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Cassazione, Sez. lavoro, 22 aprile 2010, n. 9555 offre lo spunto per analizzare la disciplina del rapporto di lavoro a tempo determinato, così come disciplinato dal d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368. Quest'ultimo prevede alcune ipotesi di illegittimità dell'apposizione del termine al contratto di lavoro e la cd. conversione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato. L'operatività della conversione è esclusa dall'art. 36, comma 5 d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, per il caso di assunzione di lavoratori a termine da parte della pubblica amministrazione. L'immediata rilevanza attribuita da quest'ultima norma alla natura giuridica del datore di lavoro, nella sentenza in commento, perde la sua centralità, stante la prevalente rilevanza della natura privatistica del contratto di lavoro. La sentenza riguarda, in particolare, il tipo di disciplina del rapporto di lavoro (pubblicistica o privatistica) da applicare ai dipendenti dell’ente, in conseguenza della diversa natura giuridica di questo e del rapporto di lavoro. A seguito di tale pronuncia, l’interprete, nell’operare la qualificazione giuridica del rapporto di lavoro, non può limitarsi a compiere l’analisi della struttura dell’ente, ma deve osservare la sua funzione, la natura dell’attività concretamente svolta ed il regime del contratto di lavoro dei suoi dipendenti.
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1. Il caso.
Il lavoratore ricorre al Tribunale di Roma rappresentando di aver prestato attività lavorativa alle dipendenze della convenuta in forza di cinque contratti di lavoro a tempo determinato. Domandava accertarsi la nullità del termine apposto illegittimamente ai contratti di lavoro e, come conseguenza della nullità del termine, la conversione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato.
Costituitasi la convenuta, il Tribunale accoglieva il ricorso; il datore di lavoro impugnava la sentenza avanti la Corte d'appello di Roma che con sentenza del 16 marzo 2006 accoglieva parzialmente il gravame proposto e statuiva per l’inoperatività della conversione del contratto di lavoro a termine in contratto di lavoro a tempo indeterminato.
Avverso la sentenza della Corte d'appello, il lavoratore proponeva ricorso per cassazione affidato ad otto motivi.
La Corte di cassazione affronta direttamente la questione relativa alla natura del rapporto di lavoro dedotto dalle parti e lascia sullo sfondo la natura giuridica (pubblica o privata) del datore di lavoro.
 
2. Il contratto di lavoro a tempo determinato.
Il contratto di lavoro a termine, originariamente disciplinato dalla legge 18 aprile 1962, n. 230 è, ora, disciplinato dal d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, emanato in attuazione della direttiva 1999/70/CE relativa all'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso dall'UNICE, dal CEEP e dal CES.
Si tratta di un impianto normativo che ha l’immediata finalità di approntare una serie di cautele nei confronti del lavoratore a termine, sia sul piano sostanziale che su quello formale.
Quanto a quest’ultimo aspetto, mentre per la conclusione del contratto di lavoro a tempo indeterminato la legge non richiede alcun requisito, la disciplina del contratto a termine pretende la forma scritta[1].
Sul piano sostanziale, le cautele previste dalla legge riguardano l’esistenza delle ragioni che giustificano l’apposizione del termine[2], la previsione di ipotesi in cui tale contratto non è ammesso[3], la disciplina della proroga[4].
Posto che il rapporto lavorativo assume nel nostro ordinamento natura contrattuale[5], occorre stabilire quale sanzione consegue alla violazione delle previsioni poste a tutela del lavoratore a termine.
La sanzione della nullità, comminata dall’art. 1418 cod. civ.,  per il caso di contratto «..contrario a norme imperative..» è prevista per tutelare interessi generali e non ancorate a posizioni individualistiche.
Nell’ipotesi del contratto di lavoro l’interesse del lavoratore rimarrebbe pregiudicato dalla nullità del contratto, mentre con l’applicazione della nullità parziale ex art. 1419 cod. civ., la nullità non investirebbe l’intero contratto, ma solo la convenzione relativa al termine.
Pertanto, per la conservazione del contratto e la miglior tutela dell’interesse del lavoratore, nell’ipotesi di illegittima apposizione del termine al contratto di lavoro non trova applicazione l’art. 1418 cod. civ., ma trattandosi di un’ipotesi di nullità parziale (perché riferita al solo termine), troverà applicazione l’art. 1419 cod. civ. 
Sulla base del meccanismo previsto da quest’ultima norma, il contratto di lavoro a termine colpito dalla nullità parziale si converte in contratto di lavoro a tempo indeterminato.
Il meccanismo attraverso il quale opera la conversione del contratto a tempo determinato in contratto a tempo indeterminato è quello della nullità parziale con inserzione automatica di clausole in sostituzione di quella difforme (il termine non apposto in forma scritta ed al di fuori delle ipotesi di legge).
L’operatività del meccanismo della conversione si fonda sull’interpretazione complessiva degli interessi che ruotano attorno al rapporto di lavoro subordinato.
La tutela accordata dal legislatore al lavoratore si manifesta nell’ordinamento giuridico con la prevalenza del contratto di lavoro a tempo indeterminato rispetto a quello a termine. La tendenza ad escludere l’equiparazione tra i due tipi contrattuali ed a ricostruire il rapporto tra questi in termini di regola-eccezione ha condotto il legislatore ad inserire – ad opera dell’articolo 1, comma 39 della l. 24 dicembre 2007, n. 247 - prima del comma 1 del d.lgs. 368/2001 la previsione secondo cui «Il contratto di lavoro è stipulato di regola a tempo indeterminato».
La scelta del legislatore del 2007 di introdurre una siffatta norma di principio nella parte iniziale del d.lgs. n. 368/01 risponde all’esigenza di rafforzare la tutela dell’interesse del lavoratore ad ottenere un contratto di lavoro a tempo indeterminato ed offre all’interprete un appiglio esegetico di diritto positivo.
La previsione ha carattere di norma imperativa e consente l’automatica sostituzione della clausola nulla[6] relativa alla previsione di un termine di durata del contratto, con altra priva del termine di durata, in virtù del combinato disposto degli artt. 1339 e 1419 cod. civ.
La natura di elemento accidentale del termine impedisce che la sua nullità si estenda all’intero contratto, il quale viene semplicemente depurato della scadenza predeterminata, trasformandosi in contratto sine die. In questo senso si è orientata la prevalente giurisprudenza di merito[7], che conferma la conversione del contratto a termine illegittimo in contratto di lavoro a tempo indeterminato, quale sanzione per la violazione dei limiti formali e sostanziali imposti alla conclusione del contratto.
Il lavoratore, difatti, è titolare di un diritto soggettivo ad ottenere un contratto a tempo indeterminato e l’ordinamento giuridico sacrifica tale diritto attribuendo al datore di lavoro un diritto ad assumere a tempo determinato solo in presenza delle ragioni di cui all’articolo 1 del d.lgs. 368/2001.
Dunque, il diritto del datore di lavoro ad assumere personale con contratto di lavoro a tempo determinato è subordinato ad una serie di presupposti, in mancanza dei quali egli non è titolare di alcun diritto ad assumere il lavoratore con un contratto di lavoro a tempo determinato, così come il diritto di quest’ultimo ad avere un contratto a tempo indeterminato non si è affievolisce e si conserva integro, a fronte dell’inesistenza del diritto contrario del datore di lavoro.
 
