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o scorso 20 novembre 2018 si

¢ svolta 'annuale Assemblea

degli iscritti all’Ordine dei
Consulenti del Lavoro di Milano.
Il presidente del CPO di Milano,
collega Potito di Nunzio, ha illu-
strato |’attivita svolta nel corrente
anno 2018 e si ¢ complimentato
e ha ringraziato tutti i colleghi
che a vario titolo hanno collabo-
rato con il Consiglio dell’Ordine:
i colleghi del Centro Studi e Ri-
cerche, i colleghi componenti
della Commissione di certifica-
zione e conciliazione e i compo-
nenti di tutte le commissioni con-
siliari e ovviamente i consiglieri e
i revisori dell’Ordine che hanno
svolto uno splendido corale lavo-
ro. Un ringraziamento particola-
re lo ha rivolto alle collaboratrici
dell’Ordine che instancabilmente
si adoperano per tutte le nostre at-
tivitd e seguono con cura e dili-
genza la tenuta dell’Albo e il rap-
porto con gli iscritti.

Il Presidente ha illustrato i nu-
meri della categoria e come si
muove, sia anagraficamente che
redditualmente, la provincia di
Milano. Laging in provincia ¢ si-
curamente un problema che va
affrontato e ha invitato tutti i
colleghi a dar spazio ai pratican-
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degli iscritti

20 novembre 20

ti, unica vera speranza di ringio-
vanimento e di mantenimento
del reddito in categoria. Le slides
della relazione del Presidente
sono visibili al seguente link
http://consulentidellavoro.mi.it/
wp-content/uploads/2018/11/
SLIDE-Assemblea-CPO-Nov-
2018-CDT.pdf.

Lassemblea ha inoltre approvato
all'unanimita il bilancio di pre-
visione dell’anno 2019 nel quale
¢ prevista la riduzione di € 20,00
per iscritto a valere sulla quota
dovuta al CPO. Cio6 ¢ stato pos-
sibile, ha affermato il Presidente,
grazie ad una oculata gestione,
ad una continua spending review,
alle maggiori entrate derivanti
dai diricti di segreteria dovuti
per le certificazioni e le concilia-
zioni delle controversie di lavoro.
Ma c¢’¢ anche un altro motivo
non meno importante: con la
riduzione si vuole favorire I’ac-
quisto del DUI (Documento
Unico di Identita) che, oltre ad
essere un documento di ricono-
scimento ¢ anche PEC e Smart
Card. Questo facilitera anche la
rilevazione degli accessi alla
Formazione Continua Obbliga-
toria che entrera a pieno regime
il prossimo anno 2019. >
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A sinistra,
Brozzi Albino.
Sotto,
Pollachini

| Clara.

Durante i lavori assembleari,
si é svolta la cerimonia

di premiazione dei colleghi
che hanno raggiunto i 50 anni
di iscrizione all ordine.

I colleghi sono:
*BOARINI ENRICO
*BROZZI ALBINO o
e MASSIMINI GIOVANNI
*PEROZZ0O LUCIANO
*POLLACHINI CLARA.

Jloro che !__!elrnu_z__rnxr: Possibile tutlo questg

Massimini
Giovanni.
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IE, GRAZIE, GRAZIE

Da sinistra a destra: Potito di Nuzio,
Luciana Mari, Riccardo Bellocchio,
=N Giovanni Zingales e Paolo Reja.
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d4i POTITO DI NUNZIO
Presidente dell’Ordine dei Consulenti del Lavoro di Milano e provincia

Lavoro a termine, il Ministero
spiega il Decreto Dignita

1l Ministero del Lavoro fornisce le prime note interpretative
in materia di contratto di lavoro a tempo determinato e somministrazione
di lavoro dopo le modifiche introdotte dal Decreto Dignita

llo scadere del periodo transitorio, il Ministe-

ro del Lavoro con la circolare n. 17 del 31

ottobre 2018 fa conoscere il proprio pensiero
sul c.d. Decreto Dignita e in particolare sulle modi-
fiche apportate in materia di contratto a termine e di
somministrazione di manodopera. Il 31 ottobre
2018 ¢ infatti scaduto il periodo entro il quale si po-
tevano applicare le vecchie normative senza incorre-
re nelle restrizioni introdotte dallo stesso decreto.
Al periodo transitorio il Ministero, pero, dedica po-
che righe ricordando che in tale periodo le proroghe
e i rinnovi restano disciplinati dalle disposizioni del
D.lgs. n. 81/2015 nella formulazione antecedente al
D.L n. 87/2018, mentre dalla data del 1° novembre
2018 trovano piena applicazione tutte le disposizioni
introdotte con la riforma, compreso 'obbligo di in-
dicare le condizioni in caso di rinnovi (sempre) e di
proroghe (dopo i 12 mesi).
Il Ministero, inoltre, in base ad una lettura sistema-
tica, ritiene che tale periodo transitorio trovi applica-
zione anche con riferimento alla somministrazione
di lavoro a tempo determinato, risolvendo cosi il
dubbio che alcuni interpreti (pochi, a dire il vero) si
erano posti. E infatti ragionevole concludere, conti-
nua il Ministero, che i piu stringenti limiti introdot-
ti rispetto alla disciplina previgente operino gradual-
mente, sia nei confronti dei rapporti di lavoro a
termine che nei confronti dei rapporti di sommini-
strazione a termine.

1. Articolo pubblicato sulla Rivista
Guida al Lavoro, 11 Sole24 ore, n. 44, pagg. 12-19.
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Il Ministero nella circolare in commento ripropone le
varie novelle introdotte dal Legislatore dando la pro-
pria interpretazione su alcuni dubbi sollevati dagli in-
terpreti e portati all’attenzione dello stesso Ministero.

Contratto a tempo determinato

Circa il contratto a tempo determinato, ricorda il
Ministero, le novita riguardano in primo luogo la
riduzione da 36 a 24 mesi della durata massima del
contratto a tempo determinato, con riferimento ai
rapporti stipulati tra lo stesso datore di lavoro e lo
stesso lavoratore, anche per effetto di una successio-
ne di contratti, o di periodi di missione in sommini-
strazione a tempo determinato, conclusi per lo svol-
gimento di mansioni di pari livello e categoria legale,
indipendentemente dai periodi di interruzione.

Pitt precisamente, le parti possono stipulare libera-

mente un contratto di lavoro a termine di durata

non superiore a 12 mesi, mentre in caso di durata

superiore tale possibilitd ¢ riconosciuta esclusiva-

mente in presenza di specifiche ragioni che giustifi-

chino un’assunzione a termine. Tali condizioni sono

rappresentate esclusivamente da:

- esigenze temporanee e oggettive, estranee all'ordi-
naria attivita;

- esigenze di sostituzione di altri lavoratori;

- esigenze connesse a incrementi temporanel, significa-
tivi e non programmabili, dell’attivita ordinaria. >
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Per stabilire se ci si trovi in presenza di tale obbligo si
deve tener conto della durata complessiva dei rappor-
ti di lavoro a termine intercorsi tra lo stesso datore di
lavoro e lo stesso lavoratore, considerando sia la dura-
ta di quelli gia conclusi, sia la durata di quello che si
intende eventualmente prorogare. Il Ministero fa l'e-
sempio di un primo rapporto a termine della durata
di 10 mesi che si intenda prorogare di ulteriori 6
mesi. In tale caso, anche se la proroga interviene
quando il rapporto non ha ancora superato i 12 mesi,
sara comunque necessario indicare le esigenze innan-
zi richiamate in quanto complessivamente il rapporto
di lavoro avra una durata superiore a tale limite.

Il Ministero sottolinea la necessita di indicare le cau-
sali anche nelle ipotesi in cui non ¢ richiesto (con-
tratti fino a 12 mesi) e cio al fine di poter fruire dei
benefici previsti da altre disposizioni di legge (ad
esempio per gli sgravi contributivi di cui all’art. 4,
co. 3 e 4, del D.Lgs. n. 151/2001, riconosciuti ai da-
tori di lavoro che assumono a tempo determinato in
sostituzione di lavoratrici e lavoratori in congedo).

Proroghe e rinnovi

Anche il regime delle proroghe e dei rinnovi del con-
tratto a termine, ricorda il Ministero, ¢ stato modifica-
to sia in ordine alla durata massima sia alle condizioni
coerentemente con le finalita perseguite dalla riforma.
E pertanto possibile prorogare liberamente un contrat-
to a tempo determinato entro i 12 mesi, mentre per il
rinnovo ¢ sempre richiesta I'indicazione della causale.

La proroga presuppone che restino invariate le ragioni
che avevano giustificato inizialmente l'assunzione a
termine, fatta eccezione per la necessita di prorogarne
la durata entro il termine di scadenza. Pertanto, non &
possibile prorogare un contratto a tempo determinato
modificandone la motivazione, in quanto cio darebbe
luogo ad un nuovo contratto a termine ricadente nella
disciplina del rinnovo, anche se cio avvenisse senza so-
luzione di continuita con il precedente rapporto.

Questa interpretazione, a parere di chi scrive, sem-
bra corretta e coerente con le finalitd del Decreto.
In altri termini il Ministero ci sta dicendo che se il
rapporto sorge senza causali, pud essere prorogato
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fino a 12 mesi sempre senza causali. Ma se il con-
tratto a termine ¢ gia stato stipulato con l'obbligo
delle motivazioni, queste ultime devono permanere
in caso di proroga del contratto.

Il Ministero ricorda che il numero massimo di pro-
roghe non puo essere superiore a 4, entro i limiti di
durata massima del contratto e a prescindere dal nu-
mero dei contratti e con esclusione dei contratti in-
staurati per lo svolgimento di attivita stagionali.

Il ruolo della contrattazione collettiva
Per quanto riguarda il rinvio alla contrattazione col-
lettiva, il Ministero ritiene valide le pregresse pattui-
zioni collettive risolvendo chiaramente i dubbi sorti
sulla validita delle deroghe alla durata del contratto a
termine previste dalla contrattazione collettiva anche
se riferite a precedenti normative legislative. Ricorda
innanzitutto la facolta dei contratti collettivi nazio-
nali, territoriali o aziendali stipulati dalle associazioni
sindacali comparativamente pilti rappresentative sul
piano nazionale, di prevedere una durata diversa, an-
che superiore, rispetto al nuovo limite massimo dei
24 mesi. In merito alle previsioni contenute nei con-
tratti collettivi stipulati prima del 14 luglio 2018, che
— facendo riferimento al previgente quadro normati-
vo — abbiano previsto una durata massima dei con-
tratti a termine pari o superiore ai 36 mesi, le stesse,
afferma il Ministero, mantengono la loro validita
fino alla naturale scadenza dell’accordo collettivo.
Nessuna deroga, invece, ¢ stata attribuita alla con-
trattazione collettiva in merito al nuovo regime del-
le condizioni.

Forma scritta del termine

Sulla forma scritta del termine, secondo il Ministero,
con l'eliminazione del riferimento alla possibilita che il
termine debba risultare “direttamente o indirettamen-
te” da atto scritto, si ¢ inteso offrire maggiore certezza
in merito alla sussistenza di tale requisito.

Viene quindi esclusa la possibilita di desumere da
elementi esterni al contratto la data di scadenza, fer-
ma restando la possibilita che, in alcune situazioni,
il termine del rapporto di lavoro continui a desu-
mersi indirettamente in funzione della specifica >
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motivazione che ha dato luogo all’assunzione, come
in caso di sostituzione della lavoratrice in maternita
di cui non ¢ possibile conoscere ex ante l'esatta data
di rientro al lavoro, sempre nel rispetto del termine
massimo di 24 mesi.

In definitiva, per fare qualche esempio, non sara pit
possibile legare il contratto a termine alla conclusio-
ne di una determinata commessa o fase di lavoro
essendo sempre necessario inserire una data di sca-
denza del contratto di lavoro.

Contributo addizionale

Sul contributo addizionale a carico del datore di la-
voro, anche secondo il Ministero la maggiorazione
diventa incrementale, quindi il contributo addizio-
nale a carico del datore di lavoro - pari all’1,4% del-
la retribuzione imponibile ai fini previdenziali - ¢
incrementato dello 0,5% in occasione di ciascun
rinnovo del contratto a tempo determinato, anche
in somministrazione.

Ne consegue che al primo rinnovo la misura ordina-
ria dell’1,4% andri incrementata dello 0,5%. In tal
modo verra determinata la nuova misura del contri-
buto addizionale cui aggiungere nuovamente I'in-
cremento dello 0,5% in caso di ulteriore rinnovo.
Analogo criterio di calcolo dovra essere utilizzato
per eventuali rinnovi successivi, avuto riguardo
all'ultimo valore base che si sara venuto a determina-
re per effetto delle maggiorazioni applicate in occa-
sione di precedenti rinnovi.

La maggiorazione dello 0,5% non si applica in caso
di proroga del contratto, in quanto la disposizione
prevede che il contributo addizionale sia aumentato
solo in occasione del rinnovo.

Non si osa immaginare la difficolta applicativa di
tale norma, a parte i costi che appaiono davvero pe-
nalizzanti per le aziende. Si pensi a un contratto che
viene rinnovato, rispettando i limiti di 24 mesi, per
10 volte: il contributo addizionale diventa progressi-
vamente dell'1,9% dal secondo contratto per poi di-
ventare del 2,4% dal terzo contratto e infine, trala-
sciando gli szep intermedi, del 6,4% allultimo
rinnovo (in totale sono 11 contratti a termine). Se si
considera poi che i contratti possono essere stipulati
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in un arco di tempo pressoché illimitato (unico limi-
te ¢ la morte del lavoratore) e che probabilmente si
fara fatica a mantenere in archivio, sia pure elettroni-
co, dati cosi vecchi, si comprendera bene le difficolta
alle quali andranno incontro le aziende e chi per loro
deve garantire la correttezza contributiva. E magari
un errore nel calcolo del contributo addizionale potra
provocare anche il mancato rilascio del Durc con re-
lativa perdita dei benefici contributivi. Tutto questo
pare una vera assurdita non tanto per il costo, anche
se oneroso, quanto per le complicazioni che tale mag-
giorazione pud comportare sia in termini ammini-
strativi che di potenziali rischi sanzionatori.

Somministrazione di lavoro

In materia di somministrazione di lavoro, il decreto
ha esteso la disciplina del lavoro a termine alla som-
ministrazione di lavoro a termine con la sola eccezio-
ne delle previsioni contenute agli artt. 21, co. 2 (pau-
se tra un contratto e il successivo, c.d. stop and go),
23 (limiti quantitativi al numero dei contratti a tem-
po determinato che puo stipulare ogni datore di la-
voro) e 24 (diritto di precedenza). Il Ministero tutta-
via precisa, e questa ¢ una interpretazione abbastanza
audace — ma che fa estremamente piacere — sperando
che non venga smentita giudizialmente, che nessuna
limitazione ¢ stata introdotta per I'invio in missione
di lavoratori assunti a tempo indeterminato dal som-
ministratore. Pertanto in questo caso tali lavoratori
possono essere inviati in missione sia a tempo inde-
terminato che a termine presso gli utilizzatori senza
obbligo di causale o limiti di durata, rispettando i
limiti percentuali stabiliti dalla medesima disposi-
zione. Quindji, secondo questa interpretazione, un’a-
zienda puo assumere con contratto di somministra-
zione a termine per una durata di 40 mesi e senza
dover prevedere alcuna causale superando abbon-
dantemente i limiti di durata previsti dalla legge.
Lunica condizione ¢ che si tratti di un lavoratore as-
sunto a tempo indeterminato dal somministratore.
Qualche dubbio pero rimane. Che il datore di lavoro
potesse ricorrere allo staff leasing non avevamo dub-
bi, pero si trattava (e si tratta) di un contratto a tem-
po indeterminato tra utilizzatore e somministratore
(anche se le parti potevano risolvere il contratto >
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mediante preavviso). Ora addirittura, secondo il
Ministero, si puo far ricorso alla somministrazione
a termine a prescindere da qualsiasi condizione sia
di motivazione che di tempo; basta che il lavoratore
sia assunto a tempo indeterminato dall’agenzia. Se
cosi fosse sarebbe un vero regalo alle societa di som-
ministrazione che, in realta, sono state le pilt pena-
lizzate dal Decreto Dignita (vedi, ad esempio, l’ap-
plicabilita del limite massimo di durata di 24 mesi
per le assunzioni a termine presso la stessa agenzia
di cui si dira in prosieguo).

A questo punto, se non ci fossero problemi di costi,
relativi alla fee da riconoscere alle societa di sommini-
strazione, verrebbe da dire che per i contratti a termi-
ne non esiste pitt alcun problema. Perché l'azienda
dovrebbe stipulare contratti direttamente con i lavo-
ratori infilandosi nel ginepraio dei rinnovi, proroghe,
prolungamenti e causali? Basterebbe sempre rivolger-
si alle societa di somministrazione che somministra-
no loro personale assunto a tempo indeterminato.

Periodo di massima occupazione

Per il periodo massimo di occupazione occorre con-
siderare che per effetto della riforma ¢ adesso appli-
cabile anche alla somministrazione di lavoro a tem-
po determinato.

Ne consegue che il rispetto del limite massimo di 24
mesi - ovvero quello diverso fissato dalla contratta-
zione collettiva - entro cui ¢ possibile fare ricorso ad
uno o pili contratti a termine o di somministrazione
a termine, deve essere valutato con riferimento non
solo al rapporto di lavoro che il lavoratore ha avuto
con il somministratore, ma anche ai rapporti con il
singolo utilizzatore, dovendosi a tal fine considerare
sia i periodi svolti con contratto a termine, sia quelli
in cui sia stato impiegato in missione con contratto
di somministrazione a termine, per lo svolgimento
di mansioni dello stesso livello e categoria legale.

Pertanto, il suddetto limite temporale di 24 mesi
opera tanto in caso di ricorso a contratti a tempo
determinato quanto nell’ipotesi di utilizzo mediante
contratti di somministrazione a termine. Ne conse-
gue che, raggiunto tale limite, il datore di lavoro
(utilizzatore) non potra piu ricorrere alla sommini-
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strazione di lavoro a tempo determinato con lo stes-
so lavoratore per svolgere mansioni di pari livello e
della medesima categoria legale.

Inoltre, si chiarisce che il computo dei 24 mesi di
lavoro deve tenere conto di tutti i rapporti di lavoro
a termine a scopo di somministrazione intercorsi tra
le parti, ivi compresi quelli antecedenti alla data di
entrata in vigore della riforma.

Le condizioni

della somministrazione a termine

Le novita introdotte dal decreto riguardano anche le
condizioni che giustificano il ricorso alla sommini-
strazione a termine in caso dei contratti di durata
superiore a 12 mesi e dei relativi rinnovi. In proposi-
to, occorre considerare che le condizioni introdotte
(motivazioni) si applicano esclusivamente con riferi-
mento all’utilizzatore. Pertanto, in caso di durata
della somministrazione a termine per un periodo su-
periore a 12 mesi presso lo stesso utilizzatore, o di
rinnovo della missione (anche in tal caso presso lo
stesso utilizzatore), il contratto di lavoro stipulato
dal somministratore con il lavoratore dovra indicare
una motivazione riferita alle esigenze dell’utilizzato-
re medesimo. A questo proposito il Ministero precisa
che, invece, non sono cumulabili a tale fine i periodi
svolti presso diversi utilizzatori, fermo restando il li-
mite massimo di durata di 24 mesi del rapporto (o la
diversa soglia individuata dalla contrattazione col-
lettiva) con la stessa agenzia di somministrazione.
In proposito, si evidenzia che l'obbligo di specificare
le motivazioni del ricorso alla somministrazione di
lavoratori a termine sorge non solo quando i periodi
siano riferiti al medesimo utilizzatore nello svolgi-
mento di una missione di durata superiore a 12 mesi,
ma anche qualora lo stesso utilizzatore aveva instau-
rato un precedente contratto di lavoro a termine con
il medesimo lavoratore per lo svolgimento di man-
sioni di pari livello e categoria.

Pertanto, specifica il Ministero:

* in caso di precedente rapporto di lavoro a termine di
durata inferiore a 12 mesi, un eventuale periodo suc-
cessivo di missione presso lo stesso soggetto richiede
sempre ['indicazione delle motivazioni in quanto

tale fattispecie ¢ assimilabile ad un rinnovo; >
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* in caso di precedente rapporto di lavoro a termine
di durata pari a 12 mesi, ¢ possibile svolgere per il
restante periodo e tra i medesimi soggetti una
missione in somministrazione a termine, specifi-
cando una delle condizioni previste dalla legge;

* in caso di un periodo di missione in somministra-
zione a termine fino a 12 mesi, ¢ possibile per I'u-
tilizzatore assumere il medesimo lavoratore diret-
tamente con un contratto a tempo determinato
per una durata massima di 12 mesi indicando la
relativa motivazione.

Limite alPutilizzo dei lavoratori
somministrati a termine

Infine, la legge di conversione del decreto ha, per la
prima volta, introdotto un limite all'utilizzo dei lavo-
ratori somministrati a termine. Infatti, si prevede la
necessita di rispettare una proporzione tra lavoratori
stabili e a termine presenti in azienda, ancorché dero-
gabile dalla contrattazione collettiva applicata dall'u-
tilizzatore. Ferma restando la percentuale massima
del 20% di contratti a termine, possono essere presen-
ti nell’'impresa utilizzatrice lavoratori assunti a tempo
determinato e lavoratori inviati in missione per som-
ministrazione a termine, entro la percentuale massi-
ma complessiva del 30% del numero dei lavoratori a
tempo indeterminato in forza presso l'utilizzatore.

Anche in questo caso resta ferma la facolta per la
contrattazione collettiva di individuare percentuali
diverse, per tenere conto delle esigenze dei diversi
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settori produttivi. In tal senso si puo ritenere che i
contratti collettivi nazionali, territoriali o aziendali
stipulati dalle associazioni sindacali comparativa-
mente pill rappresentative sul piano nazionale man-
tengono la loro validita fino alla naturale scadenza
del contratto collettivo, sia con riferimento ai limiti
quantitativi eventualmente fissati per il ricorso al
contratto a tempo determinato sia a quelli fissati per
il ricorso alla somministrazione a termine.

II limite percentuale del 30% trova applicazione per
ogni nuova assunzione a termine o in somministra-
zione avvenuta a partire dal 12 agosto 2018. Pertanto,
qualora presso l'utilizzatore sia presente una percen-
tuale di lavoratori, a termine e somministrati a termi-
ne con contratti stipulati in data antecedente alla data
del 12 agosto 2018, superiore a quello fissato dalla
legge, i rapporti in corso potranno continuare fino
alla loro iniziale scadenza. In tal caso, pertanto, non
sara possibile effettuare nuove assunzioni né proroghe
per i rapporti in corso fino a quando il datore di lavo-
ro o lutilizzatore non rientri entro i nuovi limiti.

