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{ILPUNTO

CRISI I’IMPRESA:
ANCORA UN RINVIO

n Gazzetta Ufficiale il D.I. n. 118/2021, che rinvia al 16

maggio 2022 l'entrata in vigore del Codice della crisi d’im-
presa e dell’insolvenza fornendo, tuttavia, alle imprese in diffi-
coltd ulteriori strumenti per il risanamento delle attivita che
rischiano di uscire dal mercato. In particolare, il decreto intro-
duce listituto della “composizione negoziata della crisi”, un
percorso di composizione esclusivamente volontario e caratte-
rizzato da assoluta riservatezza, cui si accede tramite una piat-
taforma telematica: all'imprenditore si affianca un esperto, ter-
zo e indipendente e munito di specifiche competenze, al quale
¢ affidato il compito di agevolare le trattative con i creditori
necessarie per il risanamento dell’impresa.
Il provvedimento si compone di tre capi, il primo dei quali
(“Misure urgenti in materia di crisi d’impresa e di risanamen-
to aziendale”) interviene nell’attuale situazione di generalizza-
ta crisi economica causata dalla emergenza epidemiologica per
fornire alle imprese in difficolta nuovi strumenti per prevenire
Pinsorgenza di situazioni di crisi o per affrontare e risolvere
tutte quelle situazioni di squilibrio economico-patrimoniale
che, pur rivelando lesistenza di una crisi o di uno stato di in-
solvenza, appaiono reversibili.

Le principali novita previste nel Capo I del provvedimento ri-

guardano:

- due differimenti di entrata in vigore di norme del Codice
della crisi d’impresa;

- l'introduzione di un nuovo strumento per la composizione
della crisi;

- modifiche alla legge fallimentare in materia di concordato e
accordo di ristrutturazione del debito.

Scopo dichiarato del Legislatore ¢ provare a sostenere le molte
imprese che non saranno in grado di garantire la propria con-
tinuita aziendale una volta venuti meno i numerosi interventi
di sostegno tramite i quali lo Stato, mediante regole che hanno
temporaneamente modificato gli istituti del diritto societario e
sostegni di tipo finanziario ed economico riconosciuti alle im-
prese, ha ridotto il peso della crisi sulle attivitd produttive. La
preoccupazione del Legislatore ¢ che tali imprese non abbiano,
ad oggi, “idonei mezzi o strumenti per analizzare e comprende-

re la situazione in cui si trovano né per evitare che la crisi dege- »

di POTITO DI NUNZIO

Presidente del Consiglio
dell’Ordine provinciale di Milano
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neri in dissesto irreversibile”. E tale constata-
zione ¢ particolarmente evidente “per le
micro, piccole e medie imprese, che rappre-
sentano il substrato del sistema produttivo
nazionale e che possono essere efficacemen-
te sostenute se le si accompagna in un pro-
cesso di presa di coscienza della situazione
aziendale esistente e delle soluzioni pratica-
bili per prevenire la crisi o per raggiungere il
risanamento aziendale in caso di crisi, o di
insolvenza, gia esistente”.

Riguardo al Codice della crisi d’impre-
sa, ricordo che sono numerose le norme
di diritto del lavoro interessate da inter-
venti specifici derogatori.

Inoltre, il Codice prevede il nostro in-
gresso in qualita di gestori della crisi
d’imprese nelle aziende che abbiano di-
pendenti in forza. Un riconoscimento
alla nostra professionalita che puo por-
tare al risanamento o al salvataggio del-
le aziende in crisi.

A seguito dell’emanazione del DL si ¢ in-
generata una certa confusione che ¢ bene
chiarire per evitare confusione sul ruolo
del Consulente del Lavoro. Non bisogna
confondere tra 'iscrizione all’Albo naziona-
le dei gestori della crisi e la figura di compo-
nente del’lOCRI, organismo preposto al
procedimento conseguente alle misure di
allerta che, col decreto legge approvato il 24
agosto 2021 e pubblicato sulla Gazzetta Uf-
ficiale n. 202/2021, vede uno slittamento -
dell’attivazione delle misure di allerta e
quindi del OCRI - al dicembre 2023.
Liscrizione all’Albo nazionale dei gestori
della crisi, infatti, abilita alla funzione, oltre
che di componente del’OCRI, anche di cu-
ratore, commissario giudiziale ecc., profes-
sionisti che saranno utilizzati nelle nuove pro-
cedure (liquidazione giudiziale ex fallimento,
concordato preventivo ecc.) che sono attivate
col Codice della crisi dal 16 maggio 2022.
Per iscrizione all’Albo nazionale dei gesto-
ri della crisi € necessario aver conseguito il
titolo di perfezionamento del Corso uni-
versitario in Crisi d’impresa, che consenti-
ra di esercitare le funzioni di curatore e

commissario giudiziale ecc. dal 16 maggio
2022 e quelle di componente dellOCRI
dal 31 dicembre 2023.

Il decreto legge approvato dal Governo non
incide quindi in alcun modo sull’Albo dei
gestori della crisi, se non per il fatto che -
spostando lentrata in vigore del Codice
della Crisi alla primavera 2022 - fa slittare
lattivazione dell’Albo. Questultimo, per-
tanto, sara attivato nei prossimi mesi a se-
guito dell'emanazione del decreto attuativo
del Ministro della Giustizia.

Nessun problema si pone dunque circa il
titolo conseguito frequentando i corsi uni-
versitari specificamente organizzati sulla
Crisi d’Impresa (come quello, ad esempio,
organizzato dalla Fondazione Studi Con-
sulenti del Lavoro e dall’Universita Tele-
matica San Raffaele di Roma).

Il nostro CPO ¢ in contatto con le Uni-
versita milanesi per organizzarne uno
nella nostra Citta.

In attesa, ho chiesto all’amico Prof. Lucio
Imberti di fare il punto della situazione
alla luce delle modifiche introdotte dal re-
cente D.I. n. 118/2021 (vedi articolo nelle

pagine a seguire).

Segnalo anche che il Prof. Imberti ¢ Autore
di una recente pubblicazione (2020) sui
“Profili lavoristici del Codlice della crisi d’im-
presa e dell’insolvenza. 1l bilanciamento parte-
cipato tra tutela dei creditori e tutela dei lavo-
ratori”, volume che raccoglie un’analisi delle
norme e dei principi contenuti nella Legge
delega n. 155/2017 e delle norme di rilevanza
lavoristica del D.Igs. n. 14/2019. Si tratta di
norme che racchiudono una riforma in co-
stante divenire la cui entrata in vigore era
prevista per il prossimo mese di settembre.
Ma ancora una volta, come detto, I'appunta-
mento con la riforma ¢ stato rimandato.

Nel volume particolare attenzione viene
dedicata alle norme di rilevanza lavoristica
con un capitolo conclusivo nel quale I'Au-
tore riflette sul “difficile, ma non impossi-
bile bilanciamento tra diritto concorsuale
e diritto del lavoro”.

{ IL PUNTO
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Associato di Diritto del Lavoro
Université degli Studi di Bergamo

Linedita rilevanza dei profili
lavoristici nel codice della
crisi d'impresa e dell'insolvenza

... IN CONTINUA ATTESA DI ENTRARE IN VIGORE
(DOPO IL DECRETO LEGGE N. 118/2021)

a legge 19 ottobre 2017, n. 155 ha
Lprevisto la delega al Governo per la

riforma delle discipline della crisi di
impresa e dell’insolvenza e, piti specifica-
mente, «per la riforma organica delle proce-
dure concorsuali di cui al Regio Decreto 16
marzo 1942, n. 267, e della disciplina sulla
composizione delle crisi da sovraindebita-
mento di cui alla legge 27 gennaio 2012, n.
3, nonché per la revisione del sistema dei
privilegi e delle garanzie».
Tra i principi generali di delega, l'art. 2,
comma 1, lett. p) della legge delega annove-
ra l'obiettivo di «armonizzare le procedure
di gestione della crisi e dell’insolvenza del
datore di lavoro con le forme di tutela
dell'occupazione e del reddito dei lavoratori
che trovano fondamento nella Carta sociale
europea, fatta a Strasburgo il 3 maggio
1996, ratificata ai sensi della Legge 9 feb-
braio 1999, n. 30, e nella Direttiva 2008/94/
CE del Parlamento europeo e del Consi-
glio, del 22 ottobre 2008, nonché nella Di-
rettiva 2001/23/CE del Consiglio, del 12
marzo 2001, come interpretata dalla Corte
di giustizia dell’'Unione europear, vale a
dire rispettivamente la direttiva relativa alla
tutela dei lavoratori subordinati in caso
d’insolvenza del datore di lavoro e la diret-
tiva concernente il ravvicinamento delle le-
gislazioni degli Stati membri relative al
mantenimento dei diritti dei lavoratori in
caso di trasferimenti di imprese, di stabili-
menti o di parti di imprese o di stabilimenti.
Principi di delega e criteri direttivi specifici
di rilevanza lavoristica sono poi contempla-
ti nell'ambito delle procedure di allerta e di
composizione assistita della crisi (art. 4,

Legge n. 155/2017), nonché della procedura
di liquidazione giudiziale, destinata a sosti-
tuire il fallimento (art. 7, Legge n. 155/2017,
ove esplicitamente si afferma che «la disci-
plina degli effetti della procedura sui rap-
porti di lavoro subordinato ¢ coordinata con
la legislazione vigente in materia di diritto
del lavoro, per quanto concerne il licenzia-
mento, le forme assicurative e di integrazio-
ne salariale, il trattamento di fine rapporto e
le modalita di insinuazione al passivo»).

I1 DIgs. 12 gennaio 2019, n. 14 ha, quindi,
disciplinato il «Codice della crisi d’impresa
e dell'insolvenza in attuazione della legge
19 ottobre 2017, n. 155» (d’ora in poi: CCI)
e, nell'ambito della profonda riforma delle
procedure concorsuali, trova spazio signifi-
cativo anche la regolazione di aspetti ine-
renti il diritto del lavoro, il diritto sindacale
ed il diritto della previdenza sociale.
Passando all’esame della disciplina, si deve
opportunamente chiarire che, pur a fronte
della presenza di numerose norme di rile-
vanza lavoristica (pitt 0 meno) diretta, non
si viene a configurare un organico ed auto-
nomo statuto protettivo dei lavoratori
nell’ambito delle procedure concorsuali, ma
nel Codice emerge a pit riprese — ed in mi-
sura e modi inediti rispetto alla legge falli-
mentare — una specifica considerazione per
la salvaguardia, ove possibile ed entro certi
limiti, dei posti di lavoro (e non solo dei
crediti dei lavoratori), nonché per le poten-
ziali ricadute delle procedure concorsuali
sui crediti previdenziali.

Basti pensare — in termini necessariamente
schematici e sintetici e solo per citare a tito-

lo esemplificativo alcune delle norme pit »

\V/
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rilevanti, anche in termini di ricadute ap-

plicative — alle seguenti previsioni:

1. l'obbligo di segnalazione di creditori
pubblici qualificati e, in particolare,
dell'Inps, nell’ambito degli strumenti di
allerta (art. 15 CCI);

2. la ridefinizione della disciplina degli ac-
cordi sui crediti contributivi nell'ambito
degli strumenti negoziali stragiudiziali
soggetti ad omologazione (art. 63 CCI)
e del trattamento dei crediti contributivi
nell'ambito del concordato preventivo
(art. 88 CCl);

3. l'inserimento nell’art. 84 del CCI della —
controversa ¢ dai problematici profili ap-
plicativi — “clausola occupazionale” (che
prevede il mantenimento o la riassunzione
di un numero di lavoratori pari ad almeno
la metd della media di quelli in forza nei
due esercizi antecedenti il deposito del ri-
corso, per un anno dall'omologazione)
quale condizione di ammissibilita del
concordato in continuitd indiretta
nell'ambito della nuova configurazione
dell’istituto del concordato preventivo;

4. la previsione — ai sensi degli artt. 189,
190, 368 e 376 del CCI - di un’analitica
e specifica disciplina per i rapporti di la-
voro in caso di liquidazione giudiziale,
cercando di superare le incertezze con-
nesse all’applicazione in caso di falli-
mento dell’art. 72 legge fall., nonché
delle “ordinarie” norme in materia di li-
cenziamento individuale e collettivo;

5. la riforma — ai sensi degli artt. 191 e 368
del CCI — della disciplina applicabile al
trasferimento di azienda in crisi non solo
nellambito della liquidazione giudiziale,
ma anche delle procedure di concordato
preventivo e al trasferimento di azienda in
esecuzione di accordi di ristrutturazione.

Lintento di definire, nel quadro normativo

delle procedure concorsuali, delle regole an-

che ai fini lavoristici € certamente apprezza-
bile e sotto alcuni profili pare condivisibile
anche negli esiti: si pensi al riguardo alla
definizione di periodi di sospensione dei
rapporti di lavoro ben definiti entro i quali

il curatore deve optare per il subentro od il
recesso oppure alla opportuna semplifica-
zione della procedura di licenziamento col-
lettivo in caso di liquidazione giudiziale.
Cid non toglie che in altri casi dalla lettura
ed interpretazione delle norme possa nasce-
re qualche motivo di riflessione, il primo
dei quali riguarda il raggiungimento o
meno di un punto di equilibrio tra le esi-
genze, da un lato, di celerita e certezza delle
procedure, di soddisfazione degli interessi
dei creditori e di ricerca della continuita
aziendale e, dall’altro lato, di salvaguardia
dell'occupazione e piti in generale di tutela
dei diritti dei lavoratori.

A tale proposito si rileva che, probabilmen-
te, il CCI non ha per ora realizzato in modo
del tutto soddisfacente l'obiettivo — esplici-
tamente indicato nella legge di delega — di
«armonizzare le procedure di gestione della
crisi e dell’insolvenza del datore di lavoro
con le forme di tutela dell’'occupazione e del
reddito dei lavoratori».

Peraltro, le norme di cui al D.Igs. n. 14/2019
(gid oggetto di modifiche ad opera del D.
lgs. 26 ottobre 2020, n. 147) sono vigenti
solo in minima parte dal 16 marzo del
2019, mentre l'entrata in vigore della gran
parte della disciplina contenuta nel Codice
— dapprima prevista per il 15 agosto 2020
— ¢ stata rinviata in ragione dell'emergenza
Covid al 1° settembre 2021, termine ulte-
riormente differito con il Decreto Legge n.
118/2021 approvato nel Consiglio dei Mi-
nistri del 5 agosto 2021 e pubblicato nella
Gazzetta Ufficiale — Serie Generale n. 202
del 24 agosto 2021, che introduce misure
urgenti in materia di crisi d’impresa e di ri-
sanamento aziendale e, a fronte dell’aumen-
to delle imprese in difficolta o insolventi e
della necessita di fornire nuovi ed efficaci
strumenti per prevenire e affrontare situa-
zioni di crisi, prevede quattro ordini di in-
tervento: 1. il rinvio al 16 maggio 2022
dell'entrata in vigore del CCI, per adeguar-
ne gli istituti alla Direttiva 2019/1023 del
20 giugno 2019 riguardante i quadri di ri-

strutturazione preventiva, l'esdebitazione e »
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le interdizioni, e le misure volte ad aumen-
tare 'efficacia delle procedure di ristruttu-
razione, insolvenza ed esdebitazione; 2.
Pintroduzione dell’istituto della “composi-
zione negoziata per la soluzione della crisi
d’impresa”, che rappresenta un nuovo stru-
mento di ausilio alle imprese in difficolta
finalizzato al loro risanamento (si tratta di
un percorso di composizione esclusivamen-
te volontario e caratterizzato da assoluta ri-
servatezza. Si accede tramite una piattafor—
ma telematica. All'imprenditore si affianca
un esperto, terzo e indipendente e munito
di specifiche competenze, al quale ¢ affida-
to il compito di agevolare le trattative con i
creditori necessarie per il risanamento
dell’impresa); 3. la modifica della legge fal-
limentare, con lanticipazione di alcuni
strumenti di composizione negoziale gia
previsti dal CCI; 4. il rinvio al 31 dicembre
2023 del Titolo II sulle misure di allerta,
per sperimentare lefficacia della composi-
zione negoziata e rivedere i meccanismi di
allerta contenuti nel CCIL.

Anche alla luce di tali recenti novita e in
considerazione della necessita di recepire la
direttiva UE 2019/1023, ¢ quindi auspica-
bile che il legislatore con opportuni inter-
venti integrativi e correttivi riesca a chiarire
i punti dubbi della nuova disciplina e, con
riferimento a specifiche norme incluse nel
Codice, contemperare in modo pilt ponde-
rato e bilanciato gli interessi dei creditori e
le differenti forme di tutela dei lavoratori.

Questa considerazione non deve far dimen-
ticare che, come gia osservato, la disciplina
lavoristica e la tutela dei lavoratori hanno
finalmente ricevuto nel CCI una significa-
tiva e, in alcuni casi, rilevante attenzione.

Ed una inedita attenzione ai profili lavori-
stici (e alla loro efficiente gestione) ¢ del re-
sto chiaramente ed ulteriormente avvalora-
ta anche dall'opportuno inserimento dei
consulenti del lavoro tra i soggetti abilitati a
ricoprire incarichi nell'ambito delle proce-
dure concorsuali, novita prevista appunto

dal D.Igs. n. 14/2019.
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Consulente del Lavoro
in Milano

La Cassazione Penale restringe

Pambito del reato

di esercizio abusivo della
PROFESSIONE DI CONSULENTE DEL LAVORO

Non commette reato di esercizio abusivo della professione
di Consulente del lavoro chi si occupa degli adempimenti del lavoro
nelle cooperative delle imprese artigiane e delle piccole imprese

on sentenza depositata in data 11

luglio 2021, la sezione Penale della

Corte di Cassazione (Sez. 6 Penale,
Sentenza 17 maggio 2021, n. 26294) inter-
viene, mandando assolto 'imputato dal rea-
to di esercizio abusivo della professione di
Consulente del lavoro, sulla disciplina previ-
sta dall’art. 1 comma 4 della Legge 11 gen-
naio 1979, n. 12 che prevede che “Le impre-
se considerate artigiane ai sensi della legge 25
luglio 1956, n. 860, nonche le altre piccole
imprese, anche in forma cooperativa, posso-
no affidare l'esecuzione degli adempimenti
di cui al primo comma (adempimenti in ma-
teria di lavoro, previdenza ed assistenza so-
ciale dei lavoratori dipendenti) a servizi o a
centri di assistenza fiscale istituiti dalle ri-
spettive associazioni di categoria. Tali servizi
possono essere organizzati a mezzo dei con-
sulenti del lavoro, anche se dipendenti dalle
predette associazioni.”

Il caso affrontato in giudizio riguardava il
titolare di un Centro servizi terziario (Cts)
costituito in forma di societa in accomandi-
ta semplice e facente capo a un‘associazione
fornitrice di servizi alle piccole imprese as-
sociate sia in quanto centro di assistenza fi-
scale (Caf), abilitato ai sensi dell’art. 11 del
decreto Finanze n. 164/1999, sia in quanto
centro di servizio di associazione di catego-
ria, come prescritto dall’art. 1, comma 4

della Legge n. 12/1979.

La Cassazione, nell’analizzare minuziosa-

mente quanto affermato nei primi due gra-
di di giudizio (per i quali 'imputato era sta-
to considerato colpevole del reato di cui
all’art. 348 c.p. - esercizio abusivo della pro-
fessione -,) ritiene che l’art. 1, comma 4 del-
la Legge n. 12/1979 costituisca una deroga
al regime “dell’'obbligatorio affidamento
dei servizi di assistenza in materia di lavoro
ad un consulente iscritto all’albo, con la
conseguente affermazione di responsabilita
per esercizio abusivo della professione di
consulente del lavoro. Non si tratta, invero
- continua la Corte - nella fattispecie di evi-
tare l'aggiramento delle norme stabilite a
tutela dell’interesse a che possono essere ga-
rantite determinate prestazioni professiona-
li solo da soggetti che hanno un minimo di
standard di qualificazione. Quanto, piutto-
sto di salvaguardare gli interessi dei piccoli
imprenditori, trattandosi di servizi che ven-
gono delegati per volonta degli stessi sog-
getti tutelati dalla normativa che regola la
professione dei consulenti del lavoro grazie
alla facolta loro consentita di avvalersi di
servizi gestiti in forma di assistenza coope-
rativistica con l'evidente intento di favorire
quelle categorie di imprese che per le ridotte
dimensioni e caratteristiche socio-economi-
che, potrebbero essere esposte a costi non
sostenibili per curare dette onerose incom-
benze di carattere amministrativo”.

La ricostruzione della Cassazione porta a
considerare che la disciplina dell’art. 4 sia

esclusivamente limitata a tali previsioni nor- »
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mative, piccole imprese, imprese artigiane
associate e null’altro, dovendo anche rispet-
tare i requisiti di appartenenza societaria,
senza possibilita alcuna di estensione ad al-
tre categorie di soggetti.

“In conclusione, - sostiene la Corte -, l'unico
spazio per ravvisare il reato di esercizio abu-
sivo della professione di consulente del lavo-
ro in questo ambito rimane quello ristretto
alla diversa casistica della utilizzazione di
tale sistema operativo oltre 'ambito delle
piccole e le imprese artigiane associate.”

La sentenza in commento, se da un lato ha il
pregio anche di sottolineare I'ambito e le pre-
cise modalita nel quale affidare gli adempi-
menti del lavoro a soggetti qualificati, ha de-
terminato anche alcuni autori' a spingersi in
campi che non solo non sono nemmeno ci-
tati nel dispositivo, ma neanche giuridica-
mente appropriati. Essendo una sentenza di
natura penale (reato di esercizio abusivo del-
la professione) e riguardando 'ambito dell’art.

1 comma 4 della legge 12/79, affermare che

1. Roberto Cunsolo, Editoriale Commer-
cialista del lavoro, Informativa periodica
5/2021, 1 agosto 2021 Fondazione Nazio-
nale dei Commercialisti, pagg. 3 e 4.

sia possibile eludere la stretta disciplina della
riserva prevista dalla legge 12/1979 esten-
dendo il principio ad altre situazioni giuridi-
che, appare fuori luogo e contravviene ad
una regola giuridica fondamentale che si
impara durante il percorso abilitante per la
professione di Consulente del Lavoro. Le
norme penali non possono essere applicate
in maniera analogica come ben definisce
lart. 14 delle Preleggi: “Le leggi penali e
quelle che fanno eccezione a regole generali
o ad altre leggi non si applicano oltre i casi e
i tempi in esse considerate”.

Poiché l'art. 1, comma 4 costituisce una
norma in deroga al normale affidamento
degli adempimenti del lavoro a professioni-
sti iscritti all’Albo dei consulenti del lavoro
(art. 1, Legge n. 12/1979) non ¢ possibile
trarre i medesimi principi di esclusione ad
altre ipotesi normative che riguardano tra
Paltro fattispecie diverse da quelle trattate
dall’art. 1, comma 4 (quali i consorzi di so-
cietd cooperative nonché le cooperative e i
consorzi di imprese della pesca).
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CONGRUITA DEI COSTI
DEL LAVORO IN EDILIZIA

Per ora si parte dalledilizia. Dal 1° novembre 2021 le imprese edili affidatarie di nuovi appalti
dovranno ottenere lattestato di congruita in ordine all’incidenza dei costi della manodopera.
In difetto, si dovranno versare alle Casse Edili i ritenuti maggiori costi del lavoro, anche

pena la perdita del Durc. Per gli “incongrui”, pronti recuperi contributivi e controlli ispettivi.