3. Il divieto di conversione nel pubblico impiego.
Il contratto a termine può essere utilizzato anche dalla pubblica amministrazione, con alcune deroghe rispetto al regime privatistico. In particolare, l’operatività del meccanismo della conversione non può trovare applicazione nel lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, in forza dell’art. 36, comma 5 del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165[8], secondo cui «In ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni..».
L’ambito di applicazione di tale norma è definito dal concetto di pubblica amministrazione attraverso l’ampia elencazione definitoria contenuta nell’art. 1, comma 2[9], d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165.
In una controversia in cui si discute del diritto del lavoratore a chiedere ed ottenere la conversione del contratto di lavoro a termine in contratto di lavoro a tempo indeterminato, il giudice, che venga chiamato a giudicare sull’eccezione opposta dal datore di lavoro tesa a paralizzare la conversione in forza dell’art. 36, comma 5 del d.lgs. 165/2001, deve entrare nel merito della natura giuridica del datore di lavoro e stabilire se questi rientra in una delle categorie previste dall’art. 1, comma 2 del medesimo d.lgs.
Tra i soggetti elencati da quest’ultima norma assume particolare rilevanza la categoria di ente pubblico non economico. Si tratta di una categoria che assume primaria importanza, stante la sua ampiezza.
L’interprette dovrà accertare se, nel caso specifico, il datore di lavoro appartiene a tale categoria; sarà chiamato a risolvere una questione complessa che richiede la valutazione in sequenza di due qualità soggettive dell’ente: da una parte, se questo è pubblico, anziché privato; dall’altra, accertato che si tratti di ente pubblico, stabilire se questo è economico o non economico.
Il metodo d’indagine che deve condurre l’interprete alla formulazione della qualificazione giuridica in termini di ente pubblico non economico deve avvenire attraverso la progressiva esclusione della sussistenza, in concreto, di tutti gli elementi che caratterizzano, da una parte, l’ente privato e, dall’altra, l’ente economico.
 
4. La natura giuridica pubblica o privata.
Innanzitutto, è escluso che il concetto di ente pubblico coincida con quello di pubblica amministrazione. L’ente pubblico mantiene una propria autonoma rilevanza giuridica e concettuale al di fuori della pubblica amministrazione. Pertanto, è ammissibile l’esistenza di enti pubblici che non appartengono all’apparato della pubblica amministrazione.
Sul fronte della contrapposizione dell’ente privato a quello pubblico, è possibile notare che tale distinzione ha perso progressivamente rilievo, stante la totale equiparazione ai fini dell’applicazione del regime giuridico di natura privatistica anche agli enti pubblici economici.
La distinzione mantiene, tuttavia, una propria autonomia concettuale al di fuori dei profili di rilevanza concernenti il regime giuridico del rapporto di lavoro con i dipendenti dell’ente. Pertanto, l’equiparazione segnalata non ci esime dall’indicare i requisiti che l’ente deve possedere per essere considerato pubblico: 1) deve essere dotato di personalità giuridica; 2) la sua attività dev’essere finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti locali o da organismi di diritto pubblico, ovvero si deve trattare di un ente la cui gestione è soggetta al controllo di questi ultimi, oppure il cui organo d'amministrazione, di direzione o di vigilanza è costituito da membri più della metà dei quali è designata dallo Stato, dagli enti locali o da altri organismi di diritto pubblico (la cd. influenza pubblica dominante); 3) dev’essere istituito per soddisfare specificatamente bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale.
Secondo l’elaborazione giurisprudenziale affinché un ente possa essere considerato come pubblico occorre la coesistenza[10] di tutti e tre i requisiti.
In ambiti di disciplina diversi da quelli lavoristici, quale quello in materia di appalti di opere pubbliche, la distinzione tra ente pubblico e privato risponde all'esigenza di sottoporre alle regole di mercato le relazioni economiche intrattenute da tutti quegli enti che, disponendo di risorse pubbliche provenienti dai contribuenti, possono non essere naturalmente portati a costituire rapporti contrattuali economicamente efficienti; l’esigenza di sottoporre a tali regole tutti gli enti che si trovano nella condizione descritta ha spinto il legislatore europeo – prima – e quello italiano – dopo – a costruire la categoria di organismo di diritto pubblico pensata per consentire un adattamento automatico delle regole europee sulle modalità di scelta del contraente al continuo mutamento delle organizzazioni collettive nei contesti nazionali e che si pone, pertanto, come tipologia residuale rispetto alle amministrazioni aggiudicatrici cosiddette tradizionali (lo Stato, gli enti territoriali e le associazioni tra essi)[11]. Tale qualificazione è legata esclusivamente all’esigenza che trovino applicazione le norme comunitarie sugli appalti e non vale a definire un ente nazionale quale ente di diritto pubblico in ogni ambito di disciplina.
Inoltre, la sottoposizione alle regole comunitarie non dipende dal tipo di attività che l’ente è deputato a svolgere[12]. A tal proposito, è necessario rilevare che, secondo la consolidata giurisprudenza comunitaria, non esiste alcuna necessaria correlazione tra il perseguimento di finalità generali e la nozione di organismo di diritto pubblico[13], cosicché, l’elemento dell’attività svolta non determina alcun meccanismo automatico di qualificazione pubblicistica[14], mancando la necessaria correlazione tra il perseguimento di finalità generali e la nozione di organismo di diritto pubblico[15].
A fondare la soggettività pubblica non è sufficiente che l’ente persegua interessi pubblici e neppure il collegamento di questi con la pubblica amministrazione titolare dell’interesse pubblico[16]. 
La scelta intorno alla natura pubblica di un ente non è lasciata alla libera determinazione del legislatore, ma questi può attribuire all’ente il potere autoritativo proprio della pubblica amministrazione, esclusivamente per la necessità di consentirgli lo svolgimento della propria attività[17]. 
Il presupposto dell’impossibilità di poter svolgere la propria attività senza i poteri autoritativi propri del soggetto pubblico è necessario e non voluttuario ai fini dell’attribuzione di tali poteri. Difatti, normalmente un’impresa non solo deve potere agire con uguale prontezza di quella privata, ma deve offrire anche ai terzi che entrano in rapporti con essa condizioni di sicurezza giuridica analoghe a quelle offerte dall'impresa privata. Se dovessero applicarsi alle gestioni delle imprese pubbliche principi analoghi a quelli che vigono per gli atti amministrativi, nonché, per l'attività amministrativa di diritto privato - secondo cui, in seguito all'annullamento per autotutela della delibera, viene meno il conseguente negozio di diritto privato - le condizioni di sicurezza che richiede lo svolgimento del traffico giuridico verrebbero profondamente turbate e si porrebbe l'impresa pubblica in una situazione più difficile di quella in cui opera l'impresa privata. 
Così, se un ente pubblico esercita attività imprenditoriale ex art. 2082 cod. civ., certamente, la regolamentazione di natura privatistica deve riguardare l’attività economica e tutti gli atti e rapporti a questa collegati. Se l'impresa costituisce una organizzazione per produrre beni e servizi per lo scambio, tutto ciò che riguarda questi due momenti deve sottostare alla disciplina di natura privatistica, compresa l'organizzazione dell’ente ed il rapporto con i lavoratori dipendenti. Se l'impresa deve competere con le altre che svolgono attività analoghe deve potere assumere e trattare il personale allo stesso modo in cui lo assumono e lo trattano queste altre imprese. Da ciò discende la natura privata del rapporto di impiego o di lavoro dei dipendenti da imprese pubbliche.
Si noti che la natura dell’attività è elemento decisivo, stante l’inidoneità dei profili soggettivi[18] dell’ente al fine di chiarire la natura giuridica.
 