Continuano a rimanere esclusi dall’applicazione dei
predetti limiti quantitativi i lavoratori somministra-
ti a tempo determinato che rientrino nelle categorie
richiamate all’art. 31, co. 2 del D.lgs. n. 81/2015
(quali, a puro titolo di esempio, disoccupati che fru-
iscono da almeno 6 mesi di trattamenti di disoccu-
pazione non agricola o di ammortizzatori sociali,
soggetti svantaggiati o molto svantaggiati).
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di ANDREA MORZENTI

Curatore e autore di intornoallavoro.com

Decreto dignita: piv
della Legge poté la Circolare

egli ambienti frequentati dagli addetti ai la-

vori, si dice, si mormora, di grandi e impor-

tanti aziende che avrebbero chiesto ai loro
grandi e importanti studi legali, un parere legale,
una interpretazione, della Circolare del Ministero
del Lavoro n. 17 del 31 ottobre 2018 con cui il Mi-
nistero avrebbe “fornito le prime indicazioni inter-
pretative in materia di contratto di lavoro a tempo
determinato e somministrazione di lavoro dopo le mo-
difiche introdotte” dal Decreto cosiddetto Dignita
(che, di seguito, chiamero DD).
Ora, capite, che se sono necessari pareri ed interpre-
tazioni su un atto amministrativo interpretativo di
una norma di legge, ecco, c’¢ qualcosa che non va.
Forse, aveva ragione un amico, un ottimo avvocato,
quando mi diceva “fidati, é meglio se il Ministero
non la scrive la Circolare”, Ma tant’¢, la Circolare c’e
e ora occorre prenderne in qualche modo atto.
Con una doverosa premessa. E cio¢ che le circolari
«[...] non producono alcun “diritto vivente” che vin-
coli nella interpretazione delle norme» (C. Cost., n.
188/1998; Cass., n. 12911/2017). Detto cio, partiamo.
Il Ministero del Lavoro ha quindi lasciato trascorre-
re tutto quanto il regime transitorio e ha pubblicato
la sua Circolare. Sul transitorio, forse, non sapeva
proprio cosa scrivere, non sapeva come interpretare
una delle tante norme di difficile lettura del DD, esi
¢ quindi limitato solo a scrivere che il regime transi-
torio ha trovato “applicazione anche con riferimento
alla somministrazione di lavoro a tempo determinato’”.
Un'interpretazione ovvia ai piti, anche se alcune voci
in contrasto con questa lettura vi erano state (cfr., in
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particolare, Circolare Fondazione Studi Consulenti
del Lavoro n. 16/2018).

Qui mi soffermerd su tre dei tanti punti trattati nella
Circolare del Ministero: i) somministrazione di lavoro,
ii) periodo massimo di occupazione e iii) condizioni.

Somministrazione di lavoro

Il Ministero precisa che “nessuna limitazione é stata
introdotta per ['invio in missione di lavoratori assunti
a tempo indeterminaro dal somministratore. Pertanto,
in questo caso, ai sensi dell articolo 31 del citato decre-
10 legislativo n. 81, tali lavoratori possono essere invia-
11 in missione sia a tempo indeterminato che a termine
presso gli utilizzatori senza 0bbligo di causale o limiti
di durata, rispettando i limiti percentuali stabiliti
dalla medesima disposizione”.

Si giunge a questa importante conclusione in quanto
le novita del DD hanno riguardato il solo contratto
di lavoro a termine (anche) delle agenzie e non il
contratto commerciale di somministrazione. Quin-
di, se 'agenzia assume a tempo indeterminato non &
mai richiesta la causale anche in caso di sommini-
strazione a tempo determinato.

E, scrive il Ministero, non vi sono neppure “limiti di
durata”all’invio in missione. Ora, su questo aspetto,
se ¢ pacifico che non vi sono dubbi in caso di som-
ministrazione a tempo indeterminato, qualche ri-
flessione in pili va fatta in caso di somministrazione
a tempo determinato. Perché, se € vero che I'invio in
missione da parte dell’agenzia non ha limiti, residua-
no dubbi lato utilizzatore, in quanto questultimo ri-
ceverebbe attivitd lavorativa (missione) sempre >
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con contratto di somministrazione a tempo deter-
minato (cfr. art. 19, co. 2, D.gs. n. 81/2015, salvo
diverse disposizioni dei contratti collettivi anche
aziendali). E, aderendo alla tesi pili estensiva, verreb-
bero meno tutte le differenze tra somministrazione a
tempo determinato e quella a tempo indeterminato
(salvo i diversi limiti percentuali).

Periodo massimo di occupazione

Qui il Ministero, nel titolo (non ¢ mio, ¢ proprio
della Circolare), supera la fantasia e le peggiori lettu-
re negative del DD. Non dice di “occupazione a tem-
po determinato”, ma di “occupazione” punto. Quasi a
voler dire, inconsciamente, che decorsi gli 7 mesi
(vedremo poi quanti) l'occupazione viene meno...
Detto cio, titolo a parte, & questo sicuramente il pa-
ragrafo meno chiaro di tutta la Circolare, che sconta
la difficolta (e la poca conoscenza/dimestichezza) nel
comprendere appieno le differenze tra contratto di
lavoro “a scopo di somministrazione” e contratto com-
merciale “di somministrazione”. Che vedo esserci an-
che a Roma, in Via Veneto.

Si parte con un “Tn proposito occorre anche considera-
re che per effetto della riforma Larticolo 19, comma 2,
del d.lgs. n. 81/2015 ¢ adesso applicabile anche alla
somministrazione di lavoro a tempo determinato”, che
non ¢ vero. Perché la somministrazione di lavoro a
tempo determinato ¢’¢ da sempre nel comma citato
(anzi c’¢ dal 2012, Riforma Fornero, altro comma,
altro decreto, ma sostanzialmente stessi contenuti).
Forse il Ministero voleva dire “contratsi a termine a
scopo di somministrazione”, cio¢ i contratti di lavoro
a termine stipulati dalle agenzie? Forse, chissa. ..

E si continua con un “i/ suddetto limite temporale di
24 mesi opera tanto in caso di ricorso a contratti a tem-
po determinato quanto nell ipotesi di utilizzo median-
te contratti di somministrazione a termine. Ne conse-
gue che, raggiunto tale limite, il datore di lavoro non
potra piss ricorrere alla somministrazione di lavoro a
tempo determinato con lo stesso lavoratore per svolgere
mansioni di pari livello e della medesima categoria le-
gale”. Cosa vorra dire qui il Ministero? Smentisce e
contraddice sé stesso quando nel 2012 disse che “i/
periodo massimo costituisce solo un limite alla stipula-
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zione di contratti a tempo determinato e non - invece
- al ricorso alla somministrazione di lavoro. Ne deriva
che, una volta raggiunti i trentasei mesi, il datore di
lavoro potra ricorrere alla somministrazione a tempo
determinato con lo stesso lavoratore” (cfr. Circolare n.
18 e Interpello n. 32)? Oppure vuol dirci altro con la
locuzione “il datore di lavoro non potra™ Perché nel-
la somministrazione il datore di lavoro ¢ l'agenzia
(somministratore), non l’azienda (utilizzatore).

E si finisce con s chiarisce che il computo dei 24 mesi
di lavoro deve tenere conto di tutti i rapporti di lavoro
a termine a scopo di somministrazione intercorsi tra le
parti, i compresi quelli antecedenti alla data di en-
trata in vigore della riforma’”. E qui, mi chiedo: a chi
si riferisce il Ministero? All'utilizzatore, ricordando
che deve computare i contratti di somministrazione
a tempo determinato anche prima del 14 luglio 2018
(in particolare, aggiungo io, solo quelli dal 18 luglio
2012, data di entrata in vigore delle Riforma Forne-
ro)? O al somministratore?

Perché, se all’utilizzatore, la locuzione “rapporti di
lavoro a termine a scopo di somministrazione” potreb-
be anche validare la tesi per cui la somministrazione
a tempo determinato eseguita con rapporti di lavoro
a tempo indeterminato non avrebbe limiti di durata.
Se, invece, il riferimento ¢ al somministratore, lascia
quantomeno dubbiosi, in quanto al somministratore
l'art. 19, co. 2 non si ¢ mai applicato prima del 14
luglio 2018. E, non essendoci nel DD alcuna norma
di “computo a ritroso” (cfr., a contrario, art. 5, co.
4-bis, del D.lgs. n. 368/2001, introdotto dalla L. n.
247/2007) non si capisce il perché, e la legittimita, di
una norma con effetti sostanzialmente retroattivi.

Condizioni

Su questo mi limito a riportare le posizioni del Mi-
nistero e un, permettetemi, errore di sbaglio (forse
un copia/incolla andato un po’ lungo).

Partiamo dalle posizioni. Molto semplicemente il
Ministero dice che, quale conseguenza del comma
I-ter dell’articolo 2 del DD (introdotto dalla legge di
conversione, 'oscuro comma come lo chiamo io),
tutti i “passaggi” dello stesso lavoratore da contratto
di somministrazione a contratto a termine (e vi- >
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ceversa), con lo stesso datore/utilizzatore, necessita-
no sempre e comunque di causale. In sostanza, sono
sempre dei rinnovi. Io condivido solo in parte queste
conclusioni, come ho provato a spiegare in modo pitt
compiuto possibile nel mio articolo su questa stessa
Rivista n. 10 di ottobre 2018. Altra conseguenza,
questa invece assolutamente condivisibile, ¢ che per
il somministratore la causale risulta necessaria (oltre
che, ovviamente, in caso di contratto di durata ini-
ziale o prorogata superiore ai dodici mesi) in caso di
rinnovo, solo se con lo stesso utilizzatore.

E veniamo a quello che ho chiamato “errore di sba-
glio”. Il Ministero scrive ‘si evidenzia che ['0bbligo di
specificare le motivazioni del ricorso alla somministra-
zione di lavoratori a termine sorge non solo quando i
periodi siano riferiti al medesimo utilizzatore nello
svolgimento di una missione di durata superiore a 12
mesi, ma anche qualora lo stesso utilizzatore aveva in-
staurato un precedente contratto di lavoro a termine
con il medesimo lavoratore per lo svolgimento di man-
sioni di pari livello e categoria”. Ecco, qui, il copia/

A\

incolla, come dicevo, ¢ andato un po’ lungo. Perché
l'obbligo di causale sorge, in caso di rinnovo, indi-
pendentemente da “mansioni di pari livello e catego-
ria”, requisito questo richiesto solo per il contatore
dei 24 mesi (art. 19, co. 2, D.lgs. n. 81/2015) e non,
appunto, in caso di rinnovo con causale (art. 19, co.
1 eart. 21, co. 01, D.lgs. n. 81/2015).

Insomma, in conclusione, riparto dalle premesse.
Vero ¢ che la Circolare non produce effetti vincolan-
ti nell’'interpretazione del DD. Per gli Ispettori del
Lavoro si, ma per altri interpreti no; tantomeno per
un Giudice, soggetto solo alla Legge. Ma certamente
fissa paletti, che potranno influenzare le policies del-
le aziende e delle agenzie. Le varie domande che ho
posto (a cui chissd quante altre se ne possono - e se
ne sono gia - aggiunte) credo spieghino il perché
grandi aziende han dovuto chiedere interpretazioni
della Circolare ai loro legali.

In estrema sintesi, possiamo dire che pitt della Leg-
ge poté la Circolare.

1
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di ALBERTO BORELLA

Consulente del Lavoro in Chiavenna

Il Ministero stecca ancora
su proroghe e rinnovi dei
rapporti a tempo determinato

o avevamo intuito da subito. Lapplicazione sul

campo del Decreto Dignita ci avrebbe riservato

delle spiacevoli sorprese.
La tecnica legislativa approssimativa non lasciava del re-
sto presagire nulla di buono. Lo stesso Ministero, resosi
probabilmente conto delle moltissime carenze ed incer-
tezze create dal provvedimento, aveva cercato di rasse-
renare tutti promettendo, immediatamente dopo l'en-
trata in vigore del decreto, alcuni solleciti chiarimenti.
Adesso che i chiarimenti sono arrivati - con quella
serafica calma (ovvia I'ironia) che l'urgenza di resti-
tuire la dignita al lavoro richiede - non possiamo
dire di essere piti tranquilli di prima.

La Circolare n. 17 del 31 ottobre 2018

del Ministero del lavoro

Uno dei dubbi emersi da subito ha riguardato l'esat-
ta definizione di proroghe e rinnovi, dato che il de-
creto non ne fornisce una esplicita definizione.
Volendo semplificare si era sostenuto che la proroga
consistesse nella prosecuzione senza soluzione di
continuitd del contratto. Il rinnovo invece sarebbe
consistito nella sottoscrizione di un nuovo contratto
dopo I'avvenuta cessazione del precedente.

Ma ¢ tutto cosi semplice? Assolutamente no. Non lo
sembrava prima, non lo € ora dopo l'interpretazione
datane dalla circolare ministeriale.

Le proroghe al contratto a termine
secondo il Ministero

Il Dicastero di Via Vittorio Veneto, dopo averci ri-
cordato che la proroga sottoscritta entro il primo

anno di rapporto non necessita di motivazione, si
spinge in una interpretazione rigida, potremmo dire
fantasiosa, asserendo che dopo il superamento del
predetto termine (complessivo) di 12 mesi

la proroga presuppone che restino invariate le ra-
gioni che avevano giustificato inizialmente | assun-
zione a termine, fatta eccezione per la necessita di
provogarne la durata entro il termine di scadenza.

La questione andrebbe, a detta di chi scrive, proba-
bilmente posta in termini diversi, rammentando in
primis che la disposizione di legge parla di un “con-
tratto (che) puo essere prorogaro liberamente nei primi
dodici mesi e, successivamente, solo in presenza delle
condizioni di cui all articolo 19, comma 1” e chieden-
doci se per proroga si voglia intendere il mero spo-
stamento del termine finale, prescindendo quindi
dalle motivazioni sottostanti le singole proroghe, op-
pure se la modifica del termine in corso di contratto
debba, trascorsi i primi 12 mesi, essere supportata da
una motivazione, la quale ove diversa modifichereb-
be la volonta delle parti, da prorogare il contratto a
quella di rinnovarlo.

Possiamo subito notare che l'articolo 21, con il neo
introdotto comma 01, non stabilisce che vi debba
essere l'esatta coincidenza tra le eventuali causali in-
dicate, ma al contrario che vengano rispettate le
“condizioni di cui allart. 19, comma 17 senza perd
richiamare espressamente la disciplina dello stop&go,
peraltro prevista al successivo articolo 21, comma 2,
ma soprattutto per la sola ipotesi di “riassunzio- >
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ne” o per meglio dire di rinnovo.

Cio che viene richiesto, almeno cosi pare a chi scrive,
¢ che sia esplicitata una delle motivazioni richiamate
ma non necessariamente che questa rimanga immu-
tata per tutto il rapporto lavorativo.

Ma il Ministero va dritto per la sua strada. Ritenuto
che una proroga sia di fatto un rinnovo ove le parti
richiamino in contratto una causale diversa, sembra
altresi implicitamente sostenere che i motivi della
prosecuzione del rapporto - che abbiamo visto essere
irrilevanti nel primo anno - assurgano ad elemento
di validita del contratto a termine una volta entrati
nel secondo anno di rapporto.

Ecco allora I'inevitabile conclusione, ovvero che

non é possibile prorogare un contratto a tempo
determinato modificandone la motivazione, in
quanto cio darebbe luogo ad un nuovo contrat-
10 a termine ricadente nella disciplina del rin-
novo, anche se cio avviene senza soluzione di
continuitd con il precedente rapporto.

Si noti anche che ¢ lo stesso Ministero a riconoscere
implicitamente che la soluzione di continuita ¢, di
norma, il requisito identificativo della fattispecie
“rinnovo”, facendo eccezionalmente rientrare in
questa figura quelle proroghe per le quali venga suc-
cessivamente a modificarsi la causale indicata in fase
di assunzione o successivamente.

Resta il fatto che chiunque si fosse organizzato pen-
sando di poter legittimamente prorogare, dopo il 1°
novembre, un contratto che aveva gia superato com-
plessivamente i 12 mesi, citando una motivazione
diversa dalla precedente, avrebbe dovuto, circolare
n. 17/2018 alla mano, rivedere i propri programmi,
probabilmente imponendo al lavoratore uno szgp&go.
E se l'avesse fatto senza leggere le, ahime, tardive
precisazioni ministeriali si troverebbe oggi con la
classica spada di Damocle sulla testa.

Il rinnovo del contratto a termine
secondo il Ministero

Sul rinnovo, l'esordio del Ministero parrebbe a pri-
ma vista allineato alle conclusioni della stampa spe-
cializzata, affermando che

W/

Si ricade altresi nell’ipotesi del rinnovo qualo-
ra un nuovo contratto a termine decorra dopo
la scadenza del precedente contratto.

La definizione, in evidente contrapposizione al con-
cetto di proroga, individua in un precedente rappor-
to di lavoro gia cessato il presupposto perché vi sia
un rinnovo del contratto.

La soluzione di continuita pare assurgere - ma vedremo
oltre, parlando della somministrazione, che cosi non ¢
- a requisito che distingue il rinnovo dalla proroga.
Purtroppo il chiarimento ministeriale si ferma qui.
Coloro che avevano ritenuto che il rinnovo si realiz-
zi - citando una delle tante definizioni tratte dalle
enciclopedie online - al “verificarsi di nuovo, ripeter-
si”di una determinata situazione, rimangono anco-
ra senza risposta.

Chi, come chi scrive, aveva ipotizzato di considerare
rinnovi i soli contratti che riproponessero gli ele-
menti essenziali del precedente contratto quali indi-
viduati dall’art. 1325 c.c. - ovvero [accordo delle par-
ti, [oggerto, la forma ove prescritta dalla legge a pena
di nullita e la causa intesa come lo scopo economico
sociale del negozio giuridico - dovra attendere le pri-
me sentenze della magistratura.

Nelle more sard opportuno fare attenzione a non
modificare nessuno degli elementi del contratto che
si intende prorogare poiché anche una piccola modi-
fica delle condizioni contrattuali - pensiamo al mero
cambio di livello mantenendo sostanzialmente le
medesime mansioni - potrebbe essere considerata da
qualche giudice non una proroga bensi un rinnovo,
con cio che ne consegue in termini di mancato ri-
spetto dello stop&go e del mancato pagamento del
contributo addizionale dello 0,50%.

Tutto cio evidentemente non aiuta né le imprese, che
per evitare problemi opteranno per il furnover, né di
conseguenza i lavoratori che della dignita senza il la-
voro se ne fanno ben poco.

E per fortuna che il Ministero aveva esordito nella
sua circolare parlando di indicazioni operative che
hanno considerato le “richieste di chiarimento finora
pervenute”. Come dire che nessuno ha mai chiesto
cosa debba intendersi per rinnovo.

Resta evidente un fatto: laverlo ripetutamente >
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scritto sulle riviste e sui quotidiani specializzati non
vale. Del resto, date le note ristrettezze economiche
in cui opera la P.A., mica si pud pretendere che il
Ministero faccia I'abbonamento a Il Sole 24 Ore 0 a
Italia Oggi, e tanto meno alle riviste di Euroconfe-
rence o di Ipsoa!

Anche se, a pensarci bene, Sintesi ¢ gratuita.

Proroghe e rinnovi nei contratti

di somministrazione

Il Ministero prende atto che, stando al decreto-legge
n. 87/2018, anche i contratti di somministrazione a
termine necessitano, sia se di durata superiore a 12
mesi che in ogni caso di loro rinnovo, l'esplicitazione
dei motivi, che comunque, viene sottolineato, ri-
guardano il solo utilizzatore.

Il Ministero, bonta sua, rammenta altresi che per la
verifica di tale limite temporale sono cumulabili i soli
periodi svolti presso il medesimo utilizzatore, restando
irrilevanti quelli prestati presso altre e diverse imprese.
E qui il Ministero parte con l'ennesima interpreta-
zione che non convince affatto chi, oggi, qui la com-
menta. Vediamo esattamente cosa si dice.

In proposito, si evidenzia che [0bbligo di speci-
ficare le motivazioni del ricorso alla sommini-
stragione di lavoratori a termine sorge non solo
quando i periods siano riferiti al medesimo uti-
lizzatore nello svolgimento di una missione di
durata superiore a 12 mesi, ma anche qualora
lo stesso utilizzatore aveva instaurato un prece-
dente contratto di lavoro a termine con il me-
desimo lavoratore per lo svolgimento di man-
sioni di pari livello e categoria.

Semplicemente imbarazzante. Il Ministero fa di tutta
lerba un fascio arrivando a ritenere che si rinnovi un
accordo anche quando il precedente rapporto lavorati-
vo si sia basato su un diverso contratto civilistico. Si
scordano, evidentemente, i tecnici ministeriali, che
nella somministrazione l'utilizzatore non stipula alcun
contratto con il lavoratore. Il contratto di lavoro il la-
voratore lo sigla con 'Agenzia, la quale a sua volta for-
malizza un contratto commerciale con l'utilizzatore.

Forse il Ministero si confonde pensando alla dispo-
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sizione di cui al comma 2 dell’articolo 19 che assimi-
la esplicitamente - ma, attenzione, ai soli fini del
computo del periodo massimo di 24 mesi - tutti i
periodi svolti con contratto a termine, comprenden-
dovi quindi anche quelli con contratto di sommini-
strazione a termine, per lo svolgimento di mansioni
dello stesso livello e categoria legale.

Che volete che sia tutto cio. Facezie. Limportante,
sembra, ¢ porre pitt paletti possibili all'utilizzo di
contratti a tempo determinato.

Il Ministero quindi procede spedito e ne trae le inevi-
tabili conseguenze citando alcuni esempi che vorrebbe-
ro chiarire le condizioni per la legittima successione di
una missione in somministrazione dopo un contratto
subordinato a termine, fornendo questa precisazione

- in caso di precedente rapporto di lavoro a ter-
mine di durata inferiore a 12 mesi, un even-
tuale periodo successivo di missione presso lo
stesso soggetto richiede sempre ['indicazione
delle motivazioni in quanto tale fattispecie ¢
assimilabile ad un rinnovo;

Ma ovviamente non ci si ferma qui. Giammai. Il
ragionamento vale anche per il caso opposto, ovvero
di un contratto a tempo determinato che venga sti-
pulato dopo uno in somministrazione.

- in caso di un periodo di missione in sommini-
strazione a termine fino a 12 mesi, é possibile
per Lutilizzatore assumere il medesimo lavora-
tore direttamente con un contratto a tempo de-
terminato per una durata massima di 12 mesi
indicando la relativa motivazione.

Il ragionamento del Ministero appare decisamente
contorto e purtroppo deve darsi atto che anche la
Fondazione Studi dei Consulenti del Lavoro risulta
avvallare I'interpretazione ministeriale riproponen-
done in toto i contenuti nel proprio approfondimen-
to dello scorso 5 novembre 2018.

Vediamo in cosa risulta fallace - secondo il modesto
parere di chi scrive - questo ragionamento. Va detto che
secondo il disposto dell’articolo 34 del D.lgs. n. 81/2015

“in caso di assunzione a tempo determinato il rappor-
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10 di lavoro tra somministratore e lavoratore é soggetto alla
disciplina di cui al capo II1, con esclusione delle disposizio-
ni di cui agli articoli 21, comma 2, 23 ¢ 24,

Nella sostanza potremmo semplificare dicendo che
nel Capo IV dedicato alla Somministrazione di la-
VOr0 sono stati inseriti, paro paro, gli articoli 19, 20,
22, 25 e seguenti, mentre larticolo 21 solo limitata-
mente ai commi 01, 1 e 3.

Sottolineiamo subito che articolo 21 - il cui comma
01 dispone che “i contratto puo essere rinnovaro” e
che “il contratto puo essere prorogato”- risulta inserito
nel Capo III che disciplina il “Lavoro a tempo deter-
minato”. Di conseguenza il termine generico di
“contratto” deve, contestualizzandolo, intendersi ri-
ferito a questa e solo a questa tipologia di rapporto.
Se quindi rileggiamo il citato comma 34 ove si dispone
che anche al “rapporto di lavoro tra somministratore e
lavoratore” si applica la disciplina dei rinnovi e delle
proroghe ex comma 01 e 1 dell’articolo 21, dovremmo
dedurre che il “contratto” qui citato sia in questo caso
da riferire a quello di somministrazione e solo a questo.
Insomma, qualche dubbio sulla correttezza della let-
tura ministeriale appare pitt che fondato.

Spiace ad ogni buon conto dover sottolineare che il
chiarimento venga dato nella sezione della circolare
dedicata alle “Condizioni” della somministrazione di
lavoro e non in quella dedicata al tempo determinato.
Chissa a quanti datori di lavoro, soprattutto quelli
che non ricorrendo alle agenzie interinali non si
sono soffermati a leggere la parte finale della circo-
lare dedicata alla somministrazione, sara sfuggito
questo piccolo dettaglio.

