa’sdeio a
far prevalere il recesso sull’'esclusione al fingjalilere del maggior
termine di continuazione dei contratti

La diversita degli effetti prodotti sul vincolo larativo nelle
diverse ipotesi di recesso ed esclusione si rirviegl fatto che il
primo e atto esercitato dal socio e la societaepbie avere interesse
a rinviare la non preventiva cessazione dell'agpaielle relative
prestazioni, il secondo & atto di iniziativa degtjani sociaf’.

Argomentando sulla disposiziome qua non € stata esclusa
la possibilita della prosecuzione del rapporto ralitico anche in
caso di interruzione del vincolo socidlein considerazione di
coerenza sistematica, nonché di simmetria tra normen
ammetterebbero che un atto estremo come [l'esclisjpossa
consentire che kexsocio continui a fruire a tempo indeterminato di
un vincolo lavorativo concepito in una visione nalistica non piu
attual&. 1l rapporto di lavoro collegato allo stato di Epalunque,
& destinato a cadere insieme alla perdita di eV,

Risulta importante, pertanto, indagare gli effeti le

implicazioni concrete sulle vicende estintive depporti di lavoro,

* SCHIRO’, subart. 2533, in LO CASCIO (a cura di)a riforma del diritto
societarig Milano, 2003, pag. 130; si veda anche GENQ@, struttura
finanziaria, in GENCO (a cura di),.a riforma delle cooperatiyeMilano, 2003,
pag. 67

® G. DONDI, La disciplina della posizione del socio di cooperatdopo la
legge Biagi cit. 70

®1 SCHIRO’, subart. 2532, in LO CASCIO (a cura di)a riforma del diritto
societariqg cit., 127 e ss

2 DONDI, La disciplina della posizione del socio di cooparatdopo la legge
Biagi, cit. 70

®BID
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una volta accertata la natura del collegamentoleba i diversi
vincoli contrattuali.

Dunque, occorre valutare gli ambiti di operatiuigle cause
di esclusione, da un lato, e di licenziamento, al#ib.

In virtu del nuovo dettato normativo si € detto dbecause
dell'estinzione del rapporto associativo diventaeo medesime
ragioni che possono giustificare I'estinzione dgdporto di lavoro
grazie ad un assorbimento di disciplina. In breessata &ffectio
societatis non vi sarebbe piu motivo di esistere insiemeiratolo
sociale quello collegato di lavoro.

Inoltre, bisogna comprendere se tali cause di zessa del
rapporto di societa siano assimilabili a quelldagioro e se la loro
diversita comporti un arretramento di tutela pesacio lavoratore,
il cui rapporto potrebbe cessare, secondo regoldistiche, in
ipotesi maggiori.

Secondo parte della dottrina il fondamento di esohe del
socio pare vario ed assume una connotazione garéclegata alle
finalita mutualistiche dell’istituto.

Accanto a cause di esclusione oggettive -interdeio
inabilitazione ecc.- che si ripercuotono sul rappati lavoro, vi
sono ragioni di carattere soggettivo, quali “gra@dempienze delle
obbligazioni derivanti dalla legge, dal contrattociale, dal
regolamento o dal rapporto mutualistico; dunquéoragpiu ampie
integranti gli estremi della giusta causa o delstficato motivo

soggettivo di licenziamento. Pertanto, si deve tdrat di
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inadempimenti gravi ovvero di non scarsa importasegondo la
regola generale dettata per la risoluzione delratnot (art. 1455
c.c.), da impedire od ostacolare il perseguimegtdide sociale.

| gravi inadempimenti delle obbligazioni scaturerdal
contratto associativo risultano rilevanti sul piadel rapporto di
lavoro. La tutela reale dettata dall’art 18 St. lasulta inapplicabile
in quanto si ritiene che non possa essere reirtedjtavoratore che
abbia dimostrato di non aver i minimi requisiti feepartecipazione
alla cooperativa e mantenereskatusdi socio.

Infine, delicato e il profilo attinente alle reggdeocedurali da
rispettare nell'ipotesi di recesso ed esclusioné siEcio con
conseguente ed automatica cessazione del vincaolorakivo.
Pertanto sembra, secondo la miglior dottrina, sifatla disciplina
societaria per quanto concerne le tecniche diautel

Quanto all’atto di esclusione dalla cooperativart!’2533 c.c.
non richiede alcun procedimento particolare: € ipa¢c che il
potere di esclusione e di competenza dell’organmiaistrativo o,
se latto costitutivo lo prevede, dellassemblea; tal caso e
concesso al socio la possibilita di difendersi,ipunancanza di una
preventiva formale contestazione.

Secondo l'orientamento giurisprudenziale, piu adita¢o, il
provvedimento di esclusione deve contenere un’édpos precisa
e sufficiente dei motivi previsti dalla legge oldatatuto.

Infine, controverso € la questione relativa allscigilina del

licenziamento applicabile al socio lavoratore chieia instaurato un
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rapporto di lavoro in forma subordinata. L'art.cdmma 1, legge
142/2001 esclude esplicitamente I'applicabilitd’del 18, legge n.
300/197, ogni qualvolta venga a cessare, con pasp di lavoro,
anche quello associativo.

La norma richiamata (art. 18 legge 300/2000), oggi
modificato dalla legge n. 92/2012 — “riforma Fowierdurante la
fase di approvazione della legge 142/2001, dis@ph la
reintegrazione nel posto di lavoro.

Al riguardo si osserva che bisogna valutare secllssone
colpisca un effettivo socio lavoratore della coagpign oppure
nasconda il licenziamento di un lavoratore sub@tdin

Nella prima ipotesi I'estinzione del rapporto steiavra
riflessi sul rapporto di lavoro, conseguentememtapplichera la
disciplina societaria.

Nella seconda ipotesi laddove venga dimostrata la
simulazione di un rapporto associativo e dichialatsussistenza di
un rapporto di lavoro subordinato, trovera appimae I'art. 18
legge n. 300/1970, in relazione la relativo reqaidimensionaf¥.

Secondo parte della dottrfiiatale soluzione al momento
sembra l'unica idonea a fornire un’adeguata tutaelasocio

lavoratore, anche a seguito della riforma sociatari

6 Cassazione n. 3043/2011: <<deve rilevarsi checllisione del rapporto
associativo esclude la possibilita di assegnar@iatlice la qualita di socio —
lavoratore subordinato e di configurare la suaziose lavorativa sulla base del
successivo art. 2 legge 142/2001( che regola appufidiritti individuali e
collettiv del socio lavoratore”)>>;

% L. IMBERTI, Il socio lavoratore di cooperativa. $2iplina giuridica ed
evidenza empirica, Giuffré, Milano, 2012
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Problemi controversi in dottriid e giurispruden?a si
pongono anche in relazione all’applicabilita detl'a7 legge n.
300/1970, qualora l'esclusione riguardi una coradatbn rilievo
disciplinare anche ai fini del lavoro.

A fronte di tale quadro dottrinale e giurisprudetei e
intervenuta la modifica dell’art. 18 legge n. 3@¥Q ad opera
dell'art. 1, comma 42, legge n. 92/2012.

Secondo parte della dottrfifala normativa in tema di
licenziamento individuale, seppur modificato, nanapplica nel
caso di esclusione e contestuale licenziamentsatzd lavoratore,
in considerazione del collegamento genetico e &amate tra
contratto associativo e contratto di lavoro; infati caso di
annullamento della delibera di esclusione, rispiteva di effetti
anche l'estinzione di diritto del rapporto di lawor con

ricostituzioneex tunc

4. Rito applicabile nelle controversie di lavoro ta socio e

cooperativa

 Negano I'applicabilita delle garanzie procedumilicui allart. 7 legge n.
300/1970: C. CESTER,a nuova disciplina del socio lavoratore di coop@éra:
una controriforma? Alcune osservazioni sull'artdélla legge 14 febbraio 2003,
n. 3Q in L. MONTUSCHI — P. TULLINI (a cura di)..e cooperative ed il socio
lavoratore. La nuova disciplinaGiappichelli, Torino, 2004; M. BARBIERI,
Cinque anni dopo..., op. cipag. 542. Propendono per I'applicabilita della
procedura di cui all'art. 7: M. MISCIONESoci di cooperativa: applicazione dei
Ccenl, in Dir. Prat. Lav, 2003, n. 27; A. DE CHIARAProcedura disciplinare
nei confronti del socio lavoratore, Riv. Cq&D09, n. 4

7 Nega l'applicabilita delle garanzie procedurali clii all'art. 7 legge n.
300/1970 in caso di esclusione e contestuale liaemento del socio lavoratore:
Cass. n. 14741/2011; Di avviso opposto: Trib. Lebt@agosto 2003 (ordinanza),
Foro It., 2003, I, col. 3451; Trib. Bologna, 7 novembrel 2qordinanza)Riv.
Giur. Lav. News2011, n. 6

% L. IMBERTI, Il socio lavoratore di cooperativa...., op..qiiag. 241.



La questione della competenza del giudice del mwdel
giudice ordinario nelle controversie di lavoro cftvessero sorgere
fra socio e cooperativa ha suscitato notevoleeste sia dottrinale
sia giurisprudenziale; la problematica e strettame&onnessa alla
gualificazione della prestazione di lavoro del edavoratore.

Secondo un primo orientamento giurisprudenziale,
consolidatosi nel tempo, si e affermato che la ctenEa spettasse
al giudice ordinario, quale corollario della tessaciativa e della
esclusione di configurare, al riguardo, un rappodio lavoro
subordinato.

Di converso, non sono mancate pronunce che hamuuso
per la competenza del giudice del lavoro, anchepsegsupposto
che la prestazione lavorativa del socio lavoratpossa essere
ricondotta ad un rapporto di parasubordinaziexart. 409 c.c.

In mancanza di una puntuale disciplina, le osdillpronunce
giurisprudenziali avevano trovato una coerente zsohe con la
sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione (C&Ss UU. n.
10906 del 30 ottobre 1998) con la quale la Corevasostenuto la
competenza del giudice del lavoro per tutte le rometsie inerenti
alla prestazione lavorativa del socio, nonostarte pfevalente
concezione unitaria del rapporto tra socio e capex.

La suprema Corte, inoltre, ha ritenuto competehtgudice
del lavoro per le controversie fra socio e coop&atin
considerazione che la prestazione di lavoro debsoa i caratteri

della continuita e del coordinamento prevalentem@etsonale, per
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cui, a prescindere dalla sua identificazione ditagsia dei canoni
della subordinazione, sarebbe stata riconducillide previsione di

cui all’art. 409, n. 3, c.p.c., con conseguenteliegimlita del rito

speciale del lavoro.

Lart 5, comma 2 (legge 142/2001) — che prevedeva |
competenza del giudice del lavoro per le contragerslative ai
rapporti di lavoro stipulati “in qualsiasi formaipnché la competenza
del giudice ordinario per controversie inerentragdporto associativo
— e stato sostituito dalla previsione secondo [uicontroversie tra
socio e cooperativa sono di competenza del Trileumrainario.

In seqguito alla emanazione della disciplina dettiztita Legge
del 2001, la giurisprudenza di merito ha ricondscla competenza
esclusiva del giudice del lavoro, anche nelle gate esclusione per
motivi sociali e di licenziamento.

Successivamente, a seguito del nuovo intervenisldégo del
2003 si e posto il problema, in dottrina, se ildijpe del lavoro sia
ancora competente poiché il legislatore ha priiakegl rito ordinario,
seppure relativamente alla prestazione mutualistica

Secondo parte della dottrina la riforma del 2003elabe
attribuito al giudice ordinario le controversie cementi sia gli aspetti
associativi sia quelli lavoristici, dunque anchestinzione dei
rapporti. Secondo tale orientamento il significaketterale e
concettuale della disposizione comporterebbe datine nel rito
societario di tutte le controversie inerenti I\&té lavorativa del socio:

by

cosicché la prestazione lavorativa & “prestaziontiatistica”.
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Pertanto, si confermerebbe la preminenza del répgociale,
negando la competenza del giudice del lavoro initoneslla
automatica estinzione del vincolo lavorativo quaedeseguenza del
venir meno di quello sociale.

Di converso, altra parte della dottrina attribuilceompetenza
del giudice del lavoro in quanto definisce la “pagone
mutualistica”, deferita al Tribunale ordinario, tpiprestazione avente
causa nel contratto di societa e non in quelladbro.

Secondo tale orientamento, il contratto di lavoooserva la
propria autonomia giuridica: permanendo la dugliciei rapporti,
anche la cessazione dell”ulteriore” rapporto doessere regolata
dalle norme sul processo del lavoro, ex artt. 409ecss c.p.c., pur in
mancanza di atto di licenziamento.

Le recenti pronunce di merito e di legittimita seamo aderire a
guest'ultima soluzione.

E stato ribadito che in base all’art 5, comma 2)dee142/2001,
modificato dallart 9 Legge 30/2003, le controvergielativa al
rapporto di lavoro e non concernenti quello asswoiappartengono
alla competenza del giudice del lavoro: il rappodb lavoro
costituisce il titolo giuridico dello svolgimentekiattivita lavorativa
nellambito della societa cooperativa, cui si remalaapplicabili le
relative discipline sostanziale e processuale.

Si é accolto, dunque, un’interpretazione restattdel nuovo
disposto normativo, che opererebbe unicamente iguardo alle

prestazioni che la societa assicura ai suoi socieimini piu
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vantaggiosi rispetto ai terzi ovvero alle contrewerrelative al
rapporto associative in senso stretto o, eventudénalle ipotesi di
recesso ed esclusione per ragioni attinenti dii@imne societaria, con
impossibilita di estensione alle controversie rigaati i diritti

sostanziali e previdenziali dei lavoratori.
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CAPITOLO 1l
SOCIO LAVORATORE: TRATTAMENTO ECONOMICO
ED ASPETTI PREVIDENZIALI

1) Il trattamento economico del socio lavorator,)lil trattamento economico
in qualunque forma; 2) delibera assembleare e ideeisdi maggiorazione
retributiva e ristorni; 3) il ruolo della parita diiattamento e del regolamento
interno; 4) Privilegio in materia di crediti; 5) sdiplina previdenziale,
assistenziale ed assicurativa del lavoro in codperaalla luce della legge
142/2001.

1. Il trattamento economico del socio lavoratore.

La stipula di un contratto di lavoro subordinato yirtu della
sua connotazione giuridica: contratto a prestazcmmrispettive),
anche all'interno di una societa cooperativa, attarizzato dallo
scambio di prestazione lavorativa, svolta dal latane, contro la
retribuzione, spettante al lavoratore per l'atfvsvolta ed a carico
del datore di lavoro, che nel caso di specie etéasa societa
cooperativa. Dunque, la retribuzione costituisce degli elementi
centrali del rapporto di lavoro; tant'e che l'avimamento tra la
disciplina applicabile al lavoratore subordinatquella applicabile
al socio lavoratore con rapporto di lavoro subaatbndiviene
sostanziale con riferimento al trattamento econoffiic

Al fine di esaminare l'applicabilita della definare, dei

limiti minimi, tout court della disciplina comune in tema di

% Per una trattazione pitl ampia e di carattere gémeanche con riferimento al
trattamento economico del socio lavoratore primdade. 142/2001 vedi L.
IMBERTI, Il trattamento economico del socio lavoratore doperativg in E.
GRAGNOLI-S.PALLADINI (a cura di),La retribuzione, Collana della Nuova
Giurisprudenza di Diritto Civile e Commercialbtet, Torino, 2012, pag. 621 e
ss. Cfr. L. FERLUGA La tutela del socio lavoratore tra profili lavorist e
societarj Giuffré, Milano, 2005

67



retribuzioné®, si ritiene opportuno indagare le peculiaritieadt
profilo retributivo della fattispecie in oggetto.