5. La natura giuridica economica o non economica.
Al fine di stabilire la non sussistenza dell’economicità di un ente pubblico non assume rilievo decisivo, né l’evidenza pubblica  e neppure la sottoposizione a norme particolari che riguardano la gestione economica e finanziaria dell’ente[19].
Pertanto, la sottoposizione di un ente a qualche forma di controllo nella gestione può essere legato ad interessi peculiari che trovano nel controllo pubblico la loro tutela; di contro, la sottoposizione al controllo pubblico di determinate attività svolte dall’ente non determina di per se stesso, il controllo diffuso ad ogni ambito di attività dell’ente.
In altri termini, la sottoposizione al controllo pubblico di specifiche attività non determina la pubblicizzazione dell’ente - con la conseguente applicazione della disciplina del t.u. sul pubblico impiego – , ma questo mantiene la propria natura privatistica.
Venendo a considerare il peculiare caso di un ente che si trovi ad operare in regime di monopolio, si può senz’altro affermare che a tale regime non può mai essere attribuita valenza esclusiva, costituendo un semplice indizio presuntivo della natura non economica dell’ente. Infatti, se è vero che normalmente la circostanza di operare in condizioni di concorrenza costituisce un indice del fatto che il soggetto abbia natura commerciale, è anche vero che può ravvisarsi la natura di organismo di diritto pubblico di un soggetto che operi su un mercato nel quale sono presenti anche imprenditori privati, laddove sussista uno specifico interesse pubblico alla soddisfazione di quella quota di bisogni che il mercato non è in grado di garantire[20].
Sovente imprese pubbliche godono di una posizione di monopolio o di quasi monopolio, o perché è la legge prevedere la situazione di monopolio, oppure perché si trovano di fatto in tale situazione, come nel caso in cui gestiscono servizi essenziali che esse sole sono in grado di fornire. 
Il regime di monopolio, tuttavia, non è, se non in casi eccezionali, assoluta ed i consumatori e/o utenti possono acquistare beni e/o servizi alternativi a quelli del monopolista e prodotti da altre imprese; pertanto, l'impresa pubblica monopolista è costretta a piegare la propria struttura in funzione del mercato. 
Nell’ipotesi di impresa pubbliche in situazione di monopolio disposto per legge e che sia anche di fatto assoluto, come nel caso del sale e dei tabacchi, bisogna distinguere, nel prezzo a cui esse cedono i loro prodotti, fra quanto costituisce prezzo in senso economico e quanto viceversa viene pagato a titolo di tributo. La sussistenza delle caratteristiche di impresa, e quindi del carattere dell'economicità, deve valutarsi soltanto con riferimento al primo elemento.
La circostanza che l'ente pubblico svolge attività economica lo qualifica come ente pubblico indipendentemente da che operi o meno in condizione di monopolio.
Dopo avere sgombrato il campo d’indagine dagli elementi inidonei ai fini di una qualificazione dell’ente come non economico, occorre individuare l’elemento determinante al fine di poter qualificare l’ente come non economico. In altri termini, superato positivamente il filtro delle caratteristiche sin qui descritte, occorre individuare qual è il requisito che deve mancare affinché un ente possa considerarsi non economico. Si tratta con tutta evidenza del requisito dell’economicità.
Questo non consiste nella mancanza dello scopo di lucro, ma riguarda la sopportazione del rischio economico. Nel rapporto tra il perseguimento dello scopo di lucro, da una parte, e la sopportazione del rischio economico, dall’altra, si può osservare che il mancato perseguimento dello scopo di lucro non è di per sé solo sufficiente ad esclude il carattere non industriale e commerciale, ma indica semplicemente che gli utili non sono distribuiti ma vengono reinvestiti nell'attività. 
Il carattere economico sussiste ove l’ente remunera autonomamente, attraverso i ricavi della gestione, le risorse che impiega nell’esercizio dell’attività, così da escludere la previsione di meccanismi di ripianamento di eventuali perdite da parte della pubblica amministrazione.
In sintesi, la struttura dell’ente deve essere improntata ai principio di economicità, efficacia e redditività, tale da poter far fronte con le risorse che produce alle perdite di bilancio, esponendosi al rischio d'impresa[21]. 
Ma, la previsione normativa di tali meccanismi di ripianamento delle perdite parte della pubblica amministrazione nei confronti di un soggetto che opera nel mercato non è lasciato alla discrezionalità del legislatore nazionale, ma è limitato dalle regole di origine europea.
L’attività dell’ente che opera, al pari di un imprenditore, nel mercato deve rispondere ai parametri europei che vietano la percezione delle risorse necessarie a rinnovare il ciclo produttivo. Il mercato[22] è il selezionatore naturale dell’efficienza degli operatori e gli aiuti di Stato alterando il libero gioco della concorrenza si pongono in contrasto con il Trattato, con il rischio ed il concreto pericolo che l'ente si lasci guidare da considerazioni non economiche in violazione delle libertà economiche sancite dal Trattato CE[23], secondo i criteri stabiliti dalla Corte di Giustizia, fatti propri dalla giurisprudenza nazionale in tema di sopportazione del rischio d’impresa[24].
 