Resta il fatto che il Ministero non vacilla: aver utiliz-
zato un lavoratore con assunzione diretta a termine o
in somministrazione ¢ la stessa cosa, il che fa si che in
caso di nuovo utilizzo del medesimo soggetto, sia a
termine che in somministrazione, si configuri sempre
un rinnovo e quindi 'obbligo del richiamo alle causali.
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Conclusioni

Emerge con chiarezza come I'interpretazione mini-
steriale risulti assolutamente allineata alla ratio del
provvedimento ovvero operare una massiccia limita-
zione all’utilizzo del contratto a termine, il male as-
soluto alla stabilizzazione dei rapporti di lavoro che,
debellato, restituira la dignita a lavoratori e pure, ma
non si capisce come, alle imprese.

Si giunge cosi ad assecondare la convinzione del Le-
gislatore che negare il pitt possibile il ricorso ai rap-
porti a scadenza possa avere effetto di costringere i
datori di lavoro ad assumere a tempo indeterminato
il lavoratore (I'individuazione fumosa delle causali
rientra in questa strategia). E questo anche rischian-
do sulla pelle di coloro che siano gia stati alle dipen-
denze di un datore di lavoro o che abbiano svolto
presso costui un qualsiasi, anche brevissimo, periodo
in somministrazione.

La cecita di tale visione ¢ presto dimostrata ipotiz-
zando un lavoratore che sia stato inviato in missione
presso un datore di lavoro per un paio di giorni. Se,
come sostiene il Ministero, la successiva assunzione,
anche a distanza di anni, di un lavoratore gia utiliz-
zato in somministrazione dovesse considerarsi giuri-
dicamente un rinnovo, veramente esiste qualcuno
convinto che costui, dato l'obbligo di ricorso alle
causali, abbia una qualche possibilita di essere assun-
to a termine o addirittura a tempo indeterminato?
Sara. Chi scrive qualche dubbio lo nutre.

Gia ingenti si ritengono i danni che fara la disciplina
legale del rinnovo, ovvero la riassunzione del lavoratore
dopo un precedente, anche ridotto, rapporto di lavoro
subordinato, imponendo il ricorso alle causali. Cera
davvero il bisogno di ampliare, peraltro mediante una
opinabilissima indicazione di prassi, questo vincolo
anche a coloro che nell'impresa ci sono entrati come
somministrati convinti che il poterci lavorare un paio
di giorni rappresentasse una opportunita per farsi co-
noscere da un possibile futuro datore di lavoro?

15



RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA E DI DOTTRINA

di CHIARA JULIA FAVALORO Avvocato e Consulente del Lavoro in Milano
di RICCARDO VANNOCCI Consulente del Lavoro in Milano

Sentenza n. 194/2018
della Corte Costituzionale:
facciamo un po’ di chiarezza

on sentenza n.194 emessa in data 26.09.2018 la

Corte Costituzionale ha sovvertito il metodo di

calcolo dell'indennita per licenziamento illegitti-
mo, dichiarando ['illegittimita dell’art. 3, co. 1, del
D.lgs. 4 marzo 2015, n. 23 nella parte in cui determina
tale indennitd in un «mporto pari a due mensilita
dell’ultima retribuzgione di riferimento per il calcolo del
trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio».
Al fine di comprendere le ragioni che hanno condot-
to a tale decisione, occorre, tuttavia, fare un po’ di
chiarezza e premettere i fatti di causa, nonché riepi-
logare i punti salienti della sentenza, alla luce delle
motivazioni pubblicate in data 8.11.2018.
La sig.ra . S., assunta in data 11.5.2015, ¢ stata li-
cenziata per giustificato motivo oggettivo in data
15.12.2015 a seguito di problematiche di carattere
economico-produttivo che non hanno consentito il
proseguimento del suo rapporto di lavoro.
La lavoratrice ha impugnato il licenziamento intima-
tole avanti il Tribunale di Roma. Il Giudice del Lavo-
ro, con ordinanza 26 luglio 2017, n. 195 ha sollevato
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 1, co.
7, lett. ¢, della L. 10 dicembre 2014, n.183 (Deleghe
al Governo in materia di riforma degli ammortizzatori
sociali, dei servizi per il lavoro e delle politiche attive,
nonché in materia di riordino della disciplina dei
rapporti di lavoro e dell’attivita ispettiva e di tutela e
conciliazione delle esigenze di cura, di vita e di lavoro)
e degli artt. 2, 3 ¢ 4 del Dlgs. 4 marzo 2015, n. 23
(Disposizioni in materia di contratto di lavoro a tempo
indeterminato a tutele crescenti, in attuazione della L.
183/2014), in riferimento agli artt. 3,4, co. 1, 35, co. 1,
76 ¢ 117, co. 1, Cost. — questi ultimi due articoli in
relazione all’art. 30 CDFUE (Carta dei diritti fonda-
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mentali della Unione Europea), alla Convenzione
sul licenziamento n. 158 del 1982 (Convenzione sulla
cessazione della relazione di lavoro ad iniziativa del
datore di lavoro), adottata a Ginevra dalla Conferen-
za generale dell'Organizzazione internazionale del la-
voro (OIL) il 22 giugno 1982 (e non ratificata dall’l-
talia) e all’art. 24 della Carta sociale europea.

Il Giudice rimettente ha ritenuto dedurre quattro di-
verse questioni, di cui solo I'ultima — e piu significa-
tiva — ¢ stata dichiarata fondata ed ammissibile.

In primo luogo, con riferimento all’art. 3, co. 1, del
Dlgs. 4 marzo 2015, n. 23, il Giudice rimettente ha
dedotto la violazione del principio di eguaglianza in
ragione della disparita di trattamento tra i lavoratori
assunti prima e dopo il 7 marzo 2015, sostenendo che
la predetta norma tuteli questi ultimi in modo “ingiu-
stificatamente deteriore” rispetto a coloro che, nella me-
desima azienda, siano stati assunti in data anteriore.

La Corte Costituzionale ha ritenuto infondato tale mo-
tivo, sulla base del fatto che il Giudice rimettente non
ha censurato la disciplina sostanziale dei regimi, benst il
criterio di applicazione temporale della norma stessa.
In tal senso, dunque, la Corte ha ritenuto non sussi-
stente alcun deterioramento ai danni dei lavoratori in
ragione della loro data di assunzione, posto che “7/
fluire del tempo puo costituire un valido elemento di
diversificazione delle situazioni giuridiche” ¢ che lo
scopo del Legislatore all'epoca dell’introduzione del
Jobs Act era proprio quello di rafforzare le opportuni-
ta di ingresso nel mondo del lavoro.

In secondo luogo, con riferimento alla medesima nor-
ma, il Giudice rimettente ha nuovamente dedotto la
violazione del principio di eguaglianza in ragione del- >
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la disparita di trattamento tra i lavoratori privi di quali-
fica dirigenziale ed i dirigenti assunti a decorrere dal 7
marzo 2015, sostenendo che questultimi, in ragione
dell’inapplicabilita della nuova disciplina al loro rap-
porto di lavoro, continueranno a godere di indennizzi
di importo minimo e massimo ben pit consistenti.

La Corte ha ritenuto anche tale motivo infondato in
quanto il dirigente, pur rientrando, per espressa pre-
visione dell’art. 2095, co. 1 c.c., tra i lavoratori su-
bordinati, si caratterizza per alcune significative di-
versita rispetto alle altre categorie contrattuali e,
pertanto, non sussiste alcun contrasto con lart. 3,
co. 1 del D.Igs. 4 marzo 2015, n.23.

Con la terza questione il Giudice rimettente ha dedot-
to la violazione delle disposizioni costituzionali di cui
agli artt. 76 e 117, co. 1, per il tramite del parametro
interposto dell’art. 30 della CDFUE, secondo cui
“Ogni lavoratore ha diritto alla tutela contro ogni licen-
ziamento ingiustificato, conformemente al diritto dell’U-
nione Europea e alle legislazioni e prassi nazionali’.

La Corte Costituzionale ha dichiarato infondata an-
che tale questione, specificando che la Carta dei di-
ritti fondamentali dell'Unione Europea sia invocabi-
le in un giudizio di legittimita costituzionale qualora
la fattispecie oggetto di legislazione interna sia disci-
plinata dal diritto europeo — in quanto inerente ad
atti dell’Unione, ad atti e comportamenti nazionali
che danno attuazione al diritto dell’Unione, ovvero
alle giustificazioni addotte da uno Stato membro per
una misura nazionale altrimenti incompatibile con
il diritto dell’Unione — e non gia da sole norme na-
zionali prive di ogni legame con tale diritto.

Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto, tra l’altro, che
nessun elemento consentisse di ritenere che la censu-
rata disciplina dell’art. 3, co. 1, del D.gs. 4 marzo
2015, n. 23 fosse stata adottata in attuazione del di-
ritto dell'Unione Europea, in particolare, per attuare
disposizioni nella materia dei licenziamenti indivi-
duali, né che fosse stata adottata in attuazione della
Direttiva n. 98/59/CE (Direttiva del Consiglio con-
cernente il ravvicinamento delle legislazioni degli
Stati membri in materia di licenziamenti collettivi).
La quarta ed ultima questione, in conclusione, ¢ I'uni-
ca che la Corte Costituzionale ha ritenuto fondata.

Il Giudice rimettente ha dedotto che lart. 3, co. 1,
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del D.lgs. 4 marzo 2015, n. 23, prevedendo una tu-
tela rigida e inadeguata contro i licenziamenti ingju-
stificati, violasse gli artt. 3, 4, co. 1, 35, co. 1,e 76 ¢
117, co. 1, Cost. (questi ultimi due articoli in relazio-
ne all’art. 24 della Carta sociale Europea, secondo
cui “Tutti i lavoratori hanno diritto ad una tutela in
caso di licenziamento”).

La Corte Costituzionale ha dichiarato che l'art. 3,
co. 1, del D.lgs. 4 marzo 2015, n. 23, nella parte in
cui determina I'indennita in un importo pari a due
mensilita dell’'ultima retribuzione di riferimento per
il calcolo del trattamento di fine rapporto per ogni
anno di servizio “non realizza un equilibrato compo-
nimento degli interessi in gioco: la liberta di organizza-
zione dell impresa da un lato e la tutela del lavoratore
ingiustamente licenziato dall altro”.

La Corte, in conclusione, ha ritenuto che la previsione
di una tutela economica, calcolata sulla base di un
principio matematico, potrebbe non costituire adegua-
to ristoro del danno prodotto dall’illegittimo licenzia-
mento, né tantomeno unadeguata dissuasione del da-
tore di lavoro dal licenziare ingjustamente.

E quindi rimessa al Giudice la quantificazione
dell’indennita, che seppur nel rispetto dei limiti mi-
nimo e massimo individuati dal Jobs Act (come mo-
dificati dalla L. 9 agosto 2018, n. 96), dovra tenere
conto dell’anzianita di servizio, nonché di altri crite-
ri individuabili nel numero dei dipendenti occupati,
dimensioni dell’attivita economica, comportamento
e condizioni delle parti.

Ferma, dunque, I'infondatezza delle prime tre questio-
ni, seppur afferenti alla medesima norma, la sentenza
della Corte Costituzionale ha comportato la caduta di
uno dei pilastri fondamentali del Jobs Act, finalizzato,
tra l'altro, a garantire ex ante al datore di lavoro la pun-
tuale determinazione dell’indennita spettante al pro-
prio dipendente in caso di licenziamento.

Assistiamo, dunque, ad un ritorno alla discrezionali-
ta — seppur limitata nel minimo e nel massimo — del
Giudice nella determinazione dell’indennita.

In attesa di conoscere le future (e, speriamo, tempe-
stive) “mosse” del Legislatore, i datori di lavoro sa-
ranno chiamati nuovamente a consultarsi con giusla-
voristi ed esperti in materia al fine di limitare la
corsa al contenzioso da parte dei lavoratori licenziati.
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di VINCENZO FAVALORO
Consulente del Lavoro, Revisore Legale in Garbagnate Milanese

"Flat tax per molti
ma non per tutti"

art. 4 della bozza di Legge di Bilancio per

I’anno 2019 conferma, almeno per il momen-

to, l'estensione del regime “forfetario” (L. 23
dicembre 2014, n. 190) sino alla nuova soglia di rica-
vi/compensi di € 65.000, per tutte le categorie di
piccoli imprenditori e professionisti. Lintervento,
come desumibile dalle simulazioni elaborate, in pri-
mis, dal Consiglio Nazionale dei Dottori Commer-
cialisti e degli Esperti Contabili (CNDCDEC) lo
scorso 15 novembre, potrebbe portare ad un rispar-
mio fiscale fino ad oltre 12.000 euro/anno per sin-
golo contribuente. Difatti, nonostante appaia ancora
improprio parlare di una vera flat tax, l'appetibilita
di tale estensione per professionisti e piccoli impren-
ditori ¢ sicuramente alta sia in forza dell’imposta so-
stitutiva del 15% applicata sul reddito imponibile
determinato forfetariamente, sia grazie all’effetto
cassa positivo derivante dalla differenza tra i costi
effettivamente sostenuti e quelli determinati me-
diante i c.d. “coefficienti di redditivita”, a maggior
ragione in caso di professionisti iscritti ad ordini
professionali che operano in qualitd di consulenti
mono mandatari (i.e. tipicamente i collaboratori di
studi associati strutturati, in forza del Jobs Act) e che,
pertanto, sostengono costi inerenti ben al di sotto
dello specifico abbattimento forfetario del 22%.

Inoltre, si segnala che I'accesso al nuovo regime for-

fetario:

* non sarebbe pitt vincolato al rispetto di limiti di
spesa per dipendenti e collaboratori - attualmente
pari ad € 5.000 - né per beni strumentali - attual-
mente pari ad € 20.000;
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* sarebbe stato dotato di cause di esclusione “rinfor-
zate” sia per quanto attiene l'eventuale partecipa-
zione in qualsiasi tipologia di Stl (e non piu alle
sole Stl “trasparenti”), sia per quei contribuenti che
hanno percepito redditi di lavoro dipendente o as-
similati nel corso dell'anno precedente e/o che
esercitano la nuova attivita di impresa, arte o pro-
fessione prevalentemente nei confronti di uno dei
datori di lavoro dei due anni precedenti o di sog-
getti ad essi riconducibili.

Nonostante l'esperienza di questi ultimi anni abbia
evidenziato alcune distorsioni tipiche dei regimi age-
volativi attualmente in vigore — ovvero il regime “di
vantaggio” ex D.1. 6 luglio 2011, n. 98 (regime resi-
duale per coloro che vi hanno aderito entro il
31.12.2015) e il regime “forfetario” ex L. 23 dicem-
bre 2014, n. 190 (regime naturale) — causate princi-
palmente dalle diverse modalita di determinazione
del reddito (analitico s forfetario) e dall’impatto
delle diverse forme di contribuzione previdenziale
(Casse Professionali, Gestione Separata Inps, Ge-
stione per Artigiani e Commercianti); le nuove di-
sposizioni normative sembrano aver alimentato ulte-
riormente lo squilibrio tra le diverse categorie di
commercianti, artigiani, arti e professioni coinvolte.

A tal proposito, se ¢ vero che, da un lato, il diverso
peso dei contributi e dei costi effettivamente soste-
nuti ha da sempre influenzato l'effettiva capacita di
spesa/risparmio in capo al singolo contribuente che
ha usufruito dei precedenti regimi, ¢ altrettanto
vero che, con riferimento al nuovo limite di >
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€ 65.000, sembra potersi prevedere un generale au-
mento “meno che proporzionale” dei costi al cresce-
re del fatturato (o incassi), soprattutto in caso di
professioni “intellettuali”. Dinamica, questultima,
che porterebbe ad un maggior vantaggio per i pro-
fessionisti “collaboratori” (che agiscono con struttu-
re e strumenti di terzi) piuttosto che per coloro che
agiscono in qualitd di consulenti “puri” e/o piccoli
imprenditori, ovvero con costi di struttura “propri”
e un maggior “rischio d’impresa”. Pertanto, in que-
sto senso, qualora il limite di € 65.000 fosse stato
previsto con riferimento al reddito imponibile in
luogo di ricavi/compensi si sarebbero potute limita-
re, con tutta probabilitd, le suddette (e gia note) di-
sparita di trattamento.

In attesa della definitivita delle suddette disposizio-
ni normative, nonché di specifici chiarimenti mini-
steriali, si auspica la futura previsione di un coordi-
namento normativo a tutela dei contribuenti che,
dopo aver superato le soglie di fatturato/compensi
di cui ai regimi agevolativi attualmente in vigore,
hanno applicato le disposizioni di cui al regime
“normale” (ex D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600 e
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D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, con relativa appli-
cazione di deduzioni, detrazioni e imposta progres-
siva Irpef) ma che, attualmente, si trovano comun-
que all’'interno del nuovo limite di € 65.000 ovvero
che, in futuro, potrebbero accedere (o ri-accedere)
al nuovo regime forfetario.

Resta infine valida l'osservazione sollevata dagli
esponenti di alcuni ordini professionali in merito
all'implicito disincentivo nella costituzione di nuove
associazioni tra professionisti in forza dell’espressa
esclusione (gia prevista dalla L. 23 dicembre 2014,
n. 190) dei professionisti che risultino titolari — con-
temporaneamente — di partecipazioni in societa di
persone e/o in associazioni tra professionisti (oltre
alle summenzionate societa di capitali). In altre pa-
role, ¢ evidente che le nuove previsioni normative
sembrano favorire la disgregazione (o mancata costi-
tuzione) di nuovi studi associati per soglie di fattura-
to ¢ possibili vantaggi fiscali tuttaltro che trascura-
bili dal singolo professionista. Proprio per questo si
auspicano emendamenti ad hoc promossi anche e
soprattutto attraverso il coinvolgimento diretto dei
singoli ordini professionali.
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di GABRIELE FAVA
Avvocato in Milano

Licenziamento per giustificato
motivo oggettivo di un dipendente
affetio da grave patologia

a Corte di Cassazione, sez. Lavoro, con la sentenza

del 27 settembre 2018, n. 23338, pone l'attenzione

sulla differenza tra il licenziamento per giustifica-
to motivo oggettivo e il licenziamento discriminatorio.
In particolare, la Corte ha affrontato il caso di una
lavoratrice costretta ad assentarsi dal lavoro per un
lungo periodo (pari a quattordici mesi) a causa di
una grave patologia. La ripresa del lavoro da parte di
questultima, prima differita dalla societa con la mo-
tivazione di una derattizzazione in corso presso la
sede, non ¢ mai avvenuta in seguito alla comunica-
zione di recesso dal rapporto di lavoro con effetto
immediato e il riconoscimento dell’indennita sosti-
tutiva del preavviso da parte della societa.

Secondo la societa il licenziamento era stato giustificato
dal considerevole calo del lavoro, con decremento degli
introiti e con la conseguente impossibilita di poter ricol-
locare la lavoratrice in questione in altra mansione.

A detta della lavoratrice, invece, il suo licenziamento
era dovuto alla sua grave patologia e stato di handi-
cap che 'avrebbero portata necessariamente a nume-
rose assenze dal posto di lavoro per controlli medici.
Il Tribunale di Roma, chiamato a pronunciarsi in pri-
ma istanza sulla legittimitd dell'intervenuto licenzia-
mento, aveva accolto il ricorso della lavoratrice dichia-
rando nullo il licenziamento perché determinato da
motivo illecito, unico e determinante. Il provvedimen-
to veniva successivamente ribaltato in sede di reclamo
dalla Corte d’Appello di Roma che respingeva le do-
mande della ricorrente volte alla declaratoria di nullita
del licenziamento sulla base del fatto che nel caso di
specie lo stesso doveva considerarsi sorretto da un giu-
stificato motivo oggettivo, motivato dal considerevole
calo di lavoro con relativo decremento degli introiti.
A fronte di cio la lavoratrice, ricorrendo avverso la

W/

sentenza di secondo grado, affidava il proprio ricor-
so in Cassazione a tre motivi di impugnazione.
Primo tra questi la presunta violazione e falsa applica-
zione dell’art. 161 c.p.c., art. 437 c.p.c., co. 1, art. 438
c.p.c.,, in relazione all’art. 360 c.p.c., co. 1, n. 4, per non
avere la Corte territoriale emesso il dispositivo in occa-
sione dell'udienza di discussione ex art. 418 c.p.c., de-
positando la sentenza unicamente dopo alcuni giorni.
Tale primo motivo di impugnazione ¢ stato ritenuto
dalla Suprema Corte infondato. Sottolineava, in
proposito, la Cassazione che il procedimento in og-
getto si era svolto secondo il rito speciale introdotto
dalla L. 28 giugno 2012, n. 92, e non secondo il rito
del lavoro ordinario, a norma della quale non ¢ pre-
vista, al termine della discussione, la lettura del di-
spositivo e della concisa esposizione delle ragioni di
fatto e di diritto della decisione.

Con il secondo motivo la lavoratrice ha dedotto viola-
zione e falsa applicazione della L. 15 luglio 1966, n.
604, art. 3, in relazione all’art. 360 c.p.c., co. 1, n. 3, per
avere la sentenza erroneamente affermato lesistenza di
un giustificato motivo oggettivo di licenziamento.

Come noto, ai sensi dell’art. 3 della L. 15 luglio 1966,
n. 604, il licenziamento per giustificato motivo ogget-
tivo pud essere intimato qualora sussistano “ragioni
inerenti all attivita produttiva, all organizzazione del la-
voro ¢ al regolare funzionamento di essa”. Ai fini della
legittimita del recesso datoriale, ¢, inoltre, strettamente
necessario che, a tali giustificazioni, si aggiunga I'im-
possibilita di una diversa collocazione del lavoratore.
Costituiscono in particolare giustificato motivo ogget-
tivo, la crisi dell'impresa, la cessazione dell’attivita o
anche solo il venir meno delle mansioni a cui & asse-
gnato il lavoratore, senza che sia possibile il suo ricollo-
camento in altre mansioni esistenti in azienda e >
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compatibili con il suo livello di inquadramento.
Anche tale secondo motivo non ¢ stato accolto da
parte della Cassazione. La Suprema Corte, sulla scia
della giurisprudenza di legittimita, ha sottolineato
come ai fini della legittimita del licenziamento per
giustificato motivo oggettivo occorre che le “ragioni
inerenti all attivita produttiva, all organizzazione del
lavoro e al regolare funzionamento di essa” determini-
no causalmente un effettivo mutamento dell’assetto
organizzativo aziendale da cui derivi la soppressione
di una determinata posizione di lavoro.

Nel caso di specie la societa ha dimostrato notevoli
perdite economiche risultanti dai bilanci relativi agli
anni 2011 e 2012, tali da rendere necessario un in-
tervento riorganizzativo concretizzandosi nella ridu-
zione dell'organico aziendale da due ad una unita
amministrativa. E altresi stato dimostrato dalla so-
cietd come nessuna assunzione fosse stata effettuata
successivamente al recesso, a riprova dell’effettiva
necessita di una riduzione dell’organico aziendale.
Il terzo motivo di ricorso ¢ costituito dalla presunta
violazione e falsa applicazione degli artt. 1345 e
2729 c.c., artt. 115 e 116 c.p.c., artt. 15 ¢ 18 della L.
20 maggio 1970, n. 300, per avere la sentenza di
Appello erroneamente affermato I'inesistenza di un
motivo determinante illecito di licenziamento con-
sistente nella discriminazione della dipendente do-
vuta al suo stato di handicap.