Il trattamento economico del socio lavoratore dyperativa
é disciplinato dall'art. 3, primo comma, prima parte, della legge
n. 142/2001.

La legge citata introduce, in tema di trattamerdon@mico
delle novita significative non solo dirette a faomiuna tutela
nell’ambito del lavoro sia subordinato sia autonpmma statuisce
dei limiti alla determinazione del trattamento ewmwico
complessivo del socio lavoratore, distinguendojnsdirno della
societa cooperativa, le categorie di soci con etitrdi lavoro
subordinato e di soci legati alla cooperativa darapporto di
lavoro diverso da quello subordinato.

La norma in oggetto, seppur parzialmente, richiaina
principio costituzionale dell’'art. 36 Cost. “di utrattamento
economico proporzionale e sufficiente”, statuendbe cle
cooperative sono tenute a corrispondere al sociord#ore un

trattamento economico complessivo proporzionata gliantita e

" sul trattamento economico del socio lavoratoreyvesia MISCIONE, I
trattamento economico del socio: profili lavorigtidiscali, previdenziali e
processualiin GAROFALO - MISCIONE (a cura di),a nuova disciplina del
socio lavoratore di cooperativa. L. n. 142/2001 eovyvedimenti attuativi
Milano, 2002.

L Ai sensi dell'art. 3, comma 1, citatéefmo restando quanto previstiall'art.
36 della legge 20 maggio 1970, n. 300, le societaperative sono tenute a
corrispondere al socio lavoratore un trattamentoomomico complessivo
proporzionato alla quantita e qualita del lavoro gstato e comunque non
inferiore ai minimi previsti, per prestazioni anagloe, dalla contrattazione
collettiva nazionale del settore o della categaaféine, ovvero, per i rapporti di
lavoro diversi da quello subordinato, in assenzaaintratti o accordi collettivi
specifici, ai compensi medi in uso per prestaziamaloghe rese in forma di
lavoro autonomb
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gualita del lavoro prestato, con la precisazioreinhcaso di lavoro
subordinato il trattamento economico deve in ogEocnon essere
inferiore “ai minimi previsti, per prestazioni anghe, dalla
contrattazione collettiva nazionale del settore allad categoria

affine’®

, mentre per i soci non subordinati — che abbiaderito con
contratto di lavoro diverso da quello subordinatoon deve essere
inferiore “in assenza di contratti o accordi caietspecifici, ai
compensi medi in uso per prestazioni analoghe iregerma di
lavoro autonomo”.

Dunque, ai soci lavoratori con rapporto di lavoubardinato
viene garantita la proporzionalita e sufficienzd tlattamento
economico complessivo erogato dalla cooperativheslg stesso
non deve essere inferiore al livello minimo previstalla
contrattazione collettiva di riferimento; realizdmsi in tal modo
un sostanziale affrancamento della remunerazionke soeio
lavoratore dalla logica del rischio di imprésa

Fino alla completa attuazione della normativa intema di
socio lavoratore di cooperativa, in presenza di phaalita di
contratti collettivi della medesima categoria, @ista cooperative

che svolgono attivita ricomprese nell’lambito di leggzione di quei

contratti di categoria applicano ai propri sociditori, ai sensi

2 sul trattamento economico minimo del socio lavamate sul ruolo della
contrattazione collettiva con particolare riguardite ipotesi di pluralita di
contratti collettivi della medesima categoria sidaro SPOLVERATO -
PIOVESANA, Trattamento economico del socio subordinato di evafiva in

Diritto e pratica del lavorg 2008, n. 21.

3 L. RICIPUTI, La prestazione lavorativa del socio: questioni apee casi
controversj Riv. Coop, 2008, n. 3
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dell’art. 3, comma 1, della legge n. 142/2001 taraenti economici
complessivi non inferiori a quelli dettati dai catti collettivi
stipulati dalle organizzazioni datoriali e sindac@mparativamente
piu rappresentative a livello nazionale nella catiege nel settore di
appartenenZa

Il parametro di riferimento, allora, per i rappodi lavoro
subordinato - utilizzato, d'altra parte, anchdendiverse ipotesi
contrattuali ove fossero stipulati — e costituifmer prestazioni
analoghe, dai minimi circoscritti in sede di cottiaione collettiva
nazionale del settore o della categoria affine, pmvalenza dei
c.c.n.l. per i dipendenti delle cooperative nelfeafico settore
interessat0.

Parte della dottrin, ha sollevato dubbi di incostituzionalita,
per violazione dell’art. 39 Cost., relativamentéiraposizione di
trattamenti economici non inferiori a quelli pravidai contratti
collettivi, ritenendo che cido comporti un’estensgodell’efficacia
dei contratti collettivi di diritto comune a tuttisoci dipendenti

della cooperativa.

" Quanto riportato & il risultato del recente intemo del d.l. n. 248/2007,
convertito nella legge n. 31/2008, (c.d. decretitenpiroroghe), il quale all’art. 7,
comma 4, disciplina appunto le ipotesi di pluratit&ontratti collettivi nazionali
per la medesima categoria. Vedi M. LAMBERThterventi in materia di
cooperaziongin M. CINELLI-G.FERRARO (a cura di),avoro, competitivita,
welfarg Utet, Torino, 2008, pag. 413 e ss.

® G. SPOLVERATO-A. PIOVESANA, Trattamento economico del socio
subordinato di cooperativa, Dir.Prat.La\w2008, n. 21

® A, VALLEBONA, L'incostituzionale stravolgimento del lavoro in
cooperativajn Mass. Giur. Lay 2001, pag. 813



Secondo altro filone dottrindle quanto statuito dalla legge
n. 142/2001, la lettura della legge e coerente caorincipi
costituzionali sanciti dagli artt. 36, 39 Cost.; rinvio alla
contrattazione collettiva € attribuita una funziaegolatrice delle
modalita attuative della garanzia costituzionalé s#ario e non
comporta una applicazione diretta del contrattolettblo, ma
guest'ultimo rappresenta solo un parametro di infento per
determinare la retribuzione che la cooperativa dgaeantire ai
propri soci.

Alla stregua di quanto detto, il trattamento reitito
minimo di un socio lavoratore di cooperativa, fagalva la
corresponsione di trattamenti economici ulteriorelilaerati
dall'assemblea a titolo di maggiorazione retribaytigecondo le
modalita stabilite in accordi stipulati ai sensil'déet. 2 della stessa
legge n. 142/2001 ovvero a titolo di ristorno, ieds di
approvazione del bilancio di esercizio, con le niicalali cui alla

letterab) del medesimo art.’% che saranno oggetto di specifico

" C. ZOLl, Le modifiche alla riforma della posizione giuridicdel socio
lavoratore di cooperativain M.T.CARINCI (a cura di),La legge delega in
materia di occupazione e mercato del lavdpsoa, Milano, 2003

8 E precisamenteex art. 3, comma 2, della legge n. 142/200kattamenti
economici ulteriori possono essere deliberati dafemblea e possono essere
erogati:

a) a titolo di maggiorazione retributiva, seconaorhodalita stabilite in accordi
stipulati ai sensi dell'articolo 2;

b) in sede di approvazione del bilancio di esewiz titolo di ristorno, in
misura non superiore al 30 per cento dei trattameetributivi complessivi di
cui al comma 1 e alla lettera a), mediante integvak delle retribuzioni
medesime, mediante aumento gratuito del capitatekosottoscritto e versato,
in deroga ai limiti stabiliti dall'articolo 24 deldecreto legislativo del Capo
prowvvisorio dello Stato 14 dicembre 1947, n. 153fificato, con modificazioni,
dalla legge 2 aprile 1951, n. 302, e successiveificadioni, ovvero mediante
distribuzione gratuita dei titoli di cui all'artido 5 della legge 31 gennaio 1992,
n. 59



approfondimento nel prosieguo del capitolo, dosseee misurato
alla corrispondente retribuzione del lavoratore osdimato che
opera nel medesimo settore, svolgendo la stesg#aatt

La conferma di tali valutazioni dottrinali, riguarélla giusta
retribuzione del socio lavoratore ed al “minimo tdogionale”,
risulta avallato anche da alcune pronunce di niéritche
riconoscono in capo al socio lavoratore [l'applititdbi della
retribuzione proporzionata e sufficiente, nonché dhcontratto
collettivo rappresenta il parametro di riferimentper la
determinazione del contenuto della retribuzione.

Infine, indicazioni applicative sono state offesigche da due
note ministeriali, rispettivamente Circolare del nidiero del

Lavoro n. 34/200% e n. 10/200%-

" Trib. Torino, 14 ottobre 2010, Riv. It. Dir. Lav, 2011, Il, pag. 409, con nota
di G. MORO, Pluralita di contratti collettivi ed applicazione efl piu
conveniente: pregiudizio alla retribuzione od atfivsindacal®; Arg. Dir. Lav,,

II, 2011, pag. 695, con nota di L. IMBERTL'ennesimocasus bellinella
disciplina del socio lavoratore di cooperativa: itrattamento economico
conforme all’art. 36 Cost. e la pluralita di conttacollettivi nello stesso settare
Trib. Arezzo, 22 luglio 2008, n. 453, Foro Toscanp2008, n.3, pag. 300, con
nota di M. PALLA,La retribuzione “giusta e sufficiente, del sociodaatore.

8 In tale Circolare si sostiene che <<con lart. 8 légge introduce (...)
nell’ambito cooperativistico il principio alla réuzione equa del lavoro svolto
in relazione alla quantita e qualita dello stesisp.particolare, nel caso di
contratto di lavoro subordinato diventa obbligatdtirispetto dei valori minimi

fissati dai contratti collettivi nazionali di lawor(...). Pertanto, analogamente a

guanto accade per le imprese ordinarie, la coatiatte collettiva viene a
costituire nelle cooperative, parametro di rifeniite per valutare la congruita
della retribuzione corrisposta ai soci e delleibetzioni sociali che alle stesse
fanno riferimento.

8 Tale Circolare ribadisce <<come al socio lavomiaguadrato con rapporto di
lavoro subordinato debba essere garantita unabuetdne non inferiore ai
minimi contrattuali non solo per quanto riguarda rigribuzione di livello
(tabellare o di qualifica, di contingenza), ma anger quanto riguarda le altre
norme del contratto che prevedano voci retributisee, ovvero il numero delle
mensilita e gli scatti di anzianita, a fronte dgllestazioni orarie previste dagli
stessi contratti di lavoro. Inoltre che in capoiagessi sussiste I'obbligo di
applicazione di istituti normativi che la legge dina per la generalita dei
lavoratori (TFR, ferie, ecc.)>>.

72



Accanto alla contrattazione collettiva nazionalke ricordato,
che e riconosciuta la possibilita di prevedere ‘lwoatrattazione di
secondo livello”, la quale consente ai soci lavanatventuali
integrazioni, la cui applicabilita va valutata corparametro di
riferimento al caso di specie in particolare ovelmarativa della
prima®.

| valori previsti dai contratti collettivi svolgonaunque, la
funzione di indicare un parametro minimo di garanper |l
lavoratore nei confronti di una remunerazione, filsente a
retribuire equamente la sua prestazione.

Cosi determinando il trattamento economico minimo s
potrebbe pervenire, anche per le cooperative dalfmizione di un
concetto di retribuzione equa del socio lavoratoogtispondente a
gualunque forma di retribuzione risulti equivalerge quanto
ricompreso nelle voci contrattuali, sia di basege diccessorie
formulate dai contratti collettivi di lavoro a lile nazionale e a
livello integrativo decentrato. Tale retribuzioneve poi trovare
una sua effettiva corrispondenza con quanto redabmesrrisposto
e regolarmente assoggettato alle ritenute fiscalntributive ed
assicurative, previste dalle leggi vig&hti

La disposizione di cui al citato art. 3 richiamart. 36 della
legge n. 300/1970, la quale prevede ¢hei provvedimenti di

concessioni di benefici accordati ai sensi dellgglievigenti dello

8 Sj veda al riguardo il citato d.l. n. 248/2007,eivenuto sul trattamento
economico contrattuale dei soci lavoratori delleperative.
8 sulle quali piu ampiamente si ritornera nel susivesparagrafo.
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Stato a favore di imprenditori che esercitano pssienalmente
un’attivita economica organizzata (...) deve essergerita la
clausola esplicita determinante I'obbligo per il nediciario o
appaltatore di applicare o di far applicare nei doonti dei
lavoratori dipendenti condizioni non inferiori a elle risultanti
dai contratti collettivi di lavoro della categori@ della zona:
obbligo da osservare per tutto il tempo in cui pm@nditore
beneficia delle agevolazioni finanziarie e credktizoncesse dallo
Stato ai sensi delle vigenti disposizioni di leggkapplicabile nel
caso di specie alle cooperative. Se, dunque, ingeizerale con
riguardo alla retribuzione del socio lavoratore gdinato puo
concludersi affermando che lo stesso sia destinatilla tutela
minima corrispondente ai parametri di trattamentmnemico
previsti dalla contrattazione collettiva del medssisettore in cui
opera la cooperativa, anche in virtu dell’applicaz dei principi di
cui allart. 36 Costituziorf®, sempre in relazione al profilo
economico del lavoro subordinato in cooperativappportuno
approfondire i diritti del socio lavoratore in cadiocessazione del
rapporto di lavoro.

Viene in rilievo, come é owvio, la vicenda estiatidel

rapporto di lavoro, non costituendo oggetto detkespnte indagine

8 1n argomento, SPOLVERATO - PIOVESANA, ifrattamento economico del
socio subordinato di cooperativecit., tuttavia, precisano che il riferimento
allart. 36 Cost. al minimo retributivo c.d. costtionale non trova applicazione
per l'individuazione della retribuzione rilevantefmi contributivi, che risulta,
invece, quella prevista dalla contrattazione #$if@usu base nazionale come si
dira in prosieguo.



laspetto della liquidazione della quota sociale @aso di
scioglimento del vincolo associativo relativameatsingolo socio
ovvero della determinazione della quota di liquidae in caso di
scioglimento della societa medesima.

Con il riconoscimento accanto al rapporto sociale
dell'ulteriore e parallelo contratto di lavoro, oggiest'ultimo si
inquadri nello schema del rapporto di lavoro subyaid si risolve
la problematica relativa alla sussistenza deltdiat trattamento di
fine rapporto per le ipotesi di cessazione del sajfporto di lavoro
in capo ai soci lavoratori.

Quale corollario della ricostruita qualificazionelld figura di
socio de quadeve affermarsi che anche ai soci lavoratori con
contratto di lavoro subordinato si applichi la diszione di cui
all'art. 2120 c.c., e piu in generale la disciplidal TFR con le
nuove prospettive dellistituto quale strumento plievidenza
complementare, il cui esame trascende, tuttaviafinigita del
presente lavoro.