6. Dal soggetto qualificando all’oggetto dell’attività svolta.
Le difficoltà e le incertezze che si presentano sulla strada della qualificazione dell’ente, costruita attraverso l’utilizzo dei criteri soggettivi, suggeriscono di intraprendere la via della qualificazione, adoperando i criteri oggettivi, soffermandosi a considerare la funzione e la natura[25] dell’attività esercitata.
È ormai risalente l’orientamento giurisprudenziale che accordava prevalenza all’aspetto nominalistico[26] su quello della concreta attività svolta dall’ente.
In verità, la preferenza accordata all’indice dell’attività, rispetto alle qualità soggettive dell’ente qualificando, non risponde solo all’esigenza pratica di superare le difficoltà legate alla qualificazione operata attraverso i caratteri soggettivi, ma è il risultato dell’inidoneità della natura del soggetto a prevalere in confronto alla funzione ed alla natura dell’attività svolta.
Difatti, le difficoltà riscontrate sono il risultato di una costruzione della soggettività giuridica dell’ente in funzione delle caratteristiche strutturali dell’ente. La personalità dell’ente non si determina a priori dalla configurazione dell’atto costitutivo, ma a posteriori, attraverso l’osservazione circa il concreto operare dell’ente; in altri termini, la natura giuridica dell’ente non è materia lasciata alla disponibilità dei soggetti privati (attraverso l’autonomia statutaria e costitutiva) e pubblici (attraverso previsioni normative) che costituiscono l’ente, ma questa si determina nel concreto svolgimento dell’attività.
Il criterio dell’effettività dell’attività esercitata è l’unico idoneo a stabilire con certezza la qualità del soggetto[27]. Può essere condivisa solo in parte l’idea diffusa in dottrina che le società (e gli enti pubblici) acquistino la qualità di imprenditori fin dal momento della loro costituzione e, quindi, prima ed indipendentemente dall'effettivo inizio dell'attività produttiva[28], perché, se per un verso l’attività che l’imprenditore può svolgere risulta dall’atto costitutivo, è solo attraverso le concrete modalità di svolgimento di tale attività che possono emergere le reali caratterizzazioni del soggetto.
Un’operazione di composizione del sistema della soggettività dell’ente non può non partire dall’ermeneutica assiologicamente orientata delle norme di riferimento, accordando la prevalenza agli interessi che fanno capo all’ente e che sull’ente si appuntano, rispetto alla qualificazione operata solo con riguardo alla predeterminazione normativa o statutaria[29].
Il contesto normativo da considerare nell’indagine sulla natura dell’ente non può limitarsi alle norme dell’atto costitutivo e dello statuto, ma deve estendersi anche a tutte quelle norme che attribuiscono margini di rilevanza all’ente e che spiegano efficacia nei confronti dell’attività da questo esercitata.
Pertanto, la qualità giuridica si può cogliere in seguito alla collocazione dell’ente nel sistema normativo, analizzando il collegamento tra questo e gli effetti giuridici prodotti delle norme[30] che costituiscono l’ordinamento, inteso nella sua globalità[31]. La scelta di compiere un’analisi solo atomistica del quadro normativo di riferimento ai fini della qualificazione dell’ente, anziché considerare globalmente il quadro normativo efficace, conduce ad una incompleta considerazione della soggettività[32].
Passando dal soggetto all’oggetto, risulta utile osservare la funzione che è esercitata dall’ente, cosicché, l’interprete può essere posto in condizione di stabile più agevolmente se questa, in astratto, debba essere esercitata da un ente non economico oppure se il perseguimento dello scopo di lucro non si ponga in contrasto con l’esercizio della funzione. A tal proposito assumono importanza i bisogni di interesse generale che giustificano la struttura di ente pubblico non economico, per stabilire se tali bisogni possano essere soddisfatti attraverso attività d’impresa[33].
Esaurita l’analisi del generale contesto normativo, il Giudice dovrà valutare, prioritariamente, gli effetti delle norme che riguardano più da vicino il rapporto di lavoro.
Tale proposta interpretazione trova conforto nella pronuncia in commento che attribuisce rilievo esegetico primario alla funzione ed alla natura del rapporto di lavoro con i dipendenti dell’ente.
La tendenza è verso la svalutazione del requisito soggettivo del datore di lavoro, ai fini dell’applicazione dell’art. 36, comma 2, d.lgs. 165/2001, perché non ritenuto più rispondente alle mutate esigenze di tutela. Tale tendenza spinto la Corte di cassazione, nella pronuncia in epigrafe, a non attribuire rilevanza al requisito soggettivo dell’ente, spostando, viceversa, l’attenzione sul profilo oggettivo del rapporto di lavoro, cosicché oggetto di indagine a questi fini non è più la natura giuridica dell’ente (privato o pubblico non economico), ma la disciplina del rapporto di lavoro.
 

7. Conclusioni.
L’interprete chiamato a risolvere i problemi relativi alla qualificazione giuridica dell’ente non potrà rinunciare ad individuare il corretto regime da applicare al rapporto di lavoro con i dipendenti dell’ente qualificando.
Le diverse manifestazioni della natura giuridica, osservate dal lato del soggetto (avendo riguardo all’ente) e dell’oggetto (indagando la funzione da questo svolta) determinano gli esiti del regime da applicare al rapporto di lavoro.
Il quadro normativo e giurisprudenziale appare maturo per poter affermare che nella determinazione della natura giuridica non ha rilievo tanto la struttura dell’ente qualificando, ma la sua funzione. Questa si coglie sul piano degli interessi collegati all’ente, alla luce di tutte le norme dell’ordinamento giuridico ed in particolare di quelle relative al rapporto di lavoro con i dipendenti dell’ente.
Pertanto, ai fini della qualificazione del rapporto di lavoro, non sarà più sufficiente prendere in considerazione i criteri soggettivi ed oggettivi, ma occorrerà valutare prioritariamente la natura dell’attività lavorativa svolta, di volta in volta, dalla singola categoria di lavoratori.
Sarà compito del Giudice compiere, in concreto, l’operazione di qualificazione del rapporto di lavoro, in un’opera di ricostruzione del sistema valutato nel suo complesso.
 [1] Cfr.: art. 1, comma 2, d.lgs. 368/2001, secondo cui «L'apposizione del termine è priva di effetto se non risulta, direttamente o indirettamente, da atto scritto..».