A tal proposito, la discriminazione consiste essen-
zialmente in una disparita di trattamento dovuta ad
uno dei fattori di rischio tipici presi in considerazio-
ne dal nostro ordinamento, quali le ragioni di credo
politico o di fede religiosa, 'appartenenza ad un sin-
dacato o la partecipazione ad attivita sindacali, non-
ché le ragioni razziali, di lingua o di sesso, di handi-
cap, di etd o basate sull’orientamento sessuale o sulle
convinzioni personali del dipendente. Ove tale ille-
gittima disparita di trattamento si verifichi, il licen-
ziamento va ritenuto nullo, a prescindere dall’even-
tuale sussistenza di giusta causa o giustificato motivo
oggettivo. Per quanto, invece, attiene alla dimostra-
zione della discriminazione, il comma quarto dell’ar-
ticolo 28 del D.lgs. 1° settembre 2011, n. 150, preve-
de I'inversione dell'onere della prova sancendo che
‘quando il ricorrente fornisce elementi di fatto dai
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quali si puo presumere lesistenza di atti, patti o com-
portamenti discriminatori, spetta al convenuto ['onere
di provare [insussistenza della discriminazione’.

Anche tale ultimo motivo non ¢ stato accolto. Dopo
unattenta analisi degli elementi fattuali forniti dalla
lavoratrice (nel caso di specie, la dipendente aveva de-
dotto la possibilita di future assenze dal lavoro per con-
trolli medici, cicli di terapie, ecc.; I'addestramento del-
la collega non licenziata; il differimento del suo rientro
in servizio dalla malattia motivato con una derattizza-
zione mai dimostrata; la sollecitazione al prolunga-
mento dell’assenza per malattia) la Cassazione ha con-
fermato quanto statuito dalla Corte territoriale che
aveva escluso la valenza significativa degli stessi ai fini
della natura discriminatoria del recesso e ha dato atto
di come il datore di lavoro avesse provato circostanze
idonee ad escludere l'effetto discriminatorio, provan-
do, in particolare, la sussistenza di un giustificato mo-
tivo oggettivo di licenziamento, comportante la neces-
sita di riduzione del personale ad una unita. Peraltro,
quale ulteriore elemento utile al fine di escludere la
natura discriminatoria del licenziamento, era emerso,
nella precedente fase di merito, che l'altra dipendente
addetta al reparto amministrativo aveva ricevuto in af-
fidamento un bambino e che, quindi, sussisteva nei
confronti della medesima un divieto di licenziamento
ai sensi del D.lgs. 26 marzo 2001, n. 151, art. 54, co. 9.

In conclusione, la Corte di Cassazione ha stabilito
che la soppressione del posto di lavoro causata dal
calo di lavoro e dalla diminuzione degli introiti inte-
gra un licenziamento per giustificato motivo oggetti-
vo anche in caso di dipendente gravemente malato.
Leffetto discriminatorio del licenziamento ¢ escluso
se non ¢ raggiunta la prova in ordine al nesso di cau-
salitd tra recesso e fattore di discriminazione. Il lavo-
ratore deve, infatti, provare il trattamento meno fa-
vorevole da parte del datore di lavoro rispetto a
quello riservato a soggetti non portatori del fattore di
rischio, deducendo una correlazione tra tali elementi
che renda plausibile la discriminazione. D’altra parte
il datore di lavoro deve provare l'esistenza di circo-
stanze idonee ad escludere la natura discriminatoria
del recesso, atte a dimostrare una scelta operata con i
medesimi parametri validi nei confronti di qualsiasi
altro lavoratore privo del suddetto fattore di rischio.
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di PAOLO PALMACCIO

Consulente del Lavoro in Formia

Il contratto di rete

fra professionisti:

la montagna ha partorito
il topolino? Una possibile
soluzione operativa

| contratto di rete, previsto dall’articolo 3, commi

4 ter e seguenti, del D.I. 10 febbraio 2009, n. 5,

costituisce una interessante forma di integrazione
orizzontale tra soggetti economici e, in quanto tale, ¢
stato dall’origine oggetto di indubbio interesse anche
per i professionisti, laddove gli stessi vedano, nella
struttura reticolare, un modo di sviluppare le rispet-
tive attivita secondo una filiera orizzontale, senza do-
ver ricorrere (talvolta in modo improprio) agli stru-
menti della societa di o tra professionisti, al consorzio
stabile o alla societd di mezzi, o al raggruppamento
temporaneo tra professionisti, piuttosto che al Geie
(Gruppo europeo di interesse economico).

La normativa antecedente all'entrata in vigore della
Legge 22 maggio 2017, n. 81, tuttavia, prevedeva la pos-
sibilita di utilizzare tale contratto solo per le imprese.

A seguito di tale previsione, contenuta nell’articolo 12,
comma 3, lett. a) della norma citata, & stata sancita la
possibilita anche per i professionisti di utilizzare tale
strumento, sia nella forma della rete mista (professioni-
sti/imprese), sia in quella della rete di soli professionisti.
Non a caso essa recita ... é riconosciuta ai soggetti
che svolgono attivita professionale, a prescindere dalla for-
ma giuridica rivestita, la possibiliti: a) di costituire reti
di esercenti la professione e consentire agli stessi di parte-
cipare alle reti di imprese, in forma di reti miste, di cui

all articolo 3, commi 4-ter e seguenti, del decreto-legge
10 febbraio 2009, n. 5 ...”; formulazione dalla quale ¢
desumibile con sufficiente certezza la configurabilita
del contratto di rete anche tra soli professionisti.
Assodato questo elemento, una “doccia fredda” nei
confronti di molti colleghi ¢ stata data dalla circo-
stanza della non iscrivibilita nel registro delle impre-
se di un siffatto contratto in quanto nessun profes-
sionista ¢, per propria natura, a norma dell’articolo
2082 del codice civile, iscrivibile al registro delle im-
prese (ai sensi dell’art. 7, co. 2, lett. a), n. 1 del D.P.R.
n. 581/1995, oltre che del R.D. 4 gennaio 1925, n. 29
e del D.M. 9 marzo 1982), elemento, questo, confer-
mato anche dalla lettera circolare del Mise n. 3707/C
del 30 luglio 2018, laddove espressamente afferma
“... a legislazione invariata, pertanto, appare possibile
— a fini pubblicitari - la sola creazione di contratti di
rete misti (imprenditoriali — “professionali”), dotati di
soggettivita giuridica, come descritti al comma 4 quater
del ridetto articolo 3 del D.L. 5/2009 ... .

Va subito evidenziato, come per altro gia fatto da
autorevoli commentatori, che la non iscrivibilita del
contratto nel registro delle imprese, per difetto del
requisito soggettivo dei partecipanti, non ha effetto
sulla sua validitd, quanto piuttosto sulla sua effica-
cia, ovvero sulla opponibilita ai terzi degli atti >
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aventi contenuto patrimoniale effettuati nella vigen-
za del contratto di rete ed in applicazione del pro-
gramma in esso contenuto. Dal contratto di rete, in-
fatti, non nasce di norma né un nuovo ente, né un
soggetto terzo rispetto alle persone degli aderenti
(salva la previsione dell’art. 3, co. 4 quater del citato
Decreto). Il richiamo agli articoli 2447 bis (per la co-
stituzione del fondo patrimoniale), 2614 e 2615 (per
la gestione del fondo stesso) e 2615 bis del codice ci-
vile (circa gli adempimenti del soggetto gestore in ter-
mini di pubblicitd) ¢ funzionale a garantire la separa-
zione ¢ la limitazione della responsabilitd degli
aderenti rispetto alle obbligazioni assunte in ragione
del perseguimento del programma di rete. Cio ¢ pre-
visto in via diretta dall'inciso .. I/ contratto di rete
che prevede [organo comune e il fondo patrimoniale
non é dotato di soggettivita giuridica, salva la facolta di
acquisto della stessa ai sensi del comma 4-quater ultima
parte ...” aggiunto dall’art. 36, co. 4, lett. a) del D.L

18 ottobre 2012, n. 179, e confermato ‘@ contrariis”

dal tenore dell’anzidetto comma 4 guater, come inte-
grato dall’articolo 45, comma 2, della Legge 7 agosto
2012, n. 134 che testualmente afferma ... se é previ-
sta la costituzione del fondo comune, la rete puo iscriver-
si nella sezione ordinaria del registro delle imprese nella
cui circoscrizione é stabilita la sua sede; con [iscrizione
nel registro delle imprese la rete acquista soggettivita giu-
ridica ... ”, oltre che dal precedente passaggio dello
stesso articolo, laddove prevede che “... I/ contratto di
rete ¢ soggetto a iscrizione nella sezione del registro delle
imprese presso cui ¢ IsCritto ciascun partecipante e / ’eﬁz‘m-
cia del contratto inizia a decorrere da quando é stata
eseguita ['ultima delle iscrizioni prescritte a carico di tut-
ti coloro che ne sono stati sottoscrittori originari ...

Assodato quanto sopra, quindi, non ¢ detto che la
pubblicita del contratto sia un elemento necessario
per una compagine di professionisti che intendano,
ad esempio, sviluppare un modello organizzativo re-
ticolare che riguardi quegli aspetti di tipo tecnico -
culturale ed organizzativo - gestionale che, in teoria,
potrebbero anche essere affidati (scegliendo il mo-
dello organizzativo gerarchico) ad una societa di ser-

1. “Il contratto di rete” - Atti del Convegno tenutosi a Roma il 25 Novembre
2011 (N. 1/2012) - intervento ‘Il regime patrimoniale delle reti” di Mirzia
Bianca, Ordinario di Diritto Privato Universita di Roma "La Sapienza".
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vizi, oppure (scegliendo il modello organizzativo di
mercato) a consulenti esterni, quando le limitate di-
mensioni dei singoli studi professionali renderebbe-
ro difficilmente praticabile la soluzione gerarchica
individuale, mentre la specificita dell’attivita profes-
sionale potrebbe scoraggiare a sua volta la soluzione
di mercato del consulente esterno.

Si tratta di ipotesi in cui, per tipologia e dimensioni
dell’attivitd, la possibilita di avvalersi di strumenti di
limitazione della responsabilita per le obbligazioni as-
sunte, pud rivestire un interesse effettivamente debole.
Ve ne sono tuttavia altre, come per I'appunto la parte-
cipazione a bandi ed a procedure per lavori ed incari-
chi, in cui la possibilita di frapporre una cesura tra il
patrimonio personale e gli obblighi derivanti dall’eser-
cizio dell’attivitd “in rete” € sicuramente determinante.
Come superare, in questi casi, la preclusione all’i-
scrizione di reti (sia ordinarie che dotate di soggetti-
vitd) di soli professionisti, atteso che la norma con-
sentirebbe I'iscrizione (e solo come reti dotate di
soggettivitd) delle sole reti miste?

Possono infatti sussistere circostanze in cui si ritiene
che I'integrazione orizzontale offerta dal contratto di
rete sia pitt aderente all’attivita da svolgere, rispetto a
quella verticale di cui ai consorzi stabili o alle forme di
coordinamento “debole” di cui alle associazioni tem-
poranee tra professionisti (tra I'altro di norma poco o
nulla patrimonializzate), e questo proprio per la possi-
bilita di sfruttare, nel modello reticolare, i vantaggi sia
delle economie di scala, sia delle economie di scopo.
D’altra parte la presenza di un soggetto imprendito-
re in una rete, altrimenti costituita da soli professio-
nisti, pud dar luogo ad un contrasto di interessi per
il diverso modo in cui ci si approccia alla stessa: basti
pensare al dibattito sulla presenza dei “soci di capita-
le” nelle societa tra professionisti.

Un possibile modo per risolvere la questione puo es-
sere dato da un intervento nel corso di un convegno
organizzato, tra gli altri, dalla Fondazione Italiana
del Notariato! in cui, analizzando la “bancabili- >
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ta” delle reti, si evidenziava come potesse “.. sicura-
mente affermarsi che la formula della destinazione pa-
trimoniale non soggettivizzata, oltre ad essere prevista
quale strumento alternativo alla soggettivita giuridica
dalla normativa di vigilanza bancaria nota come Ba-
silea 11 nella logica dello specialized lending, potrebbe
essere la soluzione piil efficiente ed agile ove si accostas-
se al patrimonio della rete una societa veicolo ...”.

Parliamo, ciog, ai nostri fini, di una societa che rac-
colga tra i partecipanti alla rete (soli professionisti) il
patrimonio da destinare alla stessa e lo custodisca né
pitt né meno che come una “cassaforte”. Non avendo
alcun compito di gestione dello stesso (che per altro
competera all'organo gestore della rete), la sua attivi-
ta si esaurisce nella sola detenzione e custodia del
bene: una vera e propria “societa senza impresa” ov-
vero “di mero godimento” che — nel rispetto delle
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norme deontologiche — potra essere costituita tra i
professionisti partecipanti alla rete nella forma an-
che della societa semplice prevista dagli articoli 2251
e seguenti del codice civile (si vedano all'uopo gli
studi del Consiglio Nazionale del Notariato nn.

69/2016-1, 73/2016-1 e 92/2016-T).

Essa, tuttavia, in quanto soggetto iscrivibile al regi-
stro delle imprese, consentird — come un vero e pro-
prio “cavallo di Troia” — I'iscrizione della rete ai sensi
del citato comma 4 quater, come ente soggettivizza-
to, solo formalmente “misto”, ma in realtd intera-
mente ed esclusivamente costituito da professionisti.
Questo, almeno, fin quando il Legislatore non vorra
provvedere (prima che lo facciano la Corte Costituzio-
nale o la Corte di Giustizia Europea) a colmare la lacu-
na che impedisce la pubblicita dei contratti di rete (or-
dinaria o dotata di soggettivitd) tra soli professionisti.
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di MASSIMILIANO TAVELLA

Consulente del Lavoro in Lamezia Terme

Il trattamento contributivo
del diritto di immagine
dello sportivo professionista

0 sport é apparentemente semplice, persino sem-

plicistico: due campi, una battaglia, un vincitore,

un perdente, e il giorno dopo si ricomincia. ..
Questa frase del giornalista e cronista sportivo Jean
Dion ci induce a riflettere sul fatto che ogni valuta-
zione dipende dalla prospettiva da cui si osserva un
determinato evento. Il lavoro avente ad oggetto pre-
stazioni sportive professionistiche ¢ regolato dalla
Legge 23 marzo 1981, n. 91 e rappresenta per i con-
sulenti materia di sicuro interesse, con specifico rife-
rimento alla gestione degli aspetti amministrativi dei
rapporti di lavoro instaurati in tale ambito. Secondo
la norma sopra citata, sono “sportivi professionisti”: gli
atleti, gli allenatori, i direttori tecnico-sportivi e i pre-
paratori atletici, che esercitano l’attivita sportiva a ti-
tolo oneroso con carattere di continuitd nell’'ambito
delle discipline regolamentate dal Coni, e che conse-
guono la qualificazione dalle federazioni sportive
nazionali secondo le norme emanate dalle federa-
zioni stesse, con l'osservanza delle direttive stabilite
dal Coni per la distinzione dell’attivita dilettantisti-
ca da quella professionistica.

Nel mondo dello sport sono presenti, inoltre, ulte-
riori figure professionali che, pur svolgendo nell'am-
bito delle societa prestazioni di lavoro a carattere su-
bordinato o autonomo, non rientrano nella sfera di
applicazione del lavoro sportivo poiché esercitano
funzioni non strettamente connesse all’attivita agoni-

stica. Riguardo alla qualificazione del rapporto di la-

voro, l'art. 3 della L. n. 91/81 stabilisce che “/ presta-

zione di lavoro a titolo oneroso dellatleta costituisce
oggetto di un contratto di lavoro subordinato”, salvo -
ed in tal caso va ritenuta la sussistenza di un contratto

di lavoro autonomo - ricorra almeno una delle se-

guenti condizioni:

a) attivita svolta nell'ambito di una singola manife-
stazione sportiva o di piti manifestazioni tra loro
collegate in un breve periodo di tempo;

b) atleta non contrattualmente vincolato per cio che
riguarda la frequenza a sedute di preparazione o
allenamento;

C) prestazione pur continuativa ma non superiore a
otto ore settimanali oppure a cinque giorni ogni
mese OVVero trenta giorni ogni anno.

La presunzione di subordinazione, dunque, opera
esclusivamente per atleta, mentre per gli allenatori,
i direttori tecnico-sportivi e i preparatori atletici, la
norma consente un diverso inquadramento tenuto
conto delle concrete modalita di svolgimento della
prestazione lavorativa delle singole figure citate. La
specialita del rapporto, derivante anche dal partico-
lare “monte retributivo” generalmente composto da
una parte fissa e da un’altra variabile spesso legata al
raggiungimento di determinati obiettivi, ha reso ne-
cessario 'intervento di numerosi chiarimenti di ca-
rattere amministrativo che evidenziano alcune pe- >
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culiarita dal punto divista degli obblighi contributivi.
Gli sportivi sono iscritti all'ex gestione Enpals, sop-
presso nel 2011 e confluito nell’Inps con la denomi-
nazione di Fondo Pensione Sportivi Professionisti
(FPSP) e Fondo Pensione Lavoratori delle Spettacolo
(FPLS). Nella pratica amministrativa uno degli argo-
menti di maggiore interesse per i consulenti del lavoro
¢ rappresentato dal trattamento contributivo dei com-
pensi corrisposti allo sportivo professionista a titolo di
cessione del diritto di immagine. Appare utile ricor-
dare che il diritto di immagine ¢ un diritto soggettivo
a contenuto patrimoniale autonomo riconducibile tra
i diritti connessi all’esercizio del diritto d’autore, che
tutela 'immagine della persona affinché la stessa non
venga esposta o pubblicata senza espresso e specifico
consenso della persona interessata.

Tale previsione incontra comunque una deroga
nell’articolo 97 della Legge n. 633/1941 il quale cosi
recita: “Non occorre il consenso della persona ritratza,
quando la riproduzione dell’immagine é giustificata
dalla notorieta o dall’ufficio pubblico coperto, da ne-
cessita di giustizia o di polizia, da scopi scientifici, di-
dattici o culturali, o quando la riproduzione é collega-
14 a fatti, avvenimenti, cerimonie di interesse pubblico
0 svoltisi in pubblico. Il ritratto non puo tuttavia essere
esposto 0 messo in commercio, quando | esposizione o messa
in commercio rechi pregiudizio all onore, alla reputazione
od anche al decoro della persona ritrattata’. Larticolo 43,
comma 3, della Legge 27 dicembre 2002, n. 289, ha
introdotto un particolare regime impositivo per i lavo-
ratori del settore dello spettacolo e dello sport professio-
nistico, prevedendo l'esclusione dei compensi corrispo-
sti a titolo di diritto di immagine dalla base
contributiva e pensionabile, nei limiti del 40% dell'im-
porto complessivo percepito, a fronte di prestazioni ri-
conducibili alla medesima attivita lavorativa.

La circolare Enpals n. 1/2004 ha chiarito che “/
cessione dello sfruttamento del diritto di immagine non
possa che riguardare attivita ulteriori rispetto a quelle
direttamente connesse allo svolgimento della prestazio-
ne lavorativa”. Una misura agevolativa di notevole
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portata con rilevanti effetti sul “costo aziendale’, so-
prattutto se si considera 'incidenza del carico retri-
butivo corrente nel settore ma che, rispetto alle con-
dizioni di fruizione, lascia nell'operatore numerosi
dubbi sulla concreta applicazione. In effetti, il pre-
supposto sostanziale per I'applicazione della previ-
sione di cui all’art. 43, co. 3, della L. n. 289/2002,
non puo derivare dalla semplice appartenenza dei
soggetti alle categorie dei lavoratori del settore dello
spettacolo e dello sport professionistico (cosi come
riportati nell’art. 3 del D.lgs. C.P.S. n. 708/1947), ma
¢ necessario che la cessione dello sfruttamento del di-
ritto di immagine trovi “ragion d essere nell effettivo e
riconosciuto valore, sul mercato, della persona, in rela-
zione alla sua notorieta” (Circ. Enpals n. 1/2004). In
assenza di parametri oggettivi, il ricorso a tale stru-
mento, dunque, richiede un approccio prudente nella
valutazione del caso concreto al fine di evitare possi-
bili azioni di recupero contributivo da parte dell Inps.
Lintento di evitare forme elusive nell’applicazione
della norma, mediante l’attribuzione dell’esenzione
contributiva a favore di soggetti non “propriamente
famosi”, risulta pienamente condivisibile anche se, ad
avviso di chi scrive, ogni indagine sul valore di mer-
cato e sulla notorietd del soggetto interessato dipende
anche da parametri differenziati di riferimento che
dovrebbero essere oggettivamente individuabili. Si
pensi al caso di alcuni calciatori non appartenenti ai
top club ma comunque calciatori professionisti ed
idoli indiscussi nel proprio ambito professionale. Ul-
teriore condizione per fruire del regime contributivo
di favore di cui stiamo trattando, ¢ la necessaria for-
malizzazione della volonta delle parti di prevedere
un compenso per la cessione del diritto di immagine,
in assenza della quale, ogni forma di compenso sara
ricondotta alla normale prestazione lavorativa con
imposizione contributiva nei modi ordinari.

Da un punto di vista strettamente operativo, la circo-
lare Enpals n.1/2004 espone, in nota, due esempi re-
lativi alla modalita di calcolo dell'esenzione che si ri-
portano di seguito integralmente per una maggiore
completezza espositiva. >
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A = compenso per prestazione lavorativa = 9.000 euro;

B = compenso per la cessione dello sfruttamento economico di diritti = 6.000 euro;
C = totale compensi riconducibili alla medesima attivita lavorativa = 15.000 euro;
B / C = 40%;

Pertanto, ai sensi dell’art.43, comma 3, L. n.289/2002, I'importo previsto per la cessione del diritto
di immagine (6.000 euro) rimane interamente escluso dalla base contributiva e pensionabile.

Esempio n.2:

A = compenso per prestazione lavorativa = 10.000 euro;

B = compenso per la cessione dello sfruttamento economico di diritti = 10.000 euro;

C = totale compensi riconducibili alla medesima attivita lavorativa = 20.000 euro;

B / C = 50%;

Pertanto, in questo caso, dall'importo previsto per la cessione del diritto di immagine (10.000 euro),
8.000 (40% di 20.000 euro) rimangono esclusi dalla base contributiva e pensionabile,

mentre i restanti 2.000 (10.000 - 8.000 euro) sono assoggettati a contribuzione ordinaria.
Quindi, la base imponibile contributiva sara pari a 12.000 euro (10.000 +2.000).

Seguendo I'impostazione suggerita dalla circolare En- sui compensi erogati per la cessione dei diritti di imma-
pals n. 1/2004, si riporta di seguito uno schema che gine al calciatore professionista, a norma dell’articolo
evidenzia il particolare regime contributivo applicabile 43, comma 3, della Legge 27 dicembre 2002, n. 289.

CONTRIBUZIONE SPORTIVI PROFESSIONISTI EX LEGGE 23 marzo 1981, n. 91

contr. c/dip. contr. c/inps
Lordo (9,19%) (23,81%)
Compenso per prestazione lavorativa € 9.000,00 € 827,10 € 2.142,90
Compenso per la cessione di diritti d'immagine € 6.000,00
Totale compensi riconducibili alla medesima prestazione lavorativa € 15.000,00 € 827,10 € 2.142,90
contr. ¢/dip. contr. c/inps
Lordo (9,19%) (23,81%)
Compenso per prestazione lavorativa € 10.000,00
Compenso per la cessione di diritti d'immagine € 10.000,00
Totale compensi riconducibili alla medesima prestazione lavorativa € 20.000,00
Assoggettati a contribuzione ordinaria € 12.000,00 € 1.102,80 € 2.857,20
Esclusi dalla base imponibile € 8.000,00
S
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di LUCA DI SEVO
Consulente del Lavoro in Bollate

Candidato in cerca di lavoro:
a che gioco giochiamo?
Il fenomeno della Gamification

eggendo larticolo di Barraco e Iacobucci, non

ho potuto fare a meno di pensare alle implica-

zioni della teoria dei giochi, di cui John Nash ¢
stato l'esponente pitt conosciuto. Questa branca del-
la matematica analizza le decisioni individuali di un
soggetto in situazioni di conflitto o interazione stra-
tegica con altri soggetti rivali (due o pit) finalizzate
al massimo guadagno di ciascun soggetto.