L'esistenza in capo ai soci delle cooperative ddpezione e
lavoro del diritto ad un trattamento retributiveegdato e conforme
alle previsioni della contrattazione collettivaisofondamento e
conforto, relativamente all'ipotesi dei soci ordinadelle

cooperative sociali, nel disposto dell'art. 2 déigge n. 381/1991,
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nonché nelle previsioni dei contratti collettivi gettore stipulati

successivamente all'entrata in vigore della legesss’.

1.2. Il trattamento economico dei soci lavoratori in qualunque

forma”.

Il principio sotteso all'art. 36 Cost. che stateaisl| diritto ad
una retribuzione proporzionata alla qualita e qgterdel lavoro
prestato e sufficiente ad assicurare al socio ist&wa libera e
dignitosa, veniva riconosciuto allo stesso gia pridell’entrata in
vigore della legge n. 142/2001; tant'e che taleng@pio, pur in
assenza della richiamata legge, avrebbe trovatlicappne anche
nelle ipotesi in cui la forma del rapporto contnate e le modalita
della prestazione lavorativa del socio in coopeaatossero tali da
escludere i caratteri della subordinazfne

Il riferimento al trattamento economico, essenderitd in
generale al socio lavoratore, deve riguardare anckeci con
rapporto di lavoro diverso da quello subordinatpestanto, legato
alla cooperativa da un rapporto di collaboraziomerdinata e
continuativa o da contratto di lavoro autonomo. leljislatore,

infatti, in virtu dell’art. 3, comma 1, della legge. 142/2001

% Trib. Catania 30 novembre 1999, Foro italiano, 2000, con nota di IRCI,
Tendenze giurisprudenziali in materia di lavoro leel cooperative:
qualificazione del rapporto, competenza giurisdizte, trattamento retributivo,
diritti sindacali.

8 per la Cassazione, n. 17250/2004Diritto e Lavorg 2005, detto principio
poteva essere derogato solo ove la cooperativaceatti lavoro avesse
dimostrato che il livello retributivo riconosciutbsse I'unico in concreto
compatibile con la possibilita per cooperativasiedi operare.
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impone un trattamento economico complessivo propoato alla
guantita e qualita del lavoro prestato e comungoe inferiore
“per i rapporti di lavoro diversi da quello subondiato, in assenza
di contratti o accordi collettivi specifici, ai cquensi medi in uso
per prestazioni analoghe rese in forma di lavordoaomo”. In
coerenza al dettato normativo, il legislatore ded2 dispone, ai
sensi dell’art. 63 del d.lgs. n. 276/2003, che @llaboratori a
progetto sia corrisposto un compenso proporzioabdoquantita e
gualita del lavoro eseguito, tenendo conto dei pEmsI
normalmente corrisposti per analoghe prestazioni lalioro

autonomo nel luogo di esecuzione del rapférto

3.3. Delibera assembleare e decisione di maggioraai

retributive ed i ristorni.

Il secondo comma dell’'art. 3 della legge n. 14220
materia di trattamento economico del socio lavoeatdi
cooperativ&®, stabilisce che 'assemblea ha la facolta di eetite,
in favore del socio lavoratore con apporto di laveubordinato,

ulteriori trattamenti economici: a) a titolo di nuagrazioni

8 L'autonomia & un elemento che non pud essere ssotia sede di
determinazione del compenso; si legge nella cireola 1/2004 del Ministero
del lavoro ‘hell’ambito del progetto o del programma la defioize dei tempi di
lavoro e delle relative modalita deve essere rimmeascollaboratoré. Pertanto,

il compenso del collaboratore (e del lavorator@aoino) non va ancorato, solo
al monte ore previsto o prevedibile per I'esecueidella prestazione, ma tiene
conto della capacita del lavoratore e del risulfatvisto.

8 Sul trattamento economico ulteriore a titolo digmiarazione ed a titolo di
ristorno, si veda MISCIONE, op. cit..
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retributive da aggiungere a quello minimo come meteato ai
sensi del primo comma del medesimo artitbld) a titolo di
ristorno.

Nel caso sub a), concernente trattamenti ultedatitolo di
maggiorazione retributiva ( art. 3, comma 2, le}t.'assemblea ha
la facolta di elargire maggiorazioni, ma deve tenento delle
modalita di erogazione in virtu degli accordi ctilie tra le
associazioni nazionali del movimento cooperativo le
organizzazioni sindacali dei lavoratori comparatieate piu
rappresentative. Tale facolta allo stato non rsapplicat®’ in
qguanto gli accordi collettivi tra le associazionazionali del
movimento cooperativo e le organizzazioni sindaceln sono
ancora stati stipulati.

La forma di compenso “integrativa — incrementatjvaf
favore di tutti soci lavoratori a prescindere dpbtdi rapporto di
lavoro instaurato con la societa cooperativa, eglairicolare per |l
socio lavoratore, attualmente erogabile e quellicata all'ipotesi
sub b), ossia a titolo di ristorno (art. 3, comraeando lett. b).

E espressamente stabilito che I'erogazione deorristé
rimessa allassemblea, in sede di approvazionebdahcio in

misura non superiore al 30% dei trattamenti retibeomplessivi

8 Per le maggiorazioni non sono previsti limiti gtiativi, tutto & lasciato alla
discrezionalita dell’assemblea, nei casi contemplal richiamato art. 3, 2
comma.

% D. VEDANI, le cooperative di lavoro, Il ed., Wotte Kluwer Italia-Ipsoa,
Milano, 2007, pag. 143 e ss.
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di cui al comma 1 e 2 lettera’)

| ristorni attengono al rapporto associativo, r@spntando
una <<modalita indiretta>> attraverso la quale t@operativa
attribuisce ai soci il vantaggio mutualistico. Egsinsistono in
rimborsi in favore del socio lavoratore in ragiafedla quantita del
lavoro prestato, per la minore retribuzione perteepispetto ai
ricavi della cooperativd vantaggio che il legislatore ha
incentivato attraverso la decontribuzione, perafiudla base dei
principi indicati dall'art. 45 Cost.. Infine, € oppiuno osservare
che non si tratta di un diritto riconosciuto in \generale dalla
legge, ma come gia precisato di un diritto riconasc
all’'assemblea in sede di approvazione del bilancio.

L’istituto dei ristorni, prima della legge n. 14P@1, era
preso in considerazione solo da poche leggi spedmal sua
applicazione, in termini positivi, si € avuta coentrata in vigore
della richiamata legge e successivamente condamd del diritto
societario (d. Igs. n. 6/2003); quest’'ultima haaodbtto, nel codice

civile, I'art. 2545 —sexi€s, il quale in combinato disposto con I'art.

L In tale ultima ipotesi i trattamenti aggiuntivi diui si & deliberata la
corresponsione a titolo di ristorno, possono essemggati sia mediante
integrazioni delle retribuzioni, sia attraverso aumo gratuito del capitale
sociale sottoscritto e versato, sia mediante Histione gratuita dei titoli di cui
allart. 5 della legge n. 59/92 M. LAMBERTI lavoro nel terzo settore.
Occupazione, mercato e solidarigtaiappichelli, Torino, 2005, pag. 261; Cfr. F.
AMATO, La tutela economica prevista per il socio lavoraatalla legge n.
142/2001 in Dir. Rel. Ind, 2002, pag. 195, il quale sottolinea I'esclusivo
collegamento del ristorno al rapporto associativalla decisione unilaterale
dell'assemblea.

%2 Circolare del Ministero del Lavoro, n. 34/20@, cit.
% sj veda A. BASSIPrincipi generali della riforma delle societa coapéive,
Milano, 2004, pag. 46 e ss
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2521 c.c., stabilisce che nell'atto costitutivo odew essere
predeterminati i criteri di ripartizione del ristar <<in proporzione
alla quantita e qualita degli scambi mutualistfti>; non possono
essere individuati di volta in volta dallassemblea

Parte della dottrir ritiene non necessario che siano indicati
entrambi i criteri di ripartizione, ma al contradbe statutariamente
sia possibile anche indicare uno dei due criterigdirtizione.

Secondo la giurispruderZai ristorni rappresenta uno
strumento tecnico mediante il quale si attribuisgesoci della
cooperativa il vantaggio mutualistico, in termiri risparmio di
spesa 0 maggiore retribuzione, derivante dai rdpporscambio
intrattenuti con la cooperativa, traducendosi inrinmborso ai soci
di parte del prezzo pagato per beni o servizi dimigrazione
della retribuzione corrisposta. L'utile, invece, stituisce la
remunerazione periodica del capitale investito ediséribuito in
proporzione al conferimento. Tenuto conto di taleerbita, la
giurisprudenza considera non applicabili, alle s@nta distribuire
a titolo di ristorno, le limitazioni fissate dalleegge per la
distribuzione di dividendi.

Con l'entrata in vigore della legge n. 142/2001prevedono

modalit¥’ e limiti alla distribuzione dei ristorni, che cosi

% Si veda, altresi, quanto agli aspetti fiscali eleitogazioni a titolo di ristorno la
Circolare n. 53/2002 dell’Agenzia delle Entrate.

% Cosi G. MARASA', Osservazioni sui caratteri essenziali della coopieea
dopo la riforma (porta aperta, mutualita, ristoreidividendi) in Sl, 2004, pag.
435

% Cassazione n.9513/1998,Giust. Civ, 2000, |, 365

7 Sul punto, si veda nota 84
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determinati sono esenti da prelievo contributiviotegge, infatti,
allart. 4 della stessa legge n. 142/2001 che trattamenti
economici ulteriori previsti dall’art. 3, comma &tt. b), non sono
considerati ai fini previdenziali, reddito di lavmdipendenté
Parte della dottrifd ammette il beneficio dell’esenzione dei

ristorni dalla base di computo per la contribuzigmevidenziale,
solo nell'ipotesi in cui le cooperative applichimiegralmente, nei
confronti dei soci lavoratori con rapporto di lawaubordinato, le

disposizioni retributive previste dai c.c.n.l. ditegoria.

3. 1l ruolo del principio di parita di trattamento e del
regolamento interno

Il principio di parita di trattamento, in ambito
cooperativistico, € espressamente statuito dall’@%16 c.c.
secondo il quale<nella costituzione e nell’esecuzione dei rapporti
mutualistici deve essere rispettato il principio giarita di

trattamente>.

% D. VEDANI, La disciplina dei ristorni nelle cooperative divioro, in Dir.
Prat. Lav, 2001, n. 28; nonché IDLe cooperative di lavorop. cit, pag. 146,
secondo cui: “ se il ristorno,..., deve rappresentarantaggio mutualistico,
deve consistere in qualcosa che si va ad aggiurdlarestribuzione di mercato o
di Ccnl, obiettivo minimo che il socio perseguaaterso lo scopo mutualistico.
Una volta raggiunto il salario di mercato (Ccnlypsitra parlare di distribuzione
dei ristorni, realizzando cosi il vantaggio muts@édio. Sul punto, si veda anche
la Circolare del Ministero del Lavoro n. 34/200Zmado la qualedli importi
distribuiti ai soci a titolo di ristorno, nel lim& del 30%, non andranno
assoggettati al prelievo contributivo, bensi solopeelievo fiscale. Una volta
raggiunto il salario di mercato si potra parlare diistribuzione dei ristorni,
realizzando cosi il vantaggio mutualistico. Vantaggjuest'ultimo che |l
legislatore ha incentivato attraverso la “decontuiione”, peraltro sulla base
dei principi indicati dall'art. 45 Cost
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Parte della dottrind ha rilevato che, in virtil della statuizione
normativa & possibile una regola di parita di &r@nto tra i soci
lavoratori di cooperativa per quanto concerne l@ Iposizione
relativa al lavoro.

Autorevole dottrind® ritiene che il suddetto principio
rappresenti un limite all’autonomia della societégerativa e uno
degli effetti piu caratteristici del collegamentm tcontratto di
societa e contratto di scambio, che rappresentsdieza della
mutualita: cio impone che “le eventuali discrimaidra i soci
debbano essere ispirate ai principi della corregezella non
arbitrarieta, in conformita ai principi di socialithe sono alla base
delle cooperative”.

Secondo l'orientamento giurisprudenzidle nelle societa
cooperative - attesa Il'accentuata rilevanza delfwnto
personalistico e stante l'operativita della regdiabuona fede
nell'esecuzione di ogni rapporto contrattuale — a& ritenersi
vigente il generale principio di parita di trattame che attiene al
modo in cui la societa, e per essa i suoi ammaistr e

rappresentanti, € tenuta a comportarsi, definenum negola di

% M. TREMOLADA, La parita di trattamento fra lavoratorin C. CESTER (a
cura di),ll rapporto di lavoro subordinato: costituzione eosgimentq in Diritto
del lavoro. Commentaridiretto da F. CARINCI, I, 1, Utet, Torino, 200Cfr.
M. BARBIERI, Cinque anni dopo: il rapporto di lavoro del socioaperativa
tra modifiche legislative, dottrina, e giurispruden in P. CURZIO (a cura di),
Lavoro e diritti a tre anni dalla legge 30/200Bacucci, Bari, 2006

190 A, BASSI, Delle imprese cooperative, op..qiag. 85-86

101 Cassazione n. 6510/2004 e Cassazione n. 5724/20G4yst. Civ.
Mass.2004
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comportamento per gli organi sociali, la cui vietare puo esporre
gli amministratori a responsabilita (art. 2395)c.c.

Autorevole dottrind% nel commentare [|'orientamento
giurisprudenziale, ritiene che il principio di garidi trattamento
trovi collocazione nell’ottica del contratto so@ahella sua diretta
finalizzazione che tende alla realizzazione delechomie” dei
soci ed é pertanto riferita al socio in quanto,tplescindendo dalla
normale predeterminazione dei diritti corporativttriauibili,
traducendosi cio in una “regola finalista dell’aggociale”. Inoltre,
lautore afferma che e proprio la particolare vaipazione
dell’'autonomia privata nel quadro del nuovo dirifocietario, a
rendere importante il riconoscimento del suddettmcpio in
materia cooperativistica, anche perché in esseorengntrodotte
alcune deroghe al principio, come quanto indic#itara 2527, co.
3, c.c., in tema di regole di ammissione per i sppartenenti ad
una categoria speciale. Attraverso la nuova formaofee dell’art.
2516 c.c., viene introdotto un principio, estranab profilo
corporativo, ma connesso alla gestione di servimoyirtu del
guale nella costituzione e nell'esecuzione dei ocagppnutualistici
deve rispettarsi la parita di trattamento al finie garantire il
corretto svolgimento e perseguimento dello scopmaga Infine,
'autore afferma che anche “le regole interne, disiplinano il

rapporto mutualistico, devono stabilire criteri egwyi per la

192 G, FAUCEGLIA, Considerazione sul principio di parita di trattamendei
soci di cooperativain Riv. Coop, 2004, n. 4.
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fruibilitd delle prestazioni, ancorate, ad esempilla anzianita di
iscrizione nel libro soci o ajuantumdi vantaggi mutualistici che |l
singolo socio abbia gia fruito e alle capacita aiaertate dei soci
cooperatori, in modo da offrire una sicura metod@o
nell'applicazione del principio”.