[2] Cfr.: art. 1, comma 1, d.lgs. 368/2001, così come modificato dall'art. 21, comma 1, d.l. 25 giugno 2008, n. 112, come modificato dalla legge 6 agosto 2008, n. 133, in sede di conversione, secondo cui, «È consentita l'apposizione di un termine alla durata del contratto di lavoro subordinato a fronte di ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili alla ordinaria attività del datore di lavoro».

Pertanto, l’apposizione del termine di durata è priva di effetto se non risulta da atto scritto.

Il principio della libertà di forma subisce una deroga legislativa per quegli elementi accidentali, nel caso di specie l’apposizione del termine, che possano ledere gli interessi del lavoratore, per la cui validità è necessaria la forma scritta, cfr.: Cass. civ., Sez. lav. 19 maggio 1988, n. 3492.

L’articolo 1, comma 2, d.lgs. 368/01 commina l’inefficacia dell’apposizione del termine se non risulta da atto scritto: in caso di inadempimento dell’onere di apporre il termine in forma scritta ad substantiam, [cfr.: Cass. civ., Sez. lav., 13 febbraio 1988, n. 1571; Cass. civ., Sez lav., 22 giugno 1985, n. 3753; Cass. civ., Sez. lav., 7 giugno 1985, n. 3435; Trib. Bolzano 20 aprile 2006] da redigersi in un momento anteriore o contestuale alla costituzione del rapporto [cfr.: Cass. civ., Sez. lav., 7 giugno 1985, n. 3435; Trib. Milano 29 agosto 2005; Trib. Milano 2 marzo 2005; Trib. Milano 21 aprile 2004; Trib. Ravenna 7 ottobre 2003; Trib. Salerno 7 maggio 2003], con la sanzione dell’inefficacia dell’elemento accidentale (il termine) [cfr.: tra le altre, Cass. civ., Sez. lav., 13 aprile 2007, n. 8903; Cass. civ., Sez. lav., 17 gennaio 1986, n. 307] e la conversione del contratto di lavoro a termine in contratto di lavoro a tempo indeterminato [cfr.: Cass. civ., Sez. lav., 22 giugno 1985, n. 3753; Trib. Milano 4 agosto 2007].

Inoltre, l’apposizione del termine di durata è priva di effetto se non risulta da atto scritto nel quale sono specificate le ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo.

Difatti, accanto alla previsione della forma scritta stabilita per l’elemento del termine, nell’atto scritto debbano risultare specificate – oltre allo stesso termine, anche - «..le ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo..» che giustificano l’utilizzo del contratto a termine. Per costante giurisprudenza la mancata indicazione di queste ragioni determina l’inefficacia dell’apposizione del termine, ancorché quest’ultimo risulti apposto in forma scritta.

La mancata indicazione per iscritto delle ragioni [cfr.: Trib. Roma 2 aprile 2007, n. 6445; App. Potenza 8 febbraio 2007; App. Potenza 25 gennaio 2007; Trib. Piacenza 27 settembre 2006; Trib. Milano 18 luglio 2006; Trib. Milano 2 marzo 2006; Trib. Bologna 7 febbraio 2006; Trib. Milano 14 ottobre 2004; Trib. Milano 13 novembre 2003; Trib. Milano 31 ottobre 2003; Trib. Milano 15 ottobre 2003; Trib. Ravenna 7 ottobre 2003] determina l’inefficacia dell’apposizione del termine; anche solo l’inesistenza e la illegittimità delle stesse ragioni (transitorie o comunque temporanee) determina l’inefficacia dell’apposizione del termine [cfr.: Trib. Milano 17 gennaio 2008; Trib. Roma 15 gennaio 2008; App. Milano 9 gennaio 2006; App. Roma 20 luglio 2005; App. Bari 20 luglio 2005; Trib. Roma 2 aprile 2007; Trib. Monza 20 dicembre 2006; Trib. Milano 17 marzo 2006; Trib. Roma 19 luglio 2005; Trib. Milano 24 dicembre 2005; Trib. Firenze 4 aprile 2005; Trib. Bologna 2 dicembre 2004; Trib. Milano 25 novembre 2004; Trib. Milano 14 ottobre 2004; Trib. Firenze 23 aprile 2004; Trib. Firenze 5 febbraio 2004; Trib. Ravenna 7 ottobre 2003; Trib. Milano 18 luglio 2003]. 

Il giudizio sulla legittimità delle ragioni di cui all’articolo 1 del d.lgs. 368/01 è superfluo ove tali ragioni non vengano neppure specificate. Dunque, la mancata comunicazione delle ragioni giustificative determina l’inefficacia del termine.

L’onere della prova spetta al datore di lavoro che deve allegare, tanto i fatti che giustificano l’apposizione del termine, quanto la necessaria sussistenza di un nesso eziologico tra le esigenze temporanee e la stipulazione del singolo contratto a termine [cfr.: Trib. Milano 18 luglio 2006; Trib. Milano 2 marzo 2006; Trib. Bologna 7 febbraio 2006; Trib. Firenze 4 aprile 2005; Trib. Frosinone 9 febbraio 2005; Trib. Milano 25 novembre 2004; Trib. Firenze 5 febbraio 2004; Trib. Milano 8 gennaio 2004; Trib. Milano 13 novembre 2003; Trib. Milano 31 ottobre 2003].

Per meglio comprendere tale assunto è opportuno richiamare la ratio dell’obbligo di specificazione delle ragioni di cui all’articolo 1; questa non può che essere in funzione del diritto di difesa del lavoratore il quale potendo conoscerle avrà la facoltà di impugnarle per accertarne la illegittimità, al fine di far valere il proprio diritto ad ottenere un contratto a tempo indeterminato.