) imminente entrata a regime della di-
sciplina del controllo dei costi del la-
voro in edilizia appare di estremo in-

teresse, non solo per il fatto in sé -gid molto
notevole per chi opera nel settore-, ma pure
per la constatazione che spesso l'edilizia ha co-
stituito il banco di prova di sperimentazioni
relative al controllo pubblico sul lavoro, poi
estese rapidamente ad altri ambiti e settori.
Le ragioni per cui si persegue una specifica
attenzione alle previsioni poste a tutela dei la-
voratori contro irregolarité e sommersione, si
colgono in modo piuttosto intuitivo, non solo
rispetto alle complessita del mondo dell’edili-
zia, ma pure alla necessita di offrire un giusto
regolamento alla concorrenza tra imprese.
Che l'approccio alle verifiche del settore edi-
le sia antesignano di prevedibili e prossimi
controlli attinenti agli appalti in ogni
settore di attivita, appare in realta gia indi-
cato dal Codice dei contratti pubblici (D.
lgs. n. 50/2016). In particolare, dal suo art.
105, comma 16, in materia di subappalti.

Art. 105, co. 16, D.Igs. n. 50/2016

Al fine di contrastare il fenomeno del
lavoro sommerso ed irregolare, il do-
cumento unico di regolarita contribu-
tiva ¢ comprensivo della verifica della
congruitd della incidenza della mano
d’opera relativa allo specifico contratto
affidato. Tale congruitd, per i lavori
edili & verificata dalla Cassa edile in
base all’accordo assunto a livello na-
zionale tra le parti sociali firmatarie

del contratto collettivo nazionale com-
parativamente pill rappresentative per
'ambito del settore edile ed il Ministe-
ro del lavoro e delle politiche sociali;
per i lavori non edili ¢ verificata in
comparazione con lo specifico con-
tratto collettivo applicato.

Sulla scia del viatico approntato dal Codice
dei contratti pubblici, il Decreto Semplifi-
cazioni del 2020 (decreto-legge 16 luglio
2020, n. 76, convertito, dalla Legge 11 set-
tembre 2020, n. 120), al suo articolo 8, co.
10-bis (‘Altre disposizioni urgenti in materia
di contratti pubblici”), ha tra altro testual-
mente stabilito che, al Durc, debba accom-
pagnarsi anche un ulteriore documento re-
lativo alla congruitd dell’incidenza della
manodopera relativa allo specifico inter-
vento, secondo modalitd indicate con de-
creto del Ministro del lavoro.

Art. 8, co. 10 bis, D.L n. 76/2020

Al Documento unico di regolarita
contributiva ¢ aggiunto quello relativo
alla congruita dell’'incidenza della ma-
nodopera relativa allo specifico inter-
vento, secondo le modalitd indicate
con decreto del Ministro del lavoro e
delle politiche sociali, da adottare en-
tro sessanta giorni dalla data di entrata
in vigore della legge di conversione del
presente decreto. Sono fatte salve le
procedure i cui bandi o avvisi sono

* Larticolo ¢ anche sul sito www.verifichelavoro.it
della rivista Verifiche e Lavoro.
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pubblicati prima della data di entrata
in vigore del decreto del Ministro del
lavoro e delle politiche sociali di cui al
periodo precedente.

A offrire, quindi, attuazione alle previsioni
della legge, ha pensato il Decreto del Mi-
nistero del lavoro del 25 giugno 2021, n.
143, recante “Verifica della congruita dell in-
cidenza della manodopera impiegata nella re-
alizzazione di lavori edili”.

Il decreto ministeriale pare, in verita, spin-
gersi oltre il perimetro tracciato dalle citate
previsioni normative, stabilendo un’effica-
cia trasversale delle verifiche di congruita
dei costi del lavoro, in ogni ambito, pubbli-
co ¢ privato, in cui si svolgano appalti (cfr.
art. 2, D.M. n. 143/2021). Nel privato ri-
mangono cosi esclusi solo i lavori di -tutto
sommato- modesta entita (fino a € 70mila)
e quelli relativi a peculiari aree territoriali.

Ambiti di verifica della congruita

per il D.M.

La verifica della congruita ... si riferi-
sce all'incidenza della manodopera re-
lativa allo specifico intervento realiz-
zato nel settore edile, sia nell'ambito
dei lavori pubblici che di quelli privati
eseguiti da parte di imprese affidata-
rie, in appalto o subappalto, ovvero da
lavoratori autonomi coinvolti a qualsi-
asi titolo nella loro esecuzione ... Con
riferimento ai lavori privati, le disposi-
zioni del presente decreto si applicano
esclusivamente alle opere il cui valore
risulti complessivamente di importo
pari o superiore ad euro settantamila.
Le disposizioni del presente decreto
non si applicano ai lavori affidati per
la ricostruzione delle aree territoriali
colpite da eventi sismici del 2016...

Ma cosa ¢ congruo, ¢ cosa non lo ¢? E chi
sara a decidere tanto?

Nel nuovo assetto di adempimenti e verifi-
che amministrative, assumeranno un ruolo
centrale le Casse Edili competenti per
territorio, alle quali andranno inoltrate
-dalle imprese edili interessate, dai loro
consulenti del lavoro delegati (e altri delega-
bili ex lege n. 12/1979), nonché committen-
ti- le richieste di congruita.

In fase di prima applicazione della discipli-
na, verra ritenuta congrua la spesa per la
manodopera impiegata, secondo quanto
stabilito dalla Tabella allegata all’Accor-
do Collettivo del 10 settembre 2020, sot-
toscritto dalle organizzazioni piti rappre-
sentative nel settore edile. Malgrado il
richiamo in parte pedissequo, va osservato
che, in effetti, la decretazione ministeriale
individua meccanismi di verifica della con-
gruita in sostanza differiti rispetto ai lavori
eseguiti e non esattamente coincidenti con
quelli concordati in sede di contrattazione
collettiva (es. verifiche continuative tramite
MUT o altri applicativi informatici).

Fondamentali risultano, chiaramente, i ter-
mini minimi di raffronto percentuale della
congruitd, espressa con 'indicazione del ri-
spetto di aliquote minime di incidenza del-
la manodopera sul valore complessivo
dell’'opera. Per esempio, per restauro e manu-
tenzione di beni tutelat, tale percentuale mi-
nima sara del 30%; per la ristrutturazione di
edifici civili, del 22%; per opere stradali, pon-
ti, ecc., del 13,77%; per acquedotti e fognatu-
re, del 14,63%; per oleodotti, del 13,66%. E

cosl via per ogni genere di attivita edile.

Al fine della verifica del rispetto della spesa,
come anche stabilito dall’art. 3, D.M. n.
143/2021, si terra conto del valore comples-
sivo dell’'opera, come pure di “peculiaritd”
della medesima.

10
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Verifiche della congruita per il D.M.

... ai fini della verifica [della congruita
della manodopera impiegatal..., si tie-
ne conto delle informazioni dichiarate
dall’impresa principale alla Cassa Edi-
le/Edilcassa territorialmente competen-
te, ai sensi del decreto del Presidente
della Repubblica 28 dicembre 2000, n.
445 e successive modificazioni, con ri-
4 ferimento al valore complessivo dell’o-
pera, al valore dei lavori edili previsti
per la realizzazione della stessa, alla
committenza, nonché alle eventuali
imprese subappaltatrici e sub-affidata-
rie. In caso di variazioni da parte del
committente riferite ai lavori oggetto di
verifica, 'impresa ¢ tenuta a dimostrare
la congruita in relazione al nuovo valore
determinato dalle varianti apportate. ..

Una volta inoltrata la richiesta di congruita,
la Cassa Edile competente avra 10 giorni per
rilasciare lattestazione relativa (dall’art. 4,
D.M. n. 143/2021). Va osservato che, tanto
nel settore pubblico, quanto in quello privato,
il limite temporale entro cui richiedere Ii-
stanza di congruita risulta rappresentato
dal momento del saldo finale dei lavori.

Richiesta dell’attestazione di congruita
per il D.M.

... per i lavori pubblici, la congruita
dell'incidenza  della  manodopera
sull'opera complessiva ¢ richiesta dal
committente o dall’'impresa affidata-
ria in occasione della presentazione
dell’ultimo stato di avanzamento dei
4 lavori da parte dell’'impresa, prima di
procedere al saldo finale dei lavori. Per
i lavori privati, la congruitd dell’inci-
denza della manodopera deve essere
dimostrata prima dell’erogazione del
saldo finale da parte del committente.
A tal fine, 'impresa affidataria presen-
ta lattestazione riferita alla congruita
dell’'opera complessiva. ..

4 butiva finalizzate al rilascio per I'impre-

Se tutto va bene e i “conti” tornano, in de-
finitiva, I'impresa edile affidataria puo ra-
pidamente entrare in possesso dell’attesta-
zione di congruita e definire 'appalto. Ma
se la quadratura dei costi della manodopera
non rispetta i termini previsti della decreta-
zione -salvo un accettato scostamento
fino al 5% (a condizione che il direttore dei
lavori nei dia giustificazione scritta) o la
prova documentata della sussistenza di co-
sti non registrati-, per l'azienda discendono
effetti, con ricadute a cascata su ulteriori
ambiti e, soprattutto, sulla generale attivita
aziendale (cfr. art. 5, D.M. n. 143/2021).
A chi mostra valori non congrui viene fortu-
natamente Concesso tempo per correre ai ri-
pari. All'azienda viene innanzitutto richiesto
di regolarizzare la propria posizione entro il
termine dei successivi 15 giorni. La regola-
rizzazione avviene ‘attraverso il versamento
in Cassa Edile/Edilcassa dell importo corri-
spondente alla differenza di costo del la-
voro mecessaria per raggiungere la per-
centuale stabilita per la congruita”.
Effettuato il versamento, si riceve |attesta-
zione di regolarita.

In caso contrario, I'impresa affidataria
dell’appalto riceve ufficialmente un “attesta-
to di irregolarita”, con I'iscrizione dell’im-
presa affidataria nella Banca Nazionale
delle imprese irregolari (BNI).

Ma ancor piti grave appare l'ulteriore rifles-
so concepito dalla decretazione ministeriale.

Effetti sul Durc per il D.M.

In mancanza di regolarizzazione, l'esito
negativo della verifica di congruita rife-
rita alla singola opera, pubblica o priva-
ta, incide, dalla data di emissione, sulle
successive verifiche di regolarita contri-

sa affidataria del Durc on-line, di cui al
decreto del Ministro del lavoro e delle
politiche sociali del 30 gennaio 2015.
Restano ferme, ai fini del rilascio del
Durc on-line alle altre imprese coinvol-
te nell’appalto, le relative disposizioni
gia previste a legislazione vigente.

1

\V,



RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA E DI DOTTRINA

CONGRUITA DEI COSTI DEL LAVORO IN EDILIZIA

Dunque, in ultima analisi, 'ulteriore effet-
to della ritenuta incongruita dei costi del-
la manodopera, ¢ quello che si riverbera
sulla generale irregolarita della certifica-
zione attestante la correntezza contribu-
tiva aziendale. Ed ¢ noto che un’impresa
-specie edile-, nell'ambito di appalti, non
puo affatto agire priva di valido Durc.

A questo punto, come facilmente intuibile, e
come previsto dalla decretazione, la partita
delle verifiche di congruita non puo pit dirsi
limitata al rapporto tra impresa edile e casse
edili. Infatti entrano in campo, oltre al Mi-
nistero del lavoro, anche I'Ispettorato na-
zionale del lavoro, I'Inps e I'Inail. I quali,
assieme alla Commissione Nazionale delle
Casse Edili (CNCE) sono chiamati a scam-
biarsi informazioni e dati sugli esiti delle veri-
fiche di congruitd della manodopera impie-
gata, i contratti, i nominativi e le retribuzioni,
“necessari al recupero dei contributi e dei premi
di pertinenza dei rispettivi Istituti”.

In definitiva, a seguito di rilevate incon-
gruita dei costi della manodopera, ¢ previ-

sto che scattino d’ufficio le azioni di Inps e
Inail, nonché che siano programmate “even-
tuali attivita di vigilanza e verifiche di compe-
tenza dell Ispettorato nazionale del lavoro’.

Un quadro che merita, da parte di tutti gli
operatori, grande attenzione e che mostra
P’unico motivo di temporaneo conforto nel-
la constatazione che, almeno nel primo pe-
riodo di operativita della disciplina in di-
scorso, non sembrerebbe ancora disponibile
una sistematica azione di repressione contro
gli “incongrui’”.

In tale senso pare deporre la Nota dell’I-
spettorato Nazionale del Lavoro del 19
luglio 2021, prot.n. 5223, per cui, “i/ de-
creto demanda ad una apposita Convenzgione
tra le Istituzioni coinvolte (INL, MLPS,
INPS, INAIL e CNCE) la definizione delle
modalita di interscambio delle informazioni
tramite cooperazione applicativa mediante la
creazione di una apposita banca-dati condi-
visa, da realizzarsi entro dodici mesi dalla-

dozione del D.M.”,

12
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Quer Pasticciaccio
Brutto de Via Santa

Croce in Gerusalemme
(PASSANDO PER PALAZZO SPADA)

i arricchisce di un nuovo episodio
S la telenovela relativa all’obbligato-

rieta dell’iscrizione/contribuzione al
FSBA (Fondo di Solidarieta Bilaterale per
P’Artigianato).
Iniziata a seguito del D.l. 20 marzo 2020,
n. 18 che ha introdotto all’art. 19, co. 6 la
possibilita di usufruire della cassa integrazio-
ne per Covid—19 anche per le imprese artigia-
ne, affidandone lerogazione al FSBA, e
dell’Accordo Interconfederale del 26 febbraio
2020 a cui sono seguite le delibere nn. 1/2020
e 3/2020 del Consiglio direttivo dello stesso,
ha visto il 2 agosto il Consiglio di Stato pro-
nunciarsi sfavorevolmente sulle sentenze nn.
13962 del 24 dicembre 2020 e 14123 del 30
dicembre 2020, con cui il Tar del Lazio aveva
inizialmente disposto prima la sospensione e
poi l'annullamento delle anzidette delibere.
Facciamo un po’ di storia.
Nell'aggravarsi dell'emergenza Covid, a se-
guito dell’Accordo Interconfederale del 26
febbraio 2020 e della previsione di cui
all’articolo 19 del D.I. n. 18/2020, l'organo
amministrativo del FSBA aveva inizialmen-
te previsto con le delibere 1/2020 e 3/2020
la possibilita di usufruire della relativa mi-
sura di sostegno anche per le imprese arti-
giane che non avessero preventivamente
aderito al sistema della bilateralita, purché
si fossero impegnate a sanare la mancata
contribuzione pregressa secondo un piano
di rateizzo e a sostenere quella futura.
La previsione ¢ stata subito oggetto di pole-
miche, sulla base dell’'osservazione — da par-
te dei soggetti non aderenti — che nell’attua-
zione di questa misura il Fondo non avrebbe

utilizzato risorse proprie o comunque deri-
vanti dall'ordinaria adesione delle imprese al
medesimo, bensi trasferimenti interamente
derivanti dal ricorso alla fiscalita generale.
Si sono cosi portati avanti due filoni di con-
tenzioso, uno in sede amministrativa (a sua
volta articolato in due ricorsi), ed uno avan-
ti il giudice del lavoro.

Pertengono al primo filone le iniziative (in
RG 3256/2020 e 3707/2020) che hanno
portato la sezione Terza Quater del Tar del
Lazio a pronunciarsi dapprima con due de-
creti cautelari emessi inaudita altera parte
(rispettivamente in Reg. Prov. Cau. nn.
2897/2020 e 4047/2020) e poi con le sen-
tenze nn. 14123 del 30 dicembre 2020 ¢
13962 del 24 dicembre 2020.

In queste il giudice amministrativo ha so-
stanzialmente accolto la richiesta di annulla-
mento delle anzidette delibere, rimandando
tuttavia la pitt ampia questione dell'obbliga-
torieta o meno della contribuzione al FSBA
alla competenza del giudice ordinario.
Quanto sopra, evidentemente, sulla base di
una duplice argomentazione: da un lato, che
dal combinato disposto degli articoli 27 del
D.lgs. n. 148/2015 ¢ 19 del D.I. n. 18/2020,
il FSBA instaurasse un rapporto di servizio
con la pubblica amministrazione, che lo ve-
desse “incaricato di svolgere o di concorrere a
svolgere con risorse pubbliche e nell’interesse
dell amministrazione, unattiviti o un servi-
zio pubblico” (secondo la nozione di cui a
Cass. 5 giugno 2018, n. 14436); e dall’altro
che la materia del presunto obbligo di iscri-
zione e/o contribuzione quale condizione

per la prestazione vertesse su posizioni giu- »

di PAOLO PALMACCIO

Consulente del Lavoro
in Formia (Lt) e

San Leucio del Sannio (Bn)
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QUER PASTICCIACCIO BRUTTO DE VIA SANTA CROCE IN GERUSALEMME

(PASSANDO PER PALAZZO SPADA)

ridiche non discrezionali, ma certe, e quin-
di riguardasse diritti soggettivi e non inte-
ressi legittimi'.

Avverso dette sentenze il FSBA nelle sue ar-
ticolazioni territoriali e nazionale ha propo-
sto impugnativa avanti il Consiglio di Stato
adducendo la totale insussistenza della com-
petenza del giudice amministrativo sulla
materia, poiché la stessa, come per altro rile-
vato dallo stesso giudice di prime cure, si
doveva ritenere devoluta “alla cognizione del
giudice ordinario”.

A seguito di detti ricorsi la Terza sezione del
Consiglio di Stato in sede giurisdizionale si
pronunciava con le sentenze nn. 5657 e 5673
entrambe del 2 agosto 2021, riformando le
pronunce del TAR, fondando la propria deci-
sione sul fatto che I'intera materia verte su di-
ritti soggettivi ed in quanto tale & di compe-
tenza della giustizia ordinaria, ordinando
conseguentemente alle parti di riassumere
entro tre mesi I'intera vicenda in quella sede.
Tale impostazione, per altro, ¢ confermata
dall’andamento del secondo filone, iniziato
con giudizio ex articolo 700 c.p.c., in R.G.
25403-1/2020, avanti il Tribunale ordina-
rio di Roma, in funzione di giudice del la-
voro che, con ordinanza del 30 ottobre
2020 ha affermato che “/a domanda, nella
parte in cui é volta all accertamento dell’in-
sussistenza dell 0bbligo di contribuzione al
FSBA ai fini dell accesso al trastamento di in-
tegrazione salariale previso dal DL 18/2020,
appartiene certamente alla giurisdizione del
giudice ordinario — comunque dotato dei po-
teri di disapplicazione incidenter tantum dei
provvedimenti amministrativi — quale giudi-
ce competente per la tutela dei diritti e [ accer-
tamento degli obblighi inerenti l'erogazione
dei trattamenti di integrazione salariale e il
rapporto contributivo”.

Nel frattempo (come da tradizione italica)
entrambi i contendenti gridano alla vittoria
argomentando gli uni che si sarebbe accerta-
ta in modo incontrovertibile la obbligatorie-

1. Sulla distinzione interesse legittimo / diritto sog-
gettivo si veda da ultimo Cass. n. 15484/2017.

ta dell’adesione al sistema della bilateralita
artigiana, e gli altri che il giudice avrebbe in-
vece accertato il carattere “ostativo” (quando
non estorsivo) delle pretese del FSBA.

In realtd, se si ha la pazienza di ripercorrere
la vicenda alla luce delle pronunce, in pri-
mo come in secondo grado, si pud osservare
come il giudice amministrativo si sia sem-
plicemente limitato ad affermare che 'inte-
ra vicenda esula dalla propria competenza;
valga, una volta per tutte l'osservazione de-
gli estensori delle sentenze n. 5657/2021 e
n. 5673/2021 (resa per altro con formula-
zioni pressoché identiche):

“... 5.3. Delle due quindi ['una: o tale 0bbli-
g0 contributivo ha fondamento nella Legge e
spetta al giudice ordinario, in funzione del
giudice del lavoro accertarlo o rale 0bbligo
non ha fonte nella legge e dunque non puo un
ente bilaterale imporre tale contribuzione in
carenza di potere, spettando al giudice ordi-
nario accertare ['illegittimita di tale condotta
¢ disapplicare eventuali atti contrastanti con
le previsioni della Legge.

6. Ne discende, in accoglimento del motivo
proposto dagli odierni appellanti, che la sen-
tenza debba essere annullata in parte qua per
difetto di giurisdizione in capo al giudice am-
ministrativo, con la conseguente devoluzione
dell’intera controversia al giudice ordinario,
in fungione di giudice del lavoro, ai sensi
dellars, 11, comma 2, c.p.a., entro il termine
perentorio di tre mesi dal passaggio in gindi-
cato della presente sentenza. ...”

Questi i fatti.

Mentre resta in attesa che sia il Tribunale di
Roma a pronunciarsi sulla questione, l'ope-
ratore del diritto non puod tuttavia fare a
meno di porsi degli interrogativi.

Se infatti € vero che, in ragione del rapporto
di servizio configurabile ex articolo 19 del
D.l. n. 18/2020, e di cui si ¢ detto sopra, le
aspettative dei ricorrenti sembrerebbero ac-
quisire una propria legittimazione (tanto

piti che anche I'Inps, in quanto ente a cuila >
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norma demandava il monitoraggio sull’at-
tuazione della misura, con la circolare n. 47
del 28 marzo 2020 si era espresso nel senso
di non considerare la regolare adesione al
FSBA quale condizione per l'erogazione del
contributo), & altrettanto vero che ai sensi
dell'art. 35 del D.Igs. n. 148/2015 il FSBA
deve operare in regime di equilibrio di bi-
lancio ma, dal momento che le sue spese di
funzionamento, ai sensi dell’art. 21 dello
Statuto, sono a carico del’EBNA (a cui vie-
ne versata la contribuzione in tuttuno col
contributo per I'Ente Bilaterale ai sensi della
Delibera EBNA del 12 maggio 2010 e
dell’Accordo Interconfederale del 30 giugno
2010), ci si chiede dove sara attinta la coper-
tura per le spese di funzionamento legate
all’erogazione della misura emergenziale.

Non solo: ¢ vero che vi € una prassi costan-
te, giurisprudenziale ed amministrativa,
che vede la bilateralita e gli obblighi conse-
guenti come espressione della parte “obbli-
gatoria” della contrattazione collettiva (si
vedano Cass. 10 maggio 2001, n. 6530 e
Circolari MLPS n. 4 del 15 gennaio 2004 ed
Inps n. 74 del 7 giugno 2005 nonché rispo-
sta del MLPS ad Interpello prot. 25/
SEGR/007573 del 21 dicembre 2006 pro-
posto dall’Ordine dei Consulenti del Lavoro
di Treviso) e quindi non rilevante ai fini del
requisito del rispetto “integrale” dei Cenl ex
art. 10 della L. n. 30/2003%, ma non ci si
puo esimere dall’osservare come la stessa sia
anteriore al D.lgs. n. 148/2015* e come que-
sta norma abbia operato cambiamenti radi-
cali della prospettiva in cui vedere I'inter-
vento dei Fondi di Solidarieta Bilaterale.