Gli Autori presentano un’analisi che mostra come
anche la selezione del personale e le attivita di moti-
vazione delle risorse, da una decina d’anni, stiano
facendo ricorso all'uso della “Gamification” (deriva-
zione da “70 game” = giocare). Si tratta di un sistema
di valutazione delle attitudini di una persona basato
sui risultati di giochi effettuati al di fuori del conte-
sto dell’attivita ludica. Lassunto su cui si basa la ga-
mification ¢ che il gioco, in quanto momento fonda-
mentale dell’esistenza dell’individuo, favorisce il
distacco dalla routine e dal quotidiano e agevola
comportamenti che normalmente non emergono in
un contesto sociale codificato; si porta il protagoni-
sta del gioco ad esprimere caratteristiche naturali,
istintive e normalmente represse.

Lapplicazione del gioco in ambito lavorativo favori-
sce l'emersione di caratteri personali del lavoratore:
infatti, presentando un obiettivo (competitivo o coo-

1. Sintesi dell’articolo pubblicato in D&PL, 36/2018, pag. 2101,

dal titolo Gamification: il gioco che seleziona.

perativo) che consiste nel raggiungere un determina-
to risultato (vincere), si svolge nel rispetto di una serie
di parametri e limiti prestabiliti e noti ai giocatori
(regole del gioco). Applicando lo schema del gioco
(soprattutto quello competitivo) nell'ambito della va-
lutazione del lavoratore, ¢ possibile comprendere qua-
le sard il tipo di mansione che si adattera meglio allo
stesso e se ¢ idoneo a ricoprire un certo tipo di ruolo.
Luso della strategia di gamification interessa gli
esperti di recruiting in quanto fornisce ottimi stru-
menti per la selezione del personale ed in particolare
aiuta a far emergere il miglior lavoratore per capacita
di problem solving, adattamento, attitudini, ecc...
Ponendo i candidati in competizione, la gamifica-
tion permette di individuare il leader, lo stratega, il
subalterno, chi non sa gestire lo szress, chi non ¢ por-
tato per la competizione, ecc...

Si intravedono notevoli vantaggi nell’ambito della
gestione del personale e dell’'organizzazione del la-
voro, percid la gamification pud diventare uno stru-
mento per migliorare le condizioni ambientali-or-
ganizzative sul posto di lavoro.

E innegabile pero che la gamification implica la valu-
tazione di aspetti molto “sensibili” dell’individuo, e
quindi impone una riflessione sulla questione dell’in-
dagine sul lavoratore e di valutare eventuali profili di
violazione della sua privacy. >
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Relativamente al trattamento dei dati personali van-
no considerate la Raccomandazione del Consiglio
d’Europa R (89) 2 e la giurisprudenza nazionale.

La valutazione del personale per il mezzo dei rest at-
titudinali deviessere esplicitata nelle modalita opera-
tive al lavoratore, il quale deviessere in grado di com-
prendere in che modo i suoi dati verranno trattati; il
gioco dovra essere strutturato in modo da non far
emergere delle caratteristiche non rilevanti nella va-
lutazione della personalita del lavoratore.
Lesecuzione di un zest prevede che il lavoratore sia
informato delle ragioni e della finalita per cui lo stes-
so viene richiesto e, pertanto, al zest deve essere alle-
gata un’informativa (art. 13 ss., GDPR) rispetto alle
modalita di acquisizione dei dati, al trattamento de-
gli stessi e al fine per cui sono trattati.

Un secondo aspetto degno di attenzione ¢ costituito
dai sistemi di gamification digitali, in cui la stessa ¢
attuata attraverso un gioco digitale.

Ad esempio, una nota societd di recruiting utilizza
un metodo di selezione con doppio filtro digitale:
prima usa un algoritmo che filtra i curricula dei can-
didati in base alla conformita ai parametri di selezio-
ne del personale e, successivamente, i candidati ri-
sultati compatibili con le esigenze aziendali vengono
sottoposti a gamification.

Gli algoritmi e i games costituiscono uno strumento
per la selezione del personale realizzata mediante si-
stemi automatizzati di trattamento dei dati?

Senza dubbio, sia gli algoritmi di preselezione, sia i ga-
mes, costituiscono un sistema mediante il quale le in-
formazioni fornite dal candidato (o dal lavoratore)
sono trattate automaticamente dal sistema informati-
co, che ne elabora i risultati in base a parametri impo-
stati dall’amministratore di sistema o dal programma-
tore, fornendo come outpuruna graduatoria o selezione.
In tale contesto, ci si deve rifare all’art. 22, GDPR
“Processo decisionale automatizzato relativo alle perso-
ne fisiche, compresa la profilazione’ 1a norma di cui
sopra prevede chiaramente che il candidato e il lavo-
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ratore che prendano parte al game, abbiano diritto a
non essere sottoposti a decisioni basate unicamente
sul trattamento automatizzato, rendendo sempre ne-
cessario il parere di una persona fisica.

Esiste un caso in cui il trattamento automatizzato &
autorizzato dall’art. 22, GDPR, ed ¢ quello in cui il
trattamento stesso ¢ necessario per la “conclusione o
['esecuzione di un contratto” oppure quando “si basa
sul consenso esplicito dell’interessato”. Quindi la solu-
zione da adottare dipende dal tipo di selezione.
Parlando del candidato, ¢ evidente che se il metodo
di selezione del personale si basa sulla preselezione
mediante algoritmo e sulla gamification e il dipen-
dente intende essere assunto, allora il trattamento
automatizzato dei dati si considera necessario per la
conclusione del contratto di assunzione.

Soffermandosi invece sul caso del lavoratore in forza
che accetta di partecipare a un programma interno di
organizzazione del personale, misurato su attitudini,
capacita e competenze, il trattamento automatizzato
dovrebbe essere tale da non vincolare il lavoratore,
poiché l'organizzazione del personale non ¢ un caso
di esecuzione del contratto ma rappresenta un inte-
resse dell’'impresa rispetto all'organizzazione stessa.
In conclusione, queste valutazioni vanno sottoposte
ai principi esposti nell’art. 5 ss., GDPR, e in partico-
lare ai principi di necessita e proporzionalita.

La prudenza suggerisce di richiedere al candidato di
esprimere il consenso al trattamento automatizzato
dei dati, anche se questo non necessariamente elimi-
na il problema della proporzionalita.

Gli Autori chiudono I'analisi con il seguente monito:
“qualunque sia la modalita di trattamento (per conclu-
sionelesecuzione ovvero per consenso) I impresa selezio-
natrice dovra attuare misure appropriate per tutelare i
diritti, le liberta e i legittimi interessi dell interessato,
almeno il diritto di ottenere [’intervento umano da
parte del titolare del trattamento, di esprimere la pro-
pria opinione e di contestare la decisione’”.
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di ANTONELLA ROSATI
Ricercatrice del Centro Studi e Ricerche

Caporalato: la legge

’x ' [
¢’'e e funziong,

basterebbe applicarla

intervista del prof. Miscione a Raffaele Vicido-
mini, Segretario del sindacato ravennate della
Flai-Cgil, fa emergere un quadro preoccu-
pante e contraddittorio.
La lotta allo sfruttamento del lavoro agricolo fatica
a raccogliere i risultati auspicati ed emergono ritardi
- in alcuni casi anche una certa immobilita - nell’ap-
plicazione delle norme.
Ma, come sempre, le soluzioni “dal basso” possono ve-
nire in ajuto alle carenze dell’applicazione del diritto.

Il caporalato come sistema

E ormai accertato come non siano rari i lavoratori,
soprattutto stranieri, che vengono intercettati nei
loro paesi di origine e arrivano in Italia per essere
sfruttati da un “caporale”, il #rait d’'union che li tra-
sporta e li affida a chi li sfrutta in turni massacranti
di lavoro senza il riconoscimento di tutto cio che dif-
ferenzia un lavoro subordinato dignitoso da una
condizione di nuovo schiavismo.

Per di piti la Legge Bossi/Fini, ancora vigente, pre-
scrive come condizione per arrivare in modo regola-
re, di essere in possesso di un contratto di lavoro.

E su questo presupposto, e sullo stato di estrema in-
digenza e vulnerabilita in cui versano i lavoratori im-
migrati, che si fomenta un altro aspetto degenerativo
come quello del business dei permessi di soggiorno.

1. Sintesi dell’articolo pubblicato ne 7/ Lavoro nella
giurisprudenza, n. 8-9/2018, pag 761, dal titolo Intervista
al sindacato sulle assunzioni nell agricoltura.

Il lavoratore straniero arriva al paradosso di pagare
migliaia di euro pur di restare a lavorare in Italia in
condizioni spesso degradanti e pericolose.

Legge n. 199/2016: una svolta etica

Uno strumento efficace a cui dare rilievo ¢ rappresenta-
to dalla Legge n. 199/2016 - concepita e adottata in un
clima di attenzione mediatica - sia per i suoi interventi
repressivi, sia per le indicazioni per arginare una piaga
non solo del mercato del lavoro ma soprattutto sociale.
Vengono stabiliti nuovi strumenti penali per la lotta
al caporalato come la confisca dei beni (alla stregua
delle organizzazioni mafiose”), misure cautelari al-
ternative come il controllo giudiziario dell’azienda,
larresto obbligatorio in flagranza, I'applicazione di
un’attenuante in caso di collaborazione con le auto-
ritd e estensione alle persone giuridiche della re-
sponsabilita per il reato.

Viene ridefinito il reato di “intermediazione illecita e
sfruttamento del lavoro” con I'introduzione di un illeci-
to autonomo di sfruttamento del lavoro, che puo pre-
scindere anche dal ricorso ai caporali® o alla “violenza,
minaccia o intimidazione”, come elementi necessari.
La nuova norma riformula inoltre i cosiddetti “/ndi-
¢i di sfruttamento”, ossia quelle circostanze indiziarie
che orientano il corso delle indagini e del giudizio in
casi di intermediazione illecita e sfruttamento del >

2. D.1. 8 giugno 1992, n. 306, art. 12 sexies, co. 1.
3. Lunico strumento per attivare in qualche modo la responsabilita
del datore di lavoro era il “concorso in reato” (artt. 110 e ss. c.p.).
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lavoro: reiterata corresponsione di retribuzioni in
modo palesemente difforme dai contratti collettivi
nazionali o territoriali, o comunque sproporzionato
rispetto alla quantita e qualitd del lavoro prestato;
reiterata violazione della normativa relativa all'orario
di lavoro, ai periodi di riposo, al riposo settimanale,
all’'aspettativa obbligatoria, alle ferie; sussistenza di
violazioni delle norme in materia di sicurezza e igie-
ne nei luoghi di lavoro; sottoposizione del lavoratore
a condizioni di lavoro, a metodi di sorveglianza o a
situazioni alloggiative degradanti.

La nuova legge lascia infine intravedere la possibilita
di una tutela piti ampia attraverso I'estensione alle
vittime di caporalato e sfruttamento — nel caso di
una loro situazione di pericolo attuale — di program-
mi di assistenza ed integrazione sociale (gia previsti
dal Testo Unico per le vittime di grave sfruttamento,
tratta e sfruttamento della prostituzione) e il rilascio
di un permesso di soggiorno per protezione sociale.

Questa interpretazione sembra sostenuta da due ul-
teriori disposizioni: l'assegnazione al Fondo anti-
tratta dei proventi delle confische ordinate a seguito
di sentenza di condanna o di patteggiamento per il
reato in questione, e la destinazione delle risorse del
Fondo anche all’indennizzo delle vittime di capora-
lato e sfruttamento del lavoro.

Chi controlla le assunzioni

e sporge denuncia

Nella provincia di Ravenna, con la campagna “An-
cora in campo”, il sindacato denuncia cosa avviene
nelle campagne e informa direttamente i lavoratori
impegnati nella raccolta circa i propri diritti, il ri-
spetto dei contratti e dei salari e le nuove opportu-
nita offerte dalla L. n. 199/2016.

La scorsa estate, in Puglia, le “Brigate di lavoro”,
composte da militanti Flai di tutta Italia, si sono re-
cate dall’alba ad incontrare lavoratori e lavoratrici; la
Flai ¢ presente anche per incontrare le Istituzioni af-
finché sia attuata la Rete del Lavoro agricolo di quali-
t - il primo sistema pubblico di certificazione etica
del lavoro che dovrebbe raccogliere, certificare e
“bollinare” le aziende virtuose e fornire un piano per
la sistemazione logistica e il supporto dei lavoratori
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stagionali - e perché si comincino a sperimentare nel
territorio collocamento e trasporti legali, togliendo
cosi spazio vitale ai caporali.

Attraverso la formula del Sindacato di Strada, la
Flai-Cgil opera sul territorio con il “Camper dei Di-
ritti”, contattando direttamente i lavoratori nei luo-
ghi di lavoro o nei posti di ritrovo: attraverso camper
o furgoncini, di cui si ¢ dotati in alcuni territori, i
sindacalisti si muovono incontrando i lavoratori, dif-
fondendo materiale informativo e contratti anche
tradotti in diverse lingue, supporto circa i servizi.

Osservazioni conclusive

Dopo lapprovazione della L. n. 199/2016, abbiamo
assistito a numerosi tentativi di svuotarla ed eluder-
la per vie contrattuali, come 'annunciata clamorosa
reintroduzione dei voucher: non c’¢ bisogno di bre-
vettare ulteriori strumenti, basta utilizzare quelli
normativi esistenti.

Non a caso, a due anni dalla sua approvazione, ¢
ancora molto basso il numero delle aziende iscritte
nella Rete del Lavoro agricolo di qualita.

Certo ¢ che la lotta al caporalato avrd pienamente
successo se si interverra non unicamente per via le-
gale e repressiva ma neutralizzando le sacche di inef-
ficienza e i vuoti istituzionali che favoriscono il de-
precabile fenomeno: carenza di servizi credibili di
intermediazione lecita nel settore; assenza di mezzi
di trasporto pubblico nelle aree rurali; nuclei ispetti-
vi disorganizzati e privi di strumenti adeguati, mira-
ti e selettivi; debole attivita di monitoraggio presso le
Prefetture; mancanza di una visione globale delle
condizioni di sfruttamento lavorativo e, infine, una
mancata presa di posizione sulla questione delle ini-
que filiere produttive della Gdo e delle industrie di
trasformazione, a discapito dei piccoli produttori e
dei lavoratori, oltre che dei consumatori.

Ma, pitt di ogni altra cosa, sard indispensabile un
serrato e continuo lavoro di sensibilizzazione preva-
lentemente culturale che parta “dal basso”, dalle Acli
ai sindacati, per far maturare un nuovo approccio
alle regole e al rispetto dei lavoratori.

Per ripartire dalla dignita delle persone.
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Consulente
del Lavoro,

di LORENZO FALAPPI
Avvocato in Milano, Mediatore civile

una professione
in piena
evoluzione

La Mediazione: basi legali,
esperienza sul campo
e prospettive di riforma

In questo numero di Sintesi proponiamo lintervista a Lorenzo Falappi, avvocato
in Milano e mediatore professionista dal 2011, che racconta e illustra

la mediazione partendo dalle basi giuridiche arricchite dalla propria personale
esperienza maturata sul campo e con uno sguardo rivolto al prossimo futuro.

vvocato Falappi, ci da una breve definizio-

ne della mediazione civile e commerciale?

In quali ambiti ¢ operativa?
Il Decreto legislativo n. 28/2010 — alla lettera a) del
comma 1 dell’art. 1 — definisce la mediazione come
“Lattivita, comunque denominata, svolta da un terzo
imparziale ¢ finalizzata ad assistere due o piil soggetti
sia nella ricerca di un accordo amichevole per la com-
posizione di una controversia, sia nella formulazione
di una proposta per la risoluzione della stessa”
Chiunque puo accedere alla mediazione per la con-
ciliazione di una controversia civile e commerciale
vertente su diritti disponibili.
Tuttavia la mediazione ¢ obbligatoria in materia di
condominio, diritti reali, divisione, successioni ere-
ditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affit-
to di aziende, risarcimento del danno derivante dalla
circolazione di veicoli e natanti, responsabilitd medi-
ca, diffamazione a mezzo stampa o con altro mezzo
di pubblicita, contratti assicurativi, bancari e finan-
ziari (cfr. art. 5 del D.Lgs. n. 28/10).
Chi intende, infatti, esercitare in giudizio un’azione
relativa ad una controversia avente ad oggetto tali
materie ¢ tenuto, preliminarmente, ad esperire il
procedimento di mediazione.
Esiste, inoltre, la mediazione demandata, prevista

all’art. 5, comma 2, del D.Lgs. n. 28/10: il giudice,
anche in sede d’appello - ma prima dell’'udienza del-
la precisazione delle conclusioni - valutata la natura
della causa, lo stato dell’istruttoria e il comporta-
mento delle parti, pud disporre l'esperimento del
procedimento di mediazione, rendendolo condizio-
ne di procedibilita della domanda giudiziale. In que-
sto caso si tratta di una obbligatorieta non derivante
dall’'oggetto/materia della controversia, ma da una
valutazione del giudice.

Va precisato che la riforma del processo civile, an-
nunciata proprio in questi giorni, potrebbe incidere
in maniera significativa anche sul procedimento di
mediazione in quanto prevede, tra le altre cose, la sua
abolizione per le materie in cui, statisticamente, |'isti-
tuto si ¢ rivelato inefficace (es. contratti assicurativi,
bancari e finanziari), lasciandola inalterata dove ha
dato buoni risultati (es. in materia di diritti reali).

E se dovesse definire Lei I’attivita di mediazione?
Come la descriverebbe?

La mediazione ¢ una procedura con la quale due o
piut parti si affidano volontariamente ad un terzo -
neutrale, imparziale e indipendente — che le aiuta a
trovare, se possibile, una soluzione soddisfacente al
loro problema. La mediazione si occupa di conflitti,
ovvero di situazioni complesse ove si possono fon- >
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dere aspetti meramente tecnici (giuridici ed econo-
mici) insieme ad aspetti pitt emozionali. All'interno
di essa le parti sono protagoniste in quanto ogni de-
cisione deve essere presa da tutti i soggetti parteci-
panti che, attraverso linguaggi differenti, si confron-
tano oltre i limiti di operativita propri del diritto.
Perché la mediazione ¢ uno strumento efficace in
caso di controversie tra due o piu parti?

Ritengo che lefficacia della mediazione consista nel
fatto che la procedura suggerisce un metodo per la
risoluzione del conflitto che ha come ambito non
tanto lo scontro per l'affermazione della propria po-
sizione bensi una cooperazione tra le parti tesa alla
gestione comune del problema.

La mediazione presenta dei vantaggi rispetto al
giudizio civile o comunque ad altri strumenti al-
ternativi alla giustizia ordinaria?

A mio avviso rispetto al giudizio civile i vantaggi fon-
damentali — che mi permetto di ricordare ad ogni
primo incontro — sono essenzialmente due: (i) nella
mediazione il destino delle parti ¢ nelle loro mani; (ii)
si tratta di uno spazio riservato all’interno del quale
la parte pud manifestare il proprio pensiero, le pro-
prie perplessita (e, se del caso, eventuali proposte di
composizione bonaria) in maniera libera, senza che
siano in alcun modo pregiudicate le proprie pretese e,
non da ultimo, le ragioni in diritto sottese alle stesse.
Per quanto riguarda gli altri strumenti alternativi alla
giustizia ordinaria (mi riferisco alla negoziazione as-
sistita) mi sembra che il plus sia rappresentato dalla
presenza di un terzo il cui scopo non ¢ capire dove
sta la ragione ed il torto bensi quello di avvicinare le
parti per soddisfare i loro reciproci interessi attraver-
so la creazione di opzioni e la promozione di uno
sforzo congiunto per risolvere il conflitto.

Come si possono definire tempi e costi di una
mediazione?

In una sola parola: ragionevoli. Alle parti ricordo sem-
pre che in mediazione si ragiona in termini di mesi, in
tribunale di anni, mentre per quanto riguarda i costi
— al netto, ovviamente, delle spese per l'assistenza lega-
le — faccio presente che il corrispettivo previsto a titolo
di indennita per tutta la procedura di mediazione co-
prirebbe a malapena, in caso di procedimento civile, le
spese per il contributo unificato e le notifiche.

Consulente

E quali gli ulteriori vantaggi, non solo di caratte-
re economico, che le parti possono trarre dal “me-
diare” una controversia?

Ritengo che un ulteriore vantaggio risieda nella possi-
bilitd di acquisire ulteriori informazioni, non tanto
per un motivo speculativo, quanto come occasione
per comprendere la reale portata della controversia.
Faccio un esempio in tema di successioni ereditarie
(ma puo valere anche in tema di responsabilita sanita-
ria): capita che le parti si presentino al tavolo di nego-
ziazione con posizioni profondamente divergenti ri-
spetto al valore da riconoscere al compendio ereditario
- mi riferisco, in particolare agli immobili -, con un’i-
nevitabile ricaduta sugli eventuali conguagli, rispetto
ai quali le distanze sembrano — il pit delle volte — in-
colmabili. Ebbene, la possibilita di approfondire le
rispettive valutazioni, magari alla presenza di colui
che ha redatto la perizia, o addirittura 'opportunita
di effettuare all’interno della procedura una perizia
in contraddittorio con la controparte — decidendo, se
del caso, di mantenerla riservata — permette alle parti
di rivalutare ex ante le rispettive posizioni senza le ti-
piche pressioni presenti in un giudizio.

Per la Sua esperienza, come si presentano le parti ad
un tavolo di mediazione? Quali sono le loro aspetta-
tive? Come viene percepita la mediazione dalle parti?
Innanzitutto I'approccio della parte al tavolo di me-
diazione dipende, il piti delle volte, dall’atteggiamen-
to del legale nei confronti del procedimento. Le
aspettative, pertanto, spesso sono mediate dall’avvo-
cato. In ogni caso, dall’iniziale diffidenza si ¢ passati,
nel corso degli anni, ad un approccio pitt condiviso.
Cio detto, un tratto comune alle parti ¢ rappresenta-
to dal fatto che, indipendentemente dal significato
della realtd oggettiva, cio che conta realmente ¢ il
modo con cui si percepisce il conflitto. In genere le
parti ritengono le rispettive posizioni, se non incom-
patibili, talmente lontane da ritenersi reciprocamente
escludenti e per tale motivo mi capita di far presente,
in maniera scherzosa, che se non fossero lontane non
sarebbero sedute al tavolo della mediazione. Nel mo-
mento in cui le parti iniziano a ragionare in termini
di interessi (quello che si desidera in realtd) e non pit
di posizioni (quello che si afferma di volere), l'atteg-
glamento muta, in quanto iniziano a intravedere >
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la loro necessita, ossia quello di cui hanno davvero
bisogno: risolvere un problema.

In sintesi, come si svolge un procedimento di media-
zione? Quali sono le fasi salienti e le pit critiche?