[3] Cfr.: art. 3, d.lgs. 368/2001, che prevede una serie di divieti cosicché «..L'apposizione di un termine alla durata di un contratto di lavoro subordinato non è ammessa: 

a) per la sostituzione di lavoratori che esercitano il diritto di sciopero; 

b) salva diversa disposizione degli accordi sindacali, presso unità produttive nelle quali si sia proceduto, entro i sei mesi precedenti, a licenziamenti collettivi ai sensi degli articoli 4 e 24 della legge 23 luglio 1991, n. 223, che abbiano riguardato lavoratori adibiti alle stesse mansioni cui si riferisce il contratto di lavoro a tempo determinato, salvo che tale contratto sia concluso per provvedere a sostituzione di lavoratori assenti, ovvero sia concluso ai sensi dell'articolo 8, comma 2, della legge 23 luglio 1991, n. 223, ovvero abbia una durata iniziale non superiore a tre mesi; 

c) presso unità produttive nelle quali sia operante una sospensione dei rapporti o una riduzione dell'orario, con diritto al trattamento di integrazione salariale, che interessino lavoratori adibiti alle mansioni cui si riferisce il contratto a termine;

d) da parte delle imprese che non abbiano effettuato la valutazione dei rischi ai sensi dell'articolo 4 del decreto legislativo 19 settembre 1994, n. 626, e successive modificazioni.». 

[4] Cfr.: art. 4, comma 1, d.lgs. 368/2001, secondo cui, «Il termine del contratto a tempo determinato può essere, con il consenso del lavoratore, prorogato solo quando la durata iniziale del contratto sia inferiore a tre anni. In questi casi la proroga è ammessa una sola volta e a condizione che sia richiesta da ragioni oggettive e si riferisca alla stessa attività lavorativa per la quale il contratto è stato stipulato a tempo determinato. Con esclusivo riferimento a tale ipotesi la durata complessiva del rapporto a termine non potrà essere superiore ai tre anni.». 

[5] Cfr.: Corte cost. 12 aprile 1967, n. 51.

[6] Le pronunce giurisprudenziali riguardanti le ipotesi di nullità parziale riguardanti l’apposizione del termine che non risulta da atto scritto e quelle che derivano dalla mancata specificazione delle ragioni «..di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili alla ordinaria attività del datore di lavoro», di cui al comma 1, art. 1 del d.lgs. n. 368/01, si riferiscono alle ipotesi disciplinate dalla l. 230/1962, che conteneva all’art. 1, comma 1 una norma di principio dello stesso tenore di quella attualmente contenuta nell’art. 1 d.lgs. 368/2001; cfr.: Cass. civ., Sez. lav., 24 febbraio 1987, n. 1959; Cass. civ., Sez. lav., 2 luglio 1988, n.  4395; Cass. civ., Sez. lav., 2 maggio 1990, n. 3612; Cass. civ., Sez. lav., 27 settembre 1991, n. 10086; Cass. civ., Sez. lav., 9 novembre 1995, n. 11671; Cass. civ., Sez. lav., 9 luglio 2002, n. 9962, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2003, fasc. 2, pt. 2, pp. 369 – 371, con nota di C. Faleri, Rapporto di lavoro a termine, patto di prova, regime del recesso: una questione di interconnessione tra discipline; Cass. civ., Sez. lav., 22 ottobre 2003, n. 15827.

[7] Cfr.: Trib. Monza 18 gennaio 2005; Trib. Milano 25 novembre 2004.

[8] Norme generali sull'ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, in Suppl. ordinario n. 112 alla Gazz. Uff., 9 maggio, n. 106. 

[9] Il d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 stabilisce all’art. 1, comma 2, che  «Per   amministrazioni   pubbliche   si   intendono   tutte  le amministrazioni  dello  Stato,  ivi compresi gli istituti e scuole di ogni  ordine  e  grado  e  le  istituzioni  educative,  le aziende ed amministrazioni  dello  Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le Province,   i  Comuni,  le  Comunità  montane.  e  loro  consorzi  e associazioni,  le  istituzioni  universitarie,  gli Istituti autonomi case  popolari,  le  Camere  di  commercio,  industria, artigianato e agricoltura   e  loro  associazioni,  tutti  gli  enti  pubblici  non economici  nazionali,  regionali  e  locali,  le  amministrazioni, le aziende  e gli enti del Servizio sanitario nazionale l'Agenzia per la rappresentanza  negoziale delle pubbliche amministrazioni (ARAN) e le Agenzie  di  cui  al  decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300.».

[10] Sulla necessaria compresenza di tutti e tre gli elementi cfr.: CGCE 15 gennaio 1998, n. 44; CGCE 10 novembre 1998, n. 360; CGCE 10 maggio 2001, n. 223; CGCE 15 maggio 2003, n. 214; CGCE 22 maggio 2003, n. 18.

Di recente la Cass. civ., Sez. un. 07 aprile 2010, n. 8225, stabilendo che una società consortile non è un soggetto di diritto pubblico, ha ribadito il concetto della coesistenza di tutti e tre i requisiti stabilendo «..che devono ricorrere cumulativamente secondo la interpretazione data dal giudice comunitario..».

[11] Cfr.: CGCE 22 maggio 2003, n. 18; CGCE 12 dicembre 2002, n. 470; CGCE 13 dicembre 2007, n. 337.

[12] Cfr.: CGCE 10 aprile 2008, n. 323; Cass. Sez. un. 7 ottobre 2008, n. 24722, in Giornale di diritto amministrativo, 2008, XII, 1266 ss., con nota di M. Limentani, M. Veronelli; Cass. Sez. un. 8 febbraio 2006, n. 2637, in Giustizia civile, 2007, XI, pt. 1, 2501 – 2517, con nota di F. D'Alessandro, Fusioni di società, giudici e dottori; in Il Diritto fallimentare e delle società commerciali, 2007, V, pt. 2, 401 – 408, con nota di M.M. Gaeta, La fusione per incorporazione non è vicenda interruttiva del processo; Cons. Stato 19 maggio 2008, n. 2280, in Il Corriere giuridico, 2008, VIII, 1064-1069, con nota di L. Carbone, M. D’Adamo; Cons. Stato, Ad. Plen., 23 luglio 2004, n. 9, in Il Foro Amministrativo C.d.S., 2005, V, 1347 – 1355, con nota di L.R. Perfetti, Dalla soggettività all'oggettività pubblica. Sull'identificazione delle ipotesi di applicazione della disciplina in tema di evidenza pubblica alla luce della adunanza plenaria n. 9 del 2004; in Giornale di diritto amministrativo, 2005, II, 142 – 150, con nota di D. Galli, C. Guccione, La disciplina degli appalti di pulizia nel settore del trasporto feroviario.

