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il punta

desso che non ci sono pit tutti rimpiangono i BUONI LAVO-

RO meglio conosciuti come VOUCHER.

E si, tutti, proprio tutti - anche i piti retrivi -, si sono accorti
che manca uno strumento di estrema flessibilita per lavori del tutto
accessori e di poca consistenza economica, che inesorabilmente sono
ritornati ad essere retribuiti in nero.

Come al solito in Italia I'ideologia (non quella sana ma quella oppor-
tunistica), pitt che il buon senso, prevale anche quando se ne potreb-
be fare decisamente a meno.

Forse ¢ stato sbagliato anche non celebrare il referendum, almeno si
sarebbe parlato del fenomeno e portato a conoscenza di tutti l'entita
del problema (lo 0,3% del monte ore lavorate in Italia); ma il Gover-
no certamente, dopo il 4 dicembre, non aveva piti voglia di confron-
tarsi e cosi ha preferito la via piti breve dell’abrogazione della legge
oggetto di referendum.

Ora perd bisogna fare in fretta per non lasciare per troppo tempo
scoperto un fenomeno che va sicuramente regolamentato. Mini Jobs
alla tedesca? In Germania sono oltre 7 milioni i lavoratori con un
contratto a tempo parziale, o“mini-job”, che prevede una remunera-
zione massima di 450 euro al mese, esente da tasse e contributi.

Si dibatte molto sull’efficacia e sui rischi di precarizzazione di questi
tipi di contratti, ma ¢ indiscutibile che i mini-job abbiano contribu-
ito non poco a far emergere il lavoro nero e rappresentino una forma
di reddito aggiuntivo per chi vive con i contributi sociali, oppure ha
un contratto part-time involontario o pitt semplicemente vuole in-
crementare la sua rendita pensionistica, ed inoltre questi contratti
sono un’ottima soluzione per studenti universitari, anche stranieri,
per pagare i propri studi fuori sede.

In parlamento sono gia state depositate diverse proposte di legge, ma
non bisogna perdere di vista la semplicita dello strumento. E tutti
sappiamo quanto sia facile in Italia complicare le cose semplici.

Ricordiamo che il 28 e 29 aprile 2017

si celebra il IX Congresso nazionale di Categoria

"I nuovi scenari della professione tra opportunita e regole". Quesio il tema
scelio per il IX Congresso nazionale di Categoria, che sara inaugurato il 28
aprile 2017 a Nopo%i. | lavori si svolgeranno presso il Teatro Augusteo, nel cuore
della citir partenopea, a partire dalle ore 11.00 e tfermineranno alle ore 13.00
del 29 aprile 2017 Tutte le informazioni sul sito www.consulentidellavoro.it.
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di MAURO PARISI

Avvocato in Belluno

Accertamenti ispettivi
induttivi vietati dalla
Cassazione e... dall’Inps

Sempre piv frequenti

i recuperi ispettivi di contributi, premi e sanzioni senza

prova certa. Eppure la prassi non é ammessa dalla stessa amministrazione

ccertamenti induttivi, presunzioni e “auto-

matismi” punitivi. Sono i fantasmi che quo-

tidianamente aleggiano sui controlli ispettivi
in materia di lavoro e previdenza.
Cid che oggi le aziende soggette a una verifica dei
funzionari temono di pil, in effetti, non ¢ tanto
quanto pud essere correttamente provato contro di
loro. Bensi quanto potrebbe essere loro contestato
senza uno “straccio” di prova. Per mera inferenza e
induzione, appunto.

La situazione “classica” & quella del controllo sulle
numerose posizioni dei lavoratori di un certo com-
mittente o datore di lavoro. La verifica degli ispetto-
ri - magari protratta per un considerevole tempo -
puo concernere solo parte di tali lavoratori. Cosi, per
esempio, solamente per una minima percentuale di
essi si viene ad accertare (magari attraverso l'audizio-
ne diretta degli stessi e rilievi incrociati) che formali
collaborazioni autonome occasionali celavano rap-
porti di effettiva dipendenza. In questi casi, nell’azio-
ne ispettiva, lungi da qualsivoglia self-restraint (ossia,
la ponderata valutazione di cio che ¢ provato e di
quanto non lo ¢), entra inesorabilmente in gioco il
fiuto di chi indaga, I'intuito ispettivo, "“induzione”™
il non provato come supposto, verosimile (a parole)
e, dunque ... dimostrato.

I ragionamento induttivo degli ispettori (quel sillo-
gismo probatorio motivato con salti logici di “buon

senso” ed “ergo” sistemici usualmente poco garanti-
stici e senzialtro metagiuridici), non solo introduce
di norma presunzioni e inversione dell’'onere proba-
torio non ammesse; non solamente non rimane con-
finato a una mera dimensione dialettica; ma, come
per legge, una volta che si consolida in un “verbale di
accertamento’, produce effetti molto concreti. Dalle
mere supposizioni si passa alla formazione di un ti-
tolo per legge valido a recuperare forzosamente som-
me di danaro e capace di altre inibitorie (es. molto
classica, quella relativa al rilascio del Durc).

E qui iniziano i guai.

La cosa invero singolare ¢ che I'accertamento ispetti-
vo induttivo e la contestazione a massa non risultano
ammessi neppure dalla stessa amministrazione a cui
gli ispettori appartengono. Evidente in tale senso ¢ la
presa di posizione dello stesso Inps, che ha chiara-
mente indicato come le proprie verifiche non possa-
no condurre ad “accertamenti di natura induttiva o
improntati sull’analisi del comportamento aziendale
nel suo complesso, senza precisi riferimenti al singo-
lo rapporto annullato™.

La circolare n. 76 del 2016 — in modo univoco e cri-
stallino - conferma che non possono essere assunti
provvedimenti da parte dei propri funzionari ispet-
tivi che non sorgano a motivo di “precisi riferimen-
ti”: vale a dire, senza evidenze non possono ritenersi

provati circostanze e fatti in malam partem. >~
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A ben pensarci, si tratta di un precipitato di civilta
giuridica che, ai giorni nostri, dovrebbe ritenersi as-
sodato e garantito.

Ma ['Istituto sa che usi e prassi degli ispettori non
sono di questo segno. Cosi si lascia sfuggire 'avver-
timento per cui I"“analisi del comportamento azien-
dale nel suo complesso” non ¢ sufficiente a fondare
laccertamento e il recupero contributivo. Niente
supposizioni € immaginazione, insomma: servono
prove certe.

Quanto possano costare (economicamente, in ter-
mini di avviamento aziendale, ecc.) presunzioni e
accertamenti induttivi alle aziende risulta chiaro a
chiunque abbia visto da vicino il decorso di vertenze
con gli enti deputati ai controlli.

Spesso non basta presentare ricorsi amministrativi
— non di rado inascoltati, né presi in considerazione
- ¢, magari, neppure vincere in giudizio in primo
grado. Anche in situazioni palesemente “distorte”,
non ¢ raro osservare le pervicaci resistenze degli enti
pubblici che chiamano aziende e soggetti interessati
a difendersi nei gradi successivi di processo, fino alla
Cassazione.

Cosi capita di vedere la Suprema Corte chiamata a
pronunciarsi in un caso come quello definito con
l'ordinanza del 8 marzo 2017, n. 5960. Lipotesi sot-
toposta all’attenzione dei giudici di legittimita era
quella di un recupero fiscale operato sulla base di un
accertamento ispettivo dell” Inps. Il quale aveva veri-
ficato l'esistenza di omissioni commesse da una coo-
perativa, pur senza avere puntualmente verificato
quali fossero le posizioni dei lavoratori interessate
dal recupero. La Cassazione non ha che potuto riba-

W

dire come accertamenti e recuperi operati indistinta-
mente non debbano essere realizzati, a prescindere
dalla presunta analogia dei casi non considerati ri-
spetto a quelli accertati.

In altri ipotesi la Cassazione — come con la sentenza
del 13 marzo 2017, n. 6392 - ¢ stata chiamata a pre-
cisare che se i riferimenti necessari neppure emergo-
no dal verbale ispettivo e se questultimo appare, an-
che prima facie, generico, neppure possono essere
pretesi i recuperi (nella vicenda, la contribuzione per
P'attivita commerciale non poteva essere richiesta, es-
sendo la detta attivita solo supposta e non emergente
dagli stessi atti ispettivi).

In questi e in molti altri casi, sarebbe bastata una
serena valutazione in autotutela della stessa sede ter-
ritoriale Istituto per evitare giudizi e aggravi di spesa
(le spese legali per difendersi da approcci ispettivi
aggressivi e intransigenti, come noto, sovente non
sono indifferenti).

Per non dire come vi sia costantemente da difender-
si da meccanici addebiti in malam partem delle pin
gravi sanzioni civili. Le verifiche ispettive, infatti,
scorgono sempre (induttivamente) “evasioni”, anche
in ipotesi di non provata volontarieta dell'occulta-

mento (cfr. Cass. n.6405/2017).

Se poi ci aggiungiamo che le basi imponibili su cui
gli ispettori operano i propri recuperi non scontano
quasi mai quanto gia versato dalle aziende all’Istitu-
to per le stesse posizioni disconosciute (es. gestione
separata), ¢ facile (induttivamente) comprendere da
quali maxi-recuperi, anche a titolo di sanzioni civili,
occorra difendersi.
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di ALBERTO BORELLA

Consulente del Lavoro in Chiavenna

Le collaborazioni organizzate
dal commitiente e i giochi
di prestigio del Ministero

hi ha avuto la fortuna di seguire un percorso

universitario ad indirizzo giuridico ¢ da subito

rimasto affascinato da frasi del tipo “LTtalia ¢
la patria del diritto” o anche “La legge ¢ uguale per
tutti” ma soprattutto dal famoso brocardo latino
“Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit”, che tradotto
significa, né piti né meno, dove la legge ha voluto ha
detto, dove non ha voluto ha taciuto.
Principio antichissimo poi trasfuso nell’art. 12 delle
Preleggi: “Nell’applicare la legge non si pud ad essa
attribuire altro senso che quello fatto palese dal si-
gnificato proprio delle parole secondo la connessio-
ne di esse ¢ dalla intenzione del legislatore. Se una
controversia non puo essere decisa con una precisa
disposizione si ha riguardo alle disposizioni che re-
golano casi simili o materie analoghe; se il caso ri-
mane ancora dubbio, si decide secondo i principi ge-
nerali dell'ordinamento giuridico dello Stato”.
Tutto questo fino all’incontro/scontro con il mondo
reale quando, per capire che la legge non ¢ uguale
per tutti e che ognuno vi legge cio che pit gli confa,
bastano gli ondivaghi e improvvisi cambi di orienta-
mento della giurisprudenza di merito e di legittimita
su questioni che parevano ormai consolidate nonché
i frequenti interventi della Corte di Cassazione a Se-
zioni Unite per comporre, spesso nhemmeno in ter-
mini risolutivi, i contrasti giurisprudenziali venutisi
a creare all’intero della stessa suprema Corte.
Ma ci6 che pili sconcerta ¢ una cultura giuridica che
sempre pitt sovente dimentica il citato brocardo per
sposare la nuova regola che “cio che la circolare ha in-
terpretato ¢ cio che la legge voleva dire e non importa
se non lo ha detto o addirittura ha detto il contrario”

ljg‘

Il famoso diritto circolatorio, come se agli estensori
delle circolari fosse riconosciuta ex lege una delega ge-
nerale per I'interpretazione autentica della normativa.