Il principio di parita di trattamento a tutela deoci di
cooperativa, sottende il trattamento economicaigmosto agli
stessi in ragione della prestazione resa; essotesa non solo
prescrivendo di trattare in modo uguale situaziguali, ma anche
consentendo un trattamento differenziato per sibmazliseguali
presenti fra gli stessi soci

Quanto al regolamento interno, I'art. 6, commaéladlegge
n. 142/2001, modificato dall’art. 9, lett. e), delegge n. 30/2003,
prevede l'adozione da parte delle cooperative dedtesso,

circoscrivendone i contenuti essenziali dello s&8s

103 Aj sensi del primo comma dell'art. 6, il regolart@mieve contenere in ogni
caso:

“a) il richiamo ai contratti collettivi applicabilj per cid che attiene ai lavoratori
con rapporto di lavoro subordinato;

b) le modalita di svolgimento delle prestazionideative da parte dei soci, in
relazione all'organizzazione aziendale della cogtiea e ai profili
professionale dei soci stessi, anche nei casiptiléigie diverse da quella del
lavoro subordinato;

¢) il richiamo espresso alle normative di leggeevig per i rapporti di lavoro
diversi da quello subordinato;

d) l'attribuzione allassemblea della facolta dilieerare, alloccorrenza, un
piano di crisi aziendale, nel quale siano salvaglai, per quanto possibile, i
livelli occupazionali e siano altresi previstiila ogsibilita di riduzione
temporanea dei trattamenti economici integrativiatdi al comma 2, lett. b),
dell'art. 3; il divieto, per I'intera durata del @ino, di distribuzione di eventuali
utili;

e) al fine di promuovere nuova imprenditorialitéglle cooperative di nuova
costituzione, la facolta per 'assemblea della cex@ive di deliberare un piano
di avviamento alle condizioni e secondo le modditbilite in accordi collettivi
tra le associazioni nazionali del movimento coopigma e le organizzazioni
sindacali comparativamente piu rappresentative.
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Dunque, esso costituisce - accanto al codice ciglla legge
n. 142/2001, alle leggi di settore ed allo statutateriore fonte
regolatrice dell'insieme dei diritti - doveri ded@o lavoratore.

Nel regolamento, che ciascuna cooperativa deveesslie
depositare presso la Direzione Provinciale del okav
territorialmente competente, viene definito in modettagliato
detto insieme di diritti e doveri del socio laviane.

La programmazione ed attuazione del regolamiet¢ono
assume rilevanza ai fini della disciplina ed in tigatare del
trattamento economico del socio lavoratore. Ri@atrainfatti,
nellambito di applicazione della legge n. 142/20G sensi
dell'art. 1 della stessa legge, le cooperativeengliali il rapporto
mutualistico abbia ad oggetto la prestazione diittlavorative da
parte del socio, appuntatlla base delle previsioni di regolamento
che definiscono l'organizzazione del lavoro dei’soc

Quanto all'oggetto esso deve rifersi alle diveigelogie dei
rapporti che si intendono attuare, in forma altBwaaovvero in una
qualsiasi delle forme di lavoro consentite dall'artcomma %"

Il regolamento interno deve contenerex @rt. 6 stesso,
comma 1, lett. a) il richiamo ai contratti collettinazionali di
lavoro previsti per i soci con rapporto di lavoudberdinato, sia in

riferimento agli aspetti normativi, sia ai minimetributivi. Per

104 ya precisato che I'ultimo comma del richiamato 2621 c.c. prevede che i
regolamenti relativi ai rapporti tra societa e soerenti le attivita mutualistiche,
guando non costituiscono parte integrante dell’atistitutivo, devono essere
predisposti dagli amministratori ed approvati delemblea con le maggioranze
previste per le assemblee straordinarie.



guanto concerne i soci lavoratori non subordinkai,lettera b)
impone di definire con il regolamento le modalitasdolgimento
delle prestazioni lavorative da parte dei soci, rielazione
all'organizzazione aziendale della cooperativa e paofili
professionali dei soci stessi. Cio consente dictesie un’adeguata
organizzazione della struttura aziendale con unaretta
allocazione dei fattori di produzione, tra i quidirganizzazione
del fattore lavoro. L’individuazione dei profili pfessionali
richiama le caratteristiche di idoneitd necessadk fine
dell'effettiva partecipazione all’attivita socia¢eper questa via del
raggiungimento dello scopo mutualistico.

La lettera c) del comma in parola impone un riclbam
espresso e specifico alle normative di legge vigestti rapporti di
lavoro diversi da quello subordinato. Le succeskttere d) ed e),
relative alla deliberazione di un piano di crisiesmlalé®.

Tra i contenuti obbligatori del regolamento intersmgolare
e quanto previsto dal secondo comma, dell’'art. @ammento,
modificato dall'art. 9 della legge n. 30/2003, meteauna clausola
di salvaguardia dei trattamenti retributivi.

E espressamente stabilitdsalvo quanto previsto dalle

195 sugli obblighi contributivi in caso di deliberani® da parte della cooperativa
di lavoro di un piano di crisi aziendale, si vedarécente determinazione del
Ministero del lavoro, in data 5 giugno 2009, n. d8e si prende posizione sulla
controversa tematica degli obblighi contributivi latevi al caso della
deliberazione da parte della cooperativa di lavargensi dell'art. 6, comma 1,
della legge 142/2001, di un piano di crisi azieadda, al riguardo, ricordato
che tra le misure attuabili nell’'ambito di tale piavi € la possibilita di ridurre i
trattamenti economici dei soci lavoratori anche dil sotto dei minimi
contrattuali.
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lettere d), e) ed f) del comma 1 nonché dell’'ajtc@ma 2 bis, il
regolamento non puo contenere disposizioni deragatio pejus
rispetto al soldrattamento economico minimo di cui all’articolo 3,
comma 1. Nel caso in cui violi la disposizione di al primo
periodo, la clausola e nulla”.

La nuova formulazione esclude la derogabilitapejus®®
relativamente al solo al trattamento economico maila stessa,
in virtu della previsione di salvaguardia generédesalve le ipotesi
di deliberazione dello stato di crisi aziendale ioud piano di
avviamento aziendale, nelle quali si pud derogaha ai minimi
retributivi.

La nuova formulazione elimina il duplice riferiment
contenuto nella precedente versione secondo laequali
trattamenti retributivi ed alle condizioni di lavorprevisti dai
contratti collettivi nazionali di cui allart. 3 il cui ambito
applicativo statuiva l'inderogabilitain pejus al trattamento
retributivo e normativo previsti dalla contrattazéo collettiva
minimo'®’. Detto ambito risulta limitato testualmente al osol

trattamento economico minimo.

La precedente formulazione del citato secondo comma

1% syl punto si veda, S. COSTANTINGyisi della cooperativa e modificazione
in peius del trattamento economico dei soci lavatiatin Rivista Italiana di
diritto del lavorg 2010, I.

197 |nfatti, la precedente formulazione del citatos®n comma, estendeva la
clausola di salvaguardia in commento anche alleiegioni normative previste
dalla contrattazione collettiva, con la conseguetdizadurre sostanzialmente il
regolamento interno ad una mera riproduzione deitratio collettivo di
riferimento, che costituiva nella sua interezza trihttamento minimo da
corrispondere e riconoscere ai soci lavoratoriremporto di lavoro subordinato.
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dell'art. 6 prevedeva la possibilita di estenderelausola generale
di inderogabilita anche alle condizioni normativee\pste dalla
contrattazione collettiva, con conseguente inambilga di
deroghe in sede regolamentare: linserimento deisio “solo”
relativo al trattamento economico minimo e la seppione del
riferimento alle condizioni di lavoro previste daintratti collettivi
non consentono di riferire l'inderogabilita in serpeggiorativo né
al trattamento economico integrativo né al trattatme
normativd®®

Sul punto e intervenuto il Ministero del lavoro, quale,
prendendo atto della modifica legislativa apportatasecondo
comma dell'art. 6, ha fornito una definizione dehttamento
economico minimo che deve essere in ogni caso ggmuto al
socio lavoratore, fatta eccezione per le situazibrrisi aziendale
e di inizio di nuove attivit&®.

Un accenno merita [listituto della certificazione
espressamente previsto per il regolamento intemte docieta
cooperative. Oggetto della certificazione e il emito del

regolamento e non i singoli rapporti instauratiler@ooperativa e |

198 | 5 citata circolare ministeriale n. 34/2002 haeaffato che con l'art. 3,
comma 1, si legittima un’applicazione estensival'akel 36 Cost. Pertanto,
secondo il Ministero, la retribuzione minima detisolavoratore tleve essere
pari ai minimi contrattuali non solo per la retrizione di livello bensi per il
trattamento complessivo, ivi comprese quindi le i vostributive diverse

(straordinario, festivo) e le retribuzioni parzialifferite’.

199 Sempre secondo il Ministero del lavoro al socigotatore inquadrato con
rapporto di lavoro subordinato devono essere gdiramta retribuzione non
inferiore al minimo conglobato (minimo tabellaredénnita di contingenza,
EDR), un numero di mensilita pari a quelle previda contratto collettivo di
riferimento (e quindi non solo la tredicesima pecantratti che prevedono
ulteriori mensilita), gli scatti di anzianita, TFRerie e tutti gli istituti normativi

che la legge riconosce direttamente alla genemditdavoratori subordinati.
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soci. Gli organi competenti alla certificazione sospecifiche
commissioni istituite presso le Direzioni proviricidel lavoro,

presiedute da un presidente designato dalla priavencostituite, in
modo paritetico, da rappresentanti delle centi@iperative e delle

organizzazioni sindacali comparativamente pitl regpgentative™.

4. Privilegio in materia di crediti.

Ai sensi dell’art. 5, comma 1, della legge n. 14022 crediti
dei soci lavoratori, derivanti dal contratto di ¢a@ di qualsiasi
forma e relativi ai trattamenti economici, godoral grivilegio di
cui all'art. 2751bis c.c!*,

Il riferimento “alle retribuzioni ed ai trattamenti dovuti ai
prestatori di lavord, previsti dal richiamato art. 275his c.c., si
intende - per effetto di un’interpretazione autemtiche il
medesimo citato art. 5 espressamente proclamalicalpife ai soci
lavoratori di cooperative di lavoro nei limiti ddfattamento
economico di cui all’art. 3, primo e secondo comma.

A sua volta l'art. 2751bis c.c., rubricato Crediti per
retribuzioni e provvigioni, crediti dei coltivatordiretti, delle
societa od enti cooperativi e delle imprese artigiastabilisce che
hanno privilegio generale sui mobili, tra gli altri crediti

riguardanti le retribuzioni dovute, sotto qualsiagirma, ai

110 5j veda sul punto RECIPUTAppunti per un contributo interpretativo sul
nuovosocio lavoratorein lavoro e previdenza oggi, 2001, n. 6, vol. 28.
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prestatori di lavoro subordinato e tutte le indénrdovute per
effetto della cessazione del rapporto di lavorsyame il credito del
lavoratore per i danni conseguenti alla mancateesponsione, da
parte del datore di lavoro, dei contributi previdieti ed
assicurativi obbligatori ed il credito per il risamento del danno
subito per effetto di un licenziamento inefficacaullo o
annullabile; ipotesi alle quali la giurisprudenzalla Corte
Costituzionale ha aggiunto quella dei crediti panrd conseguenti
ad infortuni sul lavoro e malattie professiondliriferimento alle
cooperative, oltre che in rubrica vi € nel corpdadédisposizione
con riguardo ai crediti delle societa od enti cooperativi di
produzione e di lavoroper i corrispettivi dei servizi prestati e della
vendita dei manufatti; una previsione specificaegontenuta per i
crediti delle societa cooperative agricole e deo loonsorzi per i
corrispettivi della vendita dei prodotti.

Il principale profilo problematico concerne la ltazione del
privilegio ai soli crediti per trattamenti economi@ncorché il
riferimento e fatto duplicemente al trattamento recoico
complessivo non inferiore ai minimi previsti datantrattazione
collettiva e a quelli ulteriori eventualmente deliati
dall'assemblea. La disposizione in commento solleva questione
interpretativa in relazione al richiamo alle ipotdscessazione del
rapporto di lavoro ed in particolare al licenziatwenvicenda
propria del rapporto di lavoro subordinato con ir@pplicativi

peculiari al rapporto lavorativo, ancorché subaathn in
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cooperativa come si € avuto modo di riscontrare aoeso del
capitolo precedente.

Ulteriori aspetti problematici si pongono con rifeento al
concorso dei crediti maturati e non liquidati a nte della
prestazione di lavoro in cooperativa, i quali asgagono un
privilegio generale sui beni mobili partecipantilaalmassa
falimentare, e gli altri crediti privilegiati inteenuti
nell'esecuzione o ammessi al passivo fallimentaee mer effetto
della disposizione di cui all’art. 273dis si vedono anteposti nel

grado del privilegio i creditie quibus

5. La disciplina previdenziale, assistenziale ed sisurativa del
lavoro in cooperativa alla luce della legge 142/200

Ai fini della tutela previdenziale, assistenziabk assicurativa
del socio lavoratore, si ritiene che la societapeoativa sia da
considerarsi datrice di lavoro dei soci e, pertaiatatessa e tenuta al
versamento degli obblighi contributivi posti dakgyge a carico del
comune datore di lavoro.

Gia prima dell’entrata in vigore della legge n. 2401, la

giurisprudenz8? considerava le societa cooperative, in virtdrdi u

12 Cassazione, n. 3068/1983; Cassazione, n. 414%/F8 di recente, ma negli
stessi termini, la sentenza della Cassazione rn38/8804, inDiritto e pratica

del lavorg 2005, ha chiarito che le societa cooperative denate a versare i
contributi assicurativi per l'invalidita e la vedafa per tutti i soci lavoratori, a
prescindere dall'effettiva sussistenza di un rafgpdr lavoro subordinato, atteso
che tali societa, per una generaléictio iuris”, propria della materia
previdenziale, ai fini contributivi sono consideradatrici di lavoro dei propri
soci. Tuttavia, perché quediatio possa operare, € necessaria I'esistenza di un
rapporto di lavoro che, secondo I'apprezzamentogiladlice di merito, abbia



fictio juris, propria della materia previdenziale, datrici @idro dei
propri soct'® e dunque tenute al versamento dei contributi.

Tale ricostruzione giurisprudenziale non € mancdta
contrasti dottrinali, in quanto la stessa ha awiftessi in ambito
previdenziale.

Parte della dottrifd®, appoggiando la giurisprudenza, si &
espressa in termini favorevoli all’assimilazionelaaltutela
previdenziale del lavoratore subordinato alla ldedle specifiche
disposizioni di legge; altra dottrid, al contrario, ammetteva una
tutela previdenziale per il socio lavoratore, sdmandola alla
condizione che questi fosse adibito a prestazearariative.

Con l'avvicendarsi di ulteriori normative, i so@vioratori
hanno beneficiato della stessa tutela previstaargori subordinati,
equiparando la prestazione del socio lavorato relativa tutela a
quella del lavoratore subordinatd

Al riguardo, l'art. 4, comma 3, della legge n. 1201 ha

esteso ai soci lavoratori di cooperativa gli ititlell'assicurazione

consistenza materialmente apprezzabile. Conforrass&zione n. 17915/2002,
in Rivista italiana di diritto del lavorp2003.

13 Aj fini della tutela previdenziale, per il periogiwecedente rispetto all'entrata
in vigore della legge n. 142/2001, in virtu delptisto di cui all’art. 2, comma 3,
del r.d. n. 1422/1924,¢ societa cooperative sono datori di lavoro ancie:
riguardi dei loro soci che impiegano in lavori dase assunti”, nonché della
tendenza del legislatore di equiparare, ai fini tdutivi, le societa cooperative
alla generalita dei datori di lavoro” Cosi, per tutte, Cassazione n. 22166/2004,
in Il Lavoro nella giurisprudenza2005.