[13] La Corte di Giustizia non ha riconosciuto alcun automatismo in tal senso. Cfr.: CGCE 10 maggio 2001, n. 223; Cons. Stato, 16 settembre 1998, n. 1267; Cons. Stato 29 aprile 2008, n. 1913, in Il Corriere giuridico, 2008, VIII, 1064-1069, con nota di L. Carbone, M. D’Adamo.

[14] Cfr.: CGCE 10 aprile 2008, n. 223; Cass., Sez. un. 7 ottobre 2008, n. 24722, in Giornale di diritto amministrativo, 2008, XII, 1266; Cass., Sez. un. 8 febbraio 2006, n. 2637; Cons. Stato 19 maggio 2008, n. 2280; Cons. Stato, Ad. Plen., 23 luglio 2004, n. 9.

[15] Cfr.: CGCE 10 maggio 2001, n. 223; Cons. Stato 16 settembre 1998, n. 1267; Cons. Stato 29 aprile 2008, n. 1913.

[16] Cfr.:  Cons. Stato 25 maggio 1979, n. 384, secondo cui «Il perseguimento di finalità e di interessi pubblici, da un lato, e la sottoposizione ai poteri di direttiva e di controllo da parte di enti pubblici, dall'altro, non costituiscono, di per sé, elementi a cui sia necessariamente collegabile la pubblicità del soggetto, com'è dimostrato da una vastissima serie di istituti (taluni dei quali come i partiti ed i sindacati, esercitano addirittura funzioni di rilevanza costituzionale), di cui è concordemente ammessa la natura privata»; per cui, «al fine di affermare la natura pubblica di un ente non è sufficiente il collegamento dell'ente stesso con un ente pubblico esponenziale del sistema organizzatorio di cui esso fa parte.».  In termini analoghi cfr.: Cass. civ., sez. lav., 2 dicembre 1977, n. 5245, secondo cui «I caratteri distintivi dell'ente pubblico non stanno nelle finalità da esso perseguite, dal momento che alcuni enti, sicuramente privati, perseguono finalità a cui tende lo Stato stesso mentre quest'ultimo svolge anche attività privatistiche».

[17] Cfr.: Cass. civ., Sez. lav., 2 dicembre 1977, n. 5245, secondo cui occorre guardare alla necessità intesa come «..impossibilità che i suoi compiti [quelli dell’ente qualificando] vengano espletati da altri soggetti che non siano altri enti pubblici ad essi preposti..»; vale a dire, che, secondo gli ermellini, occorre guardare alla presenza della stretta necessità che una tale funzione venga esercitata da un ente pubblico dotato di poteri autotoritativi propri della pubblica amministrazione.

[18] Cfr.: Cons. Stato 16 settembre 1998, n. 1267, ove ritiene che il requisito «del fine pubblico [...] definito, in termini direttamente applicativi, [...] dall'art. 1 lett. b) comma 2 primo alinea, della Direttiva 92/50/Cee, che fa riferimento ad un organismo «istituito per soddisfare specificamente bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale», deve essere «inerente ad un bisogno collettivo degli operatori economici [...] non assurge al carattere non commerciale richiesto dalla norma comunitaria per la qualificazione come organismo di diritto pubblico». Il giudice amministrativo sostiene che, malgrado la «connotazione di interesse generale, che pure possiedono molte altre attività economiche c.d. di interesse pubblico in senso lato (ad es. l'attività bancaria o delle telecomunicazioni) per i loro riflessi sulle posizioni soggettive, talora di rango costituzionale, di numerosi operatori e utenti», tuttavia non può essere la produzione di «servizi, complementare all'attività produttiva imprenditoriale».

Tale orientamento è poi seguito, esplicitamente richiamandovisi, anche dal TAR Veneto 8 settembre 1999, n. 1430, in Il Foro amministrativo, 2001, I, pt. 1, 22 – 23, con nota di R. Iannotta, Enti pubblici economici - Enti fieristici - Ente autonomo - Fiera internazionale di Milano – Identificazione; in Rivista giuridica quadrimestrale dei pubblici servizi, 2000, III, 68 – 84, con nota di D. Cavallari,  Ente Fiera di Milano: Ente pubblico economico o organizzazione di diritto pubblico?; in Urbanistica e appalti, 2000, VII, 721 – 727, con nota di B. Mameli, L'ente Fiera di Milano estromesso dall'organismo di diritto pubblico; in Giornale di diritto amministrativo, 2000, VI, 552 – 555, con nota di S. Cassese, L'Ente Fiera di Milano e il regime degli appalti. Anche la pronuncia Cass. civ. 4 aprile 2000, n. 97, è dello stesso tenore, quanto alle caratteristiche funzionali dell'ente, osservando che esso « pur perseguendo finalità di interesse generale, senza scopi speculativi e con l'ingerenza della Pubblica amministrazione, opera nel settore della produzione o scambio di beni o servizi mediante un'organizzazione di tipo imprenditoriale e dietro corrispettivi diretti al recupero dei costi ». Emerge, dunque, qui l'applicazione del criterio del « rischio economico».

[19] Cfr.: Cass., Sez. un., 20 dicembre 2007, n. 26811, la quale esclude che - anche in presenza di evidenza pubblica o sottoposizione a norme particolari che riguardano la gestione economica e finanziaria dell’ente - trovino automatica applicazione le norme del t.u. sul pubblico impiego: «La dottrina, la giurisprudenza comunitaria, nonché quella nazionale, costituzionale e di legittimità, concordano nell'affermare che la forma giuridica di ente pubblico economico, o di società per azioni, non implica, di per sé sola, ove perduri l'evidenza pubblica, la sottrazione alla disciplina pubblicistica a vari fini, sopratutto quello del controllo della Corte dei conti sulla gestione finanziaria dei soggetti partecipati dallo Stato, indipendentemente dalla loro veste giuridica (Corte Cost. 17 dicembre 1993, n. 466), o per la responsabilità amministrativa dei loro amministratori (Cass., sez. un. 22 dicembre 2003, n. 3899; Id., 22 dicembre 2003, n. 19667; Id., 25 maggio 2005, n. 10973), o per l'applicazione della disciplina comunitaria in tema di appalti di un certo importo (Cass., sez. un., 27 aprile 2006, n. 9601). Ma tali statuizioni sono basate su specifiche disposizioni di legge, che raccordano l'evidenza pubblica con la relativa disciplina (per il controllo della Corte dei conti la interpretazione della L. 21 marzo 1958, n. 259, art. 12; per la disciplina comunitaria degli appalti la inclusione degli enti pubblici economici nell'elenco allegato alla direttiva CEE 14 giugno 1993 n. 93/37). Nella disciplina del rapporto di lavoro dei dipendenti degli enti pubblici economici e delle società per azioni, nei quali aziende ed enti pubblici preesistenti siano stati trasformati, non solo tali disposizioni non sussistono (Cass., sez. un., 12 giugno 2006, n. 13538), ma il legislatore ha testualmente disposto l'applicazione della disciplina codicistica...».