La circolare n. 3/2016

del Ministero del Lavoro

Lennesima prova di questa inarrestabile decadenza
giuslavoristica l'avevamo trovata nella interpretazio-
ne ministeriale dell’art. 2 del D.Lgs. n. 81 del 15
giugno 2015 che disciplina le collaborazioni organiz-
zate dal committente.

In considerazione della rilevanza che viene ad assu-
mere la corretta gestione delle collaborazioni conti-
nuative in ottica di un loro possibile, anche se resi-
duale, utilizzo quale alternativa al lavoro accessorio
abrogato dal D.L. n. 25 del 17 marzo 2017, appare
interessante rivederne la disciplina, sia quella legale
che quella interpretata dalla prassi.

Il primo comma dell’articolo in commento non for-
nisce una nozione di collaborazione, ma tramite
una definizione in negativo individua cid che non
lo ¢, cosi disponendo:

“A far data dal 1° gennaio 2016, si applica la disciplina
del rapporto di lavoro subordinato anche ai rapporti di
collaborazione che si concretano in prestazioni di lavo-
ro esclusivamente personali, continuative e le cui mo-
dalita di esecuzione sono organizzate dal committente
anche con riferimento ai tempi e al luogo di lavoro”.
Questa la lettura della rivisitata disciplina fatta dal
Ministero con la circolare 1° febbraio 2016, n. 3:

La disposizione richiede I'applicazione della “disci-
plina del rapporto di lavoro subordinato” nell’ipote-
si di rapporti di collaborazione che si concretino >
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in prestazioni di lavoro esclusivamente personali e con-
tinuative, le cui modalita di esecuzione siano organiz-
zate dal committente anche con riferimento “ai tempi
e al luogo di lavoro” (c.d. etero-organizzazione).
Pertanto, ogniqualvolta il collaboratore operi all’in-
terno di una organizzazione datoriale rispetto alla
quale sia tenuto ad osservare determinati orari di la-
voro e sia tenuto a prestare la propria attivita presso
luoghi di lavoro individuati dallo stesso committen-
te, si considerano avverate le condizioni di cui all’art.
2, comma 1, sempre che le prestazioni risultino con-
tinuative ed esclusivamente personali.

In ordine alle citate condizioni, che devono ricorrere
congiuntamente, si precisa che per “prestazioni di la-
voro esclusivamente personali” si intendono le pre-
stazioni svolte personalmente dal titolare del rappor-
to, senza l'ausilio di aleri soggetti; le stesse devono
essere inoltre “continuative”, ossia ripetersi in un de-
terminato arco temporale al fine di conseguire una
reale utilitd e, come gid indicato, organizzate dal
committente quantomeno con riferimento “ai tempi
e al luogo di lavoro™.

Ed eccolo il diritto circolatorio che con un gioco di
prestigio fa sparire i quattro assi da una mano e fa
comparire quatto “scartine” nell’altra.

Fate attenzione perché la mano ¢ stata ancora una
volta pitt veloce dell’occhio.

Vi mostriamo i passaggi al rallentatore:

1. la circolare riconosce che, perché si applichi la di-
sciplina del lavoro subordinato, le modalita di esecu-
zione devono essere organizzate dal committente an-
che con riferimento “ai tempi e al luogo di lavoro”.
2. segue una pseudo-spiegazione, invero pitt un di-
versivo che un aiuto ad uso del comune mortale, nel-
la quale si precisa che ogni volta che il collaboratore
sia tenuto ad osservare determinati orari di lavoro e
sia tenuto a prestare la propria attivitd presso luoghi
di lavoro individuati dallo stesso committente, si
considerano avverate le condizioni di cui all’art. 2,
comma .

3. infine la conclusione per la quale le prestazioni svol-
te (...) devono essere inoltre continuative (...) e, come
gia indicato, organizzate dal committente quantome-
no con riferimento “ai tempi e al luogo di lavoro”.

W

Non vi siete ancora accorti di nulla? Eppure la pre-
stidigitazione ¢ riuscita ed ecco che la congiunzione
“anche” si ¢ trasformata nell’avverbio “quantomeno”
cambiando il senso della frase, operazione che essen-
do inserita in un contesto giuridico appare truffaldi-
na ed inaccettabile.

La lettura fornitaci con la circolare ministeriale,
giungendo di fatto a privare di qualsiasi significato
quel “anche”, appare peraltro - a modesto avviso di
chi scrive - in contrasto con i criteri ermeneutici di
interpretazione letterale della norma espressi dal ci-
tato articolo 12 delle preleggi.

E sorprende che anche in recenti interventi di qual-
che commentatore sulle nuove collaborazioni si defi-
nisca sempre pitt la questione in termini di esclusiva
analisi di tempi e di luogo del lavoro, rinunciando di
fatto ad una battaglia che non ¢ squisitamente dot-
trinale ma assolutamente pratica.

| criteri ermeneutici

di interpretazione delle norme

Partiamo dal concetto che se leggendo una norma il
senso ¢ palesemente chiaro - e sulla congiunzione
“anche” chi scrive non scorge particolari difficolta di
interpretazione - ci si ferma, rectius ci si deve fermare
a quanto traspare dal testo, senza possibilita di ricor-
rere agli altri criteri interpretativi previsti: logico, si-
stematico, teleologico e analogico.

Diverso ¢ infatti aver statuito “le cui modalita di ese-
cuzione sono organizzate dal committente anche
con riferimento ai tempi e al luogo di lavoro” e di-
verso sarebbe stato “le cui modalitd di esecuzione
sono organizzate dal committente in riferimento ai
tempi e al luogo di lavoro” o addirittura “con esclu-
sivo riferimento ai tempi e al luogo di lavoro™.

E pitt che palese come la presenza di un semplice
“anche” - contrariamente all'opinione di chi invece
vorrebbe ritenerlo totalmente insignificante - cambi
indiscutibilmente il significato della espressione in
commento.

Peraltro la scelta del legislatore di utilizzare la locu-
zione “organizzate” (organizzare: formare, disporre,
coordinare qualcosa in modo funzionale: o. gruppi
di studio, il lavoro; preparare qualcosa, predisporne
il necessario per l'attuazione: o. una gita) invece >
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del termine “stabilite” (stabilire: adottare una decisione
stabile e vincolante - sinonimi: decidere, fissare, decre-
tare) appare indirizzata all'obbligare I'ispettore e il giu-
dice ad individuare una reale ed effettiva ingerenza del
committente rispetto alle modalita di esecuzione della
prestazione e non un mero e limitato potere di stabilire
luogo e tempo, elementi spesso meramente funzionali
all’indispensabile coordinamento della prestazione del
collaboratore agli obiettivi aziendali.

Volendo poi essere particolarmente pignoli, si po-
trebbe anche sottolineare che “organizzare i tempi”
della prestazione ¢ attivita pilt ampia e complessa ri-
spetto la semplice indicazione o individuazione del
“tempo” della stessa che riguarda pit la fase genetica
del rapporto, mentre l'organizzazione dei “tempi” ¢
un aspetto dinamico ed attiene alle concrete moda-
lita di svolgimento ovvero la gestione del program-
ma di lavoro e delle sue varianti.

Anche per questo chi scrive ritiene possibile che sia lo
stesso committente a stabilire i giorni effettivi della
prestazione (e non solo il suo arco temporale), purché
venga lasciato al collaboratore la vera e propria orga-
nizzazione dei tempi dell’attivita dedotta in contratto.

Tornando comunque alla questione focale ovvero
alla terminologia usata dal legislatore, chi scrive ri-
tiene che all’utilizzo della congiunzione “anche” non
puo essere data nessun‘altra interpretazione se non
quella che alle modalita della prestazione debba esse-
re fatta la cosiddetta “tara” sottraendovi gli elementi
indicati esplicitamente nella norma, ovvero per usa-
re una formula matematica: “modalitd” - “tempo e
luogo” = “ulteriori elementi da verificare”.

Per I'identificazione in cosa consista questo “extra”
ci soccorre la lingua italiana e nello specifico gli av-
verbi, che per quanto di nostro interesse in questa
fattispecie sono:

- di luogo = dove?

- di modo = come?

- di tempo = quando?

- di quantita = quanto?

Data una corretta risposta agli interrogativi circa gli ele-
menti “luogo e tempi” (questultimo da intendersi sia
come tempo che quantit) della prestazione, rimane la
verifica circa il modo ovvero il “come” questa si svolge.
Nulla guestio se da questa analisi dovesse emergere

W

l'etero-direzione delle modalitd della prestazione:
siamo in ambito lavoro dipendente. Ove invece si
ravvisasse la piu lieve etero-organizzazione, si potra
in sede ispettiva contestare I'applicazione della disci-
plina del rapporto di lavoro subordinato.

La lettura ministeriale - pur in un condivisibile rigo-
re interpretativo circa l'utilizzo della congiunzione
“e” al posto di una disgiunzione - ritenendo che, ai
fini di una eventuale contestazione, le citate condi-
zioni “devono ricorrere congiuntamente” realizza il
pitt classico degli autogol in quanto, ove risultasse
esclusa l'organizzazione del committente rispetto
anche uno solo degli elementi indicati dalla norma,
il tempo o il luogo (secondo invece chi scrive anche
e soprattutto il “come” della prestazione), dovrebbe
essere riconosciuta la genuinita della collaborazione
anche al di fuori delle specifiche ipotesi previste dal-
la lettera a) alla lettera d) del co.2 di tale articolo.

La ratio della norma

Stando peraltro sempre all’interpretazione ministe-
riale ove si dovesse ogni volta ricondurre alla disci-
plina del rapporto di lavoro subordinato tutte le col-
laborazioni per le quali - anche in presenza di una
reale autonomia del prestatore - si sia reso necessaria
e finanche indispensabile da parte del committente
I'indicazione di luogo e tempi della prestazione pro-
prio in funzione dell’attivita richiesta, cio risultereb-
be inconciliabile con la ratio dell’intervento legislati-
vo, finalizzato, come pare, al contrasto dei fittizi
rapporti di lavoro autonomo.

Si consideri infatti che, aderendo alla lettura propo-
sta dal Ministero, avremmo oggi - oltre alle presta-
zioni previste al comma 2 - le seguenti tipologie di
collaborazione possibili:

- collaborazioni non continuative, ovvero le cosid-
dette prestazioni occasionali, riconducibili oggi alla
disciplina del contratto d’opera ex articolo 2222, che
teoricamente possono considerarsi legittime anche
in presenza di una loro organizzazione da parte del
committente sia del luogo che dei tempi della stessa.
Tali prestazioni risulterebbero formalmente sottratte
alle specifiche conseguenze previste dall’art.2 co.l,
ma di fatto non ne sono sostanzialmente immuni,
dato che insiste su di esse il rischio generale di riqua-
lificazione del rapporto da autonomo a dipen- >
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dente. Senza dimenticare che il loro periodico utiliz-
zo impone la valutazione dell’annoso problema di
quando la reiterazione di prestazioni analoghe renda
di tipo continuativo le stesse.