La mediazione si distingue in quattro fasi: introdutti-
va, esplorativa, negoziale e conclusiva. La fase intro-
duttiva si svolge nel primo incontro: il mediatore si
presenta alle parti, spiega il suo ruolo e cerca di in-
staurare un rapporto positivo e di fiducia, illustrando
le finalitd del procedimento e le regole da osservare
per agevolare la comunicazione. E importante chiari-
re alle parti che il mediatore puo fare degli incontri
separati in modo da agevolare per ogni singola perso-
na l'esposizione dei motivi del conflitto e capire me-
glio le posizioni. La fase successiva & quella esplorati-
va, nella quale il mediatore deve capire i punti di vista
delle parti e le vere ragioni del conflitto, facendo emer-
gere i reali motivi del conflitto e i bisogni delle parti.
Questa ¢ forse la fase pili impegnativa, in quanto il
mediatore deve mettere in campo tutte le sue risorse
in tema di gestione del conflitto, cercando di com-
prendere i segni con cui si mostra il conflitto per poi
iniziare a gestirlo attraverso competenze relazionali,
capacita di ascolto, di empatia, di porre domande, di
comunicazione e di gestione dello stress. La fase ne-
goziale consiste nella realizzazione di incontri sia sin-
goli che congiunti per il raggiungimento di un accordo
che soddisfi entrambe le parti. In questa fase il media-
tore puo lasciare alle parti la gestione della negoziazio-
ne oppure intervenire attivamente. Personalmente pre-
ferisco accompagnarle in quanto la miglior soluzione ¢
sempre quella che le parti sentono come propria (e non
imposta o indotta da un terzo). Infine la fase conclu-
siva: le parti si mettono d’accordo secondo le moda-
litd da loro ritenute migliori. Il mediatore puo inter-
venire per accertarsi che i termini della transazione
siano stati capiti da entrambe le parti, ma non deve
verificare che 'accordo sia “giusto” secondo la sua vi-
sione (non dimentichiamo che l'avvocato ¢ sempre
presente). Laccordo raggiunto costituisce un contrat-
to che ha forza vincolante tra le parti (ed ¢ anche ti-
tolo esecutivo). In caso di mancato accordo, il media-
tore non deve vivere un senso di fallimento in quanto
la sua azione ¢ stata in ogni caso utile per le parti, che

Consulente

del Lavoro,

hanno avuto la possibilita di conoscere altri aspetti
della controversia prima non valutati.

Perché un professionista dovrebbe scegliere di
percorrere (anche) la strada della mediazione?
Quali benefici, in termini professionali e di ar-
ricchimento professionale, ne possono scaturire?
Per rispondere a questa domanda mi sembra opportu-
no premettere che il mediatore non ¢ un giudice o un
arbitro e la sua funzione non si identifica con la deci-
sione della controversia: il suo ruolo principale & quello
di avvicinare le parti. Cio detto, 'esperienza di media-
tore, sebbene da un punto di vista quantitativo occupi
energie e risorse minori rispetto a quella di avvocato,
ha influito sul mio modo di svolgere la professione di
avvocato (che, inevitabilmente, rimane la «principa-
le»). Innanzitutto, essendo il mediatore imparziale e
“svincolato” da qualsivoglia legame con le parti e con
la controversia, diventa quasi consequenziale la capaci-
ta di tenere una giusta distanza nei confronti del con-
flitro. E, quindi, pitt semplice osservare la controversia
nel suo complesso, comprendendola in misura sicura-
mente maggiore. In altre parole € un po’ come guarda-
re un quadro: per apprezzarlo veramente occorre una
certa distanza. Tutto questo non solo ¢ un vantaggio
per lavvocato-mediatore, ma rappresenta altresi un be-
neficio per il cliente, al quale viene inevitabilmente re-
stituita questa maggiore consapevolezza. Si affina,
inoltre, l'attitudine ad ampliare le alternative in discus-
sione, anziché cercare un’unica risposta, nonché la ca-
pacita di ascolto e, correlativamente, di dialogo, e que-
sto nei confronti di tutti i soggetti coinvolti (cliente,
controparte, giudice).

E, infine, quali sono le caratteristiche che deve
possedere un “buon mediatore”?

Con tutti i limiti insiti in un’inevitabile schematiz-
zazione riassumerei cosi le abilita del mediatore: (i)
controllare gli automatismi; (ii) identificare le distor-
sioni cognitive e saperle gestire; (iii) saper ascoltare;
(iv) conoscere il linguaggio non verbale ed essere at-
tento ad esso; (v) essere creativo; (vi) esprimere sen-
sazioni e sentimenti in maniera costruttiva (essere
assertivi e non aggressivi); (vii) scegliere le strategie
adeguate al contesto concreto ed essere capace, se del
caso, di modificarle 7 itinere.
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I_:informazione data ¢ falsa. Ma quello che si vuole
sottolineare non ¢ la fake news e le conseguenze
che quotidianamente ogni notizia falsa arreca alla co-
noscenza comune e al sistema democratico. Quello
che si vuole denunciare oggi ¢ un gravissimo caso di
dara breach. Quale? Ora ve lo spieghiamo.

Premessa

Anno 2018, 'argomento del giorno ¢ la digitalizzazio-
ne degli studi, la riorganizzazione del lavoro in ottica
smart, il welfare aziendale ed il coworking, la fattura-
zione elettronica, la firma digitale qualificata, il rego-
lamento del Garante europeo sulla privacy.
Costantemente ogni professionista deve affrontare miria-
di di adempimenti, ben conscio che dietro ad ogni ango-
lo si insinua lerrore e la conseguente famigerata sanzione.
Ed in questa grande rivoluzione organizzativa, il 25
maggio scorso tutti abbiamo visto, impotenti, sorgere
I’era del GDPR 679/2016.

Per i pitt disattenti ricordiamo che si tratta di un rego-
lamento europeo, applicabile a tutti gli stati membri,
che cambia radicalmente I'approccio all’argomento
privacy, spostando il fulcro della materia dal formali-
smo al sostanzialismo, dai rischi per I'azienda, ai rischi
per I'interessato persona fisica.

Parole inglesi come accountability, privacy by design e
by default, dara breach o parole come diritto all'oblio,
sono diventate improvvisamente di uso comune sia

W/

di CLAUDIO BOLLER

Consulente del Lavoro in Treviso

di MARCO MILITELLO

Consulente del Lavoro in Roma

Un nuovo spazio a disposizione! Abbiamo deciso

di accogliere le segnalazioni di inefficienza burocratica
ed amministrativa che generano costi e fastidi per

i cittadini e le imprese. Gli Autori che ci invieranno

i loro contributi garantiscono ladeguata verifica dei farti
e delle disfunzioni narrate sotto la loro responsabilita.

per gli addetti ai lavori ma anche per chiunque abbia a
che fare con dei dati personali.

Quello che abbiamo subito imparato ¢ che con il termine
PRIVACY si intende “i/ diritto di ogni persona alla riser-
vatezza dei dati che lo identificano, comprendendovi il di-
ritto a controllare che le proprie informazioni vengano trar-
tate o controllate da altri solo in caso di specifica necessita.”
Parole che, se lette con molta attenzione, racchiudono
in sé la grande sfida moderna, la sfida del singolo esse-
re umano nei confronti della tecnologia sfuggita di
mano e con essa delle informazioni che, nell’era della
globalizzazione, si propagano in un millesimo di se-
condo, senza potetle realmente domare e conseguente-
mente controllare.

Adempimenti obbligatori

e privacy degli enti pubblici

Lintroduzione a questo articolo ¢ stata, volutamente,
un po’ fumosa, vuoi per creare un minimo di suspense
in merito ad un argomento particolarmente serio, vuoi
per far capire che la gravita di quanto stiamo denun-
ciando ha radici profonde.

A partire dal 12 marzo 2016, ai sensi dell’art. 26,
D.lgs. 14 settembre 2015, n. 151, chiunque voglia ras-
segnare le proprie dimissioni, pena l'inefficacia delle
stesse, deve procedere esclusivamente con modalita te-
lematiche, tramite il portale Cliclavoro del Ministero

del Lavoro e delle Politiche Sociali. >
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Tale comunicazione puo essere effettuata direttamente
dal cittadino, utilizzando il proprio pin, o tramite sog-
getti terzi espressamente autorizzati (consulenti del lavo-
ro, patronati, organizzazioni sindacali, enti bilaterali,
commissioni di certificazione, sedi territoriali dell'INL).
Tali soggetti procedono sempre in due fasi, la prima
richiede I'identificazione univoca del lavoratore che
vuole dimettersi, pertanto una raccolta documentale
specifica: comunicazione scritta della volonta di dimet-
tersi, copia della carta d’identita, mandato ad adempie-
re per il soggetto terzo autorizzato ed impegno alla tra-
smissione di questultimo, nonché informativa sul
trattamento dei dati del dimissionario; il tutto va con-
servato, secondo il regolamento GDPR, mantenendo la
massima riservatezza e sotto la responsabilita totale del
Titolare del trattamento (il soggetto inviante).

Attenzione a come viene conservata la documentazio-
ne del lavoratore dimissionario, in quanto l'eventuale
violazione di sicurezza che comporta accidentalmente
od in modo illecito la distruzione, la perdita, la modi-
fica, la divulgazione non autorizzata o 'accesso ai dati
personali trasmessi, conservati o comunque trattati,

comporta (art. 4, GDPR) un data breach.

La seconda fase, di tipo pitt tecnico, richiede l'accesso
al portale Cliclavoro: una volta accreditatosi con le
proprie credenziali e pin, l'operatore potra inserire il
codice fiscale dell’azienda, quello del lavoratore e pro-
cedere a compilare il modulo delle dimissioni.
Quindi, quello che sappiamo ¢ che se il professionista o
comunque il terzo autorizzato, subisce un data breach,
nello specifico una distribuzione non autorizzata o im-
propria dei dati personali degli interessati verso terze
parti, deve darne entro sole 72 ore notifica (autodenun-
cia) al Garante per la Privacy (art. 33, GDPR).

Non solo, lo sfortunato professionista od operatore, di
fronte ad un data breach, dovra subire le sanzioni am-
ministrative fino a 10 milioni di euro o 2% del fattu-
rato, eventuali sanzioni penali e, ciliegina sulla torta,
gravissimi danni reputazionali.

Durante la seconda fase, accedendo all’indirizzo http:/
www.lavoro.gov.it/strumenti-e-servizi/Dimissioni-vo-
lontarie/Pagine/default.asp, si legge espressamente che
“La consultazione dei modelli telematici delle di-
missioni volontarielrisoluzione consensuale e della
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loro revoca, é permessa, in sola lettura, ai datori di
lavoro della propria azienda e alle sedi territoriali
competenti dell'Ispettorato Nazionale del Lavoro”.

Ed ecco che entriamo nel vivo del fattaccio. Considera-
to fino ad adesso come deve comportarsi il singolo pro-
fessionista/operatore privato, ed i rischi e le responsabi-
lita che gravano su di lui, cosa si dovrebbe dire e fare
quando a divulgare bellamente le informazioni ¢ pro-
prio il Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali?
Avete capito bene, cari lettori che siete giunti fino a
qui, provate ora a collegarvi al sito www.cliclavoro.
gov.it, inserite le vostre credenziali e nel campo Codi-
ce Fiscale inserite 00997670583.

Ve lo diciamo subito, abbiamo preso a caso il C.F.
della Banca d’Italia, ma potete farlo con quello
dell'Inps (80078750587), del Comune di Roma
(02438750586), dello stesso Ministero del Lavoro
(80237250586), o di qualsiasi azienda privata d’Ita-
lia, compreso anche il nostro Studio.

Ebbene si, ogni operatore pud conoscere lelenco di
tutti i lavoratori dimissionari di qualsiasi azienda, ve-
derne i dati personali, le motivazioni (ad esempio giu-
sta causa), chi ha effettuato la procedura online e, ulti-
mo ma non ultimo, pud procedere alla loro revoca.

Piccola chiosa: conosciamo bene il nome Sogei, quello
che identifica la societd che da sempre predispone e
gestisce i software dell’Agenzia delle Entrate; se andate
a visitare il loro sito www.sogei.it vi accorgerete che in
alto a sinistra non compare il lucchetto verde. Cosa
significa? Che si tratta di un sito non sicuro, cio¢ le
pagine che si stanno visitando includono una proce-
dura di login, richiedono |'inserimento di informazio-
ni personali o numeri di carte di credito senza usare
alcun protocollo crittografico. A buon intenditor...

Il data breach del Ministero

Il data breach, messoci incomprensibilmente a disposi-
zione dal Ministero del Lavoro, ci ¢ stato segnalato da
un collega che conosce la nostra malignita.

Dopo esserci divertiti a verificare leffettiva possibilita
di violare dati e archivi a cui non dovremmo poter ac-
cedere, siete invitati anche tutti voi a provare a fare lo
stesso, raccomandandoci pero di non modificare o re-
vocare alcunché, guardare e non toccare insomma. >
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Riteniamo perd doveroso prendere in considerazione
di segnalare il caso al Garante per la Privacy, non solo
in osservanza ai dettami dell’art. 33 del GDPR, quan-
to piuttosto perché giudichiamo inaccettabile che il
controllore violi i principi elementari di sicurezza, vio-
li cioe quelle regole che poi impone e per i quali san-
ziona pesantemente i controllati (studi professionali e
operatori del settore nello specifico).

Per rendere ancora piu palese 'assurdita di cui stiamo
trattando, evidenziamo con un esempio la gravita del
data breach di Cliclavoro: in termini di paragone &
come se io dovessi fare un bonifico e, digitando sem-
plicemente I'Iban del fornitore, potessi entrare nel suo
estratto conto e visionare tutte le operazioni bancarie
da lui effettuate, ma anche modificare e revocare i bo-
nifici che gli sono entrati e farne di nuovi.

E se io subissi il furto delle mie password di Cliclavo-
ro? E vero, dovrei rispondere della mancata sicurezza
perché non le ho tutelate a sufficienza, ma poi?

Se chi ne entra in possesso dovesse divertirsi a giocare
con Cliclavoro e prendere a caso gli archivi della Ban-
ca d’Italia, dell'Inps, della Plasmon, della Nestle o di
chi gli passa per la mente, e volesse sbizzarrirsi ad effet-
tuare dimissioni di nomi famosi e a revocare tutte le
vecchie, chi ne risponde?

La mia responsabilitd dovrebbe essere limitata agli effet-
ti relativi alla mia incuria, non ai successivi data breach
resi possibili, seppure attraverso le password sottrattemi,
da disattenzione di terzi, nel caso particolare quella del
Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali.

Un caso simile era gia successo a settembre del 2017
con lo spesometro.

Ogni professionista che doveva trasmettere i dati se-
mestrali all’Agenzia delle Entrate, una volta inserite le
proprie credenziali Entratel, si accorse che, digitando
il codice fiscale di un contribuente, poteva accedere a
tutti i dati del suo spesometro e alle sue liquidazioni
IVA, perché 'ambiente “Fatture-Corrispettivi” era li-
bero e consultabile a tutti.

La barzelletta perd non finiva qui, se il codice fiscale che
si andava ad inserire apparteneva ad un intermediario,
era possibile visionare anche i dati della sua clientela.
Ricevuta la segnalazione, i vertici dell’Agenzia delle
Entrate dovettero fare una relazione al Garante della
Privacy e fare intervenire di corsa Sogei — partner “tec-

A\

7\
"STORIE DI ITALICA BUROCRAZIA"

nologico” (le virgolette sono un obbligo stante la comi-
cita della situazione) del Fisco — che, con un intervento
di manutenzione straordinario, provvide a bloccare
Paccesso al servizio e a mettere in sicurezza i dati.

Chi ha pagato per questo? In un paese normale sareb-
bero dovute saltare diverse teste; in un’azienda privata,
neanche a dirlo, il responsabile sarebbe stato messo
alla porta immediatamente con provvedimento disci-
plinare per giusta causa. Nel sonno e buonismo che
pervadono invece il nostro Stato, e parastato, tuttavia,
non ci risulta che abbia pagato nessuno.

Spostiamoci ora su un altro piano e cerchiamo di alza-
re il nostro livello di perfidia, che dovrebbe essere si-
nonimo di giustizia, dal momento che nei tribunali ci
fanno leggere che “La legge ¢ uguale per tutti”, mentre
non c'¢ nulla di pit disatteso e calpestato di questo
antico brocardo.

A dirla tutta, questa scritta & generalmente posta alle
spalle del giudice, situata in alto dietro di lui o in bas-
so, impressa sul bancone della Corte, facendo si che la
leggano (e ricordino) piti il pubblico e gli imputati che
non il giudice al quale dovrebbe invece essere ram-
mentata ogni volta che sta per emettere una sentenza.
Se vogliamo, infatti, applicare il principio di giustizia
che “la legge ¢ uguale per tutti” dovrebbe essere prero-
gativa e impegno di ogni giudice, soprattutto nel mo-
mento applicativo della legge stessa, quindi perché
metterla alle loro spalle?

Gli effetti sono quelli che talvolta subiamo e che, se
vogliamo difendere anche l'articolo 3 della Costituzio-
ne e la dignita dei professionisti in questo caso specifi-
co, dobbiamo denunciare e contrastare con forza e con
un’azione comune questo ennesimo scivolone infor-
matico dell’apparato statale.

Perché non chiedere, ad esempio, che il Ministero, re-
sosi colpevole di non avere vigilato sufficientemente
sulla privacy e violabilitd dei dati personali in suo pos-
sesso, venga multato - come per tutte le aziende e pro-
fessionisti soggetti al GDPR, dal momento che ci han-
no obbligati a studiare tutta la normativa e ad
adeguarci ad essa, al limite del terrorismo psicologico
- con la sanzione massima di 10 milioni di euro.
Magari i soldi della sanzione poi vengono destinati a
costituire un fondo da cui attingere per pagare le suc-
cessive e future pene pecuniarie che dovranno subi- >
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re gli studi professionali per il mancato rispetto di bana-
li violazioni della privacy, scritte e pensate da persone
che ci hanno imposto regole assurde e complicate all’in-
verosimile, quand’anche inapplicabili nella realtd per-
che, invero, non hanno mai fatto gli imprenditori e non
sanno conservare in sicurezza neanche il proprio 730?

Perché non salta la testa del responsabile di questo
data breach ministeriale come avverrebbe in qualun-
que altro contesto?

Perché dobbiamo subire le inefficienze di una classe
dirigenziale della pubblica amministrazione che pon-
tifica sulla generalita dei cittadini, ma le cui responsa-
bilita e incapacitd manageriali trovano sempre coper-
tura, comprensione, accondiscendenza e mostrano
una disparita di trattamento inaccettabile rispetto alla
generalita dei cittadini comuni?

Da ultimo, tante sono le domande che ci poniamo: chi
sono gli informatici che rendono possibili le violazioni
delle piti elementari verifiche di sicurezza dei dati sen-
sibili nelle mani dello Stato?

Ci facciamo del male da soli con dei tecnici a disposi-
zione del Ministero e di Cliclavoro, o abbiamo conces-
so 'ennesimo appalto a societd inadeguate che hanno
personale e conoscenze non all’altezza dell'importante
e delicato compito che devono gestire e garantire?

Come sono stati scelti e selezionati questi informatici?
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Quale ¢ stato il criterio di valutazione? Quali garanzie
hanno dato al Ministero del Lavoro e delle Politiche
Sociali prima di essere messi a lavorare sul sistema del-
le dimissioni online?

Quali zest sono stati fatti prima di mettere online il
portale di Cliclavoro? Che certificazione ¢ stata rila-
sciata? Quali esperienze pregresse avevano queste so-
cieta? Vogliamo leggere i curricula di coloro ai quali ¢
stata affidata la gestione informatica del sistema!

Ci piovono continuamente dall’alto adempimenti di
dubbia utilitd che impegnano le nostre vite e il nostro
tempo per studiare norme mutevoli e contraddittorie, per
lo pitt scritte anche male, che ci obbligano a lavorare sem-
pre di pit1 € sempre gratis per la pubblica amministrazio-
ne, che non solo non ci riconosce nulla ma ci vessa con
sanzioni che essa stessa dovrebbe essere la prima a pagare,
essendo palesemente colpevole della loro violazione.

Riteniamo che dare seguito a questa denuncia - con una
azione comune di autotutela della nostra dignita profes-
sionale, chiedendo che vengano accertate le responsabili-
ta in tempi rapidi del dasa breach di Cliclavoro -, sia un
dovere di ogni professionista e, in qualita di intermediari
autorizzati, ci offriamo volontari per aiutare il responsa-
bile a rassegnare le dimissioni dal proprio incarico.

Gli studi di tutti i Consulenti del Lavoro restano a di-
sposizione.
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SENZA FILTRO

i risiamo. Di nuovo. Forse, come sempre.

Senza alcun dolcetto, lo scherzetto del 31 ottobre
2018 prende la forma di una circolare, la n. 17/2018
del Ministero del lavoro, in commento al D.l. n.
87/2018, che ha assunto il nome di Decreto Dignita in
forza della pretesa (tutta da dimostrare) degli estensori
di aver fatto qualcosa di buono e di utile.

La circolare, che tutti attendevano e che ¢ arrivata as-
surdamente l'ultimo giorno del periodo transitorio,
contiene una serie di affermazioni che lasciano, per
cosi dire, perplessi.

Ma non di questo ennesimo parto (podalico?) della no-
stra burocrazia vogliamo parlare, quanto piti in genera-
le della sua smania “circolatoria” di cui la circolare n.
17/2018 non ¢ che 'ultimo, fulgido (e forse nemmeno
il peggiore) esempio. Tuttavia sarebbe davvero ingiusto
attribuire all’estensore una colpa che ¢ invece diffusa e
caratterizza i nostri organismi pubblici da diversi lustri.
Vogliamo cosi sorprendere alcune caratteristiche per-
verse del motus circolatorius che non possono che la-
sciare basiti gli operatori per la loro pervicace e costan-
te ripetizione nel tempo, quasi una maledizione,
sicuramente una iattura. Ed ¢ simbolico, forse, che la
circolare da cui prendono il via e lo spunto queste ri-
flessioni sia stata emanata proprio il giorno di Hallo-
ween: probabilmente ¢ una strega cattiva, uno spirito
malvagio, un’entitd maligna, quella che si impossessa
degli estensori di questi capolavori di inutilita, queste
cattedrali di insipienza, questi gotici pinnacoli di in-
venzioni fantastiche, o meglio orrorifiche.

La prima caratteristica che desta perplessita ¢ la para-
frasi. Ve la ricordate la parafrasi a scuola, quell’eserci-
zio di tradurre l'espressione poetica con parole tue, per
dimostrare che avevi capito il testo? o me la ricordo

W/

di ANDREA ASNAGHI

Consulente del Lavoro in Paderno Dugnano

rispetto a Dante, e d’altronde il Sommo Poeta era uno
che, anche per esigenze di metrica, ci dava dentro, uno
che per dire “all’alba” scriveva: “Ne ['ora che non puo [
calor diurnol intepidar piii’l freddo de la luna,/ vinto da
terra, e talor da Saturno” (Purgatorio canto XIX).
Pero, che bisogno ¢’¢, in una circolare, di parafrasare
una legge, cioe di ripetere con parole (leggermente)
diverse cio che ha gia detto il Legislatore magari con
il rischio — e talvolta succede — di confonderne o alte-
rarne l'espressione?

E pur vero che qui si dovrebbe spostare il mirino sul
Legislatore, ma ne parleremo dopo.

Piccola notazione fuori tema: se la parafrasi delle cir-
colari ¢ fastidiosa, perche sostanzialmente inutile e ri-
dondante, ancor piu fastidiosi, al limite dell’irritazio-
ne, sono certi articoli di commento alle circolari che
fanno la ... parafrasi alla parafrasi (senza alcun senso
critico o analitico), aggiungendo inutilitd ad inutilita.

La seconda fastidiosa caratteristica, che ha qualche pa-
rentela con quella precedente, ¢ la citazione: circolari
che diventano chilometriche perché vengono riportati
interi pezzi, anche molto lunghi, della legge che si sta
commentando. Possibile che I'estensore supponga che
chi legge, che sara probabilmente interessato al tema,
non abbia gia a disposizione e letto la norma? Quando
poi si sommano citazione e parafrasi, si allunga il mi-
nestrone in maniera davvero insopportabile.