Ove si consideri infatti l'art. 1 della Legge
10 dicembre 2014, n. 183 quale norma che
fissa il campo d’azione ed i criteri a cui il
Legislatore delegato deve ispirarsi nella sua

attivita, viene prepotente all’attenzione come
la finalitd del Dlgs. n. 148/2015 sia stata

2. Nonché Cass. n. 530/2003, Cass. n.
5625/2000, Cass.n. 6173/1995.

3. Masi considerino anche in senso parzial-

4. Muovendosi, piuttosto nella prospetti-
va del D.Igs. n. 276/2003.
5. Si veda anche Faioli “Gli Enti Bilaterali

quella di allargare la copertura delle misure
di ammortizzazione sociale e di sostegno al
reddito in costanza di rapporto mediante l'e-
spresso coinvolgimento dei datori di lavoro
nell'organizzazione come nel sostegno econo-
mico — finanziario delle relative misure.

Lo stesso art. 26, comma 7 del D.gs. n.
148/2015, nel considerare obbligatoria la co-
stituzione dei fondi di solidarietd rafforza
questa prospettiva, per altro gid presente
nell’art. 3 della Legge 28 giugno 2012, n. 92.
Da qui qualcosa di pitt di un semplice so-
spetto che i Fondi Bilaterali di Solidarieta
(“inpsizzati” o alternativi) si siano evoluti in
una misura che fa ormai parte a pieno titolo
delle assicurazioni generali obbligatorie.

Se cosi fosse, allora, non potremmo negare
di trovarci — volenti o nolenti — nell’alveo
definito dall’art. 38 della Costituzione, e
quindi di fronte ad un’obbligazione che,
pur nata su base esclusivamente volontaria,
viene ora sottratta alla disponibilita delle
parti in quanto finalizzata a soddisfare esi-

genze di tutela di ordine superiore’.

La stessa previsione di cui al D.gs. n.
148/2015, porta a far rientrare questi Enti
tra gli “organi ed istituti predisposti o integra-
ti dallo Stato” (3° comma dell’art. 38 della
Costituzione), piuttosto che in quelli legati
all’assistenza privata (4° comma).

E questo indipendentemente dalle questio-
ni riguardanti la loro natura di Enti di Di-
ritto Privato (secondo il diritto interno),
piuttosto che Organismi di Diritto Pubbli-
co (secondo la normativa europea)°.
Riprova ne sia I'obbligo per il datore di la-
voro che non aderisca alla bilateralita, non
solo di versare la relativa indennita mensi-
le’, ma anche di assicurare la prestazione
equivalente ai sensi dei Cenl di categoria e
degli Accordi Interconfederali succedutisi
dal 2010 ad oggi: non sfugge all'operatore

6. Si guardi in via analogico — funzionale
alla giurisprudenza in tema di Casse Edili:

Cass. n. 39539/2012, Cass. n. 25888/2008

mente difforme la Circ. MLPS n. 43/2010,
nonché Trib. Torino 15 gennaio 2013 e
Trib. Bergamo 12 novembre 2014 n. 5785.

tra obbligo e liberta nel sistema normativo
italiano”, WP n. 13/2018 Fondazione Gia-
como Brodolini.

e Cass. n. 13300/2005.
7. E qui si consideri la Circolare MLPS
del 15 dicembre 2010, n. 43.
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del diritto I'analogia tra questa previsione e
quella di cui all’art. 13 della Legge 12 ago-
sto 1962, n. 1338.

E indubbio che questa ricostruzione po-
trebbe porre anche un problema di contem-
peramento di interessi alla luce dell’articolo
39 della Costituzione per quanto attiene il
rispetto della liberta sindacale e di adesione
alla sigla in cui ci si intende riconoscere.
Ove si dichiarasse sic et simpliciter 'obbliga-
torieta dell’adesione al sistema della bilate-
ralitd dei fondi alternativi cosi come defini-
ti dall’art. 27 del D.lgs. n. 148/2015, non
potrebbe non osservarsi I'assenza dei requi-
siti di eccezionalitd e temporaneita di cui
alla costante giurisprudenza costituzionale
in tema di rispetto dell’art. 39 della Costi-
tuzione (si veda da ultimo Corte Costitu-
zionale sentenza n. 51/2015).

E altrettanto vero che, stante l'obbligo di

costituzione dei fondi bilaterali di solidarie-
ta, ex art. art. 26, comma 7, del D.gs. n.
148/2015, ove determinate sigle non vi
provvedessero, nessuna rimostranza po-
trebbe muoversi al Legislatore nell’inerzia
delle parti sociali (che semmai avrebbero
Pinteresse a procedervi se non altro per di-
mostrare la propria rappresentativita).

Una possibile soluzione da rimettersi, tutta-
via, al Legislatore riguarda l'opportunita di
eliminare le commistioni ove esistenti tra la
bilateralitd “pura” ed il Fondo (come nello
specifico tra "EBNA che assicura anche
con fondi propri la copertura delle spese di
funzionamento e di intervento ed il FSBA):
questo consentirebbe di considerare il Fon-
do come un soggetto investito di un pub-
blico interesse, senza che si adombri I'inte-
resse “particolare” delle parti sociali che alla
bilateralita partecipano.

16
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Lindividuo

che condanna lo Stato:
THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Sentenza n. 35786/2019 — Deuxiéme Section ‘Affaire Melike c. Turquie”

LA COSCIENZA DELLEUROPA

stituita nel 1959 la Corte Europea dei

Diritti dell’'Uomo (in breve CEDU) ¢

un organo giurisdizionale internazio-
nale indipendente cui ¢ possibile ricorrere
in caso di violazione dei diritti fondamen-
tali tutelati dalla Convenzione Europea dei
Diritti dell’Uomo.
La sua nascita ¢ legata all’esigenza che gli
Stati aderenti avvertirono per riemergere
dalle atrocitd legate alla seconda guerra
mondiale: tutti concordemente riconobbero
una necessita di garanzia comune e sopra
ogni altra cosa del concetto di democrazia,
diritti umani e stato di diritto ma, soprat-
tutto, comune era il pensiero dell'epoca, che
la ragione dei conflitti bellici sia interni che
tra gli Stati risiedeva proprio nella violazione
dei diritti fondamentali dell’individuo.
Cosi nel 1949, dodici Paesi, al fine di tute-
lare e preservare tali valori, si riunirono co-
stituendo il Consiglio d’Europa che adotto
da quel momento la Convenzione Europea

dei Diritti del’'Uomo.

“Nessuno puo guardare avanti negli anni
ed essere certo di essere lontano dalla minaccia
del totalitarismo (...).

Dobbiamo percio agire in anticipo creando
una coscienza dell’Europa che possa
far suonare lallarme.

Questa coscienza non puo che esistere sotto forma
di una giurisdizione propria all Europa™.
La materia dei diritti e delle liberta fonda-
mentali non poteva piu essere oggetto di

1. Pierre Henri Teitgen, membro dell’Assemblea
Consultativa del Consiglio d’Europa, 1949.

2. Conferenza, Convenzione europea dei diritti
umani, valore interno e resistenze nazionalistiche,
Vladimiro Zagrebelsky, 23 febbraio 2017.

legislazione interna, ma occorreva trasferire
la responsabilita della sua tutela ad un orga-
no internazionale terzo e indipendente, un
garante giurisdizionale che attraverso, sopra
e contro gli Stati aderenti, vegliasse sul ri-
spetto della Convenzione®.

La struttura del Sistema sovrastatale della
Corte, cosi come pensato, & dirompente: un
individuo puo difendersi contro uno Stato e
ottenere giustizia in caso di violazione di uno
o pilt dei suoi diritti o libertad fondamentali.
Per tale ragione nei processi promossi alla
CEDU da un lato troviamo il Governo del
singolo paese, il convenuto, dall’altro il ri-
corrente, I’'individuo.

E opportuno tuttavia ricordare che, prima
di adire la CEDU, il rispetto della Conven-
zione Europea dei Diritti dell’'Uomo deve
avvenire a livello nazionale.

Ogni Stato deve in primo luogo sorvegliar-
ne losservanza interna e se necessario de-
nunciarne alla CEDU la violazione. Questo
avviene ad esempio nei ricorsi interstatali,
promossi da Stati membri contro altri Stati
membri anche senza averne un interesse di-
retto sia esso economico, sociale o politico.
Aver condiviso e ratificato un Trattato — la
Convenzione appunto — rende tutte le parti
coinvolte legittimate a mantenere saldi e difen-
dere i valori alla base della Convenzione stessa.
Non vige quindi il principio di reciprocita
secondo il quale la violazione di uno dei di-
ritti fondamentali da parte di uno Stato le-
gittima anche gli altri a commettere la stes-

sa violazione. E non potrebbe essere che »

di CLARISSA MURATORI

Consulente del Lavoro
in Milano

\V,
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cosi, pena il crollo dell’'intero Sistema che
ha innalzato la Corte a organo giudicante
sovraordinato a tutti gli Stati membri.

LA CONVENZIONE EUROPEA DEI DIRITTI DELLUOMO

La Convenzione?, che la Corte Europea dei
Diritti dell’'Uomo ha il compito di tutelare,
¢ un trattato internazionale aperto agli Stati
ratificanti, posto a tutela dei diritti e delle
libertd fondamentali dell’individuo.

Ad oggi sono quarantasette gli Stati aderen-
ti, anche se non tutti hanno ratificato la to-
talitd dei Protocolli annessi alla Convenzio-
ne; i Protocolli rappresentano testi che
prevedono diritti supplementari rispetto al
catalogo inserito in Convenzione.

Il preambolo della Convenzione contiene lo
scopo di tale atto.

Partendo dalla Dichiarazione Universale
dei Diritti dell’'Uomo delle Nazioni Unite
del 1948, nella Convenzione si afferma che
il fondamento risiede nell’azione di “realiz-
zare un'unione pitl stretta tra i suoi membri, e
che uno dei mezzi per conseguire tale fine ¢ la
salvaguardia e lo sviluppo dei diritti dell’no-
mo e delle libertas fondamentali;” e cio potra
avvenire solo attraverso I’adozione di un re-
gime politico effettivamente democratico e
attraverso una comune concezione di ri-
spetto dei diritti dell'uomo.

Non solo, si afferma che spetta in primis
alle parti contraenti garantire il rispetto di
tali diritti e che nel farlo potranno essere
soggetti al controllo della Corte Europea
all'uopo istituita.

E la Convenzione stessa che disciplina al
suo interno le regole per il funzionamento
della Corte.

E possibile proporre ricorso alla Corte di
Strasburgo solo ove si ritenga di essere stati
vittime di una violazione dei diritti umani,
se le vie interne di tutela sono state esaurite
e solo se la violazione sia imputabile ad uno
degli Stati vincolati alla Convenzione.

3. La Convenzione dei Diritti dell’Uomo: fanno fede unica-
mente le versioni inglese e francese della Convenzione. Questa
traduzione non ¢ una versione ufficiale della Convenzione.

Il numero di ricorrenti potenziali ¢ estre-
mamente vasto e va oltre i confini dei Paesi
aderenti, infatti anche cittadini non euro-
pei, siano essi rifugiati o individui che si
trovino sul territorio di uno Stato membro,
sono anch’essi protetti.

Dei diritti fondamentali inseriti all’interno
della Convenzione ricordiamo tra tutti il
diritto alla vita: nessuno tra gli Stati oggi
aderenti ammette piti la pena di morte.
Migliaia sono i casi, le storie umane e gli
episodi pilt o meno gravi che hanno interes-
sato e interessano la Corte in tema di diritti
e liberta fondamentali dell’individuo.
Volendo citarne alcuni ¢ possibile ricordare
che la Corte ha condannato I'Italia per aver
rimandato in Libia cittadini somali ed eritrei
da li partiti su navi per I'Europa. La Corte ha
stabilito che queste persone avrebbero corso
un rischio di maltrattamento e tortura in
caso di ingresso in tale Stato, quindi I'Ttalia
non avrebbe dovuto permetterne I'ingresso.
Anche il Regno Unito ha subito una con-
danna in seguito ad una missione in Iraq in
cui avevano perso la vita dei civili e dove ri-
sultavano coinvolti soldati inglesi, li in mis-
sione per mantenere la sicurezza interna, non
avendo il Governo inglese eseguito unopera-
zione di indagine idonea a dissipare tutti i
dubbi legati al coinvolgimento dei propri sol-
dati nella morte di cittadini iracheni.

La Corte si ¢ espressa anche sul delicato tema
della fine della vita, affermando che non vi
sarebbe violazione dei diritti umani se la deci-
sione delle giurisdizioni interne di interrom-
pere l'alimentazione e I'idratazione artificiale
a persone in stato vegetativo venisse attuata.
Numerose anche le pronunce in tema di di-
vieto di tortura e di trattamenti inumani e
degradanti anche in relazione al sovrappo-
polamento carcerario.

Tuttavia la maggior parte dei ricorsi cui la
Corte ¢ chiamata a pronunciarsi riguarda il

diritto ad un equo processo, sia in termini di »
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tempistiche per ottenere una sentenza defi-
nitiva, sia in termini di riconoscimento del
relativo indennizzo. In questultimo caso la
Corte ha stabilito che uno Stato non pud
invocare problemi di budger per non ese-
guire una decisione giudiziaria.

Degne di nota poi le sentenze inerenti la
violazione della libertd despressione che
hanno interessato tra i vari Stati anche la
Turchia proprio ed in occasione dell’'ultima
sentenza che andremo ad analizzare.

Il caso una dipendente del Ministero
dell'Istruzione pubblica turca era stata li-
cenziata a seguito di alcuni “/ike” apposti
sotto a dei commenti comparsi su Facebook
che vertevano in critiche politiche contro
presunte pratiche repressive messe in atto
dalle autoritd, nonché su denunce di pre-
sunti abusi di studenti che avrebbero avuto
luogo in stabilimenti sotto il controllo di
funzionari pubblici, ed ancora relativi ad
una condanna rispetto ad una dichiarazio-
ne sessista tenuta da una personalita religio-
sa ben nota al pubblico.

In virtl del ruolo ricoperto dalla lavoratrice
e, vista "'amministrazione di appartenenza,
lo Stato turco, in ogni grado di giudizio
sino alla Corte Costituzionale veniva con-
fermata la condanna al licenziamento emes-
sa dei primi giudici.

La motivazione risiedeva nel fatto che la ri-
corrente, seppure non svolgesse il ruolo di
docente, apparteneva all'amministrazione
pubblica ed in virtt di cio era dovuto un
livello di reverenza e attenzione nei con-
fronti delle autorita coinvolte ben superiore
di quello mostrato.

Seppure il procedimento fosse stato gestito
secondo le regole del diritto privato del la-
voro e non vi fosse stato ricorso al giudizio
amministrativo e, nonostante I'impatto dei
suoi “like” che non avevano catturato l’at-
tenzione del vasto pubblico, i giudici all'u-
nisono concordavano in una sentenza di
condanna espulsiva in quanto si riteneva

4. Sentenza n. 35786/2019 — Deuxi¢me Section “Affaire Melike c. Turquie”.

che con tale condotta fossero stati messi in
pericolo la pace e l'ordine all’interno del
luogo di lavoro e che si inneggiasse alla vio-
lenza e ad azioni illegali nei confronti dei
soggetti bersaglio delle critiche.

Il caso approda alla CEDU e la Corte, dopo
attenta analisi della fattispecie, conclude
per accogliere le doglianze della ricorrente
condannando il Governo turco al versa-
mento di un indennizzo a titolo di risarci-
mento danni per violazione del diritto d’e-
spressione (articolo 10 della Convezione).
Nonostante gli atti repressivi del governo tur-
co nei confronti di dissenzienti non rappre-
sentino episodi isolati, il caso ¢ emblematico
per comprendere che ancora oggi, in uno de-
gli Stati ratificanti la Convenzione Europea
sui Diritti dell'Uomo, sia severamente san-
zionato un atteggiamento di critica e protesta
nei confronti delle autorita, svuotando di va-
lore uno tra i diritti pits significativi per I'in-
dividuo: la liberta d’espressione.

La Corte procede rilevando che seppure la
dipendente fosse un lavoratore del Ministe-
ro dell’Istruzione il suo status non era quello
di dipendente pubblico sottoposto ad uno
speciale vincolo di fiducia e lealtd nei con-
fronti della propria amministrazione, ma un
lavoratore il cui rapporto di lavoro era disci-
plinato dalle regole del diritto comune del
lavoro e quindi con un vincolo di riservatez-
za e discrezione meno accentuato rispetto a
quello richiesto a funzionari pubblici.
Prova ne era il fatto che i tribunali dai qua-
li la lavoratrice era stata giudicata non erano
amministrativi, ma di diritto del lavoro e
che tutta la procedura propedeutica al li-
cenziamento aveva seguito le comuni regole
del diritto del lavoro.

In aggiunta la Corte afferma che le giuri-
sdizioni interne non erano riuscite a dimo-
strare con sufficiente analisi e chiarezza
quale fosse stato I'atto idoneo a perturbare
la quiete e la tranquillita sul posto di lavoro.
[ giudici nazionali per la verita si erano li-

mitati solo a rilevare quali erano state le cri- »
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tiche sulle quali la lavoratrice aveva apposto
isuoi “like”.

Non si era neppure analizzato, prosegue la
Corte, I'impatto della condotta oggetto di
condanna. Se ¢ vero che Facebook rappresen-
ta certamente un mezzo di comunicazione
senza eguali per la capacita e velocita di dif-
fusione delle notizie, ¢ pur vero che nel caso
di specie la notizia era a disposizione di un
esiguo numero di persone, quindi era dove-
rosa oltre che essenziale I'analisi degli effetti
che la specifica notizia avrebbe potuto arre-
care sul pubblico coinvolto, prima di ritenere
senza alcun margine di dubbio che tale azio-
ne avrebbe compromesso pace e sicurezza.
Aggiunge la Corte che la lavoratrice oltre
tutto non era l'autore della notizia, con cid
dando all’azione del “/ike” un peso piu
blando rispetto a quello associabile alla vo-
lonta di diffondere la notizia. Con un /like si
esprime condivisione, non si compie una
materiale azione di divulgazione.

E ancora, dalla pubblicazione dei /ike alla
condanna al licenziamento le autoritd tur-
che non avevano neppure indicato se la con-
dotta della lavoratrice aveva davvero causato
incidenti tali da mettere in pericolo la pace e
l'ordine pubblico sul posto di lavoro.
Conclude pertanto la Corte che le ragioni
addotte dalle giurisdizioni interne non era-
no tali da poter giustificare un licenziamen-
to e presume anche che la sanzione massi-
ma applicata fosse legata al ruolo ricoperto
all'interno  dell’istituto della lavoratrice
(non si trattava di un docente) e alla sua
avanzata etd, ritenendo tali motivazioni del
tutto inidonee alla decisione presa.
Premesso tutto cio la Corte ritiene che i giu-
dici interni non abbiano applicato le regole
in conformitd con il diritto di liberta d’e-
spressione sancito dall’articolo 10 della Con-
venzione, non sussistendo alcuna proporzio-
nalitd tra 'interferenza nell'esercizio di tale
diritto e la sanzione comminata e non rap-
presentando le ragioni addotte motivi perti-
nenti e sufficienti per un‘azione espulsiva.
Per le ragioni su esposte il ricorso della lavo-
ratrice ¢ stato accolto ed il Governo turco

condannato a rifonderle un indennizzo.

LA CORTE EUROPEA DEI DIRITTI DELLUOMO

Dall’analisi del caso appena prospettato puo
essere utile provare a comprendere quando e
come ¢ possibile ricorrere alla CEDU.

Per proporre ricorso alla CEDU occorre
aver esaurito tutti i ricorsi suscettibili di por-
re rimedio alla situazione denunciata. La
Convenzione infatti, sempre nel preambolo,
afferma il principio di sussidiariera: la Corte
puo essere adita solo ove non si sia trovata
soddisfazione da parte della legislazione na-
zionale fino al pit alto grado di giudizio de-
finitivo, dopo il quale il ricorrente ha sei
mesi di tempo per ricorre alla Corte.

La Corte ha sede a Strasburgo nel Palazzo
dei Diritti dell'Uomo ed ¢ costituita da un
giudice per ogni Stato aderente.

Ogni giudice ¢ indipendente e non rappre-
senta gli interessi nazionali, ma si pone a
tutela del piti alto compito di salvaguardare
i diritti umani di tutti gli individui cosi
come definiti nella Convenzione Europea.
Per tale ragione devono godere della piu
alta considerazione morale e possedere i re-
quisiti richiesti per l'esercizio delle pit no-
bili funzioni giudiziarie, o essere dei giure-
consulti di riconosciuta competenza.

In termini numerici la CEDU ¢ un organo
giurisdizionale che da piti di mezzo secolo si
pone a tutela di oltre 800 milioni di persone
e che per queste rappresenta l'ultimo baluar-
do contro la violazione dei diritti umani.

Il compito affidato alla Corte ¢ quello di
sorvegliare che la Convenzione Europea, ¢
quindi i diritti umani in essa contenuti,
non vengano violati dagli Stati aderenti.
Tale ¢ il valore riconosciuto alla Convenzione
che la tutela e la protezione dell’individuo ¢
assicurata anche nel caso in cui questi non sia
cittadino di uno degli Stati aderenti, ma che
da tali Stati subisca violazione dei propri dirit-
ti umani e delle proprie liberta fondamentali.
Ogni anno la Corte riceve decine di miglia-
ia di ricorsi, ma solo per pochi di questi si
ammette un esame nel merito.

La stragrande maggioranza dei ricorsi in- »
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fatti viene dichiarata inammissibile per vio-
lazione dei criteri per adire la Corte: ¢ fon-
damentale infatti seguire con scrupolo tutte
le disposizioni necessarie per 'ammissibilita
di un ricorso alla CEDU”.

Non ¢ possibile ad esempio ricorrere alla
Corte di Strasburgo per protestare in termi-
ni generali contro una legge nazionale ri-
spetto alla quale ci si trovi in disaccordo.
Cost come non ¢ possibile proporre ricorso
nei confronti di una persona fisica o di
un’associazione, in quanto il ricorso alla
CEDU prevede che il convenuto sia uno
degli Stati che hanno ratificato la Conven-
zione Europea dei diritti dell'uomo; per tale
ragione il ricorso nei confronti di Stati non
aderenti sar dichiarato inammissibile.
Quando la Corte si esprime nel merito a
favore del ricorrente e quindi accerti la vio-
lazione della Convenzione, lo Stato aderen-
te & condannato a dare esecuzione alla sen-
tenza, oltre all'eventuale erogazione di un
indennizzo a titolo di risarcimento.
Possono ricorre alla CEDU persone fisiche
e giuridiche e almeno inizialmente non ¢
necessaria l'assistenza di un legale.

La Corte, in quanto organo giurisdizionale,
ricevute le doglianze del cittadino, che ri-
cordiamo potrebbe anche non essere euro-
peo, ma tutelato in quanto individuo, dovra
esprimersi sull'eventuale violazione che il
€aso concreto rappresenta, attraverso un’in-
terpretazione delle norme contenute nella
Convenzione (articolo 32).