- collaborazioni organizzate dal prestatore in riferi-
mento al luogo della prestazione, legittime anche in
presenza di una continuita e con l'organizzazione da
parte del committente dei tempi della stessa. In questi
casi difficile che non vi sia in sede ispettiva la tentazio-
ne di contestare, considerata ['ingerenza del commit-
tente sulle altre modalita organizzative, un rapporto
di lavoro dipendente, magari richiamandosi alla disci-
plina dello “smart working” oggi in discussione.

- collaborazioni organizzate dal prestatore in riferi-
mento ai tempi della prestazione, legittime anche in
presenza di una continuitd e con l'organizzazione da
parte del committente del luogo della prestazione.
Certamente, rispetto alla precedente, una fattispecie
dove appare pit rilevante l'autonomia del collabora-
tore (seppur, come detto, limitata al solo indice
“tempo”), ma pur sempre insufficiente da suggerire
un suo utilizzo senza prevedere parallelamente l'ef-
fettiva autonomia del prestatore in relazione soprat-
tutto alla scelta del modus. Si richiamano anche in
questo caso le criticita in funzione di un eventuale
richiamo alla disciplina dello “smart working”

Si tratta quindi, a ben vedere, di ipotesi residuali ri-
spetto alla pitt ampia gamma di collaborazioni coor-
dinate come concepite fino alla novella legislativa
del 2015, con una conseguente ridotta applicabilita
pratica dell’istituto che equivarrebbe - in considera-
zione dell’evidenziato alto rischio di riqualificazione
- alla quasi totale abolizione delle stesse, che soprav-
viverebbero quindi solo nelle forme di cui alle lettere
da a) ad) del comma 2.

Se tale fosse stato il fine del legislatore diversa, si ri-
tiene, sarebbe stata la tecnica legislativa utilizzata.

Non si puo peraltro, in ultima analisi, non eviden-
ziare la singolarita del fatto di come in tutte le fatti-
specie sopra descritte diventi, ove si aderisse in toto
alla prassi citata, praticamente irrilevante 'unico ele-
mento - l'autonomia nello svolgimento dell’attivita
lavorativa (da sempre in contrapposizione alla subor-
dinazione) - che, prima dell’entrata in vigore del D.
Lgs. n.81/2015, caratterizzava la prestazione del col-
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laboratore coordinato e continuativo.

Oggi, al contrario, sempre seguendo il ragionamen-
to della circolare ministeriale, I'assoggettamento alla
disciplina del lavoro dipendente delle collaborazioni
avverrebbe sulla base di alcuni di quelli che fino ad
ieri erano indici residuali di subordinazione ovvero
orario di lavoro e luogo della prestazione.

Anche questa conseguenza ¢ impensabile che corri-
sponda alla reale volonta del legislatore.

La semplificazione dellPattivita ispettiva
Abbiamo registrato un plauso da parte del Centro
Studi Attivita Ispettiva del Ministero del Lavorol
circa la scelta ministeriale di concentrarsi unicamen-
te sugli indici di tempo e di luogo ai fini dell’accer-
tamento della etero-organizzazione “in quanto con-
sente un'interpretazione piti agevole ed oggettiva
della disposizione, oltre a scongiurare in radice dub-
bi circa la reale valenza del termine anche”.

Inutile ribadire che la contrarietd di chi scrive per
questo modo utilitaristico dell’interprete istituzio-
nale di adattare e sacrificare la norma alla causa del-
la semplificazione dell’attivita ispettiva.

E infarti palese che eventuali difficoled nell’individua-
re una netta demarcazione tra il concetto di etero-di-
rezione e quello di etero-organizzazione non possano
certo giustificare una attivitd ispettiva ridotta, limi-
tandola agli elementi costituivi il requisito “modalita”
pitt facilmente e immediatamente verificabili.
Proprio per questo non puo essere condivisibile la
conclusione cui il Ministero del Lavoro giunge nella
circolare in commento secondo la quale l'attivita di
riqualificazione del rapporto lavorativo risulterebbe
addirittura semplificata. Al contrario I'ispezione do-
vra essere condotta con assoluto rigore, dovendo
I'ispettore ravvisare, mediante Ianalisi di tutti gli
aspetti relativi alla modalita della prestazione, una
incisiva organizzazione da parte del committente,
fornendo una congrua motivazione che menzioni gli
elementi, documentali e di fatto, presi in considera-
zione e le ragioni che hanno determinato 'adozione
del proprio provvedimento.

Ove dal verbale ispettivo fosse rinvenibile un accer-
tamento delle modalitd esecutive condotto unica-
mente con una analisi di tempi e luogo della pre- >
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stazione, senza quindi una esauriente evidenziazione
del se e soprattutto del “come” la stessa sia stata o
meno organizzata dal committente, cid comportera
inevitabilmente I'annullamento del verbale per in-
sufficienza ed incompletezza dell’indagine.

Il ruolo delle Commissioni di Certificazione
Leggendo tra le righe ¢ parso emergere una sorta di
sorpresa da parte di alcuni commentatori circa la cir-
costanza che la norma ribadisca, probabilmente li-
quidando tale fatto come ridondante, la possibilita
di presentare gli accordi di collaborazione al vaglio
delle Commissioni di Certificazione, essendo questo
un potere gia loro attribuito in via generale dagli
artt. 75 e seguenti del D.Lgs. n.276/2003.

Questa perplessita nasce forse da una lettura super-
ficiale della norma che al comma 3 invece prevede
esplicitamente la diversa possibilita di “certificazione
dell’assenza dei requisiti di cui al comma 17,

A dire il vero il legislatore ancora una volta non &
stato particolarmente felice nella formulazione della
norma richiamando di fatto tutti i requisiti indicati
al primo comma. Sicuramente le parti non avrebbe-
ro alcun interesse a chiedere di accertare la mancan-
za di una prestazione esclusivamente personale, dato
che il fornire la prova di un ausilio da parte di terzi li
esporrebbe probabilmente al rischio di un rigetto
dell’istanza. Maggior interesse a far emergere una ca-
renza di continuita della prestazione sussisterebbe nei
casi di reiterazione di prestazioni occasionali, ma in
questo caso andrebbe presentata direttamente istanza
di certificazione del contratto di prestazione occasio-
nale. Si ritiene quindi che il ricorso alla certificazione
potrebbe riguardare in massima parte l'assenza di
una organizzazione da parte del committente “anche
con riferimento di tempi e al luogo di lavoro”.

Sia ben chiaro che alle parti ¢ sempre riconosciuta la
possibilita di spingersi fino a richiedere di certificare
la genuinita del rapporto nella sua totalita, opzione
sicuramente preferibile onde ottenere una tutela dal-
la riqualificazione del rapporto in termini di lavoro
dipendente ex articolo 2094 del codice civile. Ma,
come detto, ben potrebbero limitarsi a richiedere
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alla Commissione di focalizzare la propria attenzio-
ne solo su uno degli elementi costitutivi la fattispecie
ex comma 1, possibilita che, piaccia o meno, ¢ espli-
citamente prevista dalla normativa.

Ove quindi una Commissione di Certificazione fos-
se in grado di escludere una qualsiasi ingerenza in
termini di etero-organizzazione (nel concetto sopra
evidenziato) del committente sul “come, dove, quan-
do e quanto” - e rammentiamo che ¢ sufficiente che
sia rilevabile l'assenza di un solo di tali elementi - la
collaborazione potra, rectius dovra essere considerata
automaticamente ed implicitamente come genuina,
senza necessita che la Commissione dichiari in modo
esplicito la conformita del contratto all’intera disci-

plina dell’art.2 del D.Lgs. n.81 del 15 giugno 2015.

Conclusioni

Non risultano a chi scrive ad oggi decisioni in meri-
to alla questione de guo ovvero la rilevanza da dare
all’utilizzo della congiunzione “anche”.

Probabile che una parte di contenzioso sia stato evi-
tato grazie anche alla scelta dei committenti di gestire
le proprie collaborazioni lasciando - quantomeno for-
malmente - la massima liberta di organizzare i tempi
della prestazione al collaboratore. Chi scrive peraltro
ribadisce la perplessita che possa essere la mera con-
cessione della massima discrezionalita di scelta di
luogo e di tempi al collaboratore a mettere al riparo il
committente da una soccombenza in giudizio.

E proprio perché non si esclude, anzi ¢ piti che proba-
bile, che qualche contenzioso verra attivato e deciso nel
prossimo futuro si ritiene essenziale che si dia formale
rilevanza nel contratto al “come” e da “chi” sia orga-
nizzata la prestazione dedotta in contratto - meglio se
sottoponendo accordo alla certificazione - di modo
che il merito della controversia possa essere ricondotto
alla valutazione della rilevanza di quel “anche” voluta-
mente dimenticato dalla prassi ministeriale.

Ovviamente nell’auspicio che la giurisprudenza sap-
pia confermare la bonta della lettura qui proposta,
formando al pilt presto sul punto un orientamento
consolidato.
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di GABRIELE FAVA

Avvocato in Milano

APPALTO retrocesso e
trasferimento di azienda

| caso origina, nel settore dell’accoglienza e prestazio-

ni connesse, dalla vicenda di una nota catena alber-

ghiera che aveva affidato I'appalto per la fornitura dei
servizi operativi per il proprio centro di fitness e benesse-
re interno a uno dei suoi alberghi a una societa terza.
Le corti territoriali, sia in primo grado, sia in appello,
ritenendo decisivo il dato contrattuale, hanno escluso
il verificarsi di un trasferimento di azienda in un caso
di retrocessione dei servizi appaltati, trattandosi di un
mero appalto di servizi (ovvero di un contratto con
cui il committente non dismette un segmento pro-
duttivo, ma si avvale delle prestazioni fornite da
un'impresa terza). Si doveva, pertanto, respingere
Pipotesi che, con la cessazione di detto contratto di
appalto, si verificasse una retrocessione del ramo
d’azienda ex art.2112 c.c. Il ricorso avverso la pronun-
cia di merito ha censurato tale valorizzazione del dato
formale e assumendo che la fattispecie di cui
allart.2112 c.c. puo verificarsi indipendentemente
dallo strumento giuridico adottato e, quindi, anche
nelle ipotesi di cessazione dell’appalto di servizi, quan-
do alla scadenza si realizzi un passaggio della azienda
dall’appaltatore al committente. Nel caso di specie, il
trasferimento si sarebbe realizzato nel momento della
cessazione dell’appalto di servizi, quando l'attivita era
stata nuovamente internalizzata dalla committente.
La Suprema Corte aveva gia avuto modo in passato
di affermare che “ai fini del trasferimento d azienda,
la disciplina di cui all art.2112 cod. civ., postula soltan-
1o che il complesso organizzato dei beni dell’impresa —
nella sua identita obiettiva — sia passato ad un diverso
titolare in forza di una vicenda giridica riconducibile
al fenomeno della successione in senso ampio, potendosi
cosi prescindere da un rapporto contrattuale diretto tra
Uimprenditore uscente e quello che subentra nella ge-
stione. Tuttavia, non puo ravvisarsi un trasferimento
d agienda in ipotesi di successione nell uppalto di un ser-
vizio, ove non sia dimostrato un passaggio di beni di

non trascurabile entita, e tale da rendere possibile lo
svolgimento di una specifica impresa”.