[20] Cfr.: TAR Brescia 8 marzo 2004, n. 203.

[21] Per riassumere quanto affermato torna utile richiamare l’insegnamento della CGCE 10 maggio 2001, n. 223, secondo cui, «un ente può, egualmente, essere qualificato economico anche se non persegue lo scopo di lucro, se fonda la propria gestione su criteri di rendimento, di efficacia e di redditività, sopporta direttamente il rischio economico della propria attività.».

[22] Cfr.: CGCE 16 ottobre 2003, n. 283, secondo cui «..se l'organismo opera in condizioni normali di mercato persegue uno scopo di lucro e subisce le perdite collegate all'esercizio della sua attività è poco probabile che i bisogni che esso mira a soddisfare siano di natura diversa da quella industriale o commerciale..».

[23] In particolare, la percezione di aiuti pubblici porrebbe l’ente in contrasto con il Titolo VII - norme comuni sulla concorrenza, sulla fiscalità e sul ravvicinamento delle legislazioni - , capo I - regole di concorrenza - , sezione II - aiuti concessi dagli stati - , articolo 107, il quale prevede che «..sono incompatibili con il mercato interno..gli aiuti concessi dagli Stati, ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o talune produzioni, falsino o minaccino di falsare la concorrenza.».

Continuare a ritenere il C.A.S. un ente pubblico non economico implica una valutazione positiva in ordine alla possibilità di agevolarsi degli aiuti pubblici; tale valutazione può essere oggetto di questione pregiudiziale di interpretazione avanti alla  Corte di giustizia dell'Unione europea secondo l’art. 267 del Trattato.

[24] Cfr.: TAR Brescia 8 marzo 2004, n. 203.

[25] La recente giurisprudenza di legittimità ha chiarito che il Giudice deve dare alla natura dell’attività svolta una prevalenza nella qualificazione dell’ente.

L'elemento determinante, infatti, è costituito dal fatto che l'organismo di diritto pubblico «si lasci guidare da considerazioni non economiche"». Cfr.: Cass. civ., Sez. un., 07 aprile 2010, n. 8225; la sentenza rileva come il Centro Agro Alimentare di Napoli non possa essere qualificato come un organismo di diritto pubblico; rileva la Corte come non possa dirsi che il Centro Agro Alimentare possa considerarsi istituito in vista del soddisfacimento di bisogni di interesse generale, non aventi carattere industriale o commerciale. Il punto di partenza della pronuncia è costituito dall'oggetto sociale.

[26] Cfr.: Cass. civ. 10 agosto 1979, n. 4644, in  Giur. Comm., 1981, II, 71 secondo cui, «ai fini dell'attribuzione della qualifica di imprenditore, ciò che è rilevante nella società è l'oggetto sociale, quale risulta dall'atto costitutivo, e non l'attività in concreto esercitata.».

[27] Lo stesso principio si ritrova in materia societaria in riferimento all’individuazione del momento dell’effettivo inizio dell’attività d’impresa; dottrina e la giurisprudenza attribuiscono la qualità di imprenditore al soggetto al momento dell'effettivo inizio dell'esercizio dell'attività di impresa non essendo sufficiente la semplice intenzione. Cfr.: Campobasso, Manuale di diritto commerciale, Torino, 2004, 97.

[28] Cfr.: Casanova, Impresa e azienda, in Tratt. Vassalli, Torino, 1974, 169; contra, Farina, L'acquisto della qualità di imprenditore, Padova, 1985, 220.

Parte della giurisprudenza, cfr.: Cass. civ. 04 novembre 1994, n. 9084, condivide tale orientamento secondo cui, le società acquistano la qualità di imprenditori nel momento in cui si costituiscono, cioè dal momento della stipula del contratto per le società di persone, dall'iscrizione nel registro delle imprese per le società di capitali.

[29] Su tale contrapposizione Cfr.: Carlo Mazzù, La soggettività contrattata, Milano, 2005, 154 ss., il quale evidenzia l’esistenza di una «..contrapposizione radicale tra due visioni del fenomeno giuridico: l’una protesa ad evidenziare il tratto personalistico e naturale del fenomeno, ricostruito sub specie iuris attorno al baricentro assiologico, grazie al passaggio dalla visione strutturale a quella funzionale; l’altra fermamente legata alla visione normativa e artificiale della soggettività giuridica.».

[30] Cfr.: A. Falzea, Capacità, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, ora in Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, Milano, 1997, secondo cui « La capacità giuridica designa la posizione generale del soggetto in quanto destinatario degli effetti giuridici. Per loro natura gli effetti giuridici, che si risolvono in modi di comportamento, si collegano necessariamente ad un soggetto: il quale diviene così autorizzato od obbligato al comportamento previsto dalla norma».

[31] Si ripropone il contrasto tra le opposte tesi – globale o atomistica – della capacità giuridica; per un approfondimento di questa distinzione e sul dibattito che l’ha accompagnata, cfr.: A. Falzea, Capacità, cit., 232 ss., spec. 236-244.

[32] Cfr.: Clemente Mazzù, Variazioni sul tema della soggettività giuridica: l’estinzione delle società, in Notariato, IV, 2010, 378, 379, che vede nella «graduazione della capacità il cavallo di Troia per l’ingresso di forme attenuate di capacità nella cittadella unitissima della personalità giuridica, all’ombra di teorie patrimonialistiche ed analitiche di risalente ascendenza».

[33] Cfr.: Cons. Stato 13 febbraio 2009, n. 795, il quale in una recente pronuncia pone al centro i bisogni di interesse generale per stabilire il carattere commerciale ovvero escluderlo di un ente statuendo che questi debbano avere «..carattere commerciale e industriale, nel senso che non devono essere suscettibili (detti bisogni) di soddisfacimento mediante attività, di produzione o scambio di beni o servizi, connotata da imprenditorialità o scopo di lucro..».