Tali norme hanno infatti una portata gene-
rale, sta ai giudici della Corte interpretarle,
calarle nella fattispecie in esame e dichiara-
re se del caso la loro violazione.

Per far cio la Corte, a differenza dei Paesi di
civil law, si basa sui suoi precedenti giuri-
sprudenziali, quindi su sentenze emesse
sulla stessa o analoghe fattispecie. Per addi-
venire ad una decisione pud anche fare rife-
rimento alle proprie dichiarazioni di inam-

5. Il mio ricorso alla CEDU.
6. Conferenza, Convenzione europea dei diritti
umani, valore interno e resistenze nazionalistiche,

Vladimiro Zagrebelsky, 23 febbraio 2017.

missibilita, atti formali il cui valore & del
tutto analogo a quello delle sentenze. In tali
documenti, nell’analisi del caso concreto, la
Corte spiega per quale ragione non si ritiene
violata la Convenzione.

E pur vero pero che il richiamo ai propri
precedenti potrebbe non essere utile qualo-
ra non vi fosse nell’'operato della Corte un
caso pertinente alla singola fattispecie og-
getto di analisi. Pertanto in questa situazio-
ne la Corte dovra esprimersi trovando la
ratio decidendsi piu elevata e non la singola
definizione della singola vicenda concreta®.
La difficolta che pud essere rilevata tra la giu-
risprudenza casistica della Corte di Strasbur-
go e quella dei Paesi di ¢ivi/ law non ¢ tanto
nella tutela delle liberta e diritti fondamenta-
li dellindividuo che si intende garantire, in
tal senso tra i Paesi vi & certamente — almeno
formalmente — una comunione di intenti.

Se pensiamo infatti alla nostra Carta Costi-
tuzionale ¢ certamente possibile scorgervi gli
stessi principi contenuti nella Convenzione.
La vera sfida ¢ quella di armonizzare la pro-
duzione normativa interna, che si esprime
in termini generali e astratti, con linter-
vento giurisprudenziale della Corte di Stra-
sburgo che produce decisioni concrete ed
effettive, decisioni che possono influenzare
e limitare il sistema nazionale.

Prendendo a titolo di esempio l’articolo 117
della nostra Costituzione ¢ possibile affer-
mare che le decisioni emesse dalla Corte di
Strasburgo hanno il potere di determinare
P'incostituzionalitd di una legge nazionale
se in contrasto con esse.

Con le sentenze 348 e 349 del 2007 la Corte
Costituzionale ha affermato che i giudici de-
vono fare ogni sforzo possibile di adattamento
della legislazione interna alla Convenzione.
Qualora il conflitto sia insuperabile i giudi-
ci dovranno eccepire 'incostituzionalita e
sara allora compito della Corte Costituzio-

nale verificare I'incostituzionalita o meno »
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della normativa interna rispetto alla Con-
venzione Europea. Dal punto di vista degli
obblighi internazionali quindi la Corte Co-
stituzionale afferma correttamente una su-
periorita della Corte di Strasburgo.

Vi ¢ quindi un obbligo fermo di adeguarsi
alla giurisdizione europea seppure la produ-
zione normativa abbia natura differente da
quella dei paesi di civil law. Vi ¢ in sostanza
un obbligo a carico dei singoli Stati aderen-
ti di interpretare le norme il piti possibile in
modo armonico alla Convenzione e alla
giurisprudenza di Strasburgo.

Il motivo di tutto cio risiede nel fatto che mol-
ti anni fa ¢ stato ratificato un Trattato, ancora
oggi di estremo valore e attualita, che unisce
pitt Stati in un progetto comune necessario e
imprescindibile: garantire agli individui i pro-
pri diritti e le proprie liberta fondamentali.
Perché il Sistema stia in piedi ¢ fondamentale
che il precedente espresso dalla CEDU, che
sia rappresentato da un singolo caso o da mol-
ti, sia sempre vincolante per gli Stati aderenti.

LE SENTENZE DELLA CEDU E 'ORDINAMENTO NAZIONALE
Accertata la violazione di uno dei diritti o ga-
ranzie contenuti nella Convenzione, la Corte
pronuncia sentenza di condanna e lo Stato
coinvolto ha 'obbligo di conformarsi alla de-
cisione mettendo in esecuzione le sentenze.
La sentenza di condanna ¢ sempre definitiva
e non puo formare oggetto di nuovo ricorso.
Al Comitato dei Ministri del Consiglio d’Eu-
ropa, costituito dai Ministri degli Affari este-
ri di tutti i Paesi aderenti o dai loro rappresen-
tanti, ¢ affidato il compito di controllare
lesecuzione delle sentenze e l'adozione da
parte dello Stato condannato di misure ido-
nee a scongiurare che la violazione si ripeta.

7. Conferenza, Convenzione europea dei diritti
wmani, valore interno e resistenze nazionalistiche,

Vladimiro Zagrebelsky, 23 febbraio 2017.

Il Comitato, organo esecutivo della Corte,
si riunisce regolarmente e termina l'esame
di un ricorso solo ove sia soddisfatto delle
misure adottate dallo Stato condannato.
Le sentenze della CEDU hanno condotto
negli anni a significativi cambiamenti sulla
legislazione nazionale determinando di fat-
to modifiche a quanto stabilito a livello na-
zionale dagli organi giurisdizionali.

Cio detto tuttavia, per quanto la Corte si
ponga in senso assoluto a tutela dell’indivi-
duo e dei suoi diritti fondamentali, occorre
tener presente il principio di sussidiarietd, se-
condo cui la Corte deve essere adita solo dopo
che i diritti fondamentali degli individui non
siano stati riconosciuti a livello nazionale.
Nonostante ’alto Sistema ratificato a livello
Europeo, non ¢ infrequente che gli Stati
tardino a dare esecuzione alle condanne
della CEDU, spesso giustificandosi addu-
cendo motivazioni legate alla sicurezza na-
zionale o al rispetto delle tradizioni interne.
Ebbene, in questo caso torna ad essere fon-
damentale il richiamo al preambolo della
Convenzione in cui, correttamente, si fanno
affermazioni non politiche o culturali ma
normative: laddove vi siano contraddizioni o
discordanze tra la normativa prodotta dagli
Stati rispetto a quanto affermato dalla
CEDU risulta necessario porre in essere il
maggiore sforzo possibile affinché sia possi-
bile tendere ad una unificazione e armoniz-
zazione sempre piut solida del Sistema Euro-
pa, perché il superamento dei confini tra i
vari Stati aderenti, e quindi il trovarci all’in-
terno di un territorio che non ¢ il nostro, ci
permetta come individui di essere certi di
poter mantenere gli stessi diritti e liberta fon-
damentali gia riconosciuti nel nostro Paese’.
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Contratto di rioccupazione:

L'INPS PUBBLICA LE PRIME INDICAZIONI

OPERATIVE CIRCA LO SGRAVIO CONTRIBUTIVO

on la circolare n. 115 del 2 agosto

2021, I'Inps ha fornito le prime

istruzioni operative utili ai datori di
lavoro beneficiari dell’esonero contributivo
spettante in caso di ricorso al contratto di
rioccupazione, introdotto dall’ art. 41 del
D.l. 25 maggio 2021, n. 73 convertito con
modificazioni dalla L. 23 luglio 2021, n. 10
(c.d. “Decreto Sostegni-bis”). A tale circola-
re, premette ['Istituto, seguird un ulteriore
provvedimento con cui verranno illustrate
le specifiche modalita di richiesta e fruizio-
ne dell’agevolazione.
Al riguardo, I'Inps ha inoltre ricordato che, in
data 28 giugno 2021, le autorit italiane han-
no notificato alla Commissione europea la
misura in trattazione e che la medesima Com-
missione, con la decisione C(2021) 5352 final
del 14 luglio 2021, ha autorizzato 'applicabili-
ta dell'esonero in oggetto nei casi e alle condi-
zioni previste dalla citata normativa.
Il contratto di rioccupazione ¢ stato istituito
quale contratto di lavoro subordinato a tem-
po indeterminato, la cui formalizzazione at-
tribuisce al datore di lavoro il diritto a bene-
ficiare, per un periodo massimo di sei mesi,
di un esonero contributivo pari al 100% dei
contributi previdenziali dovuti a proprio ca-
rico, esclusi premi e contributi dovuti all’l-
nail, nel limite massimo di Euro 6.000,00
su base annua, riparametrato e applicato su
base mensile. Resta ferma l'aliquota di com-
puto delle prestazioni pensionistiche.
Lo sgravio ¢ attivabile da parte di tutti i da-
tori di lavoro del settore privato, con esclu-
sione dei datori di lavoro domestico e agri-
colo, che effettuino assunzioni a tempo
indeterminato con contratto di rioccupa-
zione nel periodo compreso tra il 1° luglio

2021 e il 31 ottobre 2021.
Listituzione di tale nuova tipologia contrat-
tuale e dello sgravio connesso rispondono,
nelle intenzioni del Legislatore, all’esigenza
di agevolare e promuovere il reinserimento
nel mercato del lavoro dei lavoratori in stato
di disoccupazione ¢ in previsione della fase
di ripresa delle attivitd dopo l'emergenza
epidemiologica.
Lassunzione con il contratto di rioccupa-
zione & subordinata alla definizione, con il
consenso del lavoratore, di un progetto in-
dividuale di inserimento, finalizzato a ga-
rantire l'adeguamento delle competenze
professionali del lavoratore stesso al nuovo
contesto lavorativo. Il progetto individuale
di inserimento ha una durata di sei mesi,
nel corso dei quali trovano applicazione le
sanzioni previste dalla normativa vigente
per il licenziamento illegittimo.
Durante il reinserimento ¢ consentito il
solo recesso per giusta causa o giustificato
motivo; al termine del progetto, invece, ¢
ammesso il recesso ad nutum, al pari di
quanto avviene per il contratto di apprendi-
stato. In assenza, il rapporto di lavoro pro-
segue come un ordinario rapporto di lavoro
subordinato a tempo indeterminato. Si noti
inoltre, sul punto, che il licenziamento du-
rante o alla fine del periodo di reinserimen-
to comporta la decadenza dal diritto all’e-
sonero contributivo.
In generale, il diritto alla legittima fruizio-
ne della misura & subordinato alla sussisten-
za, alla data dell'assunzione, delle seguenti
condizioni:
« il lavoratore, alla data della nuova assunzio-
ne, deve trovarsi in stato di disoccupazione

ai sensi dellarticolo 19 del D.Igs. n. 150/2015;
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« il datore di lavoro non deve avere proce-
duto, nei sei mesi precedenti I'assunzione,
a licenziamenti individuali per giustifica-
to motivo oggettivo, nella medesima uni-
ta produttiva in cui avviene I'assunzione;

+ Durc regolare;

« assenza di gravi violazioni in materia di
lavoro e legislazione sociale;

« rispetto degli accordi e dei contratti col-
lettivi sottoscritti dalle 0o.ss. comparati-
vamente pill rappresentative.

E altresi prevista la decadenza dal beneficio
dell’esonero e la restituzione di quanto fru-
ito per i datori di lavoro che procedono:

+ al licenziamento del lavoratore per cui si be-
neficia dell'agevolazione durante o al termi-
ne del periodo di inserimento di cui all’art.
41, comma 3, del Decreto Sostegni-bis;

+ al licenziamento collettivo o individuale
per giustificato motivo oggettivo di un la-
voratore impiegato nella medesima unita
produttiva e inquadrato con lo stesso li-
vello e categoria legale del lavoratore as-
sunto con l'esonero in trattazione, nei sei
mesi successivi all'assunzione agevolata.

LlInps ha inoltre precisato che lo sgravio in
. «

argomento gode del beneficio della “porta-

bilitd™ pertanto, il lavoratore per il quale ¢

stata gid parzialmente fruita 'agevolazione,
portera con sé la medesima misura di eso-
nero per i mesi residui spettanti in caso di
nuova assunzione da parte del medesimo o
di altro datore di lavoro.

Con specifico riferimento alla possibilita di
riconoscere ['agevolazione per il periodo re-
siduo nelle ipotesi di successiva riassunzio-
ne del medesimo lavoratore, I'Inps ha riba-
dito che 'esonero in trattazione puo trovare
applicazione per le sole assunzioni a tempo
indeterminato con contratto di rioccupa-

zione effettuate nel periodo dal 1° luglio
2021 al 31 ottobre 2021.

Inoltre, viene chiarito che, in caso di dimis-
sioni del lavoratore, il beneficio contributi-
vo trova applicazione per il periodo di effet-
tiva durata del rapporto di lavoro.

Circa le possibilita di cumulo con altri bene-
fici contributivi, viene infine confermata la
fruibilita “in successione™ pertanto, una volta
terminato lesonero dei 6 mesi del contratto
di rioccupazione, sara possibile per i datori di
lavoro beneficiare di eventuali, ulteriori sgra-
vi contributivi. LInps ha chiarito, sul punto
che il periodo di durata massima di tali ulti-
mi esoneri dovra essere calcolato al netto del
periodo di fruizione dell’esonero contributivo
legato al contratto di rioccupazione.
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MARCELLO I’APONTE ANALIZZA COME SI POSSA ESERCITARE IL POTERE
DI CONTROLLO A DISTANZA ALLA LUCE DELLE MISURE ANTI COVID

Controllo a distanza

dei lavoratori:
I NODI GIURIDICI DA RISOLVERE'

| tema della legittimita dei c.d. control-

li a distanza nel rapporto di lavoro co-

stituisce uno degli aspetti piti delicati e
controversi della verifica dei limiti all’eser-
cizio dei poteri datoriali nell’ambito del
rapporto di lavoro subordinato.
II ricorso sempre pitt diffuso alla digitalizza-
zione del lavoro e la devoluzione dei sistemi di
organizzazione del lavoro in direzione di me-
todologie e meccanismi di produzione “inzel-
ligente” hanno considerevolmente amplifica-
to un fenomeno gia storicamente noto'.
Il giurista del lavoro ¢ quindi posto di fron-
te alla necessita di indagare il tema del con-
temperamento di interessi contrapposti,
con particolare attenzione al sistema di ga-
ranzie riconosciuto ai lavoratori, anche in
termini di dignita del lavoro e di tutela dei
principi di “coesione sociale”*.
Nell'ampia fattispecie che racchiude i con-
trolli difensivi possono dunque essere an-
noverate una pluralitd di situazioni, che
danno luogo a forme di controllo diretto,
ma anche di controllo indiretto: si pensi a
telefoni cellulari, computer palmari e stru-
mentazioni varie sempre piu sofisticate, il
cui utilizzo finisce tuttavia, di fatto, con
P'incidere in misura piti 0 meno ampia sul
diritto del lavoratore al rispetto della pro-
pria riservatezza.

CONTROLLI A DISTANZA E MISURE DI CONTENIMENTO
DEL CONTAGIO DA COVID-19

La c.d. “fase 27 dell'emergenza Covid-19 e
il ricorso sempre pitt massiccio al lavoro a

* Sintesi dell’articolo pubblicato in Massi-
mario di Giurisprudenza del Lavoro, 1° mag-
gio 2021, n. 1, pp. 71-100 dal titolo La disci-
plina dei controlli a distanza nella fase di
emergenza sanitaria tra digitalizzazione del

lavoro e sistema di garanzie del lavoratore. rivo, Milano, 2017.

1. Per tutti, E. MINGIONE, Lavoro: la
grande trasformazione, Milano, 2020; M.
FORD, Il futuro senza lavoro. Accelerazione
tecnologica e macchine intelligenti. Come
prepararsi alla rivoluzione economica in ar-

distanza, favorito dalle disposizioni intro-
dotte dal Legislatore, pongono i lavoratori,
le imprese e le organizzazioni sindacali di
fronte a nuovi interrogativi.

Basti pensare agli strumenti in grado di
controllare il rispetto delle misure di distan-
ziamento sociale imposte dai provvedimenti
di contenimento del contagio e dal “Prozo-
collo condiviso di regolazione delle misure per
il contrasto e il contenimento della diffusione
del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro”.

Occorre dunque accertare se l'utilizzo degli
strumenti idonei a rispondere alla duplice
esigenza di garantire il distanziamento so-
ciale e, al contempo, di ridurre le occasioni
di contagio attraverso ogni attivita di trac-
ciamento epidemiologico possa costituire
una violazione del diritto alla tutela della
riservatezza dei lavoratori e una limitazione
della loro liberta individuale, favorendo pe-
raltro anche I'incremento del contenzioso
con il datore di lavoro.

Il quesito principale riguarda dunque l'ap-
plicazione della fattispecie delineata al com-
ma 1 ovvero al comma 2 dell’art. 4 della
Legge n. 300/1970 e cioe I'identificazione
di tali strumentazioni come funzionali e in-
dispensabili o meno allo scopo di rendere la
prestazione lavorativa, laddove solo nel pri-
mo caso la loro utilizzazione sarebbe sottrat-
ta alla preventiva autorizzazione dell’Ispet-
torato del lavoro e alla valutazione sindacale
(fermo restando l'obbligo di informazione).

E indubbio che, nel quadro delle misure

emergenziali vigenti, sia possibile identificare »

2. Su tali aspetti, si suggerisce la lettura
dell’interessante ricerca di A. CIPRIANI-
A. GRAMOLATI-G. MARI (a cura di), //
lavoro 4.0. La Quarta rivoluzione indu-
striale e le trasformazioni delle attivita lavo-
rative, Firenze, 2018.
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possibili deroghe, tuttavia necessariamente
temporanee ¢ parziali, alle pur stringenti di-
sposizioni in materia di controlli a distanza.

Qualora infatti lo svolgimento della presta-
zione lavorativa debba essere effettuato pre-
via linstallazione di siffatti scrumenti allo
scopo di consentire distanziamento e trac-
ciamento ¢ possibile sostenere che siano di
fatto strumentazioni indispensabilmente con-
nesse all’attivitd lavorativa e che pertanto per
il loro utilizzo non sia necessario ricorrere alla
procedura descritta dal comma 2 dell’art. 4.

A diverse conclusioni deve giungersi invece
a proposito dell’eventuale implementazione
di applicazioni di tracciamento automatico
finalizzate a individuare soggetti contagiati
ovvero che abbiano contratto il virus Co-
vid-19 che, sebbene il suo utilizzo sia stato
validato anche dal Garante della Privacy,
non essendo indispensabili allo svolgimento
dell’attivita lavorativa in condizioni di sicu-
rezza ma avendo una mera funzione di carat-
tere preventivo, Non possono ritenersi neces-
sarie allo svolgimento dellattivita lavorativa e
il cui utilizzo ¢ quindi da ritenersi ricompreso
nell'ambito del perimetro di cui al comma 1

dell’art. 4 della Legge n. 300/1970.

I LIMITI ALUESERCIZIO DEL POTERE DI CONTROLLO DEL
DATORE DI LAVORO NELLA DISCIPLINA LEGALE: DALL'ART. 4
DELLA LEGGE N. 300/1970 ALLA MUTAZIONE DEL SISTEMA

Il Legislatore del 1970 si ¢ preoccupato di
predisporre misure di assoluto divieto
all'installazione di apparecchiature tecno-
logiche, identificate come “impianti audio-
visivi” (nell'accezione utilizzata dal Legislatore
dell’epoca) che avessero la finalita di consenti-
re forme di controllo a distanza dei lavoratori.
Tale disposizione ¢ rimasta in vigore per
lungo tempo, sebbene tuttavia nel corso de-
gli anni ritenuta meritevole di revisione.

Occorre dunque tenere conto da un lato
dell'esigenza del datore di lavoro di pro-

grammare nuove forme organizzative alla
luce dell’evoluzione tecnologica, per tenere il
passo con i nuovi scenari resi attuali e strin-
genti dalla produzione c.d. intelligente, e di
esercitare le proprie prerogative di direzione
gerarchica e disciplinare con la finalita di
verifica di comportamenti negligenti del la-
voratore e, in senso pitl ampio, diverae pro-
pria protezione del patrimonio aziendale.

Dall’altro lato, quella del lavoratore di non ve-
dersi travolto da tali meccanismi subendone
gli effetti e le conseguenze pitt insidiose rispet-
to alla propria liberta e alla propria privacy.

CONTROLLO TECNOLOGICO NELL'IMPRESA E TUTELA
DEI DIRITTI UMANI NELLA GIURISPRUDENZA CEDU

Di particolare interesse, a tal proposito, ¢
pero, e merita di essere approfondita, la giu-
risprudenza della Corte Europea dei Diritti
dell’'Uomo.

Con la decisione della Grand Chamber del
17 ottobre 20197 la Corte Europea dei Di-
ritti dell'Uomo ¢ tornata ad occuparsi - al-
cuni anni dopo la decisione Barbulescu c.
Romania*, riaffermando i principi della de-
cisione del caso Képke c. Germania - della
delicata questione della legittimita dei con-
trolli a distanza e, in particolare, della veri-
fica e dell'accertamento dei limiti all’utiliz-
zo di strumenti di videosorveglianza sul
personale nell'ambito dei rapporti di lavoro
La pronuncia assume infatti particolare im-
portanza in quanto consente di individuare
i parametri di legittimita dell’utilizzo delle
strumentazioni e delle misure di videosor-
veglianza nel luogo di lavoro: ad esempio,
se il dipendente sia stato preventivamente
informato della possibilita che il datore di
lavoro controlli la corrispondenza e altre
comunicazioni e delle modalita concrete di
attuazione di tali misure; quali siano i mar-
gini del controllo da parte del datore di la-

voro, nonché il carattere totale o parziale »

3. Cfr. CEDU, Grand Chamber, 17 ottobre
2019, ric. n. 1874/13 e 8567/13, in Riv. giur.
lav., 2020, II, n. 2, p. 237, con nota di M. D’A-
PONTE, I controlli a distanza e la videosorve-
glianza nei luoghi di lavoro tra diritto nazionale
e giurisprudenza della CEDU; A. CIRIELLO-
F. ARIANTE, Videosorveglianza “occulta” sul
luogo di lavoro: il caso Lopez Ribalda e altri c.

Spagna, e la giurisprudenza della Corte Euro-
pea dei Diritti dell’'Uomo, in Lav. dir. Europa,
2019, p. 1'ss.