Se, a onor del vero, la circolare n. 17 - da cui ha preso
lo spunto questo articolo, ma che, ripetiamo, sarebbe
ingiusto ne fosse 'unico o principale bersaglio - sulle
due peculiaritd precedenti ha evidenziato ampli mi-
glioramenti, sicuramente ¢ caduta nel terzo elemento
distintivo delle maledette circolari, I'intempestivi- >
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ta. Una circolare che interviene dopo quasi tre mesi a
chiarire cosa accade in un periodo transitorio che fini-
sce il giorno di diffusione della circolare sembra davve-
ro una presa in giro. Ma sotto questo profilo altrettanto
gravi, se non di pit, sono le circolari dell'Inps che, fatta
una legge (ad esempio su un’agevolazione) ci mettono
semestri prima di emanare un paio di codici alfanume-
rici che permettono la fruizione concreta di tali sgravi.
Secondo qualcuno lo fanno apposta. A Roma dicono
che “o ci sei o ci fai”. A chi dei “circolatori seriali” legge
queste righe, lasciamo la possibilita di scegliere dove
piazzarsi fra I'insulsaggine e la malizia.

Nel proseguire I'esame delle prerogative perverse delle
circolari, un posto di rilievo ha sicuramente I'inter-
pretazione. Attivitd non richiesta e di sicuro poco
pregio dal punto di vista giuridico (pare che se un av-
vocato in un ricorso si azzardasse a citare a sostegno
delle proprie tesi una circolare, rischierebbe di essere
oggetto di scherno e dileggio da parte del giudice e dei
colleghi), & qui che il circolatore seriale raggiunge pic-
chi di inusitata volonta di potenza (“le leggi sono scrit-
te male? Ci penso i0!”). In alcuni corridoi ministeriali
(e di qualche Ente) si sussurra anzi che di fronte ad
una norma scritta benino, in modo chiaro e compren-
sibile (lo so, succede davvero molto raramente ...), il
circolatore seriale — o “presticircolatore”, per le sue vel-
leitd magico-esoteriche - ci resti male e si senta, come
dire, defraudato del sacro compito di interprete quali-
ficato, quasi un ruolo sacerdotale (ruolo non richiesto
e che ovviamente si & auto-attribuito).

Strettamente collegata all’interpretazione ¢ !'inven-
zione; perché anche quando un concetto ¢ abbastanza
chiaro, il circolatore seriale ci mette del suo e partori-
sce concetti strampalati che non stanno né in cielo né
in terra. Cosi, nell’ultimo sforzo da cui han preso
spunto queste riflessioni, scopriamo che se un tempo
determinato viene prorogato con una motivazione dif-
ferente da quella originaria, non di proroga bensi di
rinnovo si tratta. Ora, tempo addietro se qualcuno se
ne usciva con un’assurdita gli si chiedeva, a mo’ di bat-
tuta: “E questa dove 'hai letta? Su Topolino?”. Ma qui
nemmeno il pitt maldestro Paperoga potrebbe assurge-
re a codesti livelli di pura assurditd; nemmeno in Ar-
chimede Pitagorico potrebbe evidenziarsi l'ardita crea-
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tivita di tali concetti. Ho I'impressione che dovremmo
aggiornare la vecchia battuta, cambiandola in tal
modo: “E questa dove I’hai letta? Su una circolare?”.

E che dire dell’ incongruenza? Siccome gli emittenti (di
circolari) sono molteplici, capita spesso che dicano cose
in contraddizione fra loro. Ricordate, ma ¢ solo un pic-
colo esempio fra tanti, la diatriba fra “anno civile” ed
“anno solare” con cui rispettivamente Ministero del la-
voro ed Inps davano informazioni diverse sul computo
temporale dei limiti economici del lavoro accessorio?
Senza nemmeno consultarsi. Anzi, a volte si consultano
(avete presenti i vari “sentito questo’, “acquisito il parere
da quello”) e arrivano comunque a risultati da dispera-
zione. Io me le figuro, queste consultazioni, come un
gruppo di streghe intorno ad un pentolone di pozione
incantata (abbiamo cominciato con Halloween, andia-
mo avanti sulla falsariga...), ciascuno butta qualche in-
grediente, si mescola il tutto. Il filtro magico che ne esce
pero lo beviamo noi, e quasi sempre ¢ velenoso.

Ma dove il serial circulator da prova di tutta la sua po-
tenza immaginifica ¢ nella motivazione. Ci sono leggi
di cui non si capisce la ragione e che sono palesemente
errate. Perché — quale tragica excusatio non petita — il
presticircolatore si sente in dovere di cercare ed offrire
una spiegazione che, come la norma che vorrebbe mo-
tivare, non sta né in cielo né in terra? Noi consulenti lo
sappiamo benissimo, di fronte agli occhi sgranati del
cliente di turno, che se cercassimo di dare un significa-
to a certe disposizioni verremmo trascinati via in am-
bulanza costretti in una camicia di forza oppure sotto-
posti ad una serie di esami neurologici (o, se ci va bene,
perderemmo la stima del cliente). Ma il circolatore no.
Lui vuole penetrare la 7atio. Lo fa, probabilmente, can-
ticchiando Vasco Rossi: “Voglio dare un senso a questa
storia, anche se questa storia un senso non ce [’ha’.

C’¢ una sola, molto molto parziale, attenuante a tutto
cio: il circolatore seriale o presticircolatore subisce il
negativo influsso del prestilegislatore (per chi ancora
non conoscesse il prestilegislatore, rimandiamo al
“Senza Filtro” su Sintesi, aprile 2017). Di fronte a leggi
scritte male, ma cosi male che peggio non si puo, con
una catastrofica distanza sia dalla logica sia dal mondo
reale, il presticircolatore verrebbe colto da una sorta >
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di horror vacui, gettandosi di conseguenza a capofitto
nella stesura di pagine e pagine di efferata insensatezza.

Vittima predestinata dei due soggetti suddetti ¢ il “gio-
consulente”, una via di mezzo fra il consulente ed il
giocoliere, costretto a fare il saltimbanco fra norme in-
comprensibili e circolari che le complicano, dovendo
ovviamente applicarle. Tanto che qualcuno sostiene
che il gioconsulente i birilli con cui compie i quotidiani
esercizi funambolici saprebbe esattamente a chi tirarli.
Ma il povero gioconsulente, evidentemente affetto dal-
la sindrome di Stoccolma, di fronte all’ennesima nor-
ma insulsa e confusa non solo non si ribella ma in tono
speranzoso pensa, dice e (talvolta anche) scrive:

“aspettiamo futuri chiarimenti”. Ovvero la prossima
inutile, pretenziosa, inconcludente, maledetta circolare.

+44444

Chi legge questa rubrica, sa che talvolta & un misto di
serietd e passione, ma anche ironia e divertissement. Ed
in ossequio a quest’ultima caratteristica, proponiamo
la rivisitazione di un classico della musica leggera ita-
liana. Ricordate la splendida ed irraggiungibile Mina
(in “Parole, parole”) cantare sul parlato di un Alberto
Lupo nella parte di un marpione ciarlatano ed incon-
cludente? Ed ecco a voi una versione ove al posto di
Mina abbiamo un gioconsulente ed al posto di Alber-
to Lupo il circolatore seriale (il parlato ¢ quello fra pa-
rentesi in corsivo). Provate a cantarla nei vostri studi,
vi sentirete un po’ meglio (fino alla prossima circola-
re). E chissa che Mina, che oltre che di un’inarrivabile
voce ¢ anche dotata di grande Aumor e simpatia, non
ce ne regali una versione, magari da ascoltare in rete o,
perché no, al prossimo Festival del Lavoro...
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Parole, Parole

(Cosa mi succede oggi, sento come un bisogno interiore)
Che cosa fai, che cosa fai, che cosa fai

(sto per scrivere una circolare)

Cosa fai

(lo faccio ancora, lo so, non ho giustificazioni..)

Non cambi mai, non cambi mai, non cambi mai
(il nostro Ente sta cambiando, vuole progredire
nei servizi all utenza)

Proprio mai

(ma sicuramente servizi telematici)

Adesso ormai ci puoi provare

(ma dottore.. )

chiamami “dottore” dai, gia che ci sei

(guardi che il comma 2/bis non I’ ho compreso neanch’io. ..)

Circolari non ne voglio pit

(Certe volte non la capisco, dottore)

Le interpretazioni questa volta sciorinale a un altro,
le tue invenzioni mi fanno arrabbiare

voglio la norma piti chiara che c’¢

ma cosi chiara che

capisci pure te

(Una parola ancora...)

Parole, che brutte parole

(M;i ascolti...)

Parole, che vuote parole

(La prego...)

Parole, insipienti parole

(Ma il mio ruolo mi impone...)

Parole, parole, parole, parole parole soltanto parole,
parole da te.
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UNA PROPOSTA AL MESE

In considerazione dell'importanza che riveste l'ar-
gomento e della necessita di una risoluzione rapi-
da dei problemi legati al Durc, il Centro Studi e Ri-
cerche dei Consulenti del Lavoro di Milano ritiene
utile avanzare delle proposte volte alla semplificazio-
ne delle procedure ed alla risoluzione rapida dei pro-
blemi legati al rilascio della regolarita contributiva.
In considerazione della complessita della materia e
delle molteplici sfaccettature che si interfacciano sul
tema dei versamenti contributivi, ci limiteremo qui
alle questioni inerenti al “Durc interno” ed ai risvolti
sulla perdita delle agevolazioni, riservando di esporre
altre proposte in prossimi numeri della rivista.

Partiamo da una considerazione generale: nell’ultimo
decennio abbiamo assistito ad un processo di profon-
do cambiamento nella gestione previdenziale dei rap-
porti di lavoro subordinato e parasubordinato.

Da un lato abbiamo una normativa in continua evo-
luzione e sempre pitt complessa, dall’altro lato il “pro-
cesso di telematizzazione” interno all’Inps, nato con
l'obiettivo di semplificare la procedura di rilascio del
Durc, di fatto ha generato pericolosissimi automati-
smi di accertamento delle irregolarita o presunte tali,
con conseguenze a volte finanche drammatiche per
le aziende, se si considera I'importanza che riveste

W/

di VALENTINA CURATOLO
Consulente del Lavoro in Milano

di DANIELA STOCHINO
Consulente del Lavoro in Milano

Donaci, padre Zeus,

il miracolo di un cambiamento
(Simonide di Ceo)

oggi la regolarita contributiva per le aziende.

E chiaro e palese agli occhi di tutti coloro che per un
motivo o per un altro hanno avuto la necessita di rap-
portarsi con I'Inps, che I'Istituto non ¢ stato in grado
di sviluppare una procedura informatica in grado di
gestire la complessita della materia previdenziale.
Con cid non vogliamo certo negare che la tecnologia
informatica non possa essere un ausilio fondamentale
nei rapporti con la P.A. e nella gestione della stessa,
tuttavia negli ultimi anni ¢ forte I'impressione che
I'Inps abbia gradatamente abbandonato I'intelligenza
umana — cosi ricca di discernimento — a favore di una
“intelligenza informatica” spesso rigida, impersonale
e schematica oltre misura, forse anche per una pro-
grammazione ancora parecchio inadeguata.

[ riscontri nella realtd sono molteplici: quante volte
infatti i consulenti del lavoro si sono sentiti risponde-
re dagli operatori Inps affermazioni quali “¢ /z proce-
dura” oppure “non possiamo forzare la procedura’”.

Ad aver aggravato tale situazione si aggiunge il fatto che
I'Inps manifesta 'intenzione di avere sempre meno rap-
porti diretti con le aziende e i consulenti del lavoro.

La discussione vis & vis arriva solo dopo mesi di ten-
tativi, e soltanto come extrema ratio.

Lo strumento di comunicazione bilaterale, il fa- >

42



RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA E DI DOTTRINA

moso “cassetto previdenziale”, ha miseramente falli-
to. Possiamo senza dubbio affermare che non rap-
presenta ad oggi uno strumento idoneo e sufficiente
a gestire le necessita di comunicazione delle aziende
e dei professionisti con I'Ente. Nella stragrande
maggioranza dei casi le risposte che si ricevono non
sono pertinenti alla domanda o comunque non sono
risolutive, e in ogni caso arrivano sempre in tempi
troppo lunghi, tempi incompatibili con l'esigenza
degli operatori e con le tempistiche di scadenza con-
tenuta negli atti emessi dallo stesso Istituto.

Si pensi ad esempio che una nota di rettifica a debito
ha scadenza 15 giorni dall’emissione. Ma se si rileva
che I'importo non ¢ dovuto o ¢ dovuto in parte, i
tempi di risposta del cassetto non sono compatibili
con la scadenza della nota stessa.

Le aziende devono decidere se pagare ed evitare pro-
blemi con il Durc oppure rischiare e attendere nella
speranza di riuscire a comunicare con 'Inps.

Una follia, se si pensa che nella maggior parte dei casi
un'interlocuzione diretta con personale competente sa-
rebbe sufficiente a risolvere il problema in tempi brevi.

In questo articolo ci concentreremo in particolare su
quello che sta diventando sempre pitt un problema
allarmante ovvero la gestione del c.d. “Durc inter-
no”, un apparato dai riflessi quasi diabolici messo a
punto dall’Inps per la verifica automatica della rego-
larita contributiva che permette alle aziende di fruire
delle agevolazioni contributive previste dalla legge.

La fonte normativa di riferimento ¢ l'art. 1, co. 1175
della L. 27 dicembre 2006, n. 296 che testualmente
recita “a decorrere dal 1° luglio 2007, i benefici nor-
mativi e contributivi previsti dalla normativa in ma-
teria di lavoro e legislazione sociale sono subordinati
al possesso, da parte dei datori di lavoro, del documen-
to unico di regolarita contributiva, fermi restando gli
altri 0bblighi di legge ed il vispetto degli accordi e con-
tratti collettivi nazionali nonché di quelli regional,
territoriali o aziendali, laddove sottoscritti, stipulati
dalle organizzazioni sindacali dei datori di lavoro e
dei lavoratori comparativamente piix rappresentative
sul piano nazionale’.
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Su queste poche righe I'Inps ha costruito procedure
¢ controlli automatizzati che hanno come conse-
guenza la perdita dei benefici contributivi fruiti.

La prima proposta che avanziamo all'Istituto, dun-
que, & proprio questa: “basta automatismi’, I'irrego-
larita o le scoperture che possono dar luogo alla per-
dita di agevolazioni devono essere notificate con
concessione al datore di lavoro di un termine con-
gruo, che riteniamo dovrebbe essere di almeno 30
glorni, per sistemare la posizione e/o confrontarsi
con ’Ente. Soprattutto i famosi “semafori rossi” (e
multicolore) e i vari “lucchetti” che indicano che l'a-
zienda ¢ definitivamente irregolare senza possibilita
di intervento da parte degli operatori Inps, non pos-
sono nella maniera pit assoluta essere frutto di con-
trolli automatici, spesso fallaci, dai quali scaturisco-
no i recuperi delle agevolazioni contributive fruite.
Chiediamo dunque che prima di far scattare i sema-
fori rossi “lucchettati”, ci sia un confronto formale
con 'azienda o con I'intermediario di riferimento.
Molto spesso infatti abbiamo assistito a recuperi di
agevolazioni contributive per banalissime violazioni
o ritardi di tipo amministrativo.

Facciamo un esempio concreto: se un datore di lavo-
ro temporaneamente senza dipendenti, non procede
a sospendere la matricola per i mesi in cui I'Inps non
riceve i flussi Uniemens e pagamenti F24, essendo la
matricola attiva, automaticamente la procedura rile-
va lirregolarita contributiva con il recupero delle
agevolazioni fruite. Ne consegue dunque che una
violazione banale ha come conseguenza non una san-
zione amministrativa congrua, ma un danno econo-
mico che in alcuni casi arriva anche ad essere ingente.
Da qui la nostra seconda proposta: “richiediamo che
ci sia proporzionalitis tra 'infrazione commessa e la re-
lativa sanzione”. Non ¢ possibile che violazioni esclu-
sivamente formali, che non comportano una manca-
ta contribuzione, abbiano come conseguenza il Durc
interno negativo, con semaforo rosso e “lucchettato”.
Nei casi come quello sopra riportato non deve con-
seguire alcuna perdita di agevolazione, che la legge
prevede correlata ad un mancato versamento. LInps
invece allargando, indiscriminatamente e senza alcun
sostegno normativo, il concetto di irregolarita >
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contributiva ex art. 1, co. 1175 della L. 27 dicembre
20006, n. 296, considera tali violazioni idonee alla per-
dita del Durc interno, non solo, ma lo fa anche con
una procedura automatizzata senza considerare la sto-
ria pregressa dell’azienda, un'azienda potrebbe anche
essere stata regolare nei versamenti e nell’invio delle
denunce contributive, ma una violazione formale po-
trebbe costarle il recupero degli incentivi fruiti.
Senza voler entrate nel merito dei processi di orga-
nizzazione interni all'lnps, che sappiamo essere
complessi, riteniamo che gran parte di questi proble-
mi potrebbero essere risolti, come gia sottolineato,
parlando direttamente con l'operatore responsabile
della pratica. A tal proposito si potrebbe pensare di
avere un referente (o meglio un gruppo di lavoro) a
Cui assegnare un Certo NUMEro di matricole, una or-
ganizzazione alla stregua dei nostri studi piti struttu-
rati, in modo tale da raggiungere una continuita ed
uniformita di trattamento, senza la sensazione at-
tuale di rimbalzo dei problemi, con utilita reciproca
(sia dell'operatore ma anche dell’Ente).

Rispetto alla marginalita di determinate scopertu-
re, riterremmo inoltre equo fissare un pit elevato

A\

UNA PROPOSTA AL MESE

limite di debito al di sotto del quale I'azienda venga
considerata comunque regolare (ad esempio: 3% del
dovuto ad Inps, con un limite minimo di valore as-
soluto complessivo di 500 euro), in modo da non
rischiare di perdere i benefici per scoperture di poco
conto, magari dovute a contenziosi o importi gene-
rati in modo improprio.

Valorizzeremmo inoltre la possibilita della regolariz-
zazione spontanea o ravvedimento operoso. Sotto
questo profilo, le aziende non perderebbero le agevo-
lazioni — o, se perdute, le recupererebbero - in caso
di regolarizzazione totale intervenuta entro 24 mesi
dalla data di scadenza del primo pagamento.

Perché, in fondo, tutte queste proposte? Non certo
per un favor verso l'evasione, ma perché riteniamo che
le agevolazioni contributive siano in realta connatura-
te al rapporto di lavoro ed alle condizioni dello stesso
e non un elemento posticcio. Giusto pertanto che la
legge revochi la loro fruizione nel caso di conclamata
scorrettezza, del tutto ingiusto ed irragionevole che a
causarne la perdita siano violazioni marginali se non
addirittura semplici equivoci o sfasamenti burocratici,
penalizzando imprese sane ed oneste.
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ARGOMENTO

(ass., sez. Lavoro,
26 oftobre 2018, n. 27238
AUTORE

PATRIZIA MASI
Consulente del Lavoro in Milano

Reintegra della lavoratrice che viola la prassi
dell’azienda per colpa del superiore gerarchico

La Corte di Appello di Ancona, al termine del dibat-
timento, dichiarava illegittimo il licenziamento per
giusta causa intimato ad una dipendente di Poste Italia-
ne Spa, dichiarando comunque risolto il rapporto di la-
voro e condannando il datore di lavoro al pagamento di
un’indennita risarcitoria pari a 18 mensilita dell'ultima
retribuzione globale di fatto.

I licenziamento verteva su quattro episodi oggetto di
contestazione disciplinare.

La dipendente ricorreva alla Suprema Corte con ricorso
affidato a tre motivi, cui resisteva con controricorso e
ricorso incidentale il datore di lavoro.

1. Violazione e falsa applicazione degli artt. 2119 c.c. e
80 del Cenl per difetto di una giusta causa di recesso,
anche in relazione all’art. 54, co. 6, lett. a) del Ccnl,
nonché per travisamento, omessa e carente valutazio-
ne di elementi probatori decisivi;

. mancato accoglimento dell’eccezione di tardivita del-
la contestazione e del licenziamento, anche in relazio-
ne al principio di immutabilita della contestazione,
nonché per violazione dell’art. 2697 c.c.;

. violazione e falsa applicazione dell’art. 7, L. n. 300 del
1970, dell’art. 53, co. 4, Ccnl, dell’art. 18, co. 4, L. n.
300 del 1970, come modificato dalla L. n. 92 del 2012;
nonché per carenza assoluta di proporzionalita della

ARGOMENTO

Indennita di cessazione del rapporto

sanzione, ritenendo erroneo ricondurre la fattispecie
concretamente accertata alla previsione di cui all’art. 54,
co. 6, lett. a) del Cenl, anziché sussumere la stessa tra le
condotte punibili con sanzione conservativa, con conse-
guente applicazione della tutela reintegratoria.

La Corte annulla la sentenza con rinvio alla medesima
Corte d’Appello in diversa composizione, giudicando
come sproporzionato il licenziamento per giusta causa
inflitto alla lavoratrice, rea di aver violato le procedure
aziendali ma senza dolo, in quanto era stato il superiore
gerarchico ad imporle il comportamento illecito che la
stessa non era in grado di percepire come illegittimo.

Il Cenl applicato dall’azienda punisce con una sanzione
conservativa la violazione delle procedure aziendali in
mancanza di dolo, prevedendo invece la sanzione espul-
siva solo se il dipendente ¢ consapevole della gravita del-
la condotta posta in essere e fornisce, mediante un tacito
consenso, un contributo alla sua realizzazione.

La Suprema Corte accoglie, dunque, il ricorso in quanto la
Corte d’Appello ha escluso che il comportamento della
stessa potesse rientrare nelle condotte punibili con la mera
sanzione conservativa; cassa, come detto, quindi la senten-
za rinviandola a nuova valutazione ai fini della reintegra
nonché della regolamentazione delle spese del giudizio.

(ass., sez. Lavoro,
15 ottobre 2018, n. 25740
AUTORE

STEFANO GUGLIELMI
Consulente del Lavoro in Milano

di agenzia: nel calcolo non rientrano
le provvigioni prodotte dalla rete di agenti

n occasione della cessazione di un rapporto di agenzia
lart. 1751 c.c. riconosce all’agente un’indennita che va
determinata soltanto se e in quanto egli abbia procurato
nuovi clienti al soggetto preponente o con clienti gia in
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essere abbia incrementato i volumi di fatturato in primis.
Inoltre & necessario che, terminato il rapporto di agen-
zia, il soggetto preponente continui a trarre beneficio da
questo pacchetto di clientela con un vantaggio eco- >
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nomico che si protragga nel tempo.

I due elementi di cui sopra devono sussistere congiunta-
mente e non alternativamente.

Nella sentenza in commento I'agente ha calcolato la pro-
pria indennita di cessazione del rapporto di agenzia inse-
rendo nel monte provvigioni anche quelle generate dalla
rete di agenti di cui era coordinatore.

Lindennita sulle provvigioni, stante i principi sopra enun-
ciati, generate da ogni singolo agente verranno pagate di-

ARGOMENTO

Un singolo componente delle R.S.U. puo

rettamente a questultimo; da escludersi un doppio paga-
mento in capo al preponente, che la legge non prevede.
La Corte di Cassazione respinge il ricorso dell’agente af-
fermando che le provvigioni maturate dalla rete di vendi-
ta coordinata da un agente non concorrono nella deter-
minazione dell’indennit di scioglimento del contratto.
Queste provvigioni infatti non sono corrisposte per affa-
ri personalmente procurati dall’agente ma da altri sog-
getti che a lui fanno capo.

Cass., sez. Lavoro,
18 ottobre 2018, n. 26210
AUTORE

ANGELA LAVAZZA
Consulente del Lavoro in Milano

indire un’assemblea sul posto di lavoro?

a Federazione Lavoratori Metalmeccanici Uniti CUB

di Roma e provincia ha proposto ricorso per cassazio-
ne avverso la sentenza con la quale la Corte di Appello di
Roma accoglieva l'opposizione di una societ, dichiarando
insussistente il denunciato comportamento antisindacale.
Limpugnata sentenza si riferisce al fatto che la societa
aveva rifiutato il permesso di assemblea perché indetta
soltanto da un singolo componente R.S.U..
Il ricorso per cassazione della Federazione si fonda princi-
palmente sulla violazione e falsa applicazione degli accor-
di collettivi nazionali di lavoro, degli artt. 2, 3, 39 ¢ 11
della Costituzione, degli artt. 112 e 113 c.p.c., degli artt.
19 € 20 della L. n. 300 del 1970 e dell’Accordo Intercon-
federale 20 dicembre 1993, art. 360 nn. 3 ¢ 5 c.p.c..