Al contrario, dunque, laddove alla cessazione dell’ap-
palto il servizio torni in gestione diretta all imprendi-
tore gia committente, ben potrebbe verificarsi un tra-
sferimento d’azienda in presenza di un passaggio di
beni di rilevante entita, tali da permettere la prosecu-
zione internalizzata delle attivita prima appaltate.
Inoltre, sulla scorta della giurisprudenza della Corte di
Giustizia Europea, la Cassazione ha ricordato che l'ac-
certamento dell'avvenuto trasferimento non ¢ necessa-
riamente subordinato al trasferimento della proprieta
degli elementi materiali dell’azienda. Al contrario, nei
settori in cui l'attivitd svolta si fonda essenzialmente
sulla mano d'opera invece che sul possesso di rilevanti
assers produttivi materiali, un gruppo di lavoratori co-
stituente parte essenziale del personale specificamente
destinato dal predecessore all’attivitd economica og-
getto del contratto di appalto, ben potrebbe corrispon-
dere ad un'entitd economica la cui cessione potrebbe
integrare un trasferimento di azienda.

Nel caso di specie, come addotto dalla parte ricorren-
te, non solo i locali, le attrezzature, e l'organizzazione
complessiva del centro fizness erano stati retrocessi nel
possesso della committente al termine del contratto
di appalto, ma anche quasi tutti i dipendenti dell’ap-
paltatore era passati alle dipendenze della stessa.
Con la sentenza n.6770/2017, depositata il 15 marzo
scorso, la Cassazione ha, pertanto, accolto il ricorso
e affermato lapplicabilita dell’art.2112 c.c. anche
quando, alla cessazione dell’appalto, il servizio torni
in gestione diretta all'imprenditore committente, ri-
levando che, nei settori cosiddetti labour intensive,
un gruppo di lavoratori — costituente parte essenzia-
le, in termini di numero e di competenza, del perso-
nale specificamente destinato dall’appaltatore alla
attivita appaltata — puo corrispondere ad un'entita
economica autonoma.
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di CLAUDIO DELLA MONICA
Consulente del Lavoro in Milano

Welfare: chiarimenti su
amministratori, categorie
e regolamento aziendale

a risposta ad interpello n. 954-1417/2016 della

Direzione Centrale Normativa dell’Agenzia del-

le Entrate pervenuta il 10 aprile scorso fornisce
importanti chiarimenti sui destinatari dei Piani Wel-
fare, sulla composizione delle categorie beneficiarie,
nonché sul contenuto del regolamento aziendale ai
fini dell’integrale deducibilita dal reddito d’impresa
dei costi Welfare sostenuti dal datore di lavoro.
Si premette che la societa istante, SRL amministrata
da un CdA di due componenti percettori di un com-
penso fiscalmente inquadrabile tra i redditi assimila-
ti a quelli di lavoro dipendente ex art. 50, lett ¢ bis)
del TUIR e con sei dipendenti, ha esposto di aver
deciso di attivare un Piano Welfare formato da due
servizi aventi finalitd ricreative (abbonamento a pa-
lestra e viaggi all’estero), disciplinato da specifico re-
golamento aziendale allegato all’interpello, indiriz-
zato sia agli amministratori che al personale
dipendente. Detto regolamento prevede l'assegna-
zione di un budget di spesa <figurativo>, totalmente
a carico della societa e non rimborsabile, diversifica-
to tra tre diverse categorie omogenee, la prima delle
quali composta dagli amministratori, la seconda dai
dipendenti con una RAL fino a 35.000 euro e la ter-
za da quelli con una RAL maggiore di 35.000 euro.

La questione interpretativa sollevata dall’istante ha

riguardato la possibilita di:

- applicare il regime di esclusione da imposizione sul
reddito da lavoro dipendente previsto dall’art. 51,
comma 2, lettera f) del TUIR in relazione all’uti-
lizzazione di servizi con specifica finalita ricreativa
riconosciuti dalla societd in conformita a disposi-
zioni di regolamento aziendale;

ljg‘

- beneficiare della piena deducibilita del suddetto
costo dal reddito d’impresa quale spesa relativa a
servizi utilizzabili dalla generalita o categorie di di-
pendenti, senza incorrere nella limitazione del 5
per mille dell'ammontare delle spese per prestazio-
ni di lavoro dipendente risultante dalla dichiara-
zione dei redditi come previsto dall’art. 100, com-
ma 1 del TUIR.

Nella risposta n. 954-1417/2016 ’Agenzia delle En-

trate innanzitutto sgombra definitivamente il cam-

po dai dubbi circa I'inclusione degli amministratori

di societa che percepiscono redditi assimilati a quelli

di lavoro dipendente tra i destinatari dei benefici fi-

scali, analogamente ai lavoratori dipendenti.

Chiarisce poi che i servizi offerti dal Piano Welfare,

rientrando nella finalita ricreativa di cui all’art. 100,

comma 1 del TUIR, risultano pacificamente esclusi

del reddito di lavoro dipendente ai sensi dell’art. 51,

comma 2, lett. f).

Precisa infine che “in relazione all altro requisito con-
cernente [offerta delle opere e servizi che deve essere
rivolta alla <generaliti> 0 a <categorie di dipendenti>
.....il legislatore, a prescindere dall’utilizzo dell espres-
sione <alla generalita di dipendenti> ovvero a <catego-
rie di dipendenti>, non riconosce [ applicazione delle
disposizioni elencate nel comma 2 dellars. 51 del
TUIR, ogni qual volta le somme o servizi ivi indicati
siano rivolti <ad personam> ovvero costituiscano dei
vantaggi solo per alcuni e ben individuati lavoratori.
Nel caso di specie... il credito welfare é riconosciuto sia
ai lavoratori dipendenti che agli amministratori, an-
corché sulla base di presupposti diversi: [ammontare

della RAL per i primi, la partecipazione al CdA per
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i secondi. Tale diverso criterio si ritiene non faccia ve-
nir meno la circostanza che [offerta sia rivolta alla
<generalita di dipendenti> e che, pertanto, possa trova-
re applicazione la previsione di esclusione dal reddito
di lavoro dipendente di cui all art. 51, comma 2, lets.
1), del TUIR”.

Ricapitolando:

1) una categoria puo ben essere composta dai com-
ponenti del Consiglio di Amministrazione;

2) il criterio della misura della RAL puo essere uti-
lizzato, tra i tanti, per diversificare le categorie di
dipendenti, fermo restando che nell’interno di cia-
scuna di essa il valore dei benefits attribuiti deve ave-
re “quantomeno la medesima consistenza” (cfr rispo-
sta a interpello n. 904-1533/2016);

3) 'individuazione di categorie sulla base di presup-
posti diversi tra loro non costituisce di per sé motivo
ostativo all’applicazione delle fattispecie esenti di cui
all’art. 51, comma 2.

Da notare che ¢ “irrilevante, ai fini della non concor-
renza al reddito da lavoro dipendente, la circostanza che
i servizi siano corrisposti per iniziativa unilaterale del
datore di lavoro o in base alla contrattazione. In en-
trambe le ipotesi, infatti, e nel rispetto delle altre condi-
Zioni..., i servizi aventi finalita di educazione, istruzio-
ne, ricreazione, assistenza sociale e sanitaria o culto non
concorrono alla formazione del reddito del dipendente.”
Viceversa, “la causa che ha dato luogo al Piano Welfa-
re risultera, invece, rilevante ai fini della deducibilita
dei relativi costi sostenuti dal datore di lavoro.

Infatti, ai sensi dell art. 100, comma 1 del TUIR: Le
spese relative ad opere o servizi utilizzabili dalla genera-
lita dei dipendenti o categorie di dipendenti volontaria-
mente sostenute per specifiche finalita di educazione,
istrugione, ricreazione, assistenza sociale e sanitaria o cul-
1o, sono deducibili per un ammontare complessivo non
superiore al 5 per mille dell ammontare delle spese per
prestazioni di lavoro dipendente risultante dalla dichia-
razione dei redditi.”: laddove invece [erogazione di tali
opere e servizi, utilizzabili dalla generaliti: o categorie di
dipendenti, sia frutto di contrattazione collettiva, nazio-

nale o territoriale, 0 di accordo interconfederale o, infine,
di regolamento aziendale, ai sensi dell art. 95 del TUIR
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i relativi costi risulteranno deducibili ai fini IRES.”

Sul contenuto del regolamento aziendale - inteso
quale atto unilaterale del datore di lavoro non deri-
vante da una negoziazione sindacale - che stabilisca
l'utilizzazione di opere e servizi, la circolare n. 28/E
del 15 giugno 2016 dell’Agenzia delle Entrate ha sot-
tolineato che lo stesso deve comunque configurare
“Ladempimento di un 0bbligo negoziale”. Precisazio-
ne questa che ha sollevato non pochi dubbi tra gli
addetti ai lavori, considerando che sebbene non sia-
no mancate interpretazioni giurisprudenziali volte a
identificare il regolamento aziendale con un contrat-
to collettivo, ¢ indubbio che esso rimanga espressio-
ne della libera volonta del datore di lavoro e non
consegua ad alcun tipo di vincolo negoziale.

Ebbene, il regolamento sottoposto dalla societa
istante viene cassato dall’Agenzia delle Entrate per-
ché nello stesso “non si evincono statuizioni volte a
configurare | adempimento di un 0bbligo negoziale. Ad
ulteriore conforto di tale conclusione, le norme finali
del Regolamento stabiliscono che il datore di lavoro
<avrd facolta di cessare unilateralmente e discrezional-
mente I’ implementazione e lefficacia del Piano Welfa-
re al termine di ciascun anno, senza che da questo possa
derivare alcun successivo 0bbligo nei confronti dei colla-
boratori, né far sorgere diritti di qualsiasi natura in
capo a questi ultimi. Inoltre qualora norme di legge o
variagioni sostanziali nel costo per le forniture dei servi-
zi dovessero significativamente modificare lo scenario in
base al quale é stato istituito il Piano Welfare ovvero gli
aspetti fiscali ad esso inerenti, ¢ facolta del datore inter-
rompere in qualsiasi momento [ applicazione del Piano
Welfare o di procedere a una sua revisione.>”

Dungque - secondo ’Agenzia — il regolamento azien-
dale puo essere fonte di diritti dei dipendenti e di
corrispondenti obblighi giuridici a carico del datore
di lavoro solo se non consente, per un determinato
periodo di tempo, la possibilita al datore di lavoro di
modificare i suoi impegni assunti. In tal caso, il la-
voratore, aderendo al Piano Welfare, acquista la tito-
larita di un diritto soggettivo al quale ¢ correlato
l'obbligo di adempimento del datore, con tutte le
conseguenze di legge.
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di ANDREA ASNAGHI

Consulente del Lavoro in Paderno Dugnano

Sintetiche riflessioni
sulla nullita del licenziamento
per matrimonio: dalla
protezione sociale

alla positive discrimination?

a norma sul divieto di licenziamento per causa
di matrimonio (attualmente, art. 35 del D.Lgs.
n.198/2006) prevede un periodo di “rispetto”
intercorrente dalla data delle pubblicazioni (civili)
del matrimonio sino ad un anno dalla celebrazione
dello stesso: un eventuale licenziamento della lavora-
trice intervenuto (o meglio, deciso e comunicato) en-
tro tale lasso di tempo ¢ nullo per presunzione lega-
le, e pertanto assoluta.
Fanno eccezione solamente i casi di.
- colpa grave della lavoratrice, che preveda il licen-
ziamento per giusta causa,
- la fine del lavoro a termine (ovviamente alla data o
all’evento concordati in sede di assunzione);
- la cessazione dell’attivita dell’azienda.