4. Per CEDU, Sez. IV, 12 gennaio 2016, ric. n.
61496/08, Barbulescu c. Romania, in Riv. it.
dir. lav., 2016, 11, n. 2, p. 279 ss., con nota di C.
CRISCUOLO, [l controllo sugli account di posta
elettronica e di messaging aziendale, non viola

Part. 8 CEDU il monitoraggio che il datore di
lavoro effettua sulla posta elettronica aziendale
del suo dipendente se tale controllo, proporzio-
nato allo scopo e noto ai dipendenti, avviene
perché il datore di lavoro ha ragione di ritenere
che ivi sono contenute informazioni sul corret-
to adempimento della prestazione lavorativa,
come dedotta in contratto.
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dei dati di accesso ai risultati, l’'esistenza di
limiti spaziali e il loro contenuto; se il dato-
re di lavoro abbia fornito motivazioni legit-
time per giustificare il monitoraggio delle
comunicazioni e I'accesso ai loro contenuti
effettivi; se fosse stato possibile istituire un
sistema di controllo basato su metodi e mi-
sure meno intrusivi diverse dall’accesso di-
retto al contenuto delle comunicazioni del
dipendente, e se dunque l'obiettivo perse-
guito dal datore di lavoro potesse essere
ugualmente raggiunto senza accedere diret-
tamente all’intero contenuto delle comuni-
cazioni del dipendente e con modalita alter-
native idonee a tutelarne la riservatezza;
quali siano le conseguenze del controllo per
il lavoratore subordinato e quale I'uso da
parte del datore di lavoro dei risultati dell’o-
perazione di monitoraggio nonché, pit spe-
cificamente, se tale uso sia conforme con lo
scopo perseguito e dichiarato, e se sia neces-
sario in relazione allo stesso; se, infine, siano
state predisposte adeguate misure di salva-
guardia in favore del lavoratore, in particolare
quando le attivitd di controllo del datore di
lavoro siano di natura intrusiva, prevedendo-
si ad esempio che il datore di lavoro non pos-
sa accedere al contenuto effettivo delle comu-
nicazioni, a meno che il lavoratore non sia
stato previamente informato.

Secondo la Corte, qualora tale indagine dia
esito positivo, occorre accertare se lattivita
di controllo del datore di lavoro, anche ove
effettuata attraverso strumenti di controllo
degli spostamenti della persona, si configu-
ri come rientrante nel perimetro di regole e
principi sancito dalle regole europee.

LE MODIFICHE DEL D.LGS. N. 151/2015 ALUART 4, STAT. LAV.
E LANUOVA DISCIPLINA GIURIDICA
DEI CONTROLLI A DISTANZA DEL DATORE DI LAVORO

Non pochi problemi, invece, sorgono a se-
guito delle modifiche introdotte dal Legi-
slatore all'originario testo dell’art. 4 della

Legge 20 maggio 1970, n. 300 da parte del

5. E lopinione, ad esempio, di A. MA-
RESCA, che effettua una suggestiva ri-
costruzione interpretativa differenziando
tra impiego e installazione degli stru-
menti di controllo a distanza, laddove nel

primo rientrerebbe il limite, posto al po-
tere di controllo, esercitabile dal datore di
lavoro in quanto solo causalmente giusti-
ficato e nell’altro concetto la modalita
operativa del controllo realizzata con la

D.lgs. n. 151/2015.

La nuova disciplina contiene una riscrittura
della norma in piti direzioni.

Il nuovo testo dell’art. 4 Stat. lav. prevede il
riconoscimento della legittimita del controllo
a distanza “per esigenze organizzative e pro-
duttive, per la sicurezza del lavoro e per la tute-
la del patrimonio aziendale’: la previsione che
il controllo avvenga mediante “gli strumenti
per rendere la prestazione lavorativa e gli stru-
menti di registragione degli accessi e delle pre-
senze” e, infine, la possibilita di raccogliere i
dati personali dei lavoratori attraverso le sud-
dette forme di controllo a distanza, utilizzan-
do tutte le informazioni acquisite “per tutti i
[fini connessi al rapporto di lavoro”, purché nel
rispetto della vigente normativa in materia di
trattamento dei dati personali.

II principale problema che si pone dopo le
modifiche introdotte dalla riforma ¢ quella
di individuare quali apparecchiature siano
funzionali allo svolgimento della prestazio-
ne e se poi, rispetto all’utilizzazione di que-
ste ultime, il datore di lavoro possa avvalersi
senza limitazioni delle informazioni acquisi-
te mediante le strumentazioni utilizzate.

La riforma non offre una concreta risposta,
favorendo il dubbio che nellambito delle
“esigenze organizzative e produttive, per la si-
curezza del lavoro e per la tutela del patrimo-
nio aziendale”, possano ricomprendersi tut-
ti gli aspetti connessi all'organizzazione
stessa del lavoro e che esse siano rimesse
quindi alla mera valutazione in tal caso am-
piamente discrezionale e, per questo, arbi-
traria del datore di lavoro.

[ problemi piu rilevanti riguardano l'utiliz-
zo di altri strumenti che per le modalita di
utilizzo possono obiettivamente configu-
rarsi come strumenti di controllo a distan-
za, qualora ne venga effettuato un uso di-
storto ovvero comunque non conforme alle
finalita intrinseche per le quali sono asse-
gnati, da parte del datore di lavoro’.

E il caso, ad esempio, del sistema di con- »

predisposizione di mezzi da autorizzarsi
preventivamente a cura dell’Ispettorato
Nazionale o delle rappresentanze sinda-
cali aziendali. Cfr. A. MARESCA, Con-
trolli tecnologici, cit., p. 519.
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trollo biometrico con le impronte digitali
del lavoratore, di sempre pilt frequente im-
plementazione soprattutto nell'ambito della
pubblica amministrazione, ovvero della po-
sta elettronica e dello stesso computer nor-
malmente in uso al lavoratore per lo svolgi-
mento dell’attivita lavorativa.

Se nel primo caso, si ¢ osservato che rispetto
ai sistemi di controllo biometrico trova ap-
plicazione la normativa in materia di prote-
zione dei dati personali®, invece, con riferi-
mento all'utilizzo della posta elettronica
individuale, la giurisprudenza ha osservato
come non possa essere configurato come le-
gittimo ai sensi dell’art. 4, comma 2, Stat.
lav., il controllo effettuato sull’zccount di
posta elettronica del dipendente in assenza
dell’adeguata informazione prevista dall’art.
4, comma 3, Stat. lav. e che il datore di la-
voro che controlla il dipendente disponen-
done il pedinamento e l'accesso all'zccount
di posta elettronica senza dare atto delle ra-
gioni e delle effettive modalita di controllo
tiene un comportamento illecito in quanto
in violazione della normativa sulla tutela
della riservatezza personale.

La conseguenza dell’acquisizione di dati ef-
fettuata illegittimamente ¢ che tali violazioni
determinano 'inammissibilita delle risultan-
ze ottenute dai controlli occulti e, dunque,
P'inutilizzabilita delle informazioni acquisite’.
Allo stesso modo, tuttavia, si ¢ ritenuta
inapplicabile la disciplina sul controllo a di-
stanza dell’attivita lavorativa di cui all’art. 4
Stat. lav. quando il datore di lavoro si limiti
ad effettuare la stampa della cronologia regi-
strata sul browser di navigazione, in quanto
in tal caso i dati non sono raccolti attraverso
un dispositivo di monitoraggio installato
appositamente e poiché l'art. 4 Stat. lav. si
applica soltanto a quei controlli che rilevino
dati sulla produttivita ed efficienza nello

svolgimento dell’attivita lavorative e non, vi-
ceversa, a quelli che riguardano condotte il-
lecite estranee alla prestazione di lavoro®.
Lincertezza interpretativa collegata all’uti-
lizzo di strumenti idonei a costituire fonte
di controllo a distanza assume caratteri an-
cora pitt ampi qualora si tratti di altri dispo-
sitivi o forme di controllo a distanza come
ad esempio la tracciatura di percorsi dei
mezzi aziendali tramite dispositivi GPS,
dai quali sia possibile rilevare comporta-
menti e tempi di lavoro del personale di-
pendente’, ovvero ancora di sistemi di rile-
vamento satellitare che siano funzionali
allo svolgimento della prestazione.

La novella sembra ripercorrere in misura
prevalente meccanismi di valorizzazione
dell’interesse economico del datore di lavo-
ro allo svolgimento della prestazione, piut-
tosto che di quello della dignita della perso-
na umana, anche qualora il lavoratore si
renda responsabile di comportamenti che
non siano rispettosi dei propri doveri.

La giurisprudenza italiana ha nel corso del
tempo elaborato una nozione di controlli
difensivi particolarmente rigorosa, eviden-
ziando come questi ultimi possano essere
identificati, in primo luogo, unicamente
come quelli che si riferiscano alle vicende
strettamente riguardanti l'esecuzione delle
obbligazioni nascenti dal rapporto di lavoro,
con esclusione agli aspetti relativi alla vita
privata dei lavoratori e dei loro familiari.
Viene esclusa qualsiasi possibilita che i con-
trolli difensivi siano finalizzati ad effettuare
verifiche di carattere quantitativo o qualitati-
vo sull’esatto svolgimento della prestazione.
Sono stati ritenuti illegittimi i controlli di-
fensivi qualora eccedenti i limiti della “ade-
guatezza e proporgionalita” ovvero quelli fi-
nalizzati a evidenziare gli aspetti della vita

privata e personale del lavoratore e dunque »

6. Per Cass. 15 ottobre 2018, n. 25686, in
Riv. it. dir. lav., 2019, 11, n. 1, p. 3 ss., con
nota di A. ROTA, La rilevazione biome-
trica della presenza in servizio al vaglio
della giurisprudenza civile, si configura
un trattamento di dati personali ai sensi
del d.Igs. n. 196/2003 nel caso di instal-
lazione di un sistema di rilevazione bio-
metrica (basato sull’archiviazione della
geometria della mano) che, attraverso un

algoritmo, consenta di risalire al lavora-
tore al quale appartiene il dato e, quindi,
di identificarlo indirettamente.

7. Cfr., Trib. Milano 13 maggio 2019, n.
17778, in Riv. it. dir. lav., 2019, 1L, n. 4,
p. 639, con nota di S. SONNATI, La
“nuova’” giurisprudenza sui controlli occul-
ti: normativa privacy e disciplina giuslavo-
ristica cominciano a dialogare.

8. V. Cass. 1° febbraio 2019, n. 3133, in

Riv. it. dir. lav., 2019,11, n. 1, p. 3 ss., con
notadi C. INGRAO, ] potere di controllo
a distanza sull ozio telematico e il limite del
diritto alla privacy del lavoratore.

9. Sul punto, Cass. 12 ottobre 2015, n.
20440, in Riv. it. dir. lav., 2016, 11, n. 2,
p- 249 ss., con nota di M. AVOGARO,
abbandono ingiustificato del lavoro, gps e
investigatori privati tra controlli difensivi e
Jobs Act.
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estranei all'oggetto e al fine dell’indagine".
Va esclusa quindi la legittimita di controlli,
asseritamente difensivi, quando funzionali a
controllare il contenuto e le modalita di ese-
cuzione della prestazione lavorativa, quando
siano effettuati in modalita generica e nell’i-
potesi in cui siano predisposti in assenza di
idonei elementi che possano far ritenere pre-
senti determinati sospetti in ordine ad esem-
pi a determinati ammanchi o anomalie.

L'EVOLUZIONE GIURISPRUDENZIALE IN MATERIA DI
VIDEOSORVEGLIANZA E | LIMITI ALLE ATTIVITA INVESTIGATIVE
SUI COMPORTAMENTI ILLECITI DEL LAVORATORE

Secondo la Corte di legittimitd “per ricorrere
alle indagini investigative il datore di lavoro
deve avere il fondato sosperto”in ordine alle at-
tivitd illecite del dipendente e, qualora cio ri-
sulti accertato, “... il datore di lavoro é legitti-
mato a procedere al licenziamento per giusta
causa, posto che Labuso perpetrato dal lavorato-
re fa venire meno il rapporto di fiducia che sta
alla base dello stesso contratto di lavoro™ .

Pitt di recente, la giurisprudenza di legitti-
mita ha altresi affermato che “i controlli del
datore di lavoro, anche effettuati a mezzo di
agenzgia investigativa, sono legittimi ove siano
[finalizzati a verificare comportamenti del la-
voratore che possano configurare ipotesi penal-
mente rilevanti od integrare attivita fraudo-
lente, fonti di danno per il datore medesimo,
non potendo, invece, avere ad oggetto | adempi-
mentolinadempimento della prestazione lavo-

rativa, in ragione del divieto di cui agli artt.
2e¢38t Lav.” 2.

Il controllo di un’agenzia investigativa non
puo riguardare in nessun caso né 'adempi-
mento né I'inadempimento dell'obbligazione
contrattuale del lavoratore di prestare la pro-
pria opera, essendo I'inadempimento stesso
riconducibile all’attivita lavorativa, che & sot-
tratta a suddetta vigilanza, ma deve limitarsi
agli atti illeciti del lavoratore non riconducibi-
li all'inadempimento dell’'obbligazione, e cio
anche nel caso di prestazioni lavorative svolte
al di fuori dei locali aziendali®.

Diverso ¢& invece il caso in cui I'installazione
di telecamere di sorveglianza, ancorché effet-
tuato per asserite ragioni di sicurezza, sia stata
effettuata dal datore di lavoro previo consen-
so di tutti i dipendenti interessati, ma senza
che sia accompagnato anche dall'accordo del-
le rappresentanze sindacali aziendali.

In questo caso, infatti, non sussistono dub-
bi in ordine alla configurabilita, in capo al
datore di lavoro, della fattispecie di illecito
delineata dall’art. 4 dello Statuto dei lavora-
tori, sul corretto presupposto che la posizio-
ne di “diseguaglianza di farto”, in cui versa
il lavoratore subordinato rispetto alla mag-
gior forza economico-sociale di cui dispone
imprenditore e la sua inferiorita tecnica,
tipica della subordinazione, determina la
conseguenza per la quale la procedura sin-
dacale ovvero quella di autorizzazione pub-
blica siano da ritenersi inderogabili*.

10. Cfr. Cass. 18 luglio 2017, n.
17723, in Riv. giur. lav., 2018,
1L, n. 1, p. 22 ss., con nota di A.
Federici.

11. Cfr. Cass. 4 marzo 2014, n.
4984, in www.diritto24.ilsole-
24ore.com ma anche, Cass. 30
gennaio 2018, n. 4367, www.fi-
lodiritto.com relativa alla legitti-
mita delle videoriprese nei luoghi
di lavoro finalizzate ad accertare

la commissione di atti illeciti. In
senso conforme, anche Cass. 26
giugno 2017, n. 15586; Cass. 4
aprile 2018, n. 8373, ined.

12. Cfr. Cass. 1° marzo 2019, n.
6174, in www.lavorosi.it. In sen-
so analogo, gia Cass. 23 febbraio
2012, n. 2722, in Arg. dir. lav.,
2012, II, n. 4-5, p. 1029, con
nota di N. GIRELLI, Condizioni

e limiti del controllo datoriale sul-

la posta elettronica del lavoratore.
13. Cfr., Cass., ord. 11 giugno
2018, n. 15094, in Riv. it. dir.
lav., 2018,11, n. 4, p. 800 ss., con
notadi V. NUZZO, Sull’utilizzo
delle agenzie investigative per il
controllo della prestazione resa al
di fuori dai locali aziendali.

14. Cfr. Cass., Sez. III pen., 17
gennaio 2020, n. 1733, in Guida
lav., 2020, n. 6, p. 50 ss.
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SPECIALEF ONVEGNO

Riflessioni sullo Statuto dei

Acura della REDAZIONE

lavoratori dopo mezzo secolo di
vigenza e un anno di pandemia

E NECESSARIA UNA MODIFICA
STRUTTURALE O UN SEMPLICE LIFTING?

Riflessioni sul Titolo II - IV e VI dello Statuto — con particolare riferimento agli artt. 18, 28, 35 e 37

i conclude la terza parte della sintesi
Sdegli interventi di cui alla terza tavola

rotonda moderata dal collega, dott.
Riccardo Bellocchio, del Convegno orga-
nizzato dall’Ordine dei Consulenti del la-
voro di Milano e Ancl UP Milano lo scorso
18 maggio che ha avuto per oggetto, in
modo specifico, 'analisi degli articoli 18,
28, 35 e 37 dello Statuto dei lavoratori.
Non pud mancare nelle riflessioni odierne,
come ricordato anche da Alessandro Gra-
ziano, Presidente Ancl Up Milano, il tema,
sempre i auge, dei licenziamenti e dunque
dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori.
Tema al quale si affiancano altri tre argo-
menti e tre aspetti comunque importanti che
si muovono lungo la riflessione incentrata
sul perimetro di applicazione dello Statuto.
Uno dei temi concerne il numero dei dipen-
denti, “pitt 0 meno 157, ¢, come detto, pren-
de dunque le mosse dall’art. 35 dello Staturo.
Da affrontare anche il tema delle tutele
dell’attivita sindacale, consacrato nell’art. 28
dello Statuto: merita analizzare come si ¢ por-
tata avanti in questi 50 anni la tutela dell’ac
tivitd sindacale e come la si ¢ resa effettiva.
Infine, il tema degli enti pubblici e la defini-
zione del perimetro dell’applicazione dello
Statuto nei loro confronti (art. 37). Tema ri-
masto forse sottotraccia ma non per questo
non meno importante. Importante ¢ infatti
capire come si ¢ sviluppata la effettiva appli-
cazione della Legge n. 300/70 nei confronti
degli enti pubblici e della relativa attivicd. E
il caso di procedere ad una revisione dell’art.
37 dopo i 50 anni di vigenza dello Statuto e

alla luce degli eventi pandemici?

La parola passa cosi alla Prof.ssa Occhino,
prof. Ordinario di diritto del lavoro e Presi-
de della Facolta di Economia e Commercio
presso I'Universita Cattolica del Sacro Cuo-
re di Milano.

Lo Statuto dei lavoratori, premette la Pro-
fessoressa, non ¢ stato scritto pensando al
pubblico impiego nonostante vi sia una
norma, l’art. 37, che ad esso fa espresso rife-
rimento. Alla luce degli eventi, non solo
pandemici, del nostro secolo, cosa significa
oggi parlare di pubblico impiego nello Sta-
tuto dei lavoratori? Sul piano individuale,
rispetto al mondo del lavoro dei privati, re-
stano delle differenze ma a livello di con-
trattazione, dopo un periodo di stasi, il pia-
no della contrattazione collettiva si ¢
profondamente trasformato ad opera del
processo di contrattualizzazione.

Se ¢ vero, come ¢ vero, che tra il pubblico
impiego e il settore privato restano ferme
solide differenze non si puo perd sottacere,
conclude la Relatrice, come il settore pub-
blico, con la propria vicenda esperienziale
sulla misurazione della rappresentativita,
possa dare molto al settore privato (dal qua-
le, a sua volta, ha “preso” molto in termini
di contrattualizzazione).

A seguire il moderatore sottolinea come I'i-
dea di rappresentativita del settore pubblico
possa essere di modello per il settore privato
e come essa possa rappresentare una solleci-
tazione interessante meritevole di essere ap-
profondita. Prende la parola I'Avvocato

Zambelli (Co-Managing Partner Grimaldi »
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Studio Legale) il quale sviluppa il proprio
intervento, sollecitato dal moderatore a
tratteggiare un quadro del complesso appa-
rato dell’art. 18 (tenuto conto dei molteplici
interventi di legge in materia), tutto intor-
no all’art. 18 dello Statuto dei lavoratori di
cui egli ha una profonda nostalgia. . Lattuale
art. 18 ¢ un “malato terminale”, cosi lo de-
finisce, destinato a scomparire lungo un
“binario morto”, “svuotato” dagli interventi
della Corte Costituzionale che hanno in-
trodotto una logica basata su un algoritmo.
E questo ¢ un “peccato” ove si consideri che
lart. 18 si colloca(va) in un punto di cesura
rispetto alla norma sulla liberta sindacale e
a quella sulla attivita sindacale.

Il diritto alla difesa ¢ prioritario anche ri-
spetto ai diritti umanitari, ricorda il Relato-
re richiamando le parole del prof. Ferrante,
ma per la sua efficacia necessita della san-
zione, un rimedio specifico (che lart. 18
conteneva in sé) e che il Jobs Act — nato ani-
mato da propositi semplificatori ma finito
lacerato tra le due anime (frutto di opposte
visioni del mercato del lavoro) che lo agita-
no, quella umanista e quella mercantista —
ha cancellato.

Operazione, questa, nata a causa della fero-
ce applicazione dell’art. 18 ad opera della
giurisprudenza. Si pensi, ad esempio, alle
operazioni delle Corti sull'obbligo di
repéchage, passaggio in realtd non contem-
plato dalla legge. Considerazione che vale
anche per il caso del licenziamento per giu-
stificato motivo oggettivo sul quale sono
stati “calati” i criteri propri del licenziamen-
to collettivo. Operazioni che hanno reso
difficile l'attivita degli operatori e che di fat-
to hanno reso “pitt facile” la reintegrazione.
A fronte di un siffatto quadro ¢ scattata la
“mozione di sfiducia” da parte del Jobs Act
nei confronti della magistratura: il Giudice
deve limitarsi a dichiarare legittimo o meno
il licenziamento. Sara poi un “ragioniere” a
provvedere in merito alla “misura” della
sanzione. Operazione del Legislatore, que-

sta, che a parere dell’Avvocato Zambelli ha
mostrato sin da subito crepe di incostituzio-
nalitd, posizione poi confermata dalla stessa
Corte Costituzionale

Lart. 18 oggi ¢ stato caricato di plurimi inter-
venti di natura legislativa e di stampo politico.
Oggi chi deve applicare il diritto si deve
pertanto confrontare necessariamente con
una pluralita di fonti e di regimi che rende
difficile esprimere un parere circa il costo
del contenzioso efo i rischi di un recesso.
Difficile spiegare ai datori di lavoro, so-
prattutto agli stranieri, i molteplici scenari
che si aprono.

La nostra Repubblica, fondata sul lavoro,
puo tollerare una simile situazione? Secon-
do ’Avvocato Zambelli I'attuale situazione
non ¢ accettabile.

E, tornando al quesito iniziale - ¢ necessaria
una riforma dell’art. 18 o un’attivita di
“lifting” - l'avvocato Zambelli, che intende
“salvare” 'art. 18, propone un intervento sul-
la norma teso, oltre che alla eliminazione del
Rito Fornero alla riduzione del numero mas-
simo delle mensilita di indennita nel caso di
licenziamento illegittimo (I'idea ¢ quella di
restringere su numeri pitt reali, piti percorri-
bili, la forcella tra il minimo e il massimo
dell’indennita che potrebbe anche agevolare
soluzioni transattive) nonché alla razionaliz-
zazione dei due regimi di tutela riportando i
“tetti” nell’alveo dell’art. 18 dello Statuto.

Segue l'intervento dell’Avvocato Fossati
(Senior Partner Studio Ichino-Brugnatelli)
che, invitato dal moderatore, ragiona
sull’art. 35 dello Statuto dei lavoratori per
verificarne il perimetro di applicazione. Ha
ancora senso oggi mantenere il concetto di
unita produttiva, di unitd operativa, in una
societd che ¢ sempre pitt “liquida” anche
l’art. 35 ¢ diventato “liquido”?

Posto di fronte a questi interrogativi, I'Av-
vocato Fossati formula dapprima alcune
considerazioni di ordine socio-economico
(pitt che di carattere giuridico).
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Vi sono dei fenomeni in atto che gia preesi-
stevano rispetto alla pandemia e che con la
pandemia hanno ricevuto una spinta in
avanti. Resteranno, secondo [’Avvocato Fos-
sati, i cambiamenti sulla progressiva smate-
rializzazione del concetto di unita produtti-
va e di massificazione del ricorso al lavoro
agile avvenuto in alcuni settori e ambiti pro-
duttivi che possono accogliere, ovviamente,
questa modalita di lavoro (non sara cosi nei
settori, ad esempio, manifatturiera o della
logistica). Probabilmente il fenomeno inte-
ressera pilt che altro le realta con grandi nu-
meri come il terziario avanzato, il credito, la
finanza, i servizi. Settori che solo a Milano
impiegano migliaia di persone, dunque, il
fenomeno non si pud assolutamente consi-
derare marginale.