14 GERALDI, Il lavoro del socio nelle cooperative e #ssicurazioni sociali
obbligatorig in Lavoro e previdenzaggi, 1994.

15 sullinsussistenza di una correlazione automatiwa posizione di socio
lavoratore e obbligazione contributiva a caricolaleboperativa, si metteva in
risalto come il socio lavoratore di cooperativa gwat essere obbligato alla
contribuzione solo in caso di prestazione effettiva

16 1n tema di equiparazione del cooperatore al lawoeasubordinato ai fini
assicurativi si ricordi, altresi, Cassazione n. 11130999, in Rivista italiana di
diritto del lavoro, 2000.
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contro l'invalidita e la vecchiaia (secondo la ps@ne di cui all'art. 2
del r.d. n. 1422/1924%; dellassicurazione contro la disoccupazione
involontaria éx art. 2 del r.d. n. 2270/1924); degli assegni fianil
(exart. 1 deld.p.r. n. 797/1955); della tutela contro gli infort sul
lavoro e le malattie professionadixart. 4 del d.p.r. n. 1124/196%).

La richiamata legge introduce ai fini della contZzibne
previdenziale ed assicurativa un espresso richalhaalisposizioni
normative vigenti dettate per le diverse tipologierapporti di

lavora™®, suscettibili di essere instaurati con i sociose quanto

17 Anche la recentissima sentenza della Corte diaZimse n. 9706/2010, in |l
Lavoro nella giurisprudenza, 2010, con riferimeatoegime anteriore all'entrata
in vigore della legge n. 142/2001, ribadisce chedeieta cooperative, in virtu
del r.d. n. 1422/1924, art. 2 comma 3, sono daiderere ai fini previdenziali
come datrici di lavoro rispetto ai soci assegndtivari dalle stesse assunti, con
conseguente assoggettamento a contribuzione preniéde presso la gestione
lavoratori dipendenti dei compensi corrisposti gii soci che abbiano svolto
attivita lavorativa, indipendentemente dalla sussza degli estremi della
subordinazione.

18 Al riguardo, la Cassazione, con sentenza n. 1208, in Diritto e pratica
del lavoro, 2006, ha sottolineato chiesbci delle cooperative sono soggetti
all'obbligo di assicurazione contro gli infortunuklavoro, ai sensi dell’art. 4, n.
7, del T.U. n. 1124/1965, solo se prestino operaumée 0 sopraintendano al
lavoro manuale altrui; detta tutela non si esterall® svolgimento di compiti
organizzativi, anche se preparatori e strumentadipetto a tali attivita. Ne
consegue che lindagine del giudice deve accerfareconnessione con la
esecuzione di atti materiali, purché pertinenti'agetto dellimpresa ed alle
sue necessita operative, poiché solo in tal casa@dpertura assicurativa &
operanté. Nella caso di specie, la Suprema Corte nel comdee la sentenza
impugnata aveva concluso nel senso che l'attivsfdletata non potesse essere
funzionalmente collegata al lavoro manuale, cowodiei necessaria perché
potesse applicarsi la norma prevista a tutelaatsbdavoratore.

19 «pj fini della contribuzione previdenziale ed assiativa si fa riferimento
alle normative vigenti previste per le diverse tiqgie di rapporti di lavoro
adottabili dal regolamento delle societa cooperathei limiti di quanto previsto
dall'articolo 6.

| trattamenti economici dei soci lavoratori conuali si € instaurato un rapporto
di tipo subordinato, ad eccezione di quelli pravisll'articolo 3, comma 2,
lettera b), sono considerati, agli effetti previdei, reddito da lavoro
dipendente.

Il Governo, sentite le parti sociali interessated@élegato ad emanare, entro sei
mesi dalla data di entrata in vigore della presemgge, uno o piu decreti
legislativi intesi a riformare la disciplina recataal decreto del Presidente della
Repubblica 30 aprile 1970, n. 602, e successiveifioadioni, secondo i
seguenti criteri e principi direttivi:

93



definito, ai sensi dell’art. 6 della stessa legdel regolamento
internd?°.

Inoltre, il trattamento previdenziale, assistereziakd
assicurativo dei soci lavoratori, comgli“effetti di natura fiscale e
tutti gli altri effetti giuridici rispettivamente nevisti dalla legge n.
142/2001, nonché, in quanto compatibili con la pmsie del socio
lavoratore, da altre leggi o da qualsiasi altra teh(ex art. 1, 3
comma, ultimo periodo, della leggke qua, riflette, pertanto, la
possibilita di instaurare rapporti di lavoro in tpiasi forma.; a
ciascuna delle diverse forme di rapporto di laver@pplicano le
specifiche regole previdenziali previste dalla gy

Pertanto, se l'individuazione della normativa aggitile in base
allo schema negoziale prescelto varia a second&ndeito di
riferimento, per quanto riguarda la tutela prevaigie non c’e dubbio
che si faccia riferimento alle normative vigentyste per le diverse
tipologie di rapporto di lavord?

Il secondo comma della richiamata legge, rece@gtiecffett

previdenziali i trattamenti economici, ad eccezideeristorni (art. 3,

a) equiparazione della contribuzione previdenzigeassistenziale dei soci
lavoratori di cooperativa a quella dei lavoratorigendenti da impresa;

b) gradualita, da attuarsi anche tenendo conto aldllifferenze settoriali e
territoriali, nell'equiparazione di cui alla lettara) in un periodo non superiore
a cinque anni;

c) assenza di oneri aggiuntivi a carico del bilamdiello Statt.

120 Secondo la Cassazione n. 18481/2005, in Lavgueeeidenza oggi, 2005,
atteso che dopo la legge n. 142/2001 I'obbligo woutivo nei confronti dei soci
e direttamente rapportato alla disciplina sostdezlalla prestazione subordinata
o diversa, grava sull'ente previdenziale I'onergodivare la natura del rapporto,
non essendo sufficiente la prova della qualitaatics con conseguente onere
della cooperativa di provare un diverso rapporto.

121 gygli aspetti previdenziali del socio lavoratareesla POMPEILa figura del
socio lavoratore - aspetti fiscaligrevidenzialj in Fisco - Roma, 2001, n. 32.
122\, LAMBERTI, Il lavoro nel terzo settorep. citpag. 262



comma 2, lett. b), al reddito da lavoro dipendepée,i soci lavoratori
con i quali si e instaurato un tipo di rapportéedioro subordinato.

Infatti, la norma detta i criteri in ordine allaugoarazione della
contribuzione previdenziale ed assistenziale dei &voratori di
cooperativa a quella dei lavoratori dipendentirdpresa senza oneri
aggiuntivi a carico del bilancio dello Stato.

Quanto alla tutela per le ipotesi di infortuni savoro® e
malattie professionali tra i lavoratori tutelatilldBIAIL contro i
danni derivanti da malattie ed infortuni occasiordsll’attivita
lavorativa non rileva la tipologia di lavoro sceltant’é che sono
ricompresi tutti coloro che svolgono un lavoro comue retribuito
alle dipendenze di un datore di lavoro. Dalla g lavorativa
utilizzata dipende il carico dei costi dell’assiazioné®”.

In definitiva si ammettono in favore dei soci |aatari le
tutele previdenziali previste per il lavoro suboao purché le
stesse siano compatibili con [ispirazione mutdaleés della

cooperativa’>.

123 Merita di essere segnalata una recentissima sentdella Cassazione, n.
31385/2010, con la quale la Suprema Corte confelmani dei suoi piu recenti
orientamenti in materia di responsabilita penaleipf®rtuni sul lavoro. Il caso
concreto dal quale trae spunto la Corte vede ioratit societa cooperative tratti
a giudizio per rispondere penalmente dell'infoduaccaduto in danno di un
socio-lavoratore: la Corte ha affermato che il Riexste della cooperativa, in
qualita di legale rappresentante della stessa assamfini della normativa
antinfortunistica, ha il ruolo di “datore di lavdre la correlativa posizione di
garanzia nei confronti del socio lavoratore il gyal tal fine, & equiparato ad un
gualunque lavoratore subordinato.

124 Che risulta essere ad esclusivo carico del datbtavoro in caso di lavoro
subordinato, ripartito per 1/3 a carico dell’assita e per 2/3 a carico del datore
di lavoro nel caso di collaborazioni a progettmvece, a carico del lavoratore
nel caso di lavoro autonomo.

125 Trib. Pistoia 31 agosto 1999, Diritto e Lavorg 2000, con nota diAtERI,
Cooperative di produzione e lavoro: compatibilitéa tfine mutualistico e
applicazione della disciplina del lavoro subordioat



La legge n. 142/2001, accanto alle precedentidgutel socio
lavoratore previste dal D.P.R. n. 602/1970, guakdegno per il
nucleo familiare, I'assicurazione contro gli infomi sul lavoro e le
malattie professionali, prevede ulteriori forme tditela aventi
carattere generale: la norma dell'art. 4 della dicata legge,
stabilisce di applicare al socio lavoratore contto di lavoro
subordinato, sotto I'aspetto previdenziale, glssig@rincipi previsti
per i lavoratori dipendenti.

La retribuzione assoggettata alla contribuzioneigemziale
viene individuata facendo riferimento alle dispasiz fiscali
relative al reddito di lavoro dipendente di cuiaall. 49"*° e all’art.
51*2" del D.P.R. n.917/1986. In materia di previdenzhligatoria
sono da assoggettare alla contribuzione prevideniga somme
percepite dal lavoratore come corrispettivo péanibro ordinario e
straordinario svolto a beneficio della cooperativappartenenza:
tutte somme da assoggettare direttamente alla ilconione

previdenziale appartenertZ In relazione, invece, alle somme e ai

126 50no considerati réddito da lavoro dipendente quelli che derivano da
rapporti aventi ad oggetto la prestazione di lavocon qualsiasi qualifica, alle
dipendenze e sotto la direzione di édltrMentre, ai sensi dell’art. 53 del
medesimo T.U.l.R. sono redditi di lavoro autonomo quelli che derivano
dall'esercizio di arti e professioni. Per esercizibarti e professioni si intende
I'esercizio per professione abituale, ancorché mealusiva, di attivita di lavoro
autonomo diverse da quelle considerate nel capocWinpreso l'esercizio in
forma associata di cui alla lettera ¢) del commde®l'articolo 5'.

127 Aj fini della determinazione del reddito da lavalipendente si considerano
tutte quelle somme e valori in genere, a qualurtga percepiti nel periodo
d'imposta, anche sotto la forma di erogazioni ldteiin relazione al rapporto di
lavoro, salvo specifiche esclusioni.

128 Sono tali: la paga base, I'indennitad di contingenfEDR, gli scatti di
anzianita, I'eventuale superminimo, le maggiorazfer il lavoro straordinario,
notturno e festivo, le indennita per le festivitdppresse, le indennita
professionali 0 comunque percepite in relazione miansioni svolte, le mensilita
aggiuntive.
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valori esclusi dal prelievo contributivo si ricordail 2 comma,
dell'art. 48 D.P.R. n. 917/1988 , che esclude dal novero dei
redditi “gli altri proventi di cui ai precedenti articoli eseguiti
dalle societa e dagli enti e dalle stabili orgaraizioni dei soggetti
di cui alla lettera d) del medesimo comma, nonaléigconseguiti
nell'esercizio di imprese commerciali

Quanto alla retribuzione giornaliera imponibileart. 1,
comma 787, della legge n. 296/2006, legge finaiziger Il
2007%°, ha disposto il progressivo aumento della retiitme
giornaliera imponibile ai fini contributivi per ialoratori soci di
cooperative, al fine di pervenire gradualmenteegliiparazione
della loro contribuzione previdenziale e assist@eza quella dei
dipendenti da impresa.

Sempre con riguardo alfetribuzione imponibile, I'art. 2 del

d.lgs. n. 443/2001 dispone nel senso di un’omogeagione

129 Aj sensi dell’art. 1, comma 787, in parol@er la categoria dei lavoratori
soci di cooperative sociali di cui all'articolo tpmma 1, lettera a), della legge 8
novembre 1991, n. 381, e di cooperative che espidattivita nell'area di
servizi socio-assistenziali, sanitari e socio ediwtanonché di altre cooperative,
operanti in settori e ambiti territoriali per i quiasono stati adottati, ai sensi
dell'articolo 35 del testo unico delle norme comeati gli assegni familiari, di
cui al decreto del Presidente della Repubblica 3pgio 1955, n. 797, decreti
ministeriali ai fini del versamento dei contribufi previdenza ed assistenza
sociale, la retribuzione giornaliera imponibile $esta dai suddetti decreti, ai fini
dei contributi previdenziali ed assistenziali € antata secondo le seguenti
decorrenze, percentuali e modalita di calcolo: 8@lper cento per I'anno 2007;
del 60 per cento per I'anno 2008; del 100 per cgrenl'anno 2009. Il calcolo &
effettuato sulla differenza retributiva esistenta fa predetta retribuzione
imponibile e il corrispondente minimo contrattualgiornaliero, di cui
all'articolo 1, comma 1, del decreto-legge 9 ot®ml©89, n. 338, convertito, con
modificazioni, dalla legge 7 dicembre 1989, n. 3B8. contribuzioni versate
sulle retribuzioni superiori a quelle convenzionastano acquisite alle gestioni
previdenziali. E fatta salva, nei periodi indicati primo periodo, la facolta di
versamento dei contributi dovuti sulle retribuziosffettivamente corrisposte,
purché non inferiori allimponibile convenzionaleme sopra determinato. La
contribuzione di cui al terzo e quarto periodo Héicacia in proporzione alla
misura del versamento effettuato”
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dell'imponibile giornaliero per i lavoratori sociegli organismi
associativi di ai fini del versamento dei contriqutevidenziali ed
assistenziali per le forme assicurative ivi preyisthe non puo
essere inferiore all'importo che garantisce, se laasua, il rispetto
dei parametri introdotti in via generale.

Il d.l. n. 338/1989, convertito nella legge n. 3EBI*,
all'art.1, comma 1, stabilisce che la retribuzial@eassumere come
base per il calcolo dei contributi di previdenzaasdistenza sociale
non puo essere inferiore: allimporto delle retalmni stabilito da
leggi, regolamenti e contratti collettivi stipuldtlle organizzazioni
sindacali piu rappresentative su base nazionalerovallimporto
stabilito da accordi collettivi o contratti indiwidli, se superiore a
quello previsto dal contratto collettit?.

Si ricorda, in proposito, che anche i datori diodli@s non
aderenti, neppure di fatto, alla disciplina coilettposta in essere
dalle citate organizzazioni sindacali sono obbijgat fini del
versamento della contribuzione previdenziale edseswiale, al
rispetto dei trattamenti retributivi stabiliti dallsopra richiamata
disciplina collettiva.

Si precisa altresi che la disposizione di cui &ltoiart. 1 5i

130 | e previsioni del provvedimento in parola, in maedi retribuzione
imponibile per i lavoratori subordinati, sono esteai soci lavoratori di
cooperativa, con particolare riguardo alle fontbase alle quali va individuata la
retribuzione da assoggettare a retribuzione.