Il tema ¢ tornato recentemente di attualita per un dop-

pio profilo di estensione di tale principio, normativo:

- da una parte con la legge sulle unioni civili (L.
n.76/2016) ci si chiede — ancora non sono emerse
pronunce al riguardo — se la norma sia estensibile
anche alle nuove coppie regolate dalla norma pre-
detta; a parere di chi scrive la risposta ¢ positiva,
ma non essendo prevista alcuna “pubblicazione” il
periodo dovrebbe attestarsi nell'anno dalla regi-
strazione dell’unione civile;

- ben piti pregnante e gia oggetto di diverse sentenze,
invece, ¢ lestensione di tale diritto non solo alle
lavoratrici ma anche ai lavoratori “maritandi” o
appena sposati, in virti dell’applicazione della di-
rettiva UE 76/207/CE che ha sancito il divieto di
qualsiasi discriminazione basata, in questo caso,
sulla distinzione di genere.

In nome di questa presunta “parita”, diverse senten-
ze di merito (Trib. Milano 3 giugno 2014 e 17 giu-
gno 2015. Trib. Vicenza 24 maggio 2016) stanno
via via estendendo al tutela in argomento anche al
marito; per completezza, riscontriamo che a tale
tendenza si oppone un meno recente orientamento
(Trib. Padova 9 maggio 2000) che riconosce il dirit-
to alla sola lavoratrice donna costituendo una tutela
di genere. I giudici aditi, nel riconoscere anche al
marito questa protezione, rilevano che sempre pit
nella legislazione italiana i concetti di cura genito-
riale sono estesi anche in favore del padre ma so-
prattutto si allontanano dal (chiaro) testo normati-
vo (che parla esplicitamente di “lavoratrice”)
richiamandosi alla predetta direttiva UE ed adot-
tando l'indirizzo della Corte Costituzionale che
con lordinanza n. 207/2013, statui che spetta al
giudice nazionale “valutare la compatibilita co- >
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munitaria della normativa interna”, adattandosi di-
rettamente alla prima, se del caso.

Una norma che guarda al passato

Lattuale formulazione della norma, inserita nel con-
testo di attuazione delle direttive europee in materia
di parita di tractamento (D.Lgs. n.198/2000) in re-
altd riprende pedissequamente una norma del 1963
(L. n.7 del 9 gennaio 1963).

Lo scopo di tale norma, in quegli anni, era attribuire
una protezione particolare alla donna - gia oggetto
di tutela per I'evento “maternita”™ la quale, una volta
sposata, aumentava le possibilitd che tale evento si
verificasse in concreto.

Erano i primi anni 60: in una societa ad orienta-
mento tendenzialmente cattolico e benpensante, gli
anni della rivoluzione sessuale erano ben lontani,
cosi come la legge sul divorzio, e su “Grazia” le lettri-
ci interrogavano Donna Letizia sul valore di arrivare
vergini al matrimonio.

In tale contesto sociale, era del tutto logico e conse-
quenziale il binomio matrimonio-maternita e per-
tanto la legge aveva lo scopo di presidiare possibili
manovre “preventive” del datore di lavoro — peraltro
in un quadro di libera recedibilita - volte ad elimina-
re dall'ambito lavorativo la donna “a rischio mater-
nita”, per non sopportarne gli oneri.

E del tutto scontato aggiungere che viviamo ora in
un contesto prettamente differente, in cui lo stesso
matrimonio viene messo in discussione e perde sem-
pre pit terreno (come rileva anche I'Istat) a favore
delle situazioni di convivenza, cosi come sono ormai
un dato di fatto le “famiglie allargate™ in altre paro-
le, sempre pit spesso i figli sono generati al di fuori
del contesto matrimoniale classico.

Una norma che nel presente

non tutela le famiglie ed i figli

In tale situazione attuale, che lo stesso legislatore ha
riconosciuto avvertendo la necessitd urgente di equi-
parare del tutto i figli “legittimi” e quelli naturali
(Legge 10 dicembre 2012, n. 219), possiamo chiederci
se il mantenimento della norma vada ancora a favorire
la donna e, nel complesso, la famiglia ed i figli.

Per quanto riguarda la donna valgano le considera-
zioni precedenti: il disconoscimento - anzi il vero e
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proprio divieto - di differenze di genere non permet-
te alcun trattamento di favore nei confronti delle
donne. Sarebbe curioso - anche se non ¢ questo il
luogo adatto per sollevare tale questione - sapere se
ad analogo destino sono destinate norme simili, ad
esempio quella recente sulla tutela delle donne vitti-
me di abusi e molestie.

Per quanto riguarda la famiglia, considerato il con-
testo sociale odierno, tale concetto tende sempre di
pitt a prendere diverse sfaccettature e a non sovrap-
porsi con il concetto di matrimonio (o di unione
civile), per cui la norma resta sostanzialmente inin-
fluente e cosi dicasi per quanto riguarda i figli, che
abbiamo scoperto non aver bisogno di alcun “pezzo
di carta” per essere generati. E verso una nuova cul-
tura della natalitd sicuramente hanno influenzano le
maggiori e diffuse informazioni sui metodi contrac-
cettivi o, sotto il versante opposto, i progressi della
ricerca scientifica in tema di fecondazione assistita.
Quindi oggi la norma non presidia quasi pit nulla
ma, al contrario, ha una possibile deriva negativa.
Consideriamo il caso, sempre pit frequente, di ma-
trimoni (anzi di pubblicazioni) decise in maniera
molto strumentale per fronteggiare un possibile li-
cenziamento, individuale o collettivo.

Viene ad individuarsi, infatti, nel periodo presidiato
dalla legge, uno scudo che mette i lavoratori nuben-
di (privilegiandoli) in competizione con i propri col-
leghi, magari con famiglia e prole a carico.

Se “Parigi val bene una messa” forse oggi puo farsi
strada I'idea che un posto di lavoro val bene una ce-
rimonia, anzi un vero e proprio pezzo di carta, sem-
pre pitt facilmente revocabile in tempi brevi (e i cui
effetti piti stringenti possono essere tenuti sotto con-
trollo anche da sapienti accordi prematrimoniali).

Anche i fautori della famiglia tradizionale (quelli che
- possibilmente — “ci si sposa una volta sola nella vita”)
dovrebbero riflettere su quanto le famiglie posticce e
messe in piedi frettolosamente possono minare i di-
ritti di coloro che invece vedono nella famiglia anco-
ra uno strumento di fondamentale costruzione socia-
le ed umana. Non stiamo parlando di fantascienza,
ma di cose che concretamente accadono.

In tal modo rischiano di pit il posto lavoratori >
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(qualcuno direbbe “lavoratrici e lavoratori”) con pro-
le e famiglia, magari con anzianita di servizio im-
portanti e stipendi ad esse adeguati, e quindi piu fe-
licemente oggetto di scelta da parte di un datore di
lavoro che volesse risparmiare.

Draltronde non ¢ la prima volta che su questa Rivista
annotiamo che la superfetazione di diritti dei lavora-
tori (con la logica distorta e disequilibrata che “piti ce
n'¢, meglio ¢”) finisce per ritorcersi con effetti per-
versi contro gli stessi lavoratori ed i loro diritti.

Il prossimo futuro: un’ipotesi

di “positive discrimination”

Immaginiamo, in un futuro non tanto lontano, l’as-
sodata estensione del diritto non solo alle lavoratrici
ma ai lavoratori (considerando I'indirizzo giurispru-
denziale sopra ricordato) ed alle unioni civili (chi
scrive non vede perché dovrebbero essere discrimi-
nate su questo aspetto).

Consideriamo inoltre I'estensione del diritto alla ma-
ternita (anche assistita) ma anche all’adozione a “sin-
gle”, fatto gia raggiunto ed innegabile. Constatiamo
per finire che sempre pilt le coppie, sposate o meno,
tendono a differire Iarrivo di un figlio ad una parti-
colare stabilizzazione (anche emotiva) che si realizza
sicuramente non nel primo anno di convivenza/ma-
trimonio. Mettiamo tutto insieme, anche unendo le
considerazioni precedenti, e che cosa se ne ricava?
Che la legge, nata per tutelare ulteriormente la ma-
ternitd e la genitorialita, nell'odierna evoluzione so-
ciale e culturale (qualunque cosa se ne pensi) ha per-
so qualsiasi riferimento a queste fattispecie.

Pertanto, l'unico dato che resta ¢ che la norma in
questione, prospetticamente, difende unicamente -
per un periodo anche sensibilmente superiore ad un
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anno, non vi ¢ alcun termine legale di “distanza
temporale preventiva” dal matrimonio per effettua-
re le pubblicazioni - coloro che si sposano (o unisco-
no civilmente).

E agevole notare che dall’azione positiva (la difesa
della donna in un contesto culturale in cui necessita-
va di protezione, in quanto oggetto di possibili di-
scriminazioni) si rischia il passaggio alla discrimina-
zione positiva, termine con cui si suole individuare
quelle tutele che, pur nate con le migliori intenzioni,
finiscono per privilegiare ingiustificatamente deter-
minate categorie, percid stesso discriminando altre
categorie a favore delle prime.

In un futuro non lontano potremmo vedere pertan-
to questa azione giuridica messa in campo da un pa-
dre (o una madre) di quattro figli (0 da un single
“ragazzo padre”), licenziato nellambito di una ridu-
zione di personale (individuale o collettiva) e vistosi
“sorpassato” dal diritto assoluto al lavoro di coppie e
coppiette appena convolate a (giuste) nozze.

Del resto, pare utile a tal fine rileggere con comple-
tezza il co.1 dell’art.2 della direttiva UE che cosi re-
cita: “Ai sensi delle seguenti disposizioni il principio
della parita di trattamento implica I’assenza di qual-
siasi discriminazione fondata sul sesso, direttamente
o indirettamente, in particolare mediante riferimen-
to allo stato matrimoniale o di famiglia”.