E sari un fenomeno destinato a durare nel
tempo che assumerd anche una valenza,
come detto, di tipo sociologico e urbanisti-
co e non solo economico.

E proprio pensando alla situazione econo-
mica, ricordando le parole dell’avvocato
Spadafora che lo ha preceduto in questo in-
contro, il Relatore non puo che sottolineare
la drammaticita del momento, ad oggi an-
cora non ben visibile dato che la messa in
campo degli ammortizzatori sociali e il
blocco dei licenziamenti mitiga ancora per
il momento la gravita della realtd (misure
che a breve, secondo 'avvocato Fossati,
sono destinate a scomparire).

Situazione nella quale il ricorso allo smart
working si accentuera e si allarghera inevita-
bilmente la forbice, gia esistente, tra chi “sta
bene, anche economicamente” e chi, invece,
“va avanti con fatica”. Nel primo caso vi ri-
entrano le realtd con grandi numeri (ad
esempio le banche) che godono e potranno
godere di grandi risparmi con il lavoro agile,
ad esempio sugli spazi di lavoro, ed essere
pit attrattive anche per chi ¢ in cerca di la-
voro che con la prospettiva del lavoro agile
puo aspirare ad un miglior work life balance.
Nel secondo vi rientrano le piccole e medie

imprese, vere strutture portanti del Paese,
che non possono sfruttare economie di sca-
la. E in queste realtd dove non si potra fare
lavoro agile il gap tra “poveri” e “ricchi” si
accentuera sia in termini economici ma an-
che in termini di qualita di vita.

Le norme su cui oggi si ragiona vanno pen-
sate nell’ottica di trovare un buon punto di
equilibrio per ottenere un rilancio imme-
diato dell'economia e un buon livello di
protezione per chi ne ha bisogno.
Lindividuazione della soglia di applicazio-
ne di tutele e di diritti, che & poi lo scopo
perseguito dall’art. 35, va riconsiderata te-
nuto conto che l'attuale contesto ¢ comple-
tamente differente da quello degli anni 70
in cui nacque la norma.

LAvvocato Fossati si chiede se in un siste-
ma che possiamo considerare “liquido” la
norma consacrata nell’articolo 35 dello Sta-
tuto perde di senso. Parrebbe proprio di si,
cosi come perde senso la antica e classica
contrapposizione tra i due paradigmi della
autonomia e subordinazione nel lavoro. Vi
sono, infatti, molti collaboratori che non
stanno piu in azienda, nella unita produtti-
va nel senso inteso dall’art. 2094 c.c.; per
contro vi sono molti lavoratori (e qui il pen-
siero corre all’intervento della prof.ssa Ca-
rinci che ha inaugurata la prima tavola ro-
tonda del Convegno) riconosciuti come
lavoratori subordinati ex art. 2094 c.c., ma
che lavorano al di fuori dell’azienda, dell’u-
nita produttiva. Certo, lo smart working non
interessera la totalitd dell’orario di lavoro,
interessera 3 o 4 giorni della settimana (pare
che su questo si stiano orientando le aziende
e anche i lavoratori timorosi di perdere l’a-
spetto della socialita legato al lavoro).

Ma nei fatti i lavoratori staranno per tanto
tempo comunque fuori dai locali aziendali.
E allora che senso ha ancora parlare di uni-
ta produttiva? E che senso ha parametrare
la consistenza della unita produttiva al solo
lavoro subordinato? probabilmente, conclu-
de il Relatore, nessuno!
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E ancora: in questo contesto, piu che sul
paradigma della unitd produttiva inserita
nel contesto nazionale, ha senso ragionare
sulla consistenza occupazionale complessi-
va dell’azienda come legal entity a livello
globale “mondo”, a livello di “gruppo”, di
“multinazionale”.

Si pensi ai numerosi casi di realta aziendali
con pochi dipendenti in Italia ma che fan-
no parte di circuiti mondiali con grandi
numeri occupazionali.

Lart. 35 dello Statuto appare, dunque, a
fianco di altre norme che hanno subito in-
terventi rilevanti (si pensi all’art. 18), quella
che ¢ “invecchiata peggio”.

Lart. 35 va considerato in senso pit ampio
e “riconsiderato” concentrandosi, come det-
to, sulle dimensioni complessive dell’azien-
da, se non anche del gruppo.

Le maglie dei paradigmi dell'autonomia e
della subordinazione, che & vero che stanno
al di fuori dello Statuto ma che certamente
sono entrati in una crisi irreversibile resa pit
acuta dalla pandemia, si devono allargare.

Gli ultimi due interventi sono ad opera del
dottor Lanzoni, segretario generale della
Cisl, e del dottor Martello, gia Presidente del-
la sezione Lavoro del Tribunale di Milano e
Direttore della rivista Diritti Lavoro Europa.
Per quanto riguarda la posizione espressa
dal dottor Lanzoni egli afferma con vigore
che la manutenzione dello Statuto dei lavo-
ratori - se va fatta - va fatta innanzitutto da
persone competenti. Deve essere recuperato
lo spirito solidaristico dello Statuto, servo-
no regole che tutelino i pitt deboli; occorre
che si rimandi molto chiaramente alla parti
il compito di definire le regole fra di loro.
Cinque sono stati gli interventi degli ultimi
17 anni: alcuni buoni, altri molto meno.
Occorre una legislazione minima che dia
un aiuto, che obblighi le parti ad essere at-
tive, collaborative e responsabili di cio che
si dice e di cio che si fa.

Non si puo pensare che fenomeni e proble-

mi come il dumping contrattuale o la sicu-
rezza sui luoghi di lavoro possano essere ge-
stiti e risolti solo dalle imprese o solo dai
sindacati o dalla sola legge. Occorre che tut-
ti operino in uno sforzo comune indicando
quali sono le regole che non funzionano.
Ripercorrendo poi brevemente i quattro ar-
ticoli oggetto dell’attuale convegno, rispet-
to all’articolo 18 esprime I'idea che, ripren-
dendo cost il precedente intervento sul tema
dell’Avvocato Zambelli, il range proposto
in realtd non copra tutto il panorama del
mondo del lavoro. Non ¢ detto che 'azien-
da che licenzia ¢ perche naviga in cattive
acque. Lazienda potrebbe decidere di licen-
ziare perché cambia il piano industriale: una
contrattazione organizzata comune fra le
parti aiuta a gestire il percorso di uscita gia
mentre si procede con la riorganizzazione. In
base al settore interessato si definisce un per-
corso e si cercherd un rinnovamento azien-
dale rispetto alle uscite e anche alle entrate.
Per quanto riguarda l'articolo 28 ancora si
constata come non abbia accesso nelle pic-
cole realta dove domina la sfiducia e la pau-
ra anche nel confronto con i sindacati.
Sull’articolo 35 riprende parole gia spese:
non c'¢ pitt luogo, non ¢’¢ pitr tempo di la-
voro e tutte le dimensioni aziendali vanno
tutelate al di 14 del limite dei 15 dipendenti
che conosciamo attualmente e nel panora-
ma del personale di riferimento deve rien-
trare necessariamente tutto il mondo del
lavoro autonomo (seppur con le specificita
che gli sono proprie). Riprende, infine, il
dottor Lanzoni l’articolo 37, oggetto dell’in-
tervento della professoressa Occhino, ricor-
dando come effettivamente vi siano stati e
vi siano scambi ad oggi ancora tra il pubbli-
co impiego e il privato sottolineando come
tuttavia oggi il pubblico impiego abbia scel-
to un percorso differente rispetto al privato.
Chiude, come anticipato, il dottor Martel-
lo. Lanalisi del Relatore ha per oggetto I'ar-
ticolo 18 dello Statuto dei lavoratori messo

a confronto con l’art. 28 dello Statuto. En- »
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trambe sono norme strutturate su un prin-
cipio di civilta: un diritto leso, ove la lesione
sia stata accertata dal giudice, deve poi po-
ter essere ricostituito nel senso che la situa-
zione antecedente la lesione deve poter esser
ripristinata. Si tratta di quella che viene
identificata come la sanzione pini che perfer-
ra. Le sanzioni meno perfette sono invece
quelle che agiscono in base a un risarcimen-
to del danno per equivalente.

Questo € un tratto caratterizzante sia l’art.
18 che I’art. 28.

Soffermandosi in modo pitt puntuale sul
solo articolo 28 il dottor Martello sottoli-
nea come questa norma sia quella che ha un
minor bisogno di essere ritoccata in quanto
¢ la norma che meglio ha resistito all’eta.

E 50 anni non sono pochi laddove si consi-
deri che la norma ¢ stata concepita in un
mondo completamente differente.

Cid nonostante, la norma ha ben resistito
ed ¢ riuscita ad esplicare al meglio i propri
effecti: I'art. 28 puo sostanzialmente restare
cosi com’¢ in quanto non solo ha, come
detto, esplicato i propri effetti ma non ha
avuto nemmeno effetti collaterali negativi.
Cid premesso, l’art. 28 ¢ una norma simbo-
lo dello Statuto, quella che meglio incarna
le novita dello Statuto che si era proposto
come legislazione di sostegno. La novita
dello Statuto ¢ che il Legislatore ha voluto
essere di sostegno all’attivita dei singoli la-
voratori e soprattutto dell’attivita sindacale.
Lart. 28 ¢ norma ad alta effettivita perche
ha realizzato gli obiettivi preposti. Ed ¢ ser-
vita come modello, ad esempio, nella nor-
mativa a tutela delle discriminazioni.

Con lo Statuto entra in fabbrica, si potreb-
be dire, [ organizzazione sindacale in quanto
Part. 28 riconosce il diritto di agire non gia
ai singoli lavoratori ma direttamente alle
organizzazioni sindacali (provinciali).

Il Relatore si sofferma ora sulla espressione
“organismi locali delle associazioni sindacali
nazionali”™: il riferimento alla “nazionalitd”
ha creato qualche problema nel momento in

cui si intende darne una definizione soprat-
tutto ove si consideri che si tratta di un’e-
spressione, di un concetto che non coincide
con quello della maggiore rappresentativita.
Su queste premesse la giurisprudenza ha in-
dividuato gli elementi che consentono di
considerare un organismo sindacale come
avente il carattere “nazionale”. Piti che
aspetti formali, si ¢ individuata la effettiva
diffusione sul territorio delle organizzazio-
ni, la loro concreta presenza sul territorio, la
stipulazione di contratti diffusi sul territo-
rio. Si procede in base ad una indagine in
concreto che corre lungo la effettiva strut-
turazione del sindacato. Posizione confer-
mata sia dalla Corte di Cassazione che in
sede di Appello nel 2020.

Inoltre, I'art. 28 € una norma “aperta’™ essa
non indica espressamente i comportamenti
vietati. La norma esclude che un comporta-
mento datoriale necessiti della intenzionali-
ta per essere considerato lesivo della liberta e
attivita sindacale e/o di sciopero. Cio che ri-
leva ¢ loggettivo effetto: la lesione esistente.
Il sindacato, da un lato, non deve provare
alcunche; e, dall’altro, non ¢ sufficiente che
il datore di lavoro provi I'inesistenza di una
volonta lesiva.

Rileva, lo si ribadisce, la lesione che si
estrinseca nella limitazione della attivita e
liberta sindacale e dello sciopero.

E qui si inserisce il principio fondamentale:
la norma non prevede una sanzione indiret-
ta, bensi il giudice condanna il datore di la-
voro alla cessazione della condotta lesiva e
alla rimozione degli effetti ricostituendo la
situazione ex ante.

Larticolo 28 puo essere considerata una
norma “termometro” che da la misura dello
stato delle relazioni industriali e questo si
evince molto bene analizzando il numero
delle controversie portate nelle aule di tri-
bunali che, dopo un’iniziale forte conten-
zioso risalente agli anni 70 dello scorso se-
colo, ha registrato un calo delle cause.
Controversie che si instaurano solo quando »
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la “frattura” ¢ insanabile.

I trend che si ¢ consolidato ¢ quello di una
discesa del numero dei casi di contenzioso e
questo dimostra come evidentemente le re-
lazioni sindacali si siano stabilizzate.
Guardando, invece, agli effetti che si sono
prodotti sullo Statuto dei lavoratori dopo
18 mesi e pitt di pandemia, si pud conclude-
re che rispetto alla effettivita del meccani-
smo dell’articolo 28 tutto € rimasto presso-
ché invariato. Ma va fatta una riflessione
sulle modifiche che si sono prodotte sulla
organizzazione del lavoro (il pensiero corre
al lavoro a distanza e a tutte le riflessioni
che sono state sviluppate nel corso del Con-
vegno): il luogo di lavoro non ¢ pitt luogo di
aggregazione dei lavoratori. E dunque come
si esercita il diritto sindacale? come si verifi-
ca la lesione della liberta, dell’attivita sinda-
cale o di sciopero se i dipendenti sono
ovunque tranne che nel luogo di lavoro?

Se il meccanismo dell’art. 28, come detto,

resta inalterato, conseguenze si possono
ipotizzare sulla attivita di individuazione
dei comportamenti datoriali.

Dunque, per rispondere al quesito del Con-
vegno, si ad unattivitd di “registrazione”
dell’art. 28, mantenendo inalterato il mec-
canismo che racchiude in sé.

Lultima riflessione segna la conclusione
del Convegno e riassume la posizione di
tutti i relatori che di base hanno invocato
non gid una riforma dello Statuto quanto
interventi di manutenzione. E se un inter-
vento ci dovesse essere, l'auspicio ¢ quello
che il Legislatore si avvalga di esperti che
sono sul campo quali i consulenti del lavoro,
gli avvocati, gli accademici, i magistrati, i
sindacati e le organizzazioni sindacali da-
toriali e dei lavoratori, affinché le norme
costituiscano una efficace risposta alle ne-
cessita del mondo del lavoro e non restino
disegni astratti non realizzabili.
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Gli attacchi informatici
ESISTONO DAVVERO?

Sono trascorsi svariati giorni tra quello
che ¢ stato chiamato attacco informati-
co, che ha bloccato i sistemi della regione
Lazio, e il ripristino dei servizi essenziali,
come mai? La risposta ¢ facile ma preoccu-
pante: non era disponibile un backup per il
ripristino delle informazioni (che il suppo-
sto attaccante aveva cifrato per renderle
inutilizzabili), tutto cio perché i backup ri-
sultavano a loro volta cifrati o cancellati.
Poi, dopo un po’, ne hanno trovato uno,
non si ¢ capito dove, ma tutti ci hanno assi-
curato che possiamo stare tranquilli: non ¢
stato pagato il riscatto richiesto.

I veicolanti delle notizie per buona parte
hanno fatto un lavoro pessimo, raccontando
male cosa era successo (mi chiedo sempre
perché non si informano meglio, sarebbe
come se io non studiassi le nuove tecnologie,
sarei una tegola, non un professionista). Si &
trattato di un triplo errore umano, uno per-
sonale e due collettivi. I primo ¢ quello di
un impiegato in smart working cascato bel-
lamente in una truffa informatica, permet-
tendo l'attivazione di un Ramsonware, che
alla fine ¢ un mediocre programma che
rende inutilizzabili i dati che trova, criptan-
doli e proteggendoli con una password che
sa solo chi 'ha creata, per sbloccarli bisogna
pagare un riscatto (ranson), oppure ripristi-
nare i sistemi e i dati dal backup. Il secondo
errore, il primo dei due collettivi, ¢ quello
dei dirigenti di tutti i settori coinvolti nel
pensiero (parola enorme che andrebbe stu-
diata gia alle medie) di come implementare
il lavoro a distanza e la sicurezza informati-
ca, in generale. Lultimo errore, solo per il

mio ordine di scrittura, ¢ quello del gruppo
eterogeneo di quelli che in tempi preceden-
ti, a vario titolo e per diverso mestiere, dice-
vano “ma cosa vuoi che succeda, qui é tutto a
posto”, sono gli Ottimisti Assoluti che han
fatto combutta con I Saccenti della Super-
bia e hanno alimentato il mostro.

Altri diffusori di comunicazione non sono
riusciti a stare lontani dalla narrazione
dell’attacco (anche qui mi domando perché
tutti nella stessa direzione, come ovini, se io
facessi le stesse cose degli altri professionisti
sarei inutile come una tegola in un giardi-
no). Raccontiamoci una storia, che lo
storytelling ¢ di moda.

I Signor Aroldo va in vacanza lasciando la
porta di casa spalancata, pensando che tan-
to c'¢ l'allarme attivato, il custode condo-
miniale e il cancello con la videosorveglian-
za; dopo qualche giorno passa davanti al
cancello un giovane veloce di gambe, che si
intrufola mentre si sta chiudendo, dopo
Pingresso della Signora Bice; il custode ha
messo il cartello “sono in cortile” e il nostro
lesto giovane pud girovagare per i piani.
Quando arriva davanti alla porta aperta del
Signor Aroldo entra e gli incatena la TV al
frigo, con una chiusura a combinazione e,
mentre [’allarme suona, se ne va. Il signor
Aroldo torna immediatamente dalla villeg-
giatura, si accorge di non poter accedere
alle sue vivande e neppure svagarsi con gli
spettacoli televisivi, denuncia il fatto e, in-
sieme ai carabinieri, visiona le telecamere di
sicurezza: nessuno sa riconoscere chi possa
essere lo spedito giovane che entra appresso

alla Signora Bice. Mentre il terzetto osserva »

di ANDREA MERATI

Consulente Sistemi
di Gestione Aziendali
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il filmato, il giovane celere invia una mail al
Signor Aroldo chiedendo mille euro in Bit-
coin, cosi da ottenere la combinazione per
liberare gli elettrodomestici. Il Signor Arol-
do, ci pensa un paio di minuti, invita i ca-
rabinieri a occuparsi d’altro e paga, per la
liberazione dei cibi prelibati e dei suoi pro-
grammi preferiti: 'intervento di un fabbro
sarebbe molto disagevole e costoso, meglio
risolvere tutto da sé.

Lo chiamereste attacco quello subito dal Si-
gnor Aroldo?

[ crimini informatici assomigliano tanto
alla mia storiella: sistemi poco sicuri, sup-
ponenza ingiustificata, dabbenaggine ope-
rativa, scarsita di informazione, studio e
formazione. Un criminale informatico dif-
ficilmente attacca (se non per scopi precisi e
con intenti spesso distruttivi o politici,
piuttosto che economici), pitt facilmente
sfrutta gli errori e le sviste: vengono lanciati
ami (Phishing) per agganciare debolezze
umane o di competenza, si cercano porte
lasciate aperte nei sistemi di sicurezza infor-
matica per inserire programmi (7rojan), in
entrambi i casi per impadronirsi di qualco-
sa che, per la restituzione, richiede il paga-
mento di un riscatto.

Non scrivo contro la regione Lazio, vivo in
Lombardia, dove i sistemi si fermano gia
per il caldo (14 agosto 2021, per chi non
Cera), ma per muovere consapevolezze: ¢
necessario investire tempo e qualche soldo
in competenza e formazione, prima di tut-
to, poi anche in tecnologia; ¢ importante
capire cosa significa avere computer in giro
per le case dei dipendenti o I'importanza di

un backup e della sua protezione. Se puod
servire ho anche qualche dato.

Nel 2021 i pagamenti effettuati a fronte di
crimini informatici hanno visto un aumento
dell’82% rispetto all'anno precedente che a
sua volta aveva subito un aumento del 171%
rispetto al 2019 (i dati provengono dal zeam
di ricerca Unit 42 di Palo Alto Networks).
Uno dei delitti pitt noti ha colpito la societa
informatica Kaseya, a cui erano stati inizial-
mente chiesti I'equivalente di 70 milioni di
dollari in Bircoin, poi scesi a 50 milioni di
dollari; l'ultimo pagamento confermato per
un attacco Ransomware & stato invece ¢ di 11
milioni di dollari, da parte di /BS Foods; 'Ita-
lia ¢ quarta, poco sotto Regno Unito, Francia
¢ Germania, per danni da Ransomware
nell’ultimo anno, gli ultimi casi che ho in-
contrato sono quelli di Accenture ed Erg.
Ma il problema maggiore ¢ nelle piccole e
medie realtd, dove la debolezza tecnica e
formativa ¢ pitt profonda, i settori frequen-
temente presi di mira sono il manifatturie-
ro, i servizi legali e professionali e I'indu-
stria ingegneristica; qui si preferisce pagare
per incompetenza o per necessita di riparti-
re velocemente, a volte non si pongono ne-
anche rimedi seri, lasciando aperta la possi-
bilita di nuovi danni. In questo modo il
Dottor Aroldo (¢ cosi che lo chiamano in
studio) pud goffamente lagnarsi: “Ma ce
["hanno sempre con me?”

Sipario, Road to Nowhere dei Talking Heads
(And we know what we want / And the futu-
re is certain | Give us time to work it out - E
sappiamo cid che vogliamo / ¢ il futuro ¢
certo / dateci il tempo di lavorarci).