131 | a retribuzione da assumere come base per il cala#i contributi di
previdenza e di assistenza sociale non pud esséegidre all'importo delle
retribuzioni stabilito da leggi, regolamenti, coatti collettivi, stipulati dalle
organizzazioni sindacali piu rappresentative su ebasazionale, ovvero da
accordi collettivi o contratti individuali, qualorae derivi una retribuzione di
importo superiore a quello previsto dal contratwllettivo”.
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interpreta nel senso che, in caso di pluralita dntratti collettivi
intervenuti per la medesima categoria, la retritmme da assumere
come base per il calcolo dei contributi previdefizia quella
stabilita dai contratti collettivi stipulati dalleorganizzazioni
sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro c@arativamente
pill rappresentative nella categotid?. Tale retribuzione, ai fini
del prelievo contributivo, non deve risultare indee ai minimali
stabiliti ogni anno dall’lnps, in applicazione derametri previsti
dal comma 2, dell’art. 1, della stessa legge n/130.

Per quanto concerne I'imponibile giornaliero, ilerimento
contrattuale € costituito dalla paga-base, dakmdta di
contingenza, dal’lEDR ed é data dalla retribuziorensile relativa
alla qualifica e/o al livello di appartenenza dekis, diviso il
periodo medio di occupazione mensile: tale critdrioalcolo trova
applicazione solo nell'ipotesi in cui il minimo doattuale sia
superiore al limite minimo di retribuzione giorreat.

La tutela previdenziale, dunque, non viene ancoraih
rapporto associativo ma al rapporto di lavoro, aatoo o
subordinato, che si affianca a quello associatinfatti, come
precedentemente precisato l'art. 4 della legge 42/2D01 e
intervenuto sul punto prestabilendo che ai finlalebntribuzione
previdenziale ed assicurativa € necessario ilinifento alle norme

vigenti previste per le diverse tipologie di rapgpodi lavoro

132 | 'art. 2, comma 25, della legge n. 549/1995 introel un'interpretazione
autentica dell’art.1 del d.I. n. 338/1989.
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adottabili dal regolamento delle societa coopeeatha tutela del
lavoro autonomo e del lavoro parasubordinato, mtesme
prestazioni coordinate e continuative, si € avukecsssivamente:
al riguardo le disposizioni cardine sono contemgecommi 25 e
26 dellart. 2 della legge n. 335/1995. Sulle badie tali
considerazioni, la stessa giurisprudenza concluolefecmando
l'indirizzo sull’equiparazione tra soci di coopevat e lavoratori
legati dalle diverse tipologie contrattuali, aldidi evitare 'assenza
di tutela previdenziale in capo a quei soci che fussero anche
lavoratori dipendenti, per i quali detta tutelat&ta prevista con la
richiamata legge n. 335/1995. Piu precisamenteletfge n.
335/1995 impone la prestazione contributiva peravofatori
autonomi che esercitano un’attivita professionakdamo legati da
collaborazione coordinata e continuativa. Il regiroatributivo del
lavoro autonomo a sua volta si differenzia in ragidella forma di
attivita libero professionale o di impresa indivade. Nel primo
caso, il regime contributivo si presenta il medesidn quello del
collaboratore a progetto tranne che per le moddiiglagamento, in
guanto per i professionisti, a differenza dei dmdiatori, si applica
il meccanismo degli acconti e saldi negli stessniei previsti per i
versamenti Irpef, e in quanto quest’ultimi qualotantrino in
particolari categorie sono soggetti ad un contahbuategrativo in
relazione all'attivita dagli stessi svolta: contrib & interamente a
loro carico. Diversamente nel caso di impresa iddiale, ove |l

regime contributivo al quale e assoggettato il fatare di
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cooperativa dipende dal settore cui si occupa Fesa individuale,
la quale ha il contributo interamente a proprioiamarLa legge n.
335/1995 prevede, poi, differenti aliquote e peulregimi di
contribuzione in ragione dell’anzianita contribativdi essi viene
omesso il dettaglio in quanto specifici ed analitigori dal taglio
unitario della presente indagine diretto ai profiloblematici in
generale dei soci lavoratori in cooperativa.

In conclusione, i soci lavoratori di cooperatives ciibbiano
scelto per il perfezionamento dello scambio mustiab la
tipologia lavorativa della collaborazione coordaatnon
occasionale ovvero il rapporto di lavoro autonomaqualsivoglia
altra tipologia contrattuale di lavoro, come corigendall’art. 1,
comma 3, della legge n. 142/2001, sono tutelatiladal
corrispondente disciplina previdenziale.

Del resto come la stessa Cassazivhea affermato, anche
con riferimento al regime anteriore all’entratavigore della legge
n. 142/2001, le societa cooperative sono da corssigeai fini
previdenziali come datori di lavoro rispetto ai isassegnati a
lavori dalle stesse assunti e di conseguenzaarsulassoggettati a
contribuzione previdenziale i compensi dalle stessegati ai
propri  soci che abbiano svolto attivita lavorativa,
indipendentemente dalla sussistenza degli estreneilla d

subordinazione e dal fatto che I'attivita sia sagder conto proprio

133 Cassazione, Sezione Lavoro, sentenza n. 28997/20@Avia, si legge
“purché tale lavoro sia prestato in maniera contitiva e non si atteggi come
prestazione di lavoro autonorho
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o di terzi.

Ai fini assicurativi i soci e le cooperative in icgono
organizzati soggiacciono alle stesse normativevedileer il lavoro
dipendente. La base imponibile che la cooperativeved
assoggettare a contribuzione non puo essere irdeirioassenza di
contratto collettivo valevole specificamente perc@perative, al
minimo garantito per il lavoro dipendente presta@lo stesso
settore di attivita.

Si intendono, inoltre, estese ai soci lavoratorillede
cooperative di lavoro, svolgenti attivita compresei settori
produttivi rientranti nel campo di applicazione ldelrelativa
disciplina, le disposizioni in materia di indennith mobilita
soggette agli obblighi della correlativa contribore:
'espletamento della predetta procedura di mobitieve essere
preceduto dall’approvazione, da parte dell’asseablael

programma di mobilita.
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CAPITOLO IV

Trasformazione della societa di persone e/o capitah
societa cooperativa e viceversa in presenza del gnc
d’'opera e del socio lavoratore

Sommario: 1) profili generali, ambito applicativo earatteri della
trasformazione; 1.1)...(segue): trasformazione omeggen 1.2)...(segue)
trasformazione eterogenea; 2) trasformazione dabEieta cooperative:
disciplina di riferimento e riforma del diritto Setario; 2.1)...(segue):
trasformazione di societa di capitali in coopermativ2.2)... (segue)
trasformazione da societa cooperativa in societzapitali; 3) trasformazione in
presenza di socio d'opera: aspetti essenziali, etibiitd della stessa in
presenza del socio lavoratore.

1) Profili generali, ambito applicativo e caratteri della
trasformazione.

La trasformazione consiste nel cambiamento del tpo
societa: e il passaggio del tipo ossia del modug@amzzativo di
una societa ad altro tipo di societa.

Tale cambiamento di modulo organizzativo, secondo |
dottrina maggioritarig”?, determina una modificazione dell’atto
costitutivo, sia pure assoggettata ad una spedifiseplina (artt.
2498-2500 c.c.) per il particolare rilievo del nmanto che viene
realizzato.

Il novellato art. 2498 c.c. sancisce il principioadntinuita
secondo cui la societa continua a vivere seppunanuova veste
giuridica; infatti, la stessa societadhserva i diritti e gli obblighi
anteriori alla trasformazionke prosegue in tutti i rapporti facenti

capo alla societa che ha effettuato la trasfornmezio

134 M. MALTONI, La disciplina generale delle trasformazipiti M. MALTONI
— F. TASSINARI,La Trasformazione delle societslilano, 2005.
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L’intervento del legislatore del 2003 ha ampliato
notevolmente non solo I'ambito di operativita dstituto della
trasformazione, uscendo dallambito societario edifieando
anche la stessa configurazione concettuale dakéotmazione, ma
e anche intervenuto sulla regolamentazione delletegd gia
coinvolte in tale vicendd’.

Con la riforma, il legislatore ha esteso la diso@ldella
trasformazione progressiva a tutte le societa tiqree, superando
con cio ( anche per l'inversa ipotesi regressivdibbi avanzati al
riguardo sotto I'imperio della originaria discipditi®, in ordine alla
trasformabilita di e in societa semplice, come pgoello della
trasformabilita di societa irregolari.

Con la suddetta riforma sono state introdotte imisra
innovativa diverse disposizioni in tema di trasfamone della
societa; tant'é che la dottrina formatasi in matdra distinto in
categorie specifiche, nelle cosiddette trasform@zmmogenee (
nell’ambito di uno stesso tipo: trasformazione deieta di persone
ad altre societa di persone o capitali e viceveesh)in quelle
eterogenee, qualora la trasformazione avvengadet&aali capitali

ad altra forma o viceversa.

135 'originario sistema disciplina la sola ipotesitdasformazione di societa in
nome collettivo ed in accomandita semplice in dacik capitali: trasformazione
da un lato progressiva e, dall'altro omogenea, ibthe in senso stretto, in
guanto interna non solo al novero delle societaative, ma a quello delle
societa di forma commerciale, e nel rispetto dekoopo lucrativo
originariamente adottato.

136 E vedi, in ordine al relativo dibattito, O. CAGNSS, La trasformazione
delle societa Artt. 2498-2500, inll Codice Civile Commentatdiretto da P.
SCHLESINGER, Milano, 1990, pp. 74 e ss e G. CABRES& trasformazioniin
Trattato delle societa per aziodiretto da G.E. COLOMBO e G.B. PORTALE,
Vol. 7, Tomo 3, Torino, 1997, pp. 94 e ss
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Quindi la disciplina delle singole forme di trasf@azione -
guelle c.d. “omogenee progressive” (da societa elisqne in
societa di capitali) e “regressive” (da societaajpitali in societa di
persone); e quelle c.d. “eterogenee” da e in sodetapitali sono
oggi previste negli artt. 2498 e ss. c.c.; accantale disciplina,
inoltre, si pongono le norme relative alla trasfamone delle
societa cooperative a mutualita non prevalentearesa lucrative o
consorzi (artt. 254%lecies e 2545undeciey escludendo la
possibilita di una trasformazione per le societamatualita

prevalente, salvo che le stesse perdano la relquisfica™’.

1.1) Trasformazione omogenea
La trasformazione omogenea é disciplinata dall26500t4er,
c.c. secondo cui: salvo diversa disposizione del contratto

sociald®® la trasformazione di societd di persone in sécidit

137 Sj segnala al riguardo: CNN Studio n. 7/200®ltevi considerazioni sul
problema della trasformazione di societa coopegtivn societa lucrativa
contestuale alla perdita della mutualita prevalerdeG.A.M. TRIMARCHI; sul
punto si rinvia ai paragrafi successivi.

138 Secondo laMassima K.A.20elaborata daComitato Triveneto dei Notai, la
diversa disposizione del contratto sociale suffitdea ripristinare la regola
dell'unanimita pud anche essere formulata con rbidtzione di clausole
generiche del tipo: 'e modificazioni del contratto sociale devono esser
adottate all’'unanimita”,ovvero: “Per le modificazioni del contratto sociale si
applica l'art. 2252 c.c.” In tali ipotesi & necessario, infatti, interpretalette
clausole, apparentemente inutili in quanto ripradetdi principi di legge, in
conformita al disposto di cui all'art. 1376 c.cel senso in cui possiamo avere
un qualche effeto, anziché in quello secondo cui m® avrebbero alcuno. In tal
senso: F. TASSINARI, in M. MALTONI — F. TASSINARLa trasformazione
delle societaop. cit , pag. 97. ContrdMassima n. 55del Consiglio Notarile di
Milano, secondo la qualen mancanza di indizi interpretativi contrari, la
clausola meramente riproduttiva dell’art. 2252 cron comporta di per sé
deroga agli artt. 2500-ter e 2502 c.c., per i ualtrasformazione progressiva,
la fusione e la scissione (quest’ultima in forzad dehiamo contenuto nell’art.
2506-ter c.c.) di societa di persone possono desideon il consenso della
maggioranza dei soci calcolata secondo le quot@aliecipazione agli utili,
salvo il diritto di recesso dei soci non consentiien
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capitali richiede il consenso della maggioranza sdeci della
societa trasformata, determinata secondo la patréougia a
ciascuno negli utit?®, fermo restando che al socio dissenziente
spettera il diritto di reces$8".

La riforma ha cosi rispettato in maniera equilirat
principio diretto a favorire la trasformazione delkocieta di
persone in societa di capitale, senza danneggiiaierésse dei soci
dissenzienti.

La disciplina vigente (art. 250@, co.2, c.c.) stabilisce che
in caso di trasformazione omogenea progressivareidisposta una
relazione giurata di stim#, che attesti la congruita del capitale
della societa risultante dalla trasformazione,Uadeterminazione
deve avvenire sulla base dei valori attuali delgimenti dell’attivo
e del passivo.

Inoltre la trasformazione “de quo” non libesic et simpliciter
i soci dalla illimitata responsabilita personale pe obbligazioni
sociali sorte prima della data da cui la trasforim@e ha effetto (
art. 2500-quinques, co. 2, c.c.). Perché cio accadafatti

necessario che i creditori abbiano dato il loro semso alla

139 Secondo laMassima K.A. 21elaborata daComitato Triveneto dei Notai

si deve ritenere che, in mancanza di diversa gomdsdel contratto sociale, sia
consentita anche I'approvazione a maggioranzatwi tuelle clausole statutarie
che non sono strettamente necessarie per I'adodeinaiovo tipo sociale.

140 diritto di recesso attribuito al socio rappreseun’eccezione al principio di
cui all'art. 2252 c.c., che consente la modificiédia maggioranza del contratto
sociale, senza subordinarla alla previsione diitittasiffatto.

Per la dottrina prevalente si applicano le normersoesso in materia delle
societa di capitali, in quanto tutelano maggiorraeéhsocio che recede. Per tutti
C.A. BUSI, Relazione al Convegno di Padova 10 maggio 2008 “La
trasformazione di societa di persone in societaapitali, in La trasformazione
societaria. Questioni notarili’

141 per |a disciplina sulle relazioni di stima, sivimagli artt. 2343-2465 c.c..
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trasformazione. Il consenso si presume nei confrdntquei
creditori ai quali la deliberazione di trasformamo sia stata
comunicata per raccomandata (o con altri mezzgelantiscano la
prova dell’avvenuto ricevimento), a meno che tediditori abbiano
espressamente negato tale consenso entro sessanialglla data
in cui hanno ricevuto la predetta comunicazione.

La trasformazione omogenea regressiva, invece,
disciplinata dall’art. 2500 sexies c.c..

La norma prevede che tale trasformazione sia adattan le
maggioranze previste per le modifiche dello staftto

La possibilita di prevedere il consenso unanimesei, Si
ritiene ammissibile solo per le S.r.L.; tuttaviancaferimento alla
fattispecie in esame, parte della dotttfiaritiene che linciso
iniziale della norma in questione riconosca maggispazio alla
autonomia privata: sarebbe, pertanto, possibilevepiere la
necessita di un consenso unanime anche per laonrastione
omogenea regressiva di S.p.A, anche in virtu dglwore con cui
il legislatore guarda la trasformazione in socdtpersone, rispetto

all'ipotesi inversa.