Per concludere: una legge che pesca in un passato
che non ¢’¢ pit, che nel presente rischia di avere pit
effetti negativi che positivi e che in prossimo futuro
rischia di essere messa in discussione dai suoi stessi
principi: a parere di chi scrive ce n’¢ abbastanza per
stimolare una profonda riflessione in merito.
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di FEDERICA MANUSARDI
Consulente del Lavoro in Milano

[ ] [ R
in piv per combatiere

I'abusivismo

| Tribunale di Pesaro, sezione penale, il 14 marzo

2017 ha emesso una sentenza di condanna nei

confronti della titolare di un centro elaborazioni
dati che dichiarava, nello svolgimento della sua atti-
vita, di possedere il titolo di Consulente del lavoros il
Consiglio Provinciale dell’Ordine dei Consulenti
del lavoro di Pesaro-Urbino, costituitosi parte civile
nel procedimento, ha ottenuto altresi il diritto al ri-
sarcimento del danno subito.
La sentenza di cui sopra, oggetto di uno specifico
commento da parte della Fondazione Studi dei Con-
sulenti del lavoro, con il parere n.4 del 6 aprile scor-
so, conferma, ancora una volta, l'orientamento giuri-
sprudenziale, sempre piti consolidato, di voler punire
il comportamento di coloro che svolgono attivita
che rientrano nella riserva della L. n.12/1979 senza
averne i requisiti, commettendo cosi uno specifico
reato, quello di esercizio abusivo della professione.
Va da prima ricordato il principio enunciato dall’art.
1 della L. n.12/1979 che prevede che “.. tutti gli
adempimenti in materia di lavoro, previdenza ed as-
sistenza sociale dei lavoratori dipendenti, quando
non sono curati dal datore di lavoro, direttamente
od a mezzo di propri dipendenti, non possono essere
assunti se non da coloro che siano iscritti nell’albo
dei consulenti del lavoro a norma dell’art.9 ... non-
ché da coloro che siano iscritti negli albi degli avvo-
cati e procuratori legali, dei dottori commercialisti,
dei ragionieri e periti commerciali...”.

E quindi stabilito che, anche qualora l'attivita di ela-
borazione delle buste-paga fosse svolta da un sogget-
to terzo, quale un CED, ad essa ¢ prodromica un’at-
tivita professionale di carattere valutativo per lo
svolgimento della quale ¢ indispensabile il possesso
di specifiche nozioni giuridiche-lavoristiche-previ-
denziali che ai soli Consulenti del lavoro e agli altri
soggetti di cui all’art.1 co.1 della L. n.12/1979 viene
riconosciuto di possedere.

Diversi interventi giurisprudenziali hanno sancito in
tempi recenti la specificita e peculiaritd dell’attivita
svolta della figura del Consulente del lavoro:

* Sentenza n.9725/2013 della Cassazione in merito
all’attivita di assistenza in materia di lavoro effettua-
ta dalle Associazioni di Categoria con la condanna
del socio accomandatario di una s.a.s. che deteneva
i1 99% delle quote sociali di una societa che svolgeva
attivita rientranti nella riserva di Legge senza i rela-
tivi requisiti; la restante quota (1%) era detenuta da
un’Associazione artigiana cui il socio condannato
pensava poter ricondurrei i requisiti di Legge per l'at-
tivitd oggetto di riserva. La corte ha stabilito invece
che sussistono gli estremi del reato di esercizio abusi-
vo di professione laddove la gestione dei servizi e de-
gli adempimenti in materia di lavoro, previdenza e
assistenza sociale venga curata non da dipendenti di
un’Associazione di Categoria ma da un soggetto pri-
vo del titolo di Consulente del Lavoro, ovvero >
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non iscritto al relativo Albi, che sia socio di una socie-
ta solo partecipata da un’Associazione di Categoria.

* Sentenza n.103/2015 del Consiglio di Stato, relati-
va alla gara di appalto per laffidamento dei servizi
di gestione delle paghe e servizi connessi; nella pro-
nuncia i giudici hanno ribadito che lattivita oggetto
del bando ha carattere unitario, inscindibile e riser-
vato ai Consulenti abilitati.

* Sentenza del 25 novembre 2015 del Tribunale di
Pesaro con la quale viene riconosciuta la tutela della
specificita della professione prevedendo la punibilit
anche di chi, regolarmente abilitato, consenta con il
proprio comportamenti la realizzazione e lo svolgi-
mento di attivita abusive.

* Sentenza n.255 datata 4 aprile 2016 del Tribunale
di Biella che condanna a 4 mesi di reclusione per i
componenti di una Associazione culturale che in re-
altd svolgeva attivita di gestione amministrativa di
rapporti di lavoro domestico, compilazione 730 pur
non essendo un Caf o un’Associazione di Categoria.
Il Giudice ha altresi previsto il risarcimento dei dan-
ni tutti patiti in favore della costituita parte civile
Ordine dei Consulenti del Lavoro della Provincia di
Biella quantificandoli in € 5.000,00.

Con l'ultima sentenza del Tribunale di Pesaro in
commento si ¢ messa un‘altra pietra a fondamento, si
spera, di un sistema volto a tutelare e a preservare la
Categoria ma soprattutto a tutelare 'importanza e la
delicatezza del lavoro che quotidianamente svolgia-
mo e che ¢ soggetto a continui attacchi, sotto vari
fronti, sia per 'abusivismo che per la presenza sul
mercato del lavoro di soggetti che operano in palese
violazione della concorrenza e della legalita.

Particolarmente significativa, nella sentenza citata, ¢
la ritenuta ammissibilita del diritto al risarcimento
riconosciuto ad un Consiglio provinciale, diritto che

W

trova fondamento non tanto e non solo in riferimen-
to al danno morale nei confronti della Categoria dei
Consulenti del Lavoro ma soprattutto rispetto al
pregiudizio di carattere patrimoniale recato ai singo-
li Consulenti regolarmente iscritti all’Ordine, e da
questultimo vigilati ma anche tutelati, i quali ven-
gono direttamente o indirettamente danneggiati
dalla sleale concorrenza dell’abusivo posta in essere
in un determinato contesto territoriale. La coraggio-
sa ed intelligente iniziativa giudiziaria del CPO di
Pesaro-Urbino va a nostro avviso replicata, qualora
si presentino casi analoghi, su tutto il territorio na-
zionale da ogni Consiglio Provinciale.

Anche il CPO di Milano sta attivando numerose ini-
ziative ed indagini volte a combattere e contrastare il
fenomeno dell’abusivismo, non solo con ricerche a va-
sto raggio ma anche con una capillare azione di mo-
nitoraggio dei servizi offerti da sedicenti operatori
qualificati. Da ultimo, il 24 febbraio 2017 ha inviato
a tutti gli iscritti la circolare prot. n.941/2017 dal tito-
lo particolarmente eloquente: “Come evitare di incor-
rere in esercizio abusivismo della professione”, riepilo-
gando gli obblighi e le attenzioni da porre nell'esercizio
dell’attivita anche da parte dei Colleghi.

Anche la particolare attenzione data allo sviluppo
delle S.T.P. ed alle problematiche ad esse connesse —
che vede il Centro Studi di Milano a fianco dell’at-
tivitd del CNO e coinvolto in queste riflessioni — ¢
particolarmente importante, in quanto permette di
operare esercitando la professione a livello societario
in modo corretto (cosa altrimenti impossibile con
qualsiasi altra forma societaria).

Il fenomeno dell’abusivismo ha molte sfaccettature

ed ¢ auspicabile una fattiva collaborazione da parte
di tutti i Colleghi per cercare di contrastarlo.
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di FABIO BONATO
Consulente del Lavoro in Milano

MAURIZIO DEL NEVO E ANDREA DEL NEVO ANALIZZANO GLI OBBLIGHI POSTI

A CARICO DEL DATORE DI LAVORO IN RELAZIONE Al CERTIFICATI MEDICI DI IDONEITA CON PRESCRIZIONI

Cosa (non) si puo scrivere in

givdizio di idoneita: ricadute

sulla quotidiana operativita
del datore di lavoro

n questo articolo, a cura del dottor Maurizio Del

Nevo (Medico competente) e del dottor Andrea

Del Nevo (Giudice presso il Tribunale di Genova),
vengono analizzati i reali obblighi del datore di lavoro
per quanto concerne la corretta gestione dei certificati
di idoneitd con prescrizioni dei medici competenti,
questione di grande attualita e interesse da parte di
opinione pubblica e imprese in ragione della (perdu-
rante) crisi economica e soprattutto del progressivo
innalzamento dell’eta pensionabile nonche’ delle rica-
dute sullo svolgimento della prestazione .

Obbligo di sicurezza: analisi delle fonti legali
Vengono analizzate dapprima le fonti giuridiche di
questa delicata materia, passando poi alla disamina
della normativa sui ricorsi avverso i giudizi del medi-
co competente, delle tutele dei lavoratori e dei possi-
bili comportamenti e provvedimenti adottabili da
parte dei datori di lavoro.

In forza del principio della riserva di legge sancito
dall’articolo 23 della Costituzione (“Nessuna presta-
zione personale o patrimoniale puo essere imposta se
non in base alla legge”), occorre individuare le fonti
legislative in materia di certificati di idoneita con
prescrizioni per comprendere quali siano i relativi
obblighi datoriali. Ogni giudizio di idoneita contie-

1. Sintesi dell’articolo pubblicato su D&PL, 7/2016
dal titolo “Cosa non si puo scrivere in un giudizio di idoneita”.

ne sempre due elementi medico legali, quali:

* indicazioni individualizzate necessarie a garantire
la sicurezza (idoneita vera e propria);

* una conseguente limitazione delle cose che il lavo-
ratore potrd da quel momento in poi offrire (ridu-
zione della capacita lavorativa).

Le fonti legali di questi due elementi sono differenti.

Quelle che impongono al datore di non violare le

disposizioni del giudizio di idoneita sono contenute

nel secondo comma dell’art. 41 della Costituzione,
che sancisce che I'iniziativa economica privata “non
puo svolgersi in contrasto con ['utilita sociale o in modo
da recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla digni-
ta umana’. La Costituzione, quindi, pur garantendo

I'iniziativa economica privata dell'imprenditore

pone il limite di salvaguardare la collettivita anche (e

a maggior ragione) rappresentata da coloro che pre-

stano attivita lavorativa nell'impresa.

Lart. 2087 c.c. e il D.Lgs. n. 81/2008 costituiscono

le fonti legali che obbligano il datore di lavoro a ga-

rantire la sicurezza mediante misure individualizzate

c.d. “idoneita con prescrizioni”. Lart. 2087 c.c. reci-

ta: “Uimprenditore é tenuto ad adottare, nell esercizio

dell’impresa, le misure che, secondo la particolarita del
lavoro, lesperienza e la tecnica, sono necessarie a tute-
lare Iintegrita fisica e la personaliti morale dei pre- >
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statori di lavoro”. La tutela dell’integrita fisica dei la-
voratori deve essere salvaguardata perseguendo la
“massima sicurezza tecnicamente fattibile” e solo ove
residuasse una percentuale di rischio il datore deve
dotare i propri prestatori di dispositivi di protezione
individuale. Solo qualora, avendo adottato tutte le
misure di sicurezza e avendo dotato i prestatori di
tutti i d.p.i. residuasse una quota “tecnica” e “ineli-
minabile” di rischio, il datore ¢ tenuto ad affidare alla
sorveglianza di un medico specialista i propri presta-
tori di lavoro prima di avviarli alla mansione.

Gli accertamenti sanitari del medico competente costi-
tuiscono la gestione del “rischio residuo”, gestione che ¢
tra le “misure necessarie” che l'art. 2087 c.c. richiede al
datore per dimostrare una condotta non colposa.

Il “significato” fondamentale dei giudizi di idoneita
espressi dal medico competente ¢ dunque quello di
“prescrizioni di pericolo™ l'ordinamento affida
quindi al medico il compito di indicare le cautele
necessarie per tutelare i lavoratori con particolari
vulnerabilita ed “¢ soggerto a responsabiliti risarcito-
ria per violazione dell art. 2087 c.c. il datore di lavo-
10 che, consapevole dello stato di infermita del lavora-
tore, continui ad adibirlo a mansioni suscettibili di
metterne in serio pericolo la salute” (Cass. civ., sez.

lavoro n. 5961 del 3 luglio 1997).