{HR&ORGANIZZAZIONE
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di ANDREA ASNAGHI

Consulente del Lavoro

in Paderno Dugnano (M)
r} { SENZA FILTRO
Rubrica impertinente di PENSIERI IRRIVERENTI
LEDICOLAIO DELLA PELLICCIA
( [ ] [ ] ([ ] [ ]

storia di un editoriale scentrato)
Gino, il giornalaio del quartiere, ha sco- re ad istituire un comitato apposito ed una

perto che secondo la disciplina nazio- rivista di nicchia. E non ¢ nemmeno detto
nale e regionale i punti di vendita esclusivi che, dai e dai, qualche competenza di massi-
di quotidiani e periodici (noi umani li chia- ma sul tema il Gino riesca pure a farsela.
miamo sbrigativamente “edicole”) possono Draltronde, un solo manto di (pseudo) ocelot
destinare una parte della superficie di vendi- rende pitt di duemila Gazzette, vuoi mettere?
ta (non superiore al 30%, attivita prevalen- Insomma, il giornalaio della pelliccia sem-
te deve rimanere la vendita di giornali) alla bra avere un futuro, certo ¢ qualcosa di as-
commercializzazione di prodotti non edito- solutamente legale e quindi indiscutibile,
riali fra cui alimentari non deperibili, be- perd un po’ fa pensare: in un mondo sem-
vande e prodotti del settore non alimentare. pre pilt orientato all’alta specializzazione, il
Dopo unattenta riflessione, e facendo i conti fatto che tutti possano fare un po’ di tutto
su quanto si guadagna con i risicati introiti sa molto poco di liberta e molto di piu di
degli aggi editoriali (ancor piti risicati oggi per presa in giro (o di intrallazzi vari nelle alte
la concorrenza della stampa o /ine), il giorna- sfere decisionali).
laio ha pensato di aggiungere al proprio core
business la vendita di pellicce di animale. Non sappiam dire perché, ma ci ¢ venuta
Superando la resistenza della figlia e della un‘assonanza con il commercialista del la-
moglie, convinte animaliste, ha cambiato voro. Ma che fa il commercialista? Scorren-
I’insegna del proprio chiosco da “Corriere e do le definizioni delle concrete attivita eser-
Gazzetta” a un pilt accattivante (e anche citate (Atlante delle professioni) troviamo
ambiguo) “Ledicola del pelo” e, fra riviste che esso si occupa di: tenere la contabilita del
ed articoli simili, campeggiano colli di vol- cliente, prestare consulenze in campo fiscale-
pe argentata e visoni selvatici (non si com- tributario (comprese le dichiarazioni dei red-
prende se veri o sintetici, e se per caso non diti), effettuare le revisioni e la formulazione
vi sia molto lapin colorato ad hoc, qualche di giudizi su bilanci di imprese ed enti pub-
dubbio in merito c’¢). blici o privati, supportare le aziende nelle fasi
Solo I'intervento dei familiari e del parroco di start-up ed organizzazione, effettuare la
ha evitato che la pubblicita del Gino si spin- liquidazione di aziende o di patrimoni. A
gesse ad una gigantografia di Cetto La norma della Legge n. 12/79 egli pud anche
Qualunque (#/ias Antonio Albanese) con lo assistere le imprese negli adempimenti obbli-
slogan famosissimo “cchil pilu pe’ tutti”. gatori in materia di lavoro. C’¢ una Legge
Scontata in un primo momento la com- che lo stabilisce, perd — come dire — tale atti-
prensibile diffidenza dei veri pellicciai, per vita & per cosi dire “posticcia” a quella tradi- >
non parlare della presa in giro degli amici zionale. Legittima ma posticcia. E quindi 2

del quartiere, il Gino si ¢ infervorato e ha
dato vita ad un movimento interno nel
mondo editoriale, tanto che sta convincen-
do con dotti argomenti il sindacato di setto-

quando leggiamo di qualcuno che si defini-
sce commercialista del lavoro, a noi (scusate-
ci, sard un difetto nostro) il parallelismo
con il Gino scatta subito.
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Se sei un commercialista, perche aggiungere
anche quel “del lavoro™ Vuol dire che hai
rinunciato a fare i bilanci e le dichiarazioni,
dopo una formazione di studi e di pratican-
tato orientata al 98% su quello, e che ti sei
messo a fare di fatto, cioé senza esserlo vera-
mente, il consulente del lavoro perché una
legge di oltre quarantanni fa te lo permette?
Vuol dire che senti un bisogno di reinventar-
ti* Forse vuol dire che definirti come com-
mercialista e basta ti fa sentire ...“incomple-
to”? O ancora, vuol dire che vendi al cliente
la possibilita (e la competenza) di fare di tut-
to in molteplici campi, malgrado la necessita
che le professioni (tutte le professioni, a co-
minciare da quelle tecnico-giuridiche) stiano
invece riflettendo se non sia pilt opportuno
procedere a passo spedito verso la specializ-
zazione e la certificazione delle competenze?
Ma forse anche il commercialista del lavoro
avverte su di s¢ la diffidenza provata dal
Gino, sente tutta la precarieta di quella pre-
cisazione posticcia, quasi un’appendice pro-
fessionale, forse soffre anche un po’ di invi-
dia del payroll, chissa se Freud potrebbe
essere d’aiuto. ..

E forse sara per questo senso di scentratura
che il commercialista del lavoro, qualsiasi
cosa voglia dire questa definizione astrusa,
ha provato un (ingiustificato) motivo di
gaudio, cosi pare, nella lettura della senten-
za n. 26294/2021 della Cassazione Penale,
di cui ci siamo gid occupati nel Senza Filtro
dello scorso numero di questa Rivista. O
cosi almeno pare di capire nella lettura
dell’editoriale del “Commercialista del la-
voro” (si chiama esattamente cosi) del
5/2021, informativa periodica della Fonda-
zione Nazionale Commercialisti.

Lesame di tale editoriale si presta a molte-
plici considerazioni. Vogliamo qui richia-
mare quella dell'amico e collega Riccardo
Bellocchio che, in questa Rivista, con la
consueta perizia espositiva e lucidita di ana-
lisi, insieme col commento alla sentenza ri-
leva I'inappropriatezza giuridica di alcuni
passaggi dell’editoriale in questione.

E siccome tutto possiamo pensare, ma non

{sENZA FILTRO

Rubrica impertinente di PENSIERI IRRIVERENTI

che i cugini commercialisti siano sprovve-
duti o incompetenti, ci sembra di rilevare
nelle loro parole quasi una mezza soddisfa-
zione, come un retropensiero che suoni
cosi: “vedi che questi consulenti del lavoro,
che rivangano sempre il problema dell’abu-
sivismo, sono stati messi al loro posto; che si
diano una calmata”. E dalla soddisfazione
alla scivolata di pancia, il passo ¢ breve.
Ma ¢ ancora piti breve il passo verso I'autogol.
Osserviamo a tal proposito due passaggi
dell’editoriale.

Il primo passaggio meriterebbe di essere
messo sotto analisi, per le pulsioni inconsce
che riverberano fra le righe.

“Nella misura in cui la Corte di Cassazione
ammette espressamente una deroga alla riser-
va di legge in favore dei consulenti del lavoro,
implicitamente amplia gli ambiti di compe-
tenza dei commercialisti del lavoro della cui
professionalita possono legittimamente avva-
lersi le imprese artigiane e le loro cooperative’”.
Ora, detto in un altro modo, il commercia-
lista del lavoro (che ¢ definizione professio-
nale inesistente) potra ben occuparsi di am-
ministrare il personale di artigiani e
cooperative, visto che a certe condizioni lo
possono fare anche i non qualificati. Ecco,
noi da commercialisti una frase cosi — che
rivela tutta la debolezza professionale, di-
remmo quasi un senso di inferioritd — non
'avremmo mai detta.

Cioe da professionisti mai ci saremmo ralle-
grati del fatto che determinate materie - che
la Legge ritiene delicate tanto da farne ogget-
to di riserva - possano essere fatte da chiun-
que, per poter poi aggiungere che “allora
posso ben farle anch’io”. Che a noi sembra in
un colpo solo sminuire la materia di cui si
tratta ma anche (ecco l'autogol) la professio-
ne che in tale discutibile pertugio si infila.
Ma la chiosa dell’editoriale ¢ ancor pit
esplicita “nell’intenzione”.

“Daltronde, un’ipotetica riserva di legge in fa-
vore dei soli consulenti del lavoro, a discapito
delle altre figure professionali, tra le quali quel-

la dei commercialisti del lavoro, si paleserebbe

del tutto irrazionale a fronte di una legge che »

39

W



RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA E DI DOTTRINA

prevede la medesima abilitazione professionale”.

Ora, in una frase sola tante imprecisioni ¢

raro farcele stare tutte.

Vediamo un po*:

- la riserva di legge NON ¢ ipotetica (esiste) né
irrazionale (la materia ¢ delicata, stiamo
parlando di lavoro e soprattutto di persone);

- il “commercialista del lavoro” NON ¢ una
figura professionale, o almeno lo ¢ tanto
quanto il giornalaio della pelliccia; ¢ un
flatus vocis, una bella invenzione, al pit
un'espressione che a qualcuno scaldera il
cuore o aizzera le velleita; tuttavia non ¢&
che le cose a ripeterle diventano vere;

- ma soprattutto NON c’¢ la pretesa medesi-
ma abilitazione professionale. Siamo  seri,
suvvia. Provate a sfogliare la maggior parte
dei manuali in commercio per l'esame di
commercialista: la parte di diritto del lavoro
e previdenziale non c’¢ oppure, quando c’¢,
si riduce a qualche cenno, un capitoletto o
due su trenta o quaranta. Provate a verifica-
re le prove scritte degli ultimi anni e consta-
tare quanta materia di lavoro c'¢. Provate ad
assistere agli esami di Stato e verificare
quante volte compare la materia lavoro nelle
domande e soprattutto, qualora compaia,
con quale “leggerezza” viene trattata.

La verita ¢ che la categoria dei Consulenti
del Lavoro non sarebbe mai nata nel 1979
— anche per immaginabili pressioni, e ce le
hanno raccontate — senza un mantenimento
dello status quo allora esistente, ovverosia la
concessione a che le pratiche di amministra-
zione del personale potessero continuare a
farle anche i professionisti che cerano e le
avevano fatte fino ad allora. Un po’ come
fosse una norma — forse anche giustamente
— transitoria, nel senso di legata al periodo.
Ma ¢ indubbia l'estrema complessita di cui
nel frattempo (sono passati pitt di 40 anni,
densissimi al riguardo) la materia si ¢ accre-
sciuta, anche in forza della sempre maggior
sensibilita verso i temi del lavoro.

{sENZA FILTRO
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E quindi se nel 1979 si avverti il bisogno di
una riserva, per quale motivo non dovrebbe
avvertirsi oggi il bisogno di rafforzarne il
perimetro?

E qui dobbiamo fare alcuni necessari di-
stinguo finali.

a) Il nostro non vuole essere un attacco ai
commercialisti, figura professionale degnissi-
ma, che quindi a nostro avviso non avrebbe
necessita di appiccicarsi altri titoli posticci.

b) Non vogliamo invocare riserve e confini
a vanvera, quanto porre una riflessione se
ha senso, e per noi ne ha tantissimo, rivede-
re queste riserve e tentarne una razionaliz-
zazione. La definizione di “commercialisti
del lavoro”, ad esempio, non ci sembra una
razionalizzazione ma una forzatura.

¢) Le professioni hanno bisogno di specia-
lizzazioni; si pud ragionare su percorsi co-
muni (dove si puo) e su divisioni (dove ¢ pit
opportuno), senza interessi di parte ma con
il solo unico interesse del bene pubblico e
della seria acquisizione delle competenze.
d) Fra le professioni tecnico-giuridiche ci
possono anche essere percorsi paralleli o in
parte sovrapponibili, fatti salvi pero la cer-
tificazione delle competenze specifiche e un
adeguamento (in senso di reciprocita o uni-
formitd) delle norme deontologiche, com-
preso il controllo sulle attivitd esercitate.

Siamo per la salvaguardia e la dignita di
tutte le professioni. Per questo riteniamo
che una professione - quale che sia - non
possa essere esercitata da altri con un sem-
plice schiocco di dita.

Confrontiamoci sul tema, senza pregiudizi
ma anche senza forzature. Prima che il “li-
beri tutti” non diventi il solito pretesto per
demolire il - libero - mondo professionale,
che tanto ha ancora da dire al nostro Paese.
Il Manzoni, del resto, ci ha gia raccontato la
fine dei capponi di Renzo.

40

W



RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA E DI DOTTRINA di ALBERTO BORELLA

Consulente del Lavoro

in Chiavenna (So)

{UNA PROPOSTA AL MESE

L'INUTILITA DELLA NOVELLATA
DISCIPLINA DEL LAVORO .

a termine ¢ delle nuove causali
riservate alla contrattazione collettiva

66 E non ¢ necessario perdersi
In astruse strategie,
tu lo sai, puo ancora vincere

chi ha il coraggio delle idee. @@
(R. Zero, “il coraggio delle idee”)

i dice che solo una mediazione che alla

fine riesce a scontentare tutte le parti in
causa puo definirsi una buona mediazione.
Questa cosa perd non funziona con le leggi
perché una norma che, mediando le opposte
posizioni, si prefigga di accontentare in qual-
che modo i vari schieramenti sara sempre una
cattiva legge. E quanto ¢ accaduto con la re-
cente modifica in materia di contratti a ter-
mine introdotta dalla legge di conversione
del Decreto Sostegni-bis non fa eccezione. A
fronte, infatti, della richiesta da parte datoria-
le di una maggiore liberta e delle resistenze da
parte della organizzazioni sindacali dei lavo-
ratori € stato partorito un obbrobrio che, ap-
pare evidente, servird molto poco.

UN POCO DI STORIA

Abbiamo tutti assoluta contezza del sostan-
ziale fallimento del Decreto Dignita. Le sue
astratte causali che avrebbero dovuto con-
sentire la proroga di un contratto a termine
trascorsi i primi 12 mesi o il suo rinnovo
sono risultate di fatto raramente individua-
bili se non addirittura inapplicabili.
Ovviamente, e ci mancherebbe, non parlia-
mo delle chiare esigenze sostitutive ma del-
le altre piti oscure condizioni previste dalla
norma, ovvero:

a) esigenze temporanee e oggettive, estranee
all'ordinaria attivita;

b) esigenze connesse a incrementi temporanei,
significativi e non programmabili, dell attivi-
ta ordinaria.

Proprio a causa delle descritte difficolta ope-
rative, rese ancora piti evidenti dallo stallo oc-
cupazionale verificatosi durante l'emergenza
Coronavirus, si era cercato di liberare le im-
prese da questi eccessivi vincoli sia in sede di
proroga che di rinnovo dei contratti a termi-
ne. In questa direzione si erano quindi via
succeduti dapprima il D.l. n. 34/2020, poi il
D.l n. 104/2020 e la Legge n. 178/2020 ¢ da
ultimo il D.I. n. 41/2021.

In tutti i citati provvedimenti si ¢ scelto di
intervenire con l’abolizione del requisito
delle causali (complessivamente per tre vol-
te per i rinnovi e per le proroghe oltre i pri-
mi dodici mesi) o con la neutralizzazione
delle proroghe, in pratica estendendo da
quattro a sette il numero massimo di quelle
utilizzabili. Una opportunita che le imprese
hanno potuto immediatamente utilizzare
prolungando i rapporti a termine in tutti
quei casi in cui la vecchia norma avrebbe
loro lasciato I'impraticabile opzione della
trasformazione a tempo indeterminato.

LA LEGGE N. 106 DEL 23 LUGLIO 2021
Come dicevamo per rispondere alle richie-

ste delle aziende di una maggiore flessibilita

nel ricorso ai contratti a termine il Legisla- »
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tore, cercando di accontentare le opposte
istanze delle 0o.ss. datoriali e dei lavoratori,
¢ intervenuto in sede di conversione del D.1.
n. 73/2021 (Decreto Sostegni-bis) introdu-
cendo nell’art. 19 del D.Igs n. 81/2015 alcu-
ne modifiche (nel testo evidenziate in gras-
setto -INdA) a seguito delle quali la disciplina
dei contratti a tempo determinato risulta
essere oggi la seguente:

1. Al contratto di lavoro subordinato
puo essere apposto un termine di durata
non superiore a dodici mesi. Il contratto
puo avere una durata superiore, ma co-
munque non eccedente i ventiquattro
mesi, solo in presenza di almeno una
delle seguenti condizioni:

a) esigenze temporanee e oggettive, estra-
nee all ordinaria attivita, ovvero esigen-
ze di sostituzione di altri lavoratori;

b) esigenze connesse a incrementi tempo-
ranei, significativi e non programmabi-
li, dell attivita ordinaria.

b-bis) specifiche esigenze previste
dai contratti collettivi di cui all'ar-
ticolo 51.

L.1. Il termine di durata superiore a
dodici mesi, ma comunque non ec-
cedente ventiquattro mesi, di cui al
comma 1 del presente articolo, puo
essere apposto ai contratti di lavoro
subordinato qualora si verifichino
specifiche esigenze previste dai con-
tratti collettivi di lavoro di cui
allarticolo 51, ai sensi della lettera

b-bis) del medesimo comma 1, fino
al 30 settembre 2022.

UNA MODIFICA INUTILE
Lincapacita del Legislatore di cogliere la re-

ale portata dei propri provvedimenti in ter-
mini di efficacia e di reali benefici & ormai
cronica. Norme che intercettano i bisogni
del mondo del lavoro ormai se ne vedono
sempre pill raramente. E questo intervento
legislativo non fa eccezione alcuna.

Troppe le criticita che, temiamo, condur-
ranno inevitabilmente al fallimento degli
auspicati obiettivi. Parliamo di assenza di

metodo, di strumenti, di tempistica, di ra-
pidita, di efficacia.

La prima osservazione da farsi ¢ che la no-
vella introdotta all’art. 19 del Dlgs. n.
81/2015, seppur operata con la Legge di
conversione, ¢ inserita in un provvedimento
emergenziale (Decreto Sostegni-bis) emana-
to a fronte di una presupposta necessita ed
urgenza. E quindi anche le stesse modifiche
apportate in sede di conversione dovrebbe-
ro rispondere alla medesima necessita, do-
vendole considerare, nella loro portata, un
correttivo per migliorare lefficacia del de-
creto legge originale.

In questo senso si ritiene sbagliata la scelta
dello strumento ovvero l’aver affidato la sti-
pula di accordi in deroga anche a chi vede da
sempre I'introduzione di nuove eccezioni alla
regola del contratto a tempo indeterminato
come lo sfruttamento del lavoratore - a cui
verrebbe negato il sacrosanto diritto al posto
fisso - € un po’ come chiedere ai parlamenta-
ri di votare una limitazione dei loro privilegi.
Il rischio, bene che vada, ¢ che tutto si risol-
va in un do ut des. Si concedera una certa
flessibilita a fronte del riconoscimento di
una indennitd economica a favore dei lavo-
ratori assunti a termine.

Un secondo limite, strettamente collegato
al precedente, riguarda l'arco temporale di
vigenza della norma che, previsto in sca-
denza il 30 settembre 2022, avrebbe una
durata teorica di poco pitt di un anno,
quattordici mesi per l'esattezza.

Abbiamo precisato “teorica’ perché tutti
conosciamo i tempi della contrattazione
collettiva e quando la trattativa si presenta
complessa, come in questo caso, anche un
piccolo ritardo rischia (anzi chi scrive ne ¢
certo) di vanificare i teorici effetti positivi
che la norma si prefiggeva. Se esiste infatti
una emergenza questa deve essere risolta
immediatamente, poiché l'urgenza, si sa, ¢
forte all’inizio ¢ man mano va scemando.
Quindi ¢ importante individuare strumenti
operativi utilizzabili dalle aziende da subi-

to, non fra qualche mese. Ed invece si ¢ »

{UNA PROPOSTA AL MESE
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scelta la strada pilt tortuosa, che bene che
vada dara i suoi frutti solo quando la con-
trattazione non avrd individuato le specifi-
che causali di ricorso ai contratti a termine.
In pratica nell’arco dei prossimi 14 mesi
avremmo, sempre che tutto porti ad una
regolamentazione condivisa, una parziale
liberalizzazione dei contratti a tempo deter-
minato per i mesi finali mentre nei mesi
iniziali dove, come dicevamo, l'urgenza ¢
pit pregnante, listituto probabilmente
manterra i suoi limiti e vincoli originari.

E in questo senso ¢ palese la responsabilita
di un Legislatore poco sul pezzo, addirittura
superficiale nel pensare che nel giro di qual-
che mese i contratti collettivi - non dico
quelli nazionali ma anche solo a livello terri-
toriale o aziendale - possano riuscire a trova-
re una sintesi e individuare quelle nuove
causali che favoriscano la ripresa economi-
ca. Ma ce lo ricordiamo quanto accaduto in
relazione ai contratti a chiamata per i quali i
medesimi contratti collettivi avevano la pos-
sibilita di definire i casi di ricorso al lavoro
intermittente? Siamo ancora costretti a far
riferimento ad un Regio Decreto del lonta-
no 1923. Roba ormai di cent’anni fa.

Una terza considerazione critica riguarda il
fatto che, grazie alla c.d. contrattazione di
prossimiza (D.1. n. 138/2011), gia oggi gli ac-
cordi di secondo livello hanno la facolta di
intervenire sulla disciplina del contratto a
termine, sia riguardo l'individuazione di
nuove causali ma, addirittura, riscrivendone
in toto la disciplina. Se si presuppone per as-
sodata in tal senso una certa disponibilita da
parte delle parti sociali, a che pro estendere
anche ai contratti nazionali i poteri gia rico-
nosciuti a quelli territoriali o aziendali, limi-
tando peraltro il loro intervento alla indivi-
duazione di non meglio precisate specifiche
esigenze? Perché su tale scelta una domanda
nascerebbe spontanea: ma quali necessita
particolari, riferibili ad un determinato set-
tore produttivo, potrebbe mai individuare il
singolo contratto collettivo nazionale meglio
di un contratto di secondo livello? Sarebbe
interessante chiedere ai firmatari di questi

emendamenti a quali fattispecie pensassero
quando hanno scritto la norma. E sorridere
davanti al loro immaginabile imbarazzo.
Comunque sia, qualche commentatore ha
avanzato delle ipotesi, ad esempio la necessi-
ta di eseguire particolari lavorazioni, di ac-
compagnare la produzione in alcuni periodi
dell’anno ovvero di gestire determinati mo-
menti della vita aziendale. Difficile che su
questo ci possa essere la convergenza dei sin-
dacati dei lavoratori dato che un richiamo ai
picchi produttivi di fatto azzererebbe le rigi-
de causali del Decreto Dignita delle quali
Landini & Co., credo, apprezzassero proprio
impossibilita di giustificare 'apposizione di
un termine in riferimento a meri incrementi
ciclici e ricorrenti della produzione.

Ma soprattutto ¢ bene ricordare che la nor-
ma parla di specifiche esigenze che quindi
non potranno mai essere declinate in modo
generico, magari riproponendo quelle fu-
mose ragioni tecniche, produttive od orga-
nizzative a suo tempo previste dal D.lgs. n.
368/2001. Una opzione che peraltro ripro-
porrebbe i rischi di contenzioso, rendendo
cosi nuovamente poco appetibile il ricorso
al contratti a tempo determinato. E questo
nessuno lo vorrebbe.

Il nostro ultimo rilievo lo riserviamo al cen-
surabile cambio di rotta registrato nell’ap-
proccio al problema ovvero al fatto che non
si sia voluto proseguire sulla strada della
neutralizzazione delle proroghe e dei rinno-
vi che, seppur con qualche limite, i suoi
frutti li aveva dati.

E non inganni il fatto che fino al 31 dicem-
bre 2021 rimarrebbe intatta la possibilita di
ricorrere al D.L. n. 41/2021, che consente la
proroga e il rinnovo dei contratti a tempo
determinato in deroga all’art. 21, comma 1,
del D.lgs. n. 81/2015. Sono infatti purtrop-
po molti i lavoratori che dallo scorso 23
marzo (data in cui € entrata in vigore questa
norma) hanno gid beneficiato di questa
possibilitd che, ricordiamolo, pud essere
utilizzata una sola volta. Questi lavoratori
vengono dimenticati dalla novella legislati-

va e pertanto chi ha avuto la sfortuna di »

UNA PROPOSTA AL MESE
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aver gia raggiunto il limite di 4 proroghe -
oppure di avere un datore di lavoro che
oggi, data l'attuale congiuntura economica,
non pud loro garantire un contratto a tem-
po indeterminato ma che perlomeno pote-
vano sperare in una richiamata (il c.d. rin-
novo) - rimarra probabilmente disoccupato.
E si aggiunga, a conclusione di questa no-
stra analisi critica, che la scelta di operare su
ulteriori eccezioni all'obbligo di indicazio-
ne di una causale appaia un intervento pit
coerente ad un ampliamento di tipo strut-
turale del ricorso ai contratti a termine che
alla gestione di una fase emergenziale.