La Suprema Corte accoglie il ricorso, in base al principio
secondo cui 'autonomia collettiva puo prevedere orga-
nismi di rappresentativita sindacale in azienda diversi ri-
spetto alle rappresentanze sindacali aziendali, assegnan-
do ad essi prerogative sindacali non necessariamente
identiche a quelle delle R.S.A., con l'unico limite, di cui
all’art. 17 della L. n. 300 del 1970, del divieto di ricono-
scere ad un sindacato un’ingjustificata posizione diffe-
renziata, che lo collochi quale interlocutore privilegiato
del datore di lavoro. Ne consegue che il combinato di-
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sposto degli artt. 4 e 5 dell’Accordo Interconfederale del
20 dicembre 1993 (istitutivo delle R.S.U.), deve essere
interpretato nel senso che il diritto d’indire assemblee, di
cui all’art. 20 della L. n. 300/1970, rientra quale specifi-
ca agibilita sindacale, tra le prerogative attribuite non
solo alla R.S.U., considerata collegialmente, ma anche a
ciascun componente della R.S.U. stessa, purché questi
sia stato eletto nelle liste di un sindacato che, nell’azien-
da di riferimento, sia di fatto dotato di rappresentativita,
ai sensi dell’art. 19 della L. n. 300/1970.

E, prosegue la Suprema Corte, cio’ vuole dire che,
nellottica delle eccezioni stabilite dall’Accordo Inter-
confederale, una data associazione sindacale, malgrado
la sua presenza all’interno della R.S.U., puo anche sin-
golarmente indire l'assemblea, ovvero che non tutti i di-
ritti attribuiti dalla legge alla singola R.S.A. sono stati
attratti e si sono disgregati all'interno delle R.S.U.
Limpugnata sentenza ¢ cassata e rinviata alla Corte di
merito per un nuovo esame della controversia, che do-
vra accertare, sulla singola rappresentanza, il requisito
della partecipazione alla negoziazione, relativa agli ac-
cordi collettivi applicati nell’'unita produttiva di riferi-
mento, ai sensi dei principi di cui alla sentenza della
Corte Costituzionale n. 231 del 2013.
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ARGOMENTO

Il preavviso di licenziamento ha efficacia
obbligatoria, ma la contrattazione

collettiva puo derogare

| preavviso di licenziamento ha efficacia obbligatoria: ¢

quanto ribadito dalla Corte di Cassazione che conferma
P'indirizzo ormai assunto dalla giurisprudenza a riguardo.
Lunico obbligo del recedente consiste — riporta la sentenza
della Suprema Corte — nel corrispondere I'indennita sosti-
tutiva in caso di recesso immediato, in virtll dell’istanta-
nea risoluzione del rapporto di lavoro in tutti i suoi effetti.
Limportanza della pronuncia rileva ai fini della diver-
genza di indirizzi circa efficacia — quando intesa come
reale, quando come obbligatoria — del preavviso di licen-
ziamento. Nella prima fattispecie, ¢ contemplata I'im-
possibilita di recesso immediato del rapporto di lavoro,
anche in caso di liquidazione dell’indennita sostitutiva
del preavviso: ne deriva che lo stesso continua — anche in
assenza di prestazione lavorativa — a dispiegarsi in tutti i
suoi effetti fino all'ultimo giorno di preavviso dovuto.
Da tale impostazione scaturisce il rischio che il lavorato-
re adotti comportamenti ostruzionistici, quali la malat-
tia simulata in costanza di preavviso al fine di sospen-
derne gli effetti e mantenere il posto di lavoro nel corso
del periodo di comporto. Nella seconda fattispecie, inve-
ce, 'interpretazione del preavviso di licenziamento assu-
me forma obbligatoria: il recesso ha carattere immedia-
to, il lavoratore vede cessare da subito il suo rapporto di
dipendenza senza lavorare nel periodo di preavviso e il
contratto di lavoro — nella sua natura sinallagmatica e
obbligatoria — viene istantaneamente meno.
Appare chiaro come I'interpretazione di efficacia obbli-
gatoria del preavviso di licenziamento risulti piti tutelan-
te nei confronti del datore di lavoro, che vede risolto im-

ARGOMENTO

Corresponsione per errore di emolumenti

Cass., sez. Lavoro,
26 ottobre 2018, n. 27294

AUTORE
ANDREA DI NINO
Consulente del Lavoro in Milano

mediatamente e in ogni suo effetto il rapporto di lavoro
in virtt dell’erogazione dell’indennita sostitutiva del pre-
avviso. Questa lettura ha assunto, negli anni, maggiore
solidita e viene ribadita dalla Cassazione anche in questa
occasione, che esprime come l’art. 2118 c.c. attribuisca al
preavviso di licenziamento “efficacia meramente 0bbliga-
toria, con la conseguenza che nel caso in cui una delle parti
eserciti la facolta di recedere con effetto immediato il rappor-
to di lavoro si risolve altrettanto immediatamente, con |'u-
nico 0bbligo della parte recedente di corrispondere [’inden-
nita sostitutiva e senza che da tale momento possano avere
inﬂuenzﬂ eventuali avvenimenti sopravvenuti ” ovviamen-
te a meno che il rapporto di lavoro non si protragga fino
al termine del periodo di preavviso.

Al fine di una lettura piti organica e critica della pronun-
cia, rileva anche il riferimento ad un’altra sentenza dei
giudici della Corte — la n. 17248 del 27 agosto 2015 —
che vede I'indennita sostitutiva del preavviso considerata
come elemento non rientrante nella base di computo ai
fini della determinazione del Tfr, in quanto non correla-
ta al rapporto di lavoro ma avente natura meramente
indennitaria, riferendosi ad un periodo non lavorato.
Nella sua ultima sentenza, la Corte di Cassazione fornisce
in chiusura un altro rilevante indirizzo: all’efficacia obbli-
gatoria del preavviso puo derogare la contrattazione collet
tiva, che a riguardo ha liberta di disporre che nel corso del
periodo di preavviso le disposizioni di natura economica e
normativa e le norme previdenziali e assistenziali previste
dalla legge e dai contratti continuino a trovare applicazio-
ne, attribuendo dunque a tale istituto efficacia reale.

Cass., sez. Lavoro,
13 settembre 2018, n. 22387
AUTORE

SABRINA PAGANI
Consulente del Lavoro in Milano

al lavoratore: a chi spetta dimostrare 'indebito?

n caso di pagamento al lavoratore dipendente di emo-
lumenti indebiti, ai fini della loro ripetibilita, spetta al
datore di lavoro provare che il pagamento ¢ stato effet-
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tuato per errore, e non al lavoratore provare l'effettiva
permanenza del titolo retributivo anche dopo la cessa-

zione della causa debendi. o
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Cosi con la sentenza 13 settembre 2018, n. 22387 la Su-
prema Corte ha cassato una pronuncia della Corte d’Ap-
pello di Torino, che aveva 7) rigettato la richiesta del la-
voratore di computo ai fini del TFR e della pensione
integrativa aziendale di un “contriburo mensile per spese
viaggio” che l'azienda aveva continuato a corrispondergli
per quattro anni anche dopo la cessazione del distacco
che ne aveva originato I'erogazione e 7i) aveva accolto la
domanda riconvenzionale dell’azienda di restituzione da
parte del lavoratore dei pagamenti in questione, divenuti
oggettivamente indebiti ex art. 2033 c.c. proprio a moti-
vo della cessazione del distacco.

Nello sviluppo del giudizio si confrontano due posizioni
ben distinte sullo specifico tema della ripetibilita di emo-
lumenti erogati per errore da parte del datore di lavoro.

La posizione dell’azienda poggia su una interpretazione
“purista” dell’art. 2033 c.c.: al datore di lavoro in quanto
solvens compete determinare la causa di ciascun pagamen-
to sicché in una sua eventuale successiva azione di ripeti-
zione egli dovra solo dimostrare I'inesistenza di quella cau-
sa, mentre incombera al lavoratore, in quanto accipiens, la
dimostrazione di un nuovo titolo per la sua attribuzione.

Dallaltra quella del lavoratore, che denuncia la violazio-
ne e falsa applicazione proprio dell’art. 2033 c.c., nonché

A\

degli artt. 2099, 2697 c.c., e degli artt. 49 e 51 TUIR,
per aver la Corte territoriale di Torino ritenuto automa-
ticamente indebite le somme percepite quale “contributo
mensile per spese viaggio” dopo la cessazione del titolo (il
distacco) originariamente stabilito dal datore; e dell’art.
112 c.p.c., per avere detta Corte d’Appello ritenuto che
egli fosse tenuto ad allegare e provare una fonte di debito
alternativa che giustificasse l'erogazione delle somme,
una volta esclusa la sussistenza del titolo cui il solvens
aveva imputato il pagamento.

La Suprema Corte ha accolto il ricorso del lavoratore,
ritenendo che la natura retributiva di un reiterato e co-
stante pagamento che si verifichi nell'ambito di un rap-
porto di lavoro vada presunta, anche in relazione agli
“affidamenti che in tal modo necessariamente si creano
all’interno del rapporto stesso”.

In presenza di erogazioni di cui assuma la natura indebita
spetta, dunque, al datore di lavoro dimostrare I'insussi-
stenza della natura retributiva, provando l'effettivo e con-
creto verificarsi di un errore del consenso ai sensi dell’art.
1427 e ss. c.c., oppure I'insussistenza o I'inidoneita giuridi-
ca dei fatti che il lavoratore adduca quale fondamento della
propria persistente pretesa retributiva anche dopo il venir
meno della causa originaria del pagamento.
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Capita spesso, a noi della redazione o del Centro Studli, di incrociare
qualcuno — di persona o sui social — che commenta [ articolo tale,

LANGOLO DEI LETTORI

Ho letto con particolare interesse il “Senza Filtro” uscito
su Sintesi di ottobre a Sua firma.

I giovani mi sono un tema caro; i giovani lavoratori an-
cor pill. A premessa, constatate le legittime ragioni del
Sig. Carlo, che risulta anche lattore positivo ed empati-
camente simpatico, io, quale potenziale genitore di Pip-
po vorrei porre alcune osservazioni ed alcuni ragiona-
menti che introduco subito, saranno a comprensione di
giovani lavoratori.

Pippo, si comprende, sta svolgendo un processo di ap-
prendistato e per eta potremmo collocare il giovane indi-
cativamente tra quelli “del ’95” o del “2000”, coloro che
hanno inconsapevolmente vissuto un passaggio epocale
di cultura e valori.

Tali giovani, cresciuti ed educati da televisioni, tablet,
videogiochi e baby parking, spremuti in molteplici e
spesso inutili attivitd, occupando il tempo anziché im-
piegandolo, tutelati da genitori invadenti, senza spazi di
noia, di creativita, di errori e di esperienza autonoma.
Virtuosi di troppi diritti e sostegni e di pochi doveri, con
uno squilibrio che la dignita 'ha proprio accantonata.
Questi giovani, queste farfalle, con le ali ancora umide ai
raggi del sole, vivono riforme scolastiche che da un anno
ad un altro gli rendono provvisorio ed incerto il percorso
di studi finanche a rendere imprevedibile 'esame di ma-
turitd. I programmi scolastici sempre pilt nozionistici e
sempre meno culturali, omologano i nostri giovani con-
siderandoli “malati” quando non si mostrano conformi.
In questa particolare fase essi hanno il primo approccio
ad una vita professionale futura con, a parere personale,
la sopravvalutata alternanza scuola-lavoro (o, alternanze)
che, mi si perdoni la concessione tutta labronica, ¢ una
gran bischerata. Incorniciata da legislatori e da soloni da
convenieristica, entusiasti di un modello francese e tede-
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la proposta talaltra, che dibatte su un aspetto dottrinale, insomma che

ha qualcosa da dire, anche critica, su qualche nostro articolo. Certe volte
questi scambi hanno una ricchezza che non vorremmo disperdere e che
desidereremmo continuasse come un ideale filo di dialogo con chi ci legge

e rimane interessato o colpito dalle riflessioni che pubblichiamo. Per questo
apriamo uno spazio di dialogo, aperto agli interventi dei lettori: non

é una rubrica, potra esserci 0 non esserci a seconda di cosa ci perviene

e dell’insindacabile giudizio di pubblicazione della redazione. E una forma
di ringraziamento e restituzione, infine, a chi ha la bonta di seguirci.
Lindirizzo e mail della redazione é il seguente: redaz.sintesi@gmail.com

La redazione

sco evidentemente poco approfondito e meno ancora vis-
suto, vestito da domenica affinché fosse meno amara la
pillola da ingoiare: essere usati dal mondo del lavoro. E
da questo buongiorno che Pippo mentre si sta diploman-
do vede il fratello maggiore saltare da un tirocinio (ove
I'elemento formativo ¢ retorico) ad un volontariato curri-
culare, da un corso di formazione ad una chiamata; egli
un tempo firmo anche un contratto a termine per un bel
bar in centro: ad una attenta lettura sottoscrisse invero
un contratto per una cooperativa che appaltava lavorato-
ri a 5,64 euro lorde orarie.

Quando Pippo entra nel mondo del lavoro lo fa alla
grande: fard un bell’apprendistato, avra una meta, ¢ per-
sino un passo avanti al fratello che ora ¢ riuscito ad “en-
trare” al servizio civile.

Pippo incontra Carlo e la realta del suo organico, fatta di
persone che hanno cavalcato le riforme del mercato del
lavoro, la Treu, la Biagi e seguenti, quelle che hanno im-
postato una flessibilita, liberalizzando un mercato del la-
voro che ancora non la chiedeva, ma che la finanza avara
gid proponeva. Carlo ed i suoi lavoratori mantengono
saldo un imperativo della vita dell'uomo: il mestiere.
Quello che richiede tempo e sviluppo, noia e creativita,
abnegazione e sacrificio, nel suo termine sublime, rende-
re sacro cid che si fa, garantirgli esponenzialmente valo-
re. Questo perd Carlo lo realizza, non lo scrive su Insta-
gram mentre si mostra palestrato e con il pollice verso in
officina. La comunicazione passa sbagliata perché igno-
rata. Pare pitt uno sfigato, seppur egli testimonia con la
sua presenza costante e giornaliera, “IL” lavoro, ed ¢ feli-
ce di un passaggio generazionale, 'apprendistato ¢ un
po’ come crescere professionalmente un figlio ed il pro-
getto lo rende orgoglioso. Anche Pippo inizialmente lo ¢:
pensa di salire qualche piano di quell’ascensore sociale
che pensava inchiodato e forte della sua giovane »
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energia, di realizzarsi. Dura poco, il “mestiere” chiede un
tempo, una pazienza ed una applicazione che Pippo non
conosce, non comprende che risultati apprezzabili non
siano immediati. Che la soddisfazione arriva dopo I'im-
piego e l'esperienza.
Prova a spiegarglielo il padre, non credibile, perché sta
concludendo una flessibilita in uscita dopo 30 anni di
lodevole impegno in una azienda acquistata da una mul-
tinazionale che sta esternalizzando il reparto e delocaliz-
zando parte della produzione.
Pippo diventa ostile e capriccioso, intollerante ad essere
corretto, guidato e ripreso. Carlo diviene cosi la versione
umana del sistema, che i rappers descrivono come anta-
gonisti, Marisa la identifica con la madre, piu attenta ai
selfie da tardiva ed immatura “giovinezza” che ai disagi
del figlio, Gigi riveste quell’autorevolezza che viene
scambiata per autoritd. In tale solitudine emozionale il
babbo dell'amico fraterno ¢ sindacalista, ma non quello
che ha ben presenti i principi del movimento operaio dei
primi decenni del XX secolo e la sua evoluzione, ma
quello che funge da anello di distruzione dei rapporti
professionali, colui che ragiona sulle perdite da infliggere
piuttosto che sui successi da collezionare, che seduce ali-
mentando ['unico canale noto a Pippo: pitt diritti meno
doveri e nessuna responsabilita. La fuga quale soluzione:
un certificato medico ed una spaventosa lettera di accu-
se, senza un confronto, una parola, una telefonata a Car-
lo e, sono certa senza essersi mai lamentato prima di nul-
la. La dignita che Pippo non sa riconoscere per sé stesso,
ineducato ad essa, non sa proporla a Carlo, in un con-
fronto intelligente ed umano. Se Pippo venisse interroga-
to, questa sarebbe la sua probabile risposta, quale porta-
voce dei giovani: siete voi che ci avete voluto cosi.
Ed in questo voi ci riconosciamo noi, in coloro che tanto
hanno tardato a clampare e recidere il funicolo, che pro-
fettano sui giovani le proprie paure, che hanno svuotato il
valore del lavoro del suo contenuto, della sua efficacia
nell’esprimere il talento, l'affermazione e la liberta dell'uo-
mo. Una dignita diffusa ¢ un obbiettivo doverosamente
da realizzare. Ma non sara mai con la tensione dei due
capi di un elastico in tiro.
Che ¢ semplicemente cio che di questi tempi accade: I'e-
sasperazione del conflitto quale forma di comunicazio-
ne. Da qui poi la comprensione ¢ tutta una incertezza.
Lucia Mussio

grazie anzitutto. Suscitare riflessioni ¢ cio che un auto-
re si propone, ¢ bello constatare quando avviene.
Su una cosa concordo subito con te: raccontando la sto-
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PANGOLO DEI LETTORI

ria, Pippo (letteraccia a parte) rimane un po’ sullo sfon-
do, emergono di pitt Carlo e, se vogliamo, i tanti cattivi
consiglieri di Pippo. Viene spontaneo ad un genitore
pensare con rammarico e preoccupazione a Pippo e alla
sua storia, qui fallita, ma al cui futuro — pur comincia-
to male — non possiamo che augurare bene.

Ma proprio per il bene di Pippo, e di quelli come lui, se
dobbiamo (e dobbiamo) dare loro una massima atten-
zione e disponibilita, finanche allo spasimo, quello che
proprio non possiamo fornirgli sono gli alibi.

Non gli alibi delle leggi che hanno modernizzato il mon-
do del lavoro: non sono quelle (obiettivamente) che han-
no creato la precarieta che oggi constatiamo. Chi lo dice
¢ in malafede (e con questa malafede ha pure ucciso).
Non gli alibi dei datori scorretti e dei lavori da sfrutta-
mento (che ci sono, e che l'articolo ha puntualmente ri-
cordato), perché qui stiamo parlando di un’offerta seria.
Non gli alibi della scuola inefficiente e fumosa o di una
societa smarrita: perché alla fine 'impegno ¢ il tuo e
dare le colpe agli altri non serve a nulla se non a giusti-
ficarsi puerilmente. Non gli alibi dell’alternanza, che
sicuramente non funziona come un orologio svizzero
ma che & un’occasione concreta per capire qualcosa di
pit.. E chi parla di lavoro sfruttato (perché non sa cosa
sia il lavoro, probabilmente) non sa cosa vuol dire per
un’azienda avere “un fantasmino” in giro per una setti-
mana: ¢ un impegno ed un rischio, non un vantaggio.
E neanche gli alibi dei cattivi consiglieri: perché a ven-
ti, venticinque anni una bugia sei in grado di com-
prenderla da solo.

Poi i rappers e i freestylers possono continuare a can-
tare della loro infelicita e del loro smarrimento (a me
fa un po’ ridere che qualcuno lo faccia col Rolex al
polso o con vestiti da migliaia di euro...), ma lo sfigato
di professione non ¢ un modello esistenziale che consi-
glierei ai miei figli.

E quindi, con tutta la preoccupazione (che comprendo
e condivido, cara Lucia) di un genitore che vede un
mondo ed un Paese andare verso direzioni pericolose,
ripeto: ai nostri figli diamo tante possibilita, lottiamo
perche le abbiano, facciamo il possibile per arginare in-
giustizia, pressapochismo e cialtroneria. Diamogli una
visione e degli obiettivi, degli ideali; o meglio, invitia-
moli a sviluppare i loro, comprendiamoli anche se sono
(naturalmente) diversi e distanti dai nostri.

Diamogli il cuore. Ma gli alibi, no.

Un abbraccio.

Andrea Asnaghi
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RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA E DI DOTTRINA

il |

LAVORG

TR LE I

RIGHE] A
COMUNICATO STAMPA

"IL LAVORO TRA LE RIGHE"

Istitvita la terza edizione del premio letterario
dei Consulenti del Lavoro: regolamento e termini
per la presentazione delle opere

9 Ordine dei Consulenti del Lavoro di Milano ha istituto la terza edizione di “Il lavoro tra le righe — Premio letterario Consu-
lenti del Lavoro Provincia di Milano” riconoscimento annuale per le migliori pubblicazioni in materia di lavoro.
Il concorso & articolato in seffe sezioni:
* Sezione Amministrazione del personale - manuadlistica e pratica del lavoro
Contenuti: Manuali di paghe e contributi di argomenti di taglio pratico e di consultazione

* Sezione Amministrazione del personale — monografie pratiche del lavoro
Contenuti: Monografie (anche e-book) su argomenti specifici di paghe e contributi di taglio pratico e di consuliazione

o Manuali di diritto
Contenuti: Manuali sistematici sul diritto del lavoro, previdenzidle, fributario, assicurativo, sindacale, sicurezza sul lavoro

* Monogrdfie giuridiche
Contenuti: Opere monografiche su diritti: lavoro, previdenzidle, assicurativo, sindacale, sicurezza sul lavoro

* Saggistica sul lavoro, relazioni industriali, risorse umane
Confenuti: Opere monografiche di respiro pit ampio nei campi sopra indicati ricerche, approfondimenti)
anche a carattere di attualitd

* Romanzo sul lavoro
Contenuti: Narrativa in genere, romanzi, racconti, che hanno come fema principale o correlato il lavoro in ogni sua forma

¢ Menzione speciale
Ad insindacabile giudizio del Comitato Diretfivo, sentiti i pareri degli altri membri, un‘opera, una rivista [anche telematical,
una newsletter, una iniziativa editoriale, una collana, un centro di ricerca o un autore (anche non partecipanti al Premio)
che si distinguano per utilitd, puntualita, precisione, innovazione, ricerca nel campo del lavoro.

REGOLE: opere pubblicate (o ripubblicate se si parla di riedizioni rivisitate) dal 1° settembre 2017 al 31 dicembre 2018.
le opere, presentate dall’Autore o dall'Editore, verranno analizzate da un Comitato Direttivo e da una Giuria composfi
da Consulenti del Lavoro facenti parte del Centro Studi e Ricerche Unificato dell'Ordine Consulenti del Lavoro di Milano
e AN.C.L - Associozione Nazionale Consulenti del Lavoro, Unione Provinciale di Milano.

Verra assegnato un premio per ogni sezione.
le opere (libri, fesfi, pubblicazioni, ebook..) dovianno pervenire all'Ordine dei Consulenti del Lavoro di Milano
entro il 28 febbraio 2019 o cura della casa editrice o del singolo autore.

Sulla busta dovranno riportare la sezione di appartenenza e la seguente indicazione

CENTRO STUDI E RICERCHE CONSULENTI DEL LAVORO DI MILANO, Premio letterario Consulenti del Lavoro
Provincia di Milano VIA AURISPA 7 - 20122 MILANO

"l'obbiettivo del premio, ha dichiarato il Presidente dell Ordine dei Consulenti del Lavoro di Milano, Potito di Nunzio, & sensi-
bilizzare le case editrici e gli autori che si cimentano nelle varie materie del diritto del lavoro, ad affrontare gli argomenti attra-
verso un faglio scientifico e rigoroso, ma anche ricco di esempi pratici, dei quali gli operatori hanno costantemente bisogno.”

Milano, 28 novembre 2018
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