Obbligo di sicurezza e riduzione

della capacita lavorativa

Le prescrizioni mediche se da un lato tutelano la sicu-
rezza su lavoro del lavoratore, dall’altro riducono la
possibilita di offrire una prestazione lavorativa com-
pleta e corretta; se esempio, cosi’ gli Autori, “nel caso
di un addetto alle pulizie con ernia del disco, se da un
lato la prescrizione di limitare la movimentazione ma-
nuale dei carichi o le posture incongrue vengono certifi-
cate allo scopo di tutelare la sua salute, dall altro queste
prescrigioni incideranno significativamente sulla capa-
cita dell addetto alle pulizie di potere svolgere tutte le
operazgioni lavorative della propria mansione’.

Diventa fondamentale, dunque, analizzare le fonti
giuridiche che obbligano il datore ad accettare una
prestazione lavorativa ridotta a fronte di una retribu-
zione la cui misura resta inalterata.
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La Cassazione civile (sentenza n. 10339 del 5 agosto
2000) afferma I'importante principio secondo il
quale il datore non ha obbligo di porre in essere mi-
sure per permettere al lavoratore incapace di assolve-
re integralmente alla propria mansione, bensi ha
esclusivamente ['obbligo di adempiere agli obblighi
in materia di sicurezza.

Mentre I'indicazione della Cassazione ¢ ineccepibile
sul piano del diritto civile, individuare una linea di
confine tra assistenzialismo e obblighi di sicurezza sul
lavoro diventa giuridicamente arduo sul piano penale.
“U concetto fondamentale espresso dalla Suprema Corte
¢ che, una volta adempiuto agli 0bblighi di legge in
materia di sicurezza, il datore di lavoro non ha ['0bbli-
g0 di adottare ulteriori misure per mettere comunque
in condizione di lavorare il lavoratore ora incapace di
svolgere integralmente la propria mansione (...).

Lart. 2087 c.c. e il D.Lgs. n. 81/2008 sono fonti legali che
obbligano il datore di lavoro a garantire “esclusivamente
la sicurezza sul lavoro», ma non sono in alcun modo fon-
ti legali invocabili affinché il datore di lavoro sia 0bbliga-
10 ad accettare prestagioni lavorative ridotte per motivi di
salute 0 ad adottare ulteriori misure per mettere il lavora-
tore nelle condizioni comunque di lavorare.”

Le fonti legali della “capacita ridotta”

Per quanto riguarda le fonti legali della capacita ri-

dotta, la sentenza n. 7755/1998 delle Sezioni Unite

fornisce la piti importante analisi in materia. La so-
pravvenuta inidoneita fisica legittima il recesso da
parte datoriale se:

“D Uimpossibilita alla prestazione lavorativa é totale
(art. 1463 c.c.);

2) Uimpossibilita alla prestazione lavorativa é parzia-
le ma di entita tale da far venire meno un interesse
apprezzabile all adempimento contrattuale (art.
1464 c.c,) o se la collocazione del lavoratore infer-
mo non risulta conciliabile con ['organizzazione
del lavoro e il regolare funzionamento dell azienda
(art. 3 della legge n. 604/1966)”.

Ma puo il datore di lavoro recedere dal contratto

una volta valutata come non pitt apprezzabile la resi-

dua capacita lavorativa del prestatore? Fino al 1998

I'indirizzo maggioritario della giurisprudenza di le-

gittimitd propendeva per la possibilita di licenzia-

mento anche senza assolvimento dell'obbligo di >
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provare a reimpiegare il lavoratore in un‘altra man-
sione. Tuttavia la sentenza n. 7755/1998 delle Sezio-
ni Unite innova I'indirizzo maggioritario poiché in-
troduce nuovi elementi favorevoli al lavoratore fra i
quali si ricorda la possibilita del giudice di accertare
il carattere oggettivo e non meramente soggettivo
della non apprezzabilita del datore di lavoro alla resi-
dua prestazione lavorativa; 'obbligo di valutazione
della collocabilita del lavoratore in mansioni diverse,
e anche inferiori, se accettate dal lavoratore. Nella
parte finale della sentenza in commento vi ¢ per6 un
elemento di “riequilibrio” dei diritti del prestatore
con quelli del datore di lavoro ricordando come sia
precluso al giudice (art. 41 Cost.) la valutazione delle
scelte (anche di dimensionamento) imprenditoriali,
con lovvio limite delle decisioni “in contrasto con
lutilita sociale o in modo da recare danno alla sicurez-
za, alla liberta, alla dignita wmana”. Appare quindi
evidente che le prescrizioni contenute nel giudizio di
idoneita abbiano dei precisi limiti di ricevibilita. Una
delle pitt importanti criticitd consiste nell’incidenza
delle prescrizioni sulle prestazioni lavorative dei colle-
ghi, le quali meritano uguale tutela di salvaguardia.

Prescrizioni ricevibili e irricevibili

Gli Autori evidenziano, inoltre, come i medici com-
petenti (ma anche i medici Asl in sede di ricorso)
debbano sempre considerare che
nel redigere le prescrizioni medi-
che, da un lato, si garantisce un di-
ritto costituzionalmente garantito
quale ¢ la salute (artt. 32 e 41, com-
ma 2, Cost.), ma dall’altro si in-
contro il limite posto dall’art. 41,
co. 1 Cost. concernente il diritto di

Tipo di prescrizioni

Non idoneo ai turni notturni
o in generale idoneo
solo ad un turno

Il ricorso avverso il giudizio

di idoneita alla mansione

1 D.Lgs 81/2008 prevede la possibilita per le parti di
ricorrere avverso il giudizio del medico competente
ad un soggetto “terzo” rispetto al rapporto di lavoro,
quale ¢ I'Asl. La differenza fra un giudizio di idonei-
ta espresso dall’Asl e uno espresso dal medico com-
petente differisce solo per la natura del soggetto.
Non deve differire per la sua finalitd e legittimita
che deve limitarsi a dare indicazioni per la sicurezza
e non a fornire valutazioni sull’apprezzabilita della
prestazione residua né a fornire valutazioni sulle scel-
te organizzativo-imprenditoriali, anche se nella pras-
si purtroppo si assiste ad esiti di ricorso palesemente
in contrasto con la normativa. Il giudizio dell’As] da
ultimo ¢ impugnabile avanti l'autorita giudiziaria.

Tutela ex lege n. 68/99

Piu stringente risulta essere la tutela del lavoratore
collocato obbligatoriamente (art. 3, punto 1, Legge
n. 68/99). 1l giudizio del medico competente non ¢
sufficiente per intimare il licenziamento, il quale
pud avvenire solo a seguito di accertamento della
commissione pubblica. Viene inoltre previsto un
maggior obbligo da parte datoriale di adottare “pos-
sibili adattamenti dell’'organizzazione del lavoro”. >

Tabella elaborata dagli Autori
Criticita

La scelta degli orari lavorativi € uno dei punti cruciali
ed insindacabili della organizzazione lavorativa.

Se un lavoratore non e idoneo ad un turno di fatto

si interrompe la turnazione degli altri lav oratori

(se non puo piu fare le notti bisogna trovare qualcuno
che faccia anche le notti del lavoratore invalido)

liberta di impresa.
0 part-time

Idoneo solo per orari .
particolari (es. “solo al mattino”)

Come sopra

Nella pratica, avvertono gli Autori,
vi sono alcuni giudizi di idoneita
con prescrizioni che facilmente di-

Necessita di pause di riposo
durante il lavoro

La prescrizione di “pause di non lavoro retribuite”
di fatto lede la corrispettivita della prestazione
o, in subordine, 'organizzazione aziendale

ventano critici e che ¢ bene che i
medici valutino con estrema caute-

Idoneo al lavoro solo seduto

Una volta accertato come il lavoro non
sia eseguibile anche da seduto, la prestazione
lavorativa diventa inapprezzabile

la prima di certificarli, in quanto
possono portare alla risoluzione
del contratto di lavoro.

Idoneo al lavoro solo in coppia

E possibile che di fatto si raddoppino i costi a parita
di prestazione lavorativa, ledendo la corrispettivita
della prestazione e I'equilibrio economico

W
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La tutela prevista per tali lavoratori non riguarda
tutti gli invalidi ma solamente quelli appartenenti
alle categorie incluse nell’articolo 1, comma 1, L.
68/99; non riguarda i lavoratori ordinari e nemme-
no gli invalidi non assunti tramite il collocamento
obbligatorio. Non riguarda neppure i lavoratori disa-
bili che eccedono le quote di riserva.

Persino nel caso limite del lavoratore divenuto inva-
lido a seguito di infortunio o malattia professionale,
quindi per “colpa” del datore di lavoro, non sembra
esserci un obbligo “assoluto” di conservazione del
posto tanto da prevedere che ‘gualora per i predetti
lavoratori non sia possibile | assegnazione a mansioni
equivalenti o inferiori, gli stessi vengono avviati, dagli
uffici competenti di cui all articolo 6, comma 1, presso
altra azienda, in attivita compatibili con le residue ca-
pacita lavorative, senza inserimento nella graduatoria
di cui all articolo 8.

“ldoneo con limitazioni”

Il D. Lgs 81/2008 (art. 41, comma 6, b) introduce
una nuova tipologia di giudizio da parte del medico
competente, ovvero 'idoneitd con limitazioni, cate-
goria che lascia perd perplessi. Le prescrizioni del
giudizio di idoneitd sono misure di sicurezza sussi-
diarie che gia di per sé impongono limitazioni al da-
tore, pertanto 1"“idoneitd con limitazioni” sembra
essere ridondante. Le competenze del medico com-
petente devono riguardare la sola sicurezza sul lavo-
ro; se le limitazioni non riguardano tale materia sono
da considerarsi illegittime e fuori dalla competenza
del medico e delle Asl in sede di ricorso. Da ultimo,
non si comprende quale sia la fonte normativa che
obblighi il datore ad uniformarsi alle limitazioni im-
poste dal medico, limitazioni che incidono su un di-
ritto garantito dalla Costituzione, quello alla libera
organizzazione dell’azienda (Art. 41 Cost.).

A giudizio degli Autori, dunque, l'introduzione del
giudizio di idoneitd con limitazioni si fonda su
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un'errata interpretazione dei limiti di legittimita
dell’attivita del medico.

Positivita al test “stupefacenti”

Situazione molto comune in azienda risulta essere
quella del lavoratore risultato positivo agli accerta-
menti eseguiti dal medico ai test per gli stupefacenti
e che quindi viene dichiarato non idoneo alla man-
sioni indicate nell’apposito elenco ministeriale (es.
autista di tir o di muletto). E in questo caso obbligato
il datore di lavoro alla valutazione della concreta col-
locabilita in altre mansioni prima del licenziamento?
Per rispondere occorre rifarsi all’analisi della gia ri-
chiamata sentenza 7755/98 delle Sezioni Unite, nella
quale vi ¢ il rimando alla necessita della “buona fede
oggettiva® (da entrambe le parti) nell’esecuzione del
contratto di lavoro. La buona fede oggettiva non ¢
ravvisabile da parte del lavoratore non idoneo a causa
di tossicofilia o tossicodipendenza e pertanto non ¢
possibile porre sullo stesso piano questo caso con
quello del lavoratore non idoneo perché ammalatosi;
non appaiono quindi sussistere obblighi datoriali di
ricercare mansioni alternative prima del recesso.