142 gj ritiene che nelle S.p.A. la diversa previsiatelo statuto possa solo
elevare le maggioranze richieste dalla legge, e mduarre; nella S.r.L., al
contrario, che I'atto costitutivo possa sia elevére ridurre tali maggioranze;
cosi Massima n. 42del Consiglio Notarile di Milano: “sono conformi alla
legge le clausole statutarie che nella s.r.l. retiéno I'unanimita dei soci per
'adozione di decisioni assembleari ed extra asdearb Sono altresi conformi
alla legge le clausole statutarie che stabiliscapemrum diversi (piu alti o piu
bassi) di quelli previsti dagli artt. 2479, commaet2479-bis, comma 3, ¢.c.

13 1n tal senso la citatdassima n. 42del Consiglio Notarile di Milano;
contra, L. DE ANGELIS, La trasformazione endosocietarim societa di
personein Le Societa2007

-
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In tale fattispecie di trasformazione, oltre allaggioranze
previste, e necessario il consenso dei soci chey &
trasformazione, assumono responsabilita illimit@de previsione
neutralizza di fatto la scelta del principio maggario,
considerando che l'assunzione della responsabllimditata e la
regola nelle societa di persone.

Per la dottrina prevalerif&, tale consensd® & condizione di
efficacia della delibera di trasformazione, la coiancanza
determina la non iscrivibilita della stessa nel Reg delle
Imprese.

Inoltre, il voto favorevole alla delibera di trasfwazione ed il
consenso alla assunzione di responsabilita illi@itesono
espressione di due volonta distinte: il primo diuna assembleare,
attinente alla validita della delibera; il secordionatura negoziale,
concernente I'efficacia della stessa delib&a

| soci che non concorrono alla deliberazione haginto di
recesso, ai sensi dell’'art. 2437, co. 1 lett.ln.,,cin tale fattispecie

il diritto di recesso potra essere esercitato dai qgoci che

144 F. GUERRERA, La trasformazione di societa di capitali in societh
personegin Riv. Not, 2007, pag. 832.

145 La manifestazione del consenso non necessariardenéeessere contestuale
alla delibera di trasformazione, ma pud anche egs@ventiva o successiva alla
stessa; in tal senddassima n. 53del Consiglio Notarile di Milano, secondo la
guale” in ogni ipotesi di trasformazione, omogenea oregeenea, nella quale si
verifica una variazione peggiorativa nel regime rdsponsabilita per i debiti
dell'ente da parte di soggetti diversi dall'entesto, € necessario che consti il
consenso dei soggetti che subiscono tale aggravianaenesponsabilita.

La manifestazione del consenso non deve necessarianessere contestuale
alla delibera di trasformazione, ma, subordinanddefficacia, deve effettuarsi
con modalita tali da conferire certezza circa laopenienza del consenso”.

146 . GUERRERAQp. cit, pag. 830; M. MALTONI — F. TASSINARIop. cit,
pag. 139
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continueranno a mantenere il beneficio della resabitita limitata
(cioe coloro che sono destinati ad assumere laitgudl soci
accomandanti di s.a.s o di S.ap.a.) e da quelli eheno
illimitatamente responsabili prima della trasformoaz (soci
accomandatari di S.a.p.a.).

In tale ipotesi di trasformazione, si ritiene noecessario
procedere a relazione di stima né sara obbligatonobilancio
straordinario (ritenuto invece necessario nelleedfiotesi insieme
alla relazione degli amministratori) ma, al contrarl’organo
amministrativo dovra predisporre solo una relazione illustri gli

effetti e le motivazioni dell’operaziofi¥.

1.2) Trasformazione eterogenea

Con la terminologia “trasformazione eterogenedasnvece
riferimento alle operazioni caratterizzate dall'one di un ente
in un’altra forma organizzativa con scopo o stmatwaiversi o
dall’'evoluzione di realta non munite di soggettviin enti
organizzati e dotati di personalita giuridica oeviersa.

La riforma del diritto societario, infatti, ha iogtotto gli artt.

2500-septies e 2500-octies del c.c., rubricatipetisvamente,

147 Tale relazione ha la funzione di informare i sauii’operazione da compiere;
i creditori troveranno tutela nella responsabilitiénitata dei soci. In tal senso
Massima n. 81del Consiglio Notarile di Milano, secondo la qualein caso di
trasformazione di societa di capitali in societapdirsone (art. 2500-sexies c.c.)
o di trasformazione eterogenea da societa di céipiaat. 2500-septies c.c.), gli
amministratori possono essere esonerati, espress@noeanche implicitamente,
dall'obbligo di redigere la relazione che illustié motivazioni e gli effetti della
trasformazione come anche dal deposito della relaipresso la sede sociale
con il consenso unanime dei soci, i quali possdtresi rinunciare al termine di
deposito della relazione stessa presso la sedalgdci
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“Trasformazione eterogenea da societa di capitad
“Trasformazione eterogenea in societa di capitali”.

Il legislatore ha esteso I'operazione della trasfazione alle
societa non lucrative, ammettendo la trasformaziwz® e “in”
fattispecie prive di soggettivita giuridica.

A tal proposito, parte della dottrif§ ha ritenuto di dover
procedere ad una rivisitazione della natura giocadiell’istituto,
anche a seguito della nuova formulazione dell’2#498 c.c. che
sancisce il principio di continuita dei rapportugdici.

Alcuni autort®®, infatti, per le trasformazioni eterogenee tra
societa caratterizzate da scopo diverso, ricosiars la fattispecie
in termini di modifica organizzativa del contrattiginario, il
quale sopravvive all'operazione nonostante la varie dello
SCOpO perseguito.

Altri autori*®®, al contrario, sostengono che la continuita dei
rapporti giuridici € imposta dalla legge quale #ffeestraneo
all'universo contrattuale dei soggetti che hannotodavita

all'originario ente, in particolar modo per quetfasformazioni in

cui sono coinvolti enti che non trovano la lorot®im un contatto

148 C. MOSCA,commento all'art. 2498 c.cin Commentario alla riforma delle
societg Milano, 2006

19D.U. SANTUOSSO,La riforma del diritto societaripGiuffré, Milano, 2003,
e C. FERRENTINOLe societa cooperative e le mutue assicuratricinitae e
applicazioni pratiche delle leziordi G. CAPOZZI, (a cura di) FERRUCCIO —
FERRENTINO, inLa societa di capitaliGiuffré, Milano, 2005.

150 C. MOSCA, op cit, pag. 14; M. SARALE Trasformazione e continuita
dell'impresa Milano, 1996; A. BELLO,Appunti in tema di trasformazione
riformata, inRiv. Not, 2004.



associativo societario (associazioni e consorzih) @n contratto
associativo (fondazioni o comunioni d’azienda).

La fattispecie della trasformazione da societa apitali,
disciplinata dall’art. 250@epties € ammessa come trasformazione
di sole societa di capitali in consorzi, societansmtili, societa
cooperative, comunioni d'azienda, associazioni noonosciute,
fondazioni.

Per tale trasformazione deve applicarsi, in quanto
compatibili, le disposizioni dettate dall’art. 2568xies

La fattispecie della trasformazione eterogeneaorieta di
capitali, disciplinata dall’art. 2500€eties € ammessa per consorzi,
societa consortili, comunioni d'azienda, assocrazieconosciute,
fondazioni.

La particolarita e che ogni trasformazione eterege(artt.
2500-septies e 2500-octies) produrra i suoi effaito trascorso il
termine di 90 giorniex art. 2500 novies per l'opposizione dei
creditori.

Ai fini del presente lavoro le fattispecie di trashazione
eterogenea che maggiormente interessano e che rdestato
l'attenzione riguarda la trasformazione di socidtacapitali in
societa cooperative, di cui all'art. 2586pties, c.c., e della
possibile trasformazione di societa cooperativeacieta di capitali
poiché Iart. 25000cties non menziona le cooperative, la cui
trasformazione € invece disciplinata dagli art.®28dciese ss. (che

regola inoltre la devoluzione del patrimonio ai domutualistici),
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con possibilita di trasformazione solo in societacdpitali o

consorzt®!.

2) Trasformazione delle societa cooperative: disdipa di
riferimento e riforma del diritto societario .

La fattispecie in esame, ossia di societa coop@rati societa
lucrativa, e stata introdotta dalla riforma delitthr societario (d.
Igs. n. 6/2003).

Il divieto di trasformazione in origine trovava fiemento
non tanto in una presunta incompatibilita tra camsdaualistica e
causa lucrativa, quanto era giustificato dall’esiggedi evitare che
il patrimonio accumulato grazie alle agevolazioanisse poi
utilizzato per fini speculativi?.

Al riguardo l'art. 26 della legge Basevi (d. Igs.PCS. 14
dicembre 1947, n. 1577) disponeva che le societparative, ai
fini della fruizione delle agevolazioni, dovevanosservare
'obbligo di devoluzione, in caso di scioglimente@lld societa,
dell'intero patrimonio sociale a scopi di pubbligtlita conformi
allo spirito mutualistico, dedotto il capitale vats ed i dividendi
eventualmente maturati.

L'art. 5 della legge delega n. 366/2001 sancivaesilt il

principio secondo il quale il legislatore dovevaeyedere la

51 per tale argomento, si rinvia al paragrafo sudeess

1521| divieto perd non era pitl coerente con la I78/1983, che ha permesso la
partecipazione delle cooperative in societa luegatcontrastando pure con la .
n. 59/1992 che ha introdotto nelle cooperativeideiré dei soci sovventori e
degli azionisti di partecipazione cooperativa, dispioni che attenuano l'aspetto
mutualistico a vantaggio di quello lucrativo.



possibilita per le societa cooperative di trasfasna con
procedimenti semplificati, in societa lucrativeyni® il disposto
stabilito all'art. 17 legge n. 388/2000.

Quest'ultima norma ha stabilito che la soppressideée
clausole di mutualita contenute negli statuti dedleoperative
comporta l'insorgere dell’obbligo di devoluzionel getrimonio
effettivo in essere, dedotto il capitale versatgivalutato ed i
dividendi maturati, ai fondi mutualistici, al padel caso di
trasformazione o fusione di cooperative, da cuivila decadenza
dai benefici fiscali per esse previsti.

La novella legislativa ha voluto rendere piu fledsi la
disciplina delle societa, nel rispetto del princigiell’autonomia
privata, evitando che lo stesso risultato veniaggiunto attraverso
la strada tortuosa della liquidazione della codpaz la
successiva costituzione di una societa lucrativpatte degli stessi
SOCci.

Tale trasformazione comporta una modifica dellamfor
giuridica, dell'organizzazione e della strutturdl’date che la pone
in essere; trattasi di una variazione radicale ulango la stessa
implica un mutamento non solo della veste giuridisa anche
dello scopo che la societa intende perseguire.

Per la trasformazione delle societa cooperativegnia rifarsi
al disposto di cui agli articoli 2548eciese undecies,;secondo i
quali soltanto le cooperative a mutualitd non plev@ possono

trasformarsi in societa di persone o di capitalin cib voto
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favorevole, espresso in assemblea, di almeno la detsoci. Se i
soci sono meno di 50, la deliberazione deve esggvata con il
voto favorevole di almeno due terzi di essi; seospiu di 10.000,
lo statuto puo prescrivere la maggioranza dei éua tlei votanti
se all'assemblea sono presenti, personalmente depega, almeno
il venti per cento dei soci.

Non € consentita la trasformazione delle societfpemtive a
mutualita prevalente, per le quali, I'abbandono ladetausa
mutualistica per assumere una causa lucrativa, garsp al
legislatore seriamente ostativbdivieto € comunque piu apparente
che reale; si ritiene infatti che anche la coopesia mutualita
prevalente, una volta soppresse le clausole stegudaprevalenza

di cui all'art. 2514 c.c., possa trasformarsi igista lucrativa®.

2.1)...(sggue): trasformazione di societa di capitaliin
cooperativa.

La fattispecie in oggetto, espressamente disciglidall’art.
2500septiesc.c. con la riforma del diritto societario di alid.lgs.
n. 6/2003, non desta problemi applicativi e, pedarrisulta
necessario, ai fini di indagine, verificare la ssienza delle
condizioni prescritte per la loro costituzione,nfier I'applicabilita
della disciplina generale sulle trasformazioni egenee

precedentemente analizzate.

153 Sul tema si rinvia allo studio Cnn n. 7/2006/IGIA.M. TRIMARCHI, di cui
alla nota 131.
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In via preliminare occorre ribadire che la legge,caso di
trasformazione, fa generico riferimento alle sacieboperative
senza distinguere tra societa cooperative a mtaupievalente e
cooperative che non sono a mutualita prevalente.

Occorre, all'uopo, dunque ritenere che € possibide
trasformazione di entrambe le fattispecie e che,seguito
dell'operazione, la cooperativa risultante dallastormazione
adottera le norme della s.p.a o della s.rl., aorsdg delle
condizioni ex art. 2519 c’¢?

Il passaggio della cooperativa dallo schema orgativzo
della s.p.a. a quello della s.rl., o viceversastitgisce una
trasformazione in senso tecnico, conseguentemenappdica la
relativa disciplind>.

La trasformazione in oggetto richiede, inoltre, Varifica
delle condizioni del numero e dei componenti deltanpagine
della societa di capitali da trasformare:

a) ex art. 2522 c.cs<...che i soci siano almeno nove>> o
che siano <<...almeno tre...quando sono persone fiseeha
societa adotta le norme sulla societa responsabitiitata>>>°

b) ex art. 2525 c.¢.che siano rispettati i limiti minimi e

massimi alla partecipazione del singolo socio,quer

%M. MALTONI, Societa cooperative e trasformazipnen MALTONI-
TASSINARI, La trasformazione delle societ@p cit, pag. 279.

155 M. MALTONI, Societa cooperative e trasformaziomp. cit pag. 289. Si
segnalano: CNN Studio n. 11/2010Ziasi e questioni in tema di trasformazione
di societa cooperative di BOGGIALI; CNN Quesito n. 172/2008/I,
Trasformazione di societa consortile cooperativa cooperativa socialedi
BOGGIALI.

136 M. MALTONI, Societa cooperative e trasformazipog. cit, pag. 279

115



- se uno dei soci possiede una quota superioreaakimo,
risulta necessario operare sul capitale socialeavatso una
riduzione reale dello stesso prima della trasfororeg, pertanto
guest'ultima si perfezionera solo dopo la consdéidgperazione di
riduzione, decorso il termine di opposizione deidiori sociali;

- se uno dei soci possiede una quota inferioreigihmo, sara
necessario operare sul capitale sociale attraversoaumento
gratuito del capitale, attraverso imputazione siemva disponibile,
o, al limite, un aumento oneroso, il quale peroessita del
consenso di tutti i soci poiché la maggioranza pd obbligare ad

un esborso di ulteriori conferimenti.

2.2)... (segue) trasformazione da societa cooperativua societa
di capitali.

La presente tipologia di trasformazione pur non
espressamente disciplinata all’art. 25fifkesc.c., ma prevista agli
artt. 2545 decies e 2545 undecies, & comungque sempre una
trasformazione eterogenea e pertanto si applieangdtive norme,
in particolare l'art. 2500-novies c.c. in ordine diritto di

opposizione dei creditori socidll.