LA NOSTRA PROPOSTA
Abbiamo detto dei tempi della contratta-

zione che non saranno brevi, della scarsa
propensione delle oo.ss. dei lavoratori di
contrattare su questioni su cui ideologica-
mente sono apertamente schierati contro, le
possibilita che tutto vada ad arenarsi davan-

ti alle prevedibili richieste di un quid in
cambio. Troppe variabili. Per questo cre-
diamo che se si riteneva davvero che vi fosse
l'urgenza e la necessita di disingessare i con-
tratti a termine in relazione ad una fase
emergenziale lo si doveva fare. Punto e ba-
sta. Senza rincorrere pericolose mediazioni.
Per questo la nostra proposta ¢ semplice-
mente di introdurre una moratoria tem-
poranea sui contratti a termine, una sor-
ta di liberi tutti.

Che poi questa duri un anno o due, poco
interessa. Nel caso si rilevasse necessario la
si proroghera. Uimportante ¢ che sia effica-
ce da subito.

Certo bisognerebbe avere il coraggio di mo-
dificare una legge in vigore, cosi come
emendata, da poco piti di un mese. E, ne
siamo consapevoli, sarebbe un record, ma
dopo le medaglie d'oro nella velocita nei
100 metri piani e nella 4x100 alle ultime
olimpiadi piti nulla appare impossibile.

{UNA PROPOSTA AL MESE
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Infortunio nel caso di deambulazione
all’interno del posto di lavoro

uando si esamina un evento infortu-

nistico verificatosi durante I’'esecuzio-
ne di lavoro dipendente e, in particolare, si
ragiona dell™occasione di lavoro”, non va
considerata solo la mera oggettivita mate-
riale dello stesso, ma devono essere valutate
tutte le circostanze di tempo e di luogo
connesse allattivita lavorativa.
Una lavoratrice, mentre spostava dei fasci-
coli da una scrivania all’altra, si procurava
una distorsione accidentale che ne provoca-
va la caduta.
A seguito dei fatti illustrati, la stessa lamen-
tava di aver subito un danno biologico del
7%, per il quale chiedeva il relativo inden-
nizzo all’Inail.
La richiesta veniva inizialmente accolta dal
Tribunale di Palermo, per poi essere disco-
nosciuta in seguito ad appello promosso
dall’Inail, dalla Corte di Appello della stessa
sede in quanto, secondo i giudici di secondo
grado, dalle prove assunte non erano emersi
elementi certi che confermassero l'effettiva
riconducibilita del sinistro al lavoro.
La Corte di Cassazione, sez. Civile, Sez. 6,
nella sentenza n. 17336 del 17 giugno 2021,
ritiene fondato il ricorso ad essa presentato
dalla lavoratrice per il riconoscimento dell’in-
dennizzabilith del danno, basato sull’errata in-
terpretazione degli artt. 2 e 3 del Decreto del
Presidente della Repubblica n. 1124 del 30
giugno 1965 (Testo unico delle disposizioni

per assicurazione obbligatoria contro gli in-
fortuni sul lavoro e le malattie professionali).
Lart. 2 del D.P.R. n. 1124/1965 dispone
che “Lassicurazione comprende tutti i casi di
infortunio avvenuti per causa violenta in oc-
casione di lavoro, da cui sia derivata la morte
o un’inabilita permanente al lavoro, assoluta
o parziale, ovvero un’inabilita temporanea
assoluta che importi [ astensione dal lavoro
per pin di tre giorni.”

Basandosi su tale norma, la Corte di Cassa-
zione Civile amplia il significato della citata
disposizione, affermando che “/zssicurazione
comprende tutti i casi di infortunio avvenuti
per causa violenta in occasione di lavoro, ivi

comprese le attiviti prodromiche e strumentali.”

Detto rischio, pur avendo carattere mera-
mente occasionale e sebbene non perfetta-
mente coincidente con la nozione legislativa
di occasione di lavoro legata al carattere di
normalitd o tipicitd, non pud considerarsi
estraneo al rischio protetto.

La conclusione cui giunge la Corte di Cassa-
zione ¢ frutto di orientamento consolidato:
gia nelle sentenze n. 6/2015 e n. 12779/2012
si era affermato che il concetto di “occasione
di lavoro”, va inteso nel senso pitt ampio
dell’attivita lavorativa svolta, comprenden-
do tutte le condizioni, anche socio-econo-
miche ed ambientali in cui lattivitd viene
concretamente espletata e che potenzial-

mente possono essere foriere di un qualsiasi »

Cass., sez. Civile VI,
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rischio di danno per il lavoratore, addirittura
incluse le situazioni in cui il danno sia causa-
to da terzi o da situazioni proprie del lavora-
tore, ma comunque legate in qualsiasi modo
alla prestazione lavorativa.

Ancor piti calzante al caso in esame ¢ la sen-
tenza Cass. n. 16417/2005, in cui viene enun-
ciato il principio in base al quale l'occasione
di lavoro ¢ configurabile anche nel caso di

ARGOMENTO
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incidente occorso durante la deambulazio-
ne all’interno del luogo di lavoro.

Pertanto, nella dinamica in discussione, ri-
sultano essere presenti sia la causa violenta
(caduta accidentale), che l'occasione di lavo-
ro (spostamento fascicoli da una scrivania
all’altra), peraltro confermata dalla C.t.u. e
mai contestata durante il giudizio.

Reintegra del lavoratore per mansioni in
esubero a cui sia stato adibito temporaneamente

127 dicembre 2016, la societa P. procede-

vaal licenziamento della lavoratrice T.G.S.
al termine della procedura di mobilita ex L.
n. 223/1991 per complessive 7 unita.
La dipendente aveva espletato le mansioni
di “antenna garanzia” fino a dicembre 2015,
data dalla quale era stata assegnata provvi-
soriamente a diverse mansioni e infine, da
luglio 2016, alle mansioni di “addetto archi-
vio”, successivamente dichiarate soppresse a
ottobre 2016 all’avvio della procedura di li-
cenziamento collettivo.
La ricorrente si costituiva in giudizio chieden-
do la reintegra nel posto di lavoro e la corre-
sponsione delle mensilitd maturate o, in su-
bordine, il pagamento delle indennita di cui
all’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, soste-
nendo che il licenziamento non poteva rite-
nersi legittimo in quanto l'assegnazione alla
mansione ritenuta in esubero era temporanea,
oltre che preordinata al suo allontanamento.
La societa contestava I’intento vessatorio la-
mentato dalla ricorrente affermando che
Passegnazione a mansioni differenti, anche
temporanee, Si era resa necessaria in quanto
gia nel 2015 la funzione “antenna garanzie”
era stata nei fatti soppressa e che l'ultima
mansione di “addetta archivio” era stata re-
golarmente dichiarata tale a ottobre 2016
all'avvio della procedura di mobilita e dun-
que con avallo delle parti sociali.
I giudice di primo grado accoglieva le do-

glianze della ricorrente condannando il datore
di lavoro alla reintegra e al pagamento dell’in-
dennita risarcitoria entro il limite di 12 men-
silitd, detratto l'eventuale aliunde perceptum.
Proponeva ricorso la societd, risultando nuova-
mente soccombente con sentenza n. 1460/2018
della Corte d’Appello di Milano che confer-
mava l'illegittimita del licenziamento.

Nel successivo ricorso in Cassazione la socie-
ta afferma violazione efo falsa applicazione
degli artt. 4, comma 9, 5, comma 1, e 24,
comma 1, L. n. 223/1991, posta l'insindaca-
bilita delle scelte imprenditoriali manifestata-
si con la soppressione della posizione di “ad-
detta archivio”, e violazione dell’art. 112
c.pc., art. 2697 cc., L. n. 223/1991, art. 4,
comma 9 e art. 5, in quanto la lavoratrice non
aveva dichiarato la possibilita di essere adibita
a mansioni fungibili né aveva dimostrato I'il-
legittimitd nei criteri di scelta adottati nella
procedura di licenziamento collettivo.

Con sentenza n. 14990/2021 la Corte di
Cassazione conferma ['illegittimita del li-
cenziamento ritenendo infondate le motiva-
zioni addotte dal datore di lavoro, poiché la
lavoratrice “non poteva essere licenziata in
quanto solo provvisoriamente (e peraltro solo
da pochi mesi) adibita all archivio” e che per-
tanto “sarebbe stato onere della societa provare
che la scelta, in base ai criteri adottati (e nep-
pure specificati) dalla societa, era corretta”.

(ass., sez. Lavoro,
18 maggio 2011, n. 14990
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Risarcimento danni al lavoratore per annullamento
Cigs dovuto a violazione dei criteri di scelta

La Corte di Appello territoriale di Ca-
gliari, in riforma della decisione resa
dal Tribunale, aveva accolto la domanda
proposta da un lavoratore nei confronti
della Societa datrice di lavoro, avente ad
oggetto la declaratoria dell’illegittimita del
suo collocamento in Cigs con sospensione
a zero ore, e la condanna della Societa al
pagamento della differenza tra la normale
retribuzione di fatto ed il trattamento per-
cepito a titolo di integrazione salariale, ol-
tre al danno non patrimoniale nella com-
ponente biologica, esistenziale, morale e
professionale. Ad avviso della Corte terri-
toriale, non era fondata l'eccezione propo-
sta dalla Societa circa l'assoggettamento a
prescrizione breve, anziché ordinaria de-
cennale, della pretesa azionata dal lavorato-
re. Altresi, non rispondeva al vero che la
sospensione avesse coinvolto tutto il perso-
nale dipendente con la medesima profes-
sionalita del lavoratore istante, conseguen-
done la lesione degli interessi del medesimo.
Ricorre in Cassazione avverso tale decisione
la Societd lamentando principalmente la
non conformita a diritto del pronunciamen-
to della Corte di merito in ordine al regime
di prescrizione applicabile e asserendo che la
disapplicazione del provvedimento di con-
cessione della Cigs avesse determinato la ri-
viviscenza dell'originaria obbligazione retri-

ARGOMENTO

Malattia professionale dovuta a demansionamento

La Corte di Appello di Palermo, in par-
ziale riforma della sentenza del Tribu-
nale della medesima sede, ha respinto la
domanda proposta dal lavoratore sia nei
confronti dell’Inail che del suo datore di
lavoro per l'accertamento del demansiona-
mento subito negli anni 2008 ¢ 2009 con
la conseguente condanna al risarcimento
del danno patrimoniale e non patrimoniale
in capo al datore di lavoro, nonché I'inden-

butiva con applicazione del regime comune
della prescrizione breve.

Per la Suprema Corte #/ ricorso non merita
accoglimento, ricordando anzitutto che, se-
condo la propria pilt recente giurispruden-
za, annullamento della Cigs in violazione
dei criteri stabiliti in sede di contrattazione
collettiva per la scelta dei lavoratori da por-
re in cassa integrazione comporta, per il la-
voratore ingiustificatamente sospeso, non
la reintegrazione nell’originario pieno rap-
porto, ma solo il diritto al risarcimento del
danno, nella misura corrispondente alla
differenza tra le retribuzioni spettanti nel
periodo di ingiustificata sospensione del
rapporto ed il tratctamento di cassa integra-
zione corrisposto nello stesso periodo, deri-
vandone 'assoggettamento del diritto alla
prescrizione ordinaria decennale, per ina-
dempimento contrattuale, e non alla pre-
scrizione breve quinquennale.

Quanto agli altri temi oggetto del ricorso,
la Corte rileva che la societd aveva comuni-
cato unicamente il numero dei dipendenti
da porre in Cigein giudizio aveva sostenu-
to che si era trattato di tutti i dipendenti
con le medesime mansioni, che viceversa
aveva ammesso alla rotazione ad eccezione
dell’originario ricorrente, sospeso a zero
ore. Da qui la valutazione di genericita e
quindi inesistenza dei criteri comunicati.

nitd per malattia professionale a carico
dell’ente assistenziale. La Corte territoriale,
dato atto dell’inquadramento del lavorato-
re quale operaio di quinto livello, “addetto
alla rampa’”, ha rilevato che I'assegnazione
esclusiva al nastro bagagli avvenuta “per al-
cuni mesi, al massimo un anno, collocabili
nell’arco temporale compreso tra il 2007 e
il 2009” aveva determinato un demansio-
namento, in considerazione del fatto che le

Cass., sez. Lavoro,
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mansioni esigibili dal lavoratore potevano
essere solo quelle di conduzione e manovra
di mezzi meccanici all’interno dell’aerosta-
zione; ha aggiunto, che “il ricorso origina-
rio risultava privo di indispensabili ele-
menti di valutazione fondanti la prova per
presunzione sollecitata dal ricorrente” e ha,
altresi, sottolineato che, le prove testimo-
niali acquisite dimostravano le circostanze
relative alle concrete mansioni svolte e non
i danni subiti dal demansionamento che, a
fronte dell’irrisorio periodo non era soste-
nibile una perdita di capacita professionale
in ordine alla conduzione di mezzi mecca-
nici per cui era richiesta soltanto un’appo-
sita patente che, infine, la consulenza tec-

ARGOMENTO
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nica d’ufficio aveva accertato un disturbo
dell’emotivita risalente al 2006, ossia circa
a due anni prima del periodo di demansio-
namento ¢ che andava pertanto escluso
qualsiasi nesso di causalita con la patologia
acclarata, anche a fronte della testimonianza
resa dalla moglie del lavoratore avente carat-
tere di genericita in ordine al mutamento
delle abitudini di vita del marito e in parte
concernente fatti riferiti da soggetti che
hanno avuto soltanto una conoscenza indi-
retta del fatto su cui verte la controversia.
La Corte, quindi, dichiara inammissibile il
ricorso e condanna il ricorrente al pagamen-
to, nei confronti di ciascun controricorren-
te, delle spese del giudizio di legittimita.

Permessi L. 104 del 1992: per uso
difforme e legittimo il licenziamento

Per Cassazione ricorre il lavoratore, li-
cenziato perché aveva usufruito di gior-
ni di permesso di cui alla Legge n. 104/92
per svolgere attivitd incompatibili con 'as-
sistenza alla madre disabile.

A seguito di accertamento investigativo, il
datore di lavoro aveva evidenziato che il la-
voratore, nei giorni in permesso ex L. n.
104/92, si era recato prima presso il merca-
to, poi al supermercato ed infine al mare
con la famiglia anziché recarsi presso l'abita-
zione della madre. I giudici di merito aveva-
no ritenuto corretta l'applicazione della san-
zione espulsiva, prevista dal Cenl per i casi
di violazioni dolosamente gravi, tali da non
consentire la prosecuzione del rapporto e da
reputare lecito l'utilizzo di attivita investiga-
tiva, in relazione alla verifica della sussisten-
za di atti illeciti compiuti dai dipendenti du-
rante la fruizione di un permesso.

II lavoratore, nel ricorrere, deduce che era
stato violato il principio di carattere gene-
rale espresso dallo Statuto dei lavoratori, in
forza del quale sono vietati i controlli lesivi
di diritti inviolabili, e che i lavoratori devo-
no essere informati adeguatamente circa le
modalita di esercizio del controllo, con il

rispetto della normativa in materia di pri-
vacy. Per la Suprema Corte il motivo ¢
inammissibile perché la norma invocata
dal reclamante riguarda la vigilanza della
prestazione lavorativa del dipendente, men-
tre nel caso in specie il controllo del lavora-
tore al di fuori del luogo di lavoro & con-
sentito perché finalizzato all’utilizzo illecito
dei permessi ex L. n. 104/92.

Il lavoratore deduce anche che la Corte ter-
ritoriale aveva erroneamente ritenuto che
Pattivita di assistenza alla madre dovesse es-
sere prestata soprattutto nelle ore in cui il
lavoratore avrebbe dovuto I'svolgere l'attivita
lavorativa. Per la Suprema Corte tale moti-
vazione ¢ priva di fondamento, alla luce del
consolidato principio in forza del quale I’as-
senza dal lavoro per usufruire di permessi ai
sensi della L. n. 104/92 deve porsi in relazio-
ne e causa diretta con lo scopo di assistenza
al disabile, con la conseguenza che il com-
portamento del dipendente che si avvale di
tale beneficio per attendere ad esigenze di-
verse, integra l'abuso del diritto e viola i
principi di correttezza e buona fede, sia nei
confronti del datore di lavoro che dell’Inps.
Per quanto riguarda la proporzionalita della
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sanzione disciplinare, in tema di licenzia-
mento per giusta causa, l'accertamento dei
fatti ed il successivo giudizio in ordine alla
gravita e proporzione della sanzione espulsi-
va, sono demandati allapprezzamento del
giudice di merito e pertanto anche questo mo-

ARGOMENTO
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tivo lamentato dal lavoratore & inammissibile.

I ricorso ¢ rigettato e la Suprema Corte
condanna il ricorrente al pagamento delle
spese di giudizio di euro 4.200 oltre a spese
generali del 15% e accessori di legge.

Deve essere retribuito il tempo per il lavaggio
indumenti e la vestizione e svestizione

La vicenda prende avvio dal ricorso di
alcuni dipendenti nei confronti della
societd datrice di lavoro, aggiudicataria
dell’appalto dei servizi di pulizia dell’aero-
porto di Malpensa.
In primo grado, il Tribunale di Busto Arsi-
zio aveva accolto parzialmente la domanda
dei dipendenti, dichiarando il datore di la-
voro tenuto al pagamento dell'importo
corrispondente al valore della prestazione
resa dai dipendenti per provvedere al la-
vaggio degli indumenti forniti per lo svol-
gimento dell’attivita lavorativa e al paga-
mento della retribuzione per il tempo
necessario per la vestizione e svestizione.

In secondo grado, la Corte d’Appello di

Milano, in parziale riforma della sentenza,

impugnata da entrambe le parti, escludeva

che nella retribuzione dovesse essere compu-
tato anche il tempo necessario per lo sposta-
mento dallo spogliatoio per raggiungere la
macchina timbratrice e precisava che il ri-
sarcimento del danno doveva essere deter-

minato nella misura pari alla retribuzione di

unora settimanale di lavoro straordinario

diurno per ciascun dipendente per le setti-
mane lavorate, confermando nel resto la
sentenza del Giudice di primo grado.

Ricorre la societa sulla base di otto punti di

censura:

1) il primo motivo: la ricorrente deduce
violazione e falsa applicazione dell’art.
74 del D.lgs n. 81/2008, per avere la
Corte qualificato indumenti di lavoro
ordinari come Dispositivi di Protezione

Individuale (D.P.L.), osservando che le

divise fornite dalla R. S.p.A. non aveva-
no alcuna funzione specifica di protezio-
ne della sicurezza e salute dei lavoratori.
Tale motivo ¢ ritenuto infondato dalla
Cassazione in base alla giurisprudenza di
legittimita che specifica che la nozione
legale di Dispositivi di Protezione Indivi-
duale va riferita a qualsiasi attrezzatura,
complemento o accessorio che possa in
concreto costituire una barriera protetti-
va rispetto a qualsiasi rischio per la salute
e la sicurezza del lavoratore, in conformi-
ta con lart. 2087 c.c.;

2) il secondo motivo si concentra sulla vio-
lazione dell’art. 76 del D.Igs. n. 81/2008,
prospettando che la Corte territoriale
aveva errato nel ritenere che gli indu-
menti forniti ai lavoratori per lo svolgi-
mento dell’attivita lavorativa fossero
adeguati ai rischi da prevenire e forniti
dei requisiti ai fini della qualificazione
come Dispositivi di Protezione Indivi-
duale. Gli Ermellini cassano tale moti-
vo con la motivazione del primo punto;

3) il terzo motivo lamenta l'omesso esame
circa i fatti decisivi oggetto di discussio-
ne tra le parti, sull’effettivo svolgimento
dell’attivita lavorativa che veniva effettua-
ta con mocio e strizzamocio e guanti ob-
bligatori. Tale motivo ¢ definito inammis-
sibile poich¢ i fatti di cui si assume omesso
I'esame sono stati tutti valutati dalla Corte
territoriale e la censura si risolverebbe in
un non consentito riesame del merito;

4) il quarto motivo lamenta violazione e

falsa applicazione, ai sensi dell’art. 360 n. »
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3 c.p.c., degli arte. 1226 e 2697 e 115
cp.c. in relazione alla quantificazione
del danno, erroneamente rapportato alla
retribuzione oraria invece che al costo ef-
fettivo del lavaggio. Tale motivo ¢ ritenu-
to infondato, in quanto investe la valuta-
zione equitativa del danno compiuta
dalla Corte territoriale, rispetto alla qua-
le il sindacato della Corte di Cassazione
¢ limitato al solo vizio di motivazione.
Come pit volte ribadito, la valutazione
equitativa del danno, in quanto inevita-
bilmente caratterizzata da un certo grado
di approssimativitd, ¢ suscettibile di rilie-
vi in sede di legittimitd, sotto il profilo
del vizio della motivazione, solo se difetti
totalmente la giustificazione che quella
statuizione sorregge;

il quinto motivo deduce la nullita della
sentenza in quanto non valuta 'eccezio-
ne sollevata dalla societa in merito al
criterio utilizzato per la quantificazione
del danno. La societa aveva infatti con-
testato che i lavoratori procedessero al
lavaggio degli indumenti una volta alla
settimana e che tale operazione richie-
desse un'ora di tempo. Anche tale moti-
vo ¢ definito infondato come in prece-
denza argomentato, il ricorso a criteri di
determinazione equitativa del danno da
parte della Corte d’Appello consenti-
rebbe di ravvisare motivazione implicita
di rigetto dell’eccezione;

il sesto motivo deduce nullita della sen-
tenza e del procedimento, ai sensi dell’art.
360 n. 4 c.p.c., per avere la Corte d’Ap-
pello omesso di pronunciarsi sull’ecce-
zione di inammissibilita della domanda
avente ad oggetto il c.d. tempo tuta, for-

8)
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mulata sin dal primo grado e reiterata
con l'appello. Anche tale motivo ¢ defini-
to inammissibile poiché non censura la
decisione implicita riguardo all’eccezione
di inammissibilita della domanda avente
ad oggetto il c.d. tempo tuta;

il settimo motivo deduce omesso esame
circa un fatto decisivo per il giudizio
che ¢ stato oggetto di discussione tra le
parti, perché¢ la Corte d’Appello non
aveva valutato le risultanze istruttorie
del primo grado di giudizio e, in parti-
colare, il contenuto delle deposizioni te-
stimoniali confermative della circostan-
za che alcuni dipendenti arrivavano
presso il luogo di lavoro gia con la divisa
addosso. Come per il precedente moti-
vo, ¢ inammissibile sia perche le circo-
stanze emergenti dall’istruttoria che si
assumono trascurate sono inconferenti
rispetto alla decisione, sia perche, in
ogni caso, l'omessa considerazione di al-
cuni elementi istruttori non integra vi-
zio ex art. 360 n. 5 c.p.c;

l'ottavo motivo lamenta la violazione e fal-
sa applicazione del D.lgs n. 66/2003 art.
2, avendo la Corte d’Appello ritenuto che
la qualificazione degli indumenti quali
Dispositivi di  Protezione Individuale
comportasse necessariamente |'impossibi-
litd di utilizzare gli stessi al di fuori del
luogo di lavoro. Anche tale ultimo motivo
¢ considerato inammissibile perche inve-
ste apprezzamenti di fatto non suscettibili
di riesame in sede di legittimita.

Pertanto gli Ermellini rigettano complessi-
vamente il ricorso condannando la ricor-
rente al pagamento delle spese.
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