M. MALTONI, Societd cooperative e trasformazionep. cit pag. 257;
GENCQ La riforma delle societa cooperativililano, 2003, pag. 303. Ancora
in virtd del rinvio operato dall'art. 2519 c.c. Weranno applicazione, in quanto
compatibili, le norme dettate per la disciplina lelebocieta per azioni o
responsabilita limitata, con particolare riferimeralle cause legali di recesso
previste per i due tipi capitalistici, osservanderd che, in ordine alla
quantificazione della quota di liquidazione ed atiedalita di rimborso, dovra
applicarsi all’art. 2535 c.c. Cfr in merito Comiatriveneto dei Notai, massima
K.A. 33, Efficacia della Trasformazione delle societa Coapative: “Si ritiene
che la normativa sull'opposizione dei creditori @& dall’art. 2500 novies c.c.
per le trasformazioni eterogenee sia estensibilehanalla trasformazione di
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La norma di riferimento di cui all'art. 2545-decies. che
ammette la trasformazione di cooperative in societaative,
stabilisce che le cooperative diverse da quelle atuafita
prevalente possono deliberare la trasformazione itonoto
favorevole di almeno la meta dei soci della coopesa

prevedendo la trasformazione sia in societa di peessia in

societa di capitali; trasformazione non consentita per quelle a

mutualita prevalente, per le quali vigerebbe andodavieto di cui
ex art. 14 |. 127/1971 (secondo cue “societa cooperative non
possono trasformarsi in societa ordinarie, anche tae
trasformazione sia deliberata all'unanimita§

Invero, secondo l'orientamento maggioritario avallato
anche da operatori pratici del diritt§ si ritiene che sia possibile
anche la trasformazione delle cooperative a muéuglievalente;
necessario pero un doppio passaggio, che puo aevemiche
contestualmente:

a) in primo luogo, e opportuno una modifica deltatsto

sociale affinché siano eliminate le previsionistatie di cui all’art.

cooperativa in societa lucrativa o consorzio, laatp) pertanto, avra effetto solo
dopo sessanta giorni dall’'ultimo degli adempimemibblicitari previsti, salvo
che consti il consenso dei creditori o il pagamedtayuelli tra loro che non
hanno dato il consenso”

1% M. MALTONI, Societa cooperative e trasformazione, op, pitg. 264.

159 Cfr. Comitato Triveneto dei Notai, Massima K.A.,3Rrasformazione di
cooperativa a mutualita prevalente in societa lutive 0 in consorzio “ Si
ritiene legittimo che una cooperativa a mutualitéeyalente con una prima
deliberazione elimini le previsioni statutarie nesarie al mantenimento del
requisito della mutualita prevalente e con una &ssiva deliberazione proceda
alla sua trasformazione in societa lucrativa o omsorzio.

In questo caso, tuttavia, la trasformazione potsaere deliberata solo dopo che
I'eliminazione dei requisiti mutualistici sia diveta efficace, con I'esecuzione
dell’adempimento pubblicitario presso I'albo dedleoperative

180 5j veda nota 131
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2514 c.c., relative alla mutualita prevalente, ¢arconseguenza
che la cooperativaperde la qualifica di mutualita prevaleritéart.
25450cties,co.1, c.c.), e cheséntito il parere del revisore esterno,
ove presente, gli amministratori devono redigere apposito
bilancio, da notificarsi entro 60 giorni dalla appvazione al
Ministero delle attivita produttive, al fine di detninare il valore
effettivo dell’attivo patrimoniale da imputare allgiserve
indivisibili Il bilancio deve essere verificato snrilievi da una
societa di revisiong(art. 25450cties co. 2, c.c.),

b) si procede alla trasformazione (priva ormai mgjuisito
della mutualita prevalente) allegando la relazidnestimaex art.
2545undeciex.c!®,

Tale dottrina ritiene necessario che, al fine diage che la
trasformazione costituisca un espediente per rendetisibili le
riserve indivisibili, la deliberazione di trasformane devolva il
valore effettivo del patrimonio, dedotti il cap#alversato e
rivalutato ed i dividendi non ancora distribuitivemtualmente
aumentato fino a concorrenza del’lammontare minttabcapitale
della nuova societa, esistenti alla data dellddrasazione, ai fondi
mutualistici per la promozione e lo sviluppo detlaoperazione
(art. 2545 undecies, co.1, c'¢?)

L’obbligo di devoluzione, infatti, costituisce urequisito

procedimentale essenziale della deliberazioneadfdrmazione.

81 M.MALTONI, Societa cooperative e trasformazipoe. cit., pag. 267
1°2 Cosi G.A.M TRIMARCHI, di cui alla nota 131
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Ai sensi del co. 2 dell'art. 2545 undecies c.c.ppartuno
allegare alla delibera di trasformazione una releidi stima, in

guanto necessaria ai fini del calcolo per la dexiohe.

3. Trasformazione in presenza di socio dopera: asgti
essenziali, compatibilita della stessa in presenzdel socio
lavoratore

La figura del socio d’opera pone problemi relatati suo
trattamento economico in sede di disciplina dellgerazioni
straordinarie, quale appunto la trasformazione.

Le basi di questa figura si trovano nel favor dekstro
ordinamento  per [l'evoluzione del lavoro subordinato
nell'imprenditoria, anche se va tenuto presenteilcbecio d’opera
non & un lavoratore subordindtd Tali origini hanno anche
influenzato la disciplina del socio d’opera, il tpiaischia solo la
remunerazione della propria prestazione e nonpitai&, in modo
molto simile al lavoratore subordinato che pud nessere
retribuito.

La norma di riferimento e I'art. 25Qfuaterc.c., secondo cui
al comma 1, sancisce il principio generale dett@pprzionalita in
sede di trasformazioneN&l caso previsto dall’art. 2500 ter c.c.,

ciascun socio ha diritto all’'assegnazione di un ruondi azioni o

183 £ possibile che tra il socio d’opera e la societércorra, perd, un rapporto di
lavoro subordinato per prestazioni diverse da gugtk il socio si € obbligato ad
effettuare a titolo di conferimento (Cass. n. 2I'tll gennaio 1999 in Le

societa, 1999, p. 825). Sul tema, si rinvia a quasposto nel capitolo I.
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di una quota proporzionale alla sua partecipaziosalvo quanto
disposto dai commi successivi.

Il socio d’opera ha diritto all'assegnazione di mumero di
azioni o di una quota in misura corrispondente gitecipazione
che latto costitutivo gli riconosceva precedentetee alla
trasformazione o, in mancanza, d’accordo tra i soevero, in
difetto di accordo, determinata dal giudice secoedaita.

Nelle ipotesi di cui al comma precedente, le azmmjuote
assegnate agli altri soci si riducono proporzionaime”.

Con l'ingresso di tale norma, il legislatore hadtgqualsiasi
dubbio in merito alla sorte del socio dopera indesedi
trasformazione; infatti, ora e certo che questilindgto ad una quota
del capitale sociale della societa di capitali.

Attraverso tale riconoscimento legislativo si e utol
garantire la continuita della partecipazione deti®oe una
partecipazione di tipo capitalistico del tutto fiaata a quella degli
altri soci.

L’ambiguita della disposizione dell’art. 2500-quatella
guale e da aggiungersi \@xata quaestioelativa alla necessita o
meno della capitalizzazione della prestazione @eiosd’opera
nelle societa di persone ha sollevato la complesshlematica
relativa alle modalita di determinazione della eeiptazione al

capitale della societa trasformata del socio d'aper
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Secondo una parte della dottrifitla “partecipazione” cui fa
riferimento il comma 2 & da intendersi come pap@&zione agli
utili, perché la partecipazione al capitale & giaciglinata nel
comma 1, e pertanto se l'opera € stata capitalizzate quanto
dettato nel comma 1 per tutti gli altri soci.

Dunque seguendo tale teoria e possibile dedurdivierse
ipotesi:

v' se il conferimento d'opera e stato capitalizzato, s
applica il primo comma , per cui al socio d’operane assegnata
una quota proporzionale alla partecipazione altabgi

v' se il conferimento d’opera non é stato capitalizzat
applica il secondo comma, prima parte, per cuioaics d'opera
viene assegnata una quota proporzionale agli utili;

v'in mancanza di predeterminazione della partecip&zio
agli utili, si applica il secondo comma, secondatgaper cui al
socio d’'opera viene assegnata una quota stabibiecardo tra i
soci o dal giudice;

v/ risulta coerente con il terzo comma, in base alegua
“nelle” ipotesi del secondo comma si riduce propmralmente la

guota degli altri soci.

184 p_ MENTI, subart. 2500quater, inCommentario breve al Codice Civiléa
cura di) A. TRABUCCHI e G. CIAN, Padova, 2007; AETRA, in Il nuovo
diritto delle societa- Liber amicorumG. F. CAMPOBASSO, 4, (a cura di) P.
ABBADESSA e G.B. PORTALE, Torino, 2007, pag. 167E [ANGELIS, La
trasformazione nella riforma del diritto societayio Le societa 2bis/2003, pag.
390 s..
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Presupposto di questa teoria € che il socio d’opera sia
capitalizzabile, mentre punto di forza € la coesewpn il dato
testuale del comma 3.

Secondo la tesi prevalente in dottfffta al contrario, la
partecipazioneex secondo comma sarebbe “[@artecipazione al
capitale” e non agli utili: perché in tutte le altre nornmetéma di
trasformazione (artt. 2500-quater, primo comma,5802sexies,
terzo comma, c.c.) quando si parla di partecipaz@pacifico che
si tratti di partecipazione al capitale, mentrergiail legislatore ha
inteso riferirsi alla partecipazione agli utili hsato I'espressione
“parte attribuita a ciascuno negli utili"(vedasi art. 2500 ter, primo
comma, c.c.).

Dunque seguendo tale teoria € possibile dedurdivierse
ipotesi:

v se il conferimento d'opera € stato capitalizzatb, s
applica il secondo comma, prima parte, per cuicgics d’'opera
viene assegnata una quota proporzionale alla paai#one al
capitale;

v in mancanza di capitalizzazione, si applica il seo
comma, seconda parte, per cui al socio d’'operaev@segnata una
guota stabilita d’accordo tra i soci o dal giudice;

v' il terzo comma, deve essere letto nel senso chamon

tutte le ipotesi del secondo comma, ma solo ngllatesi del

®* . TASSINARI, in M. MALTONI — F. TASSINARI La trasformazione delle
societa op. cit, pag. 114; MOSCATrasformazione — fusione — scissipria
cura di) A.L. BIANCHI, artt. 2498 — 2506 quatem Commentario alla riforma
delle societaGiuffre, p. 173.
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secondo comma, parte seconda, (ovvero ipotesi dncata
capitalizzazione) si riduce proporzionalmente latqudegli altri
soci: quindi se l'opera € stata capitalizzata nioapplica il terzo
comma.

Presupposto di questa teoria € che il socio d'opeassa
essere capitalizzato e, pertanto, aderendo ad sssdene di
risolvere il problema della capitalizzazione delnf@imento
d’opera nelle societa di persone: la capitalizaazié possibile ma
non necessaria.

A seguito della trasformazione, I'opera continu#a equota
del socio d’'opera resta invariata; infatti si mgedi affermare che
la soluzione adottata dal legislatore e equa imguédopera del
socio continui anche dopo la trasformazione.

In astratto le possibili soluzioni che possono rfemtarsi
sono:

v' I'opera non continua, per cui al socio d'opera eien
ridotta la quota;

v' I'opera non continua, ma il socio d'opera integaa |
propria quota con un conferimento in danaro;

v l'opera continua e la quota del socio d'opera resta
invariata.

Dunque la soluzione considerata dal legislatoreole $a
terza, la quale é equa in quanto I'opera contimgha dopo la

trasformazione.
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Ovviamente, il trattamento del socio d'opera deggete
conto del modello sociale d’approdo (nelle s.p'‘@pdra non é
conferibile) e del fatto che I'opera sia gia statestata o meno.

In ordine alla prima distinzione, se il socio d’opsi trova ad
esser socio di una s.p.a., quest’ultimo deve comeidfettuare un
conferimento in denaro, a meno che la societa, doren la
possibilita, non decida di utilizzare del netto rpabniale a
copertura del conferimento che dovrebbe fare iicsdopera, e se
'opera non é finita e la societa ha interesserdicoare ad averla,
si fa ricorso alle prestazioni accessaxart. 2345 c.c..

Se invece la societa d’approdo € una s.r.l., \ab®in questo
tipo sociale I'opera e conferibile, essa pud essprputata a
capitale, ma il socio d’opera dovra pagarsi laitidsione.

In merito alla seconda distinzione, se I'opera&pestata, la
societa puo trasformarsi in qualsiasi societa gitah, perché il
socio ha effettuato il conferimento e la sua p#megione é
completamente liberata.

Il problema sussiste solo se il socio deve ancliedteare la
sua prestazione e la societa abbia un credito ademento,
bisogna distinguere a seconda che la societa diodppsia una
S.rl.ounaS.p.a.:

a) nel primo caso (s.r.l.) si puo applicare la igista prevista

dall’art. 2464, 6° comma, C.C.;

124



b) nel secondo caso, se la S.p.a. ha un’utilitcoeseguire la
prestazione non ancora eseguita, puo recuperaraantitolo di
conferimento, ma ad es. come prestazione accessomat. 2345
c.c.. In caso contrario, non sarebbe conferibileptastazione
d’opera.

Quanto appena esaminato concerne l'ipotesi, inepess di
socio d'opera, di una trasformazione di societapdisone in
capitali e viceversa.

A parere di scrive, risulta necessario osservasa egcade in
caso di trasformazione eterogenea.

Si ritiene, al riguardo, ammissibile che il socote diviene
socio lavoratore, possa continuare, nell'ipotescui la sua opera
non sia ancora stata eseguita, la stessa nelle@nof@ specie se
sia compatibile con 'oggetto e le finalita dell@operativa stessa.

Qualora l'opera sia stata eseguita, il socio dapehe
assume la veste di socio lavoratore, acquisti umemna di
qguote/azioni della cooperativa applicando al rigoala disciplina
della societa a responsabilita limitata o0 societagzioni.

Nel caso di trasformazione da societa cooperativsocieta
di capitali, il socio lavoratore, invece, potra aisfare quote o
azioni della societa trasformanda ovvero continwa/olgere la
propria prestazione, laddove sia consentito, nedlsti di socio

d’opera.
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Conclusioni

Come é stato rilevato nel corso della trattazione,
l'interrogativo di fondo della ricerca deve trovamea soluzione
nella riaffermazione della specialita del lavoracooperativa e non
nella sua assimilazione agli altri rapporti di leve, in particolare,
al rapporto di lavoro subordinato.

Si intende sostenere che se il rapporto associativero, la
prestazione di lavoro subordinato resa in un rappohe nasce
come associativo puo ricevere una disciplina anche
significativamente diversa da quella che risulteeebpplicabile se
fosse dedotta in un tipico contratto di lavoro sdotato.

Il socio lavoratore pur essendo vincolato da urtratto che,
da un lato, lo obbliga a prestare la propria peste di lavoro in
stato di subordinazione, dall’altro lo rende papecdell’impresa
collettiva, attribuendogli poteri e diritti di coocere alla
formazione della volonta della societa, al contralella gestione,

nonché al diritto agli utili.
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