Conclusioni: “Un errore da evitare”

Un grave errore che comunemente molti datori di
lavoro commettono ¢ quello di licenziare il lavorato-
re con prescrizioni senza attendere il giudizio dell’Asl
ma basandosi solo sul certificato del medico compe-
tente. Il medico competente non ¢ soggetto “terzo”
rispetto al rapporto di lavoro ma ¢ legato da un lega-
me fiduciario col datore. E importante procedere
al recesso solo quando si sia espressa anche la
commissione Asl (Cassazione civile, sez. lavoro n.
10260/2002), oppure quando siano trascorsi i tren-
ta giorni previsti quali termine per il ricorso all’or-
gano di vigilanza Asl avverso il giudizio del medico,
in quanto il lavoratore in questo caso implicitamen-
te condividesse il giudizio di questi.
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SENZA FILTRO

Io lo so gia, vi starete chiedendo: ma cosa vuol dire,
o meglio, chi ¢ il prestilegislatore?

Il prestilegislatore ¢ una figura semifantastica (pur-
troppo, non completamente: esiste davvero) che non
disdegnerebbe un posto nel Paese delle Meraviglie, fra
il Bianconiglio ed il Cappellaio Matto.

Con la sua magica buro-bacchetta, nervosamente im-
pugnata alla Harry Potter, passeggia qua e la (solita-
mente il presti-legislatore passeggia, perché non ha
mai lavorato, al massimo ha occupato per poco tempo
un posto di lavoro, che ¢ cosa ben diversa) alla ricerca
di qualcosa di cui occuparsi, un qualche argomento
che giustifichi la sua esistenza, qualcosa che faccia par-
lare di lui/lei.

D’'improvviso, un'illuminazione, magari un foglio di
qualche giornalaccio scandalistico recato dal vento o
una chiacchiera colta al volo e... Trovato! Un problema
(vero o finto che sia, non importa) a cui porre soluzio-
ne. Due colpi di buro-bacchetta, qualche frase magica
ed ecco comparire per incanto la nuova, meravigliosa
complicazione dell’esistenza normale, che secondo lui
dovrebbe risolvere il problema (o presunto tale).
Prima di proseguire, tenete presente che l'esistenza o
meno del prestilegislatore assume enorme importanza
nella ricerca scientifica, e probabilmente sard anche og-
getto di una prossima puntata di SuperQuark: e cio non
tanto per il particolare processo di formazione delle sue
sinapsi mentali (che comunque sarebbe un bel campo
di indagine) ma perché il prestilegislatore risulterebbe la
prova pitt lampante che non solo su Marte la vita ¢ pos-
sibile, ma anche che qualcuno vi abita stabilmente. So-
lamente ad un marziano, infatti, potrebbero venire in
mente soluzioni come quelle che il prestilegislatore par-
torisce (o forse sara I'influsso della buro- bacchetta?).
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di ANDREA ASNAGHI

Consulente del Lavoro in in Paderno Dugnano

I prestilegislatore crede fermamente nel potere della bu-
rocrazia: ogni problema si risolve con un adempimento,
preferibilmente un modello, ancor piti preferibilmente
se poco comprensibile, di modo da dar occupazione ad
una altra figura inquietante, il presticircolarizzatore (fi-
gura di secondo piano ma non meno importante nel
complicare la vita ai cittadini, che ama avvilupparsi in
affermazioni contraddittorie o banali, ma di cui qui
non ci occuperemo per mancanza di spazio).

Se ancora credete che il prestilegislatore non esista — e,
cost fosse, sarebbe bellissimo - provate a pensare alla
norma sulle dimissioni telematiche, tanto per fare un
esempio. Il nostro usa tutte le migliori tecniche dell'illu-
sionismo e della prestidigitazione: ti fa vedere qualcosa
che non sai se esista davvero (lo pseudo-problema che
vorrebbe risolvere), per renderlo piti concreto lo gonfia
di statistiche prese sa Dio dove, lo colora con una spruz-
zata di populismo, e poi, con alcuni rapidi tratti di pen-
na (oops, scusate, buro-bacchetta), ti inventa un model-
lo da compilare, una serie di cose inutili da fare e...
voild, come per magia, il problema scompare. Per realiz-
zare tutto cio si riunisce insieme ad altri marziani come
lui, che riesce a convincere della bonta del proprio pro-
getto contando sulla scarsa dimestichezza di questi ulti-
mi con la lingua e con le vicende terrestri.

Lultima (purtroppo solo in ordine temporale, magari
fosse davvero l'ultima) invenzione del prestilegislatore
si chiama “proposta di legge n. 1041 — disposizioni in
materia di pagamento delle retribuzioni ai lavoratori”.
Scoperto che “moltissimi lavoratori” (cosi dice) sono
costretti a ricevere una retribuzione inferiore a quella
che risulta dalla busta-paga, dichiarando di percepire
una somma minore di quella risultante dalle scrittu- >
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re, il prestilegislatore ha pensato di vietare il pagamen-
to della retribuzione in contanti; pertanto, qualora la
predetta proposta di legge passasse, lo stipendio eroga-
to da un possessore di Partiva Iva (imprenditore o pro-
fessionista, e quindi tendenzialmente cattivo) potra es-
sere pagato solamente con bonifico, oppure in contanti
purche presso uno sportello bancario o postale (solu-
zione evidentemente praticissima) o infine con I'emis-
sione di un assegno, purche consegnato direttamente al
lavoratore 0 a un suo delegato, che perd puo essere solo
un familiare o un convivente di etd non inferiore a se-
dici anni (su Marte, evidentemente, ¢ sconosciuto il
concetto di “assegno non trasferibile”).

Cid non bastasse, viene stabilito pleonasticamente che
la firma sulla busta paga non vale come quietanza del-
la retribuzione (viene da chiedersi: se invece si sotto-
scrive la quietanza su un foglio a parte, si?).

Il prestilegislatore ¢ affascinato dalla burocrazia e dal-
la complicazione quanto una falena ¢ attratta dalla
luce; per questo ci mette ben 45 righe per esprimere
un concetto che noi semplici peones avremmo decli-
nato cosi: “la retribuzione al lavoratore puo essere pa-
gata solo con strumenti che garantiscano la tracciabi-
lita del pagamento”.

Ora, ci chiediamo: ma se un lavoratore vive una situa-
zione di costrizione e ricatto tale da fargli rinunciare ad
una parte di stipendio, il solo fatto di farglielo arrivare
sul conto corrente intercettera efficacemente tale prassi
oppure sara solo un misero, inutile palliativo? Ovvia-
mente questo il prestilegislatore non se lo chiede: egli ¢
fiero della sua idea e gia lo immaginiamo annunciare
sui social: “sconfitta la piaga delle retribuzioni diminu-
ite” (che questo sia poi vero o meno, ¢ poco interessan-
te, ricordate che il suo scopo ultimo ¢ soprattutto giu-
stificare autorefenzialmente la propria esistenza).

Ma leccentrico marziano poteva fermarsi 1i? Certo
che no. Gli sembrava di aver fatto poco e cosi si ¢ in-
ventato anche l'obbligo ulteriore per il datore di lavoro
di comunicare tramite il modello Unilav lo strumento
di pagamento prescelto, I'istituto di credito utilizzato
(sia del lavoratore che del datore) ed ogni successiva
variazione di questi dati. Un flusso di informazioni di
nessuna utilitd ma di sicuro fastidio per gli operatori.
Ancora non pago - la buro-bacchetta si agita nervosa
nelle sue mani- il prestilegislatore si inviluppa in una
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SENZA FILTRO

Rubrica impertinente di

serie di supercazzole (ricordate I'immenso Tognazzi-
Mascetti di “Amici miei”?), come per esempio questa
(art. 2, comma 2): “Lordine di pagamento all istituto
bancario o all wfficio postale di cui al comma 1 puo esse-
re annullato solo con trasmissione allo stesso di copia del-
la lettera di licenziamento o delle dimissioni de lavorato-
re (,,) nonché del prestatore dopera, fermo restando
[0bbligo di effettuare tutti i pagamenti dovuti dopo la
risoluzione del rapporto”. Stante I'incomprensibilita del
testo, del suo significato logico ed anche concreto,
qualcuno opta per un puro divertissement dell’autore;
qualche altro nota che, pronunciato questo discorso in
un qualsiasi Bar Sport del Paese, qualche anima pia si
sarebbe avvicinata al barista e, indicandogli I'autore
dello sproloquio, avrebbe sussurrato “Non versargli
pilt niente, ha bevuto abbastanza”.

Tuttavia, nella puntata di SuperQuark in preparazione,
si intervista un noto etologo che ha studiato a lungo il
comportamento sociale del prestilegislatore; secondo le
sue approfondite ricerche, tali elucubrazioni insensate
sarebbero in realtd una forma di corteggiamento, il pre-
stilegislatore in tal modo raggiungerebbe una sorta di
eccitazione che lo predisporrebbe all’accoppiamento.
Noi non abbiamo queste competenze scientifiche, ma
quando verso la fine dello sproloquio leggiamo (art. 3
co. 1) che con questa norma-obbrobrio “non devono de-
rivare in alcun modo oneri, diretti o indiretti, per le im-
prese e per i lavoratori” ci sovviene la certezza che il
prestilegislatore viva nel beato mondo di favole che
inizialmente abbiamo ipotizzato, da dove si materia-
lizzerebbe di quando in quando nella realta, ad essa
completamente estraneo.

Allo scintillio sognante della fantasia vorremo, per fi-
nire, opporre i freddi numeri della logica economica:
pare che un prestilegislatore costi allo Stato come dieci
ispettori del lavoro, quindi ogni 100 prestilegislatori in
meno ci sarebbero 1000 ispettori in pit, utili, quelli si,
contro i fenomeni (grazie a Dio, rari) che qui si vorreb-
bero combattere.

Ma poi... che fare dei prestilegislatori “in esubero™
Una modesta proposta: mandiamoli a lavorare, previo
lo svolgimento di un periodo di praticantato presso un
Consulente del lavoro.
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UNA PROPOSTA AL MESE

1. Una convalida unica puo bastare
Il decreto semphﬁcazmne (mai nome fu meno az-
zeccato) del Jobs Act ci ha recato in dono una nor-
ma, quella sulle dimissioni telematiche, di cui abbia-
mo discusso a lungo in questa rivista, sparandogli
contro come conviene fare verso una cosa inutile e
dannosa. Tuttavia - irriducibilmente fedeli al princi-
pio paolino (“vagliate ogni cosa e trattenetene il valo-
re”) - abbiamo provato a pensare ad una qualche bar-
lume di udilitd o, forse meglio, a qualche modifica
che evitasse l'ulteriore replicazione di adempimenti.
Come ¢ noto, sono diverse le fattispecie che richiedono
la necessita di convalida delle dimissioni “fuori” dal
normale modulo telematico e che richiedono l'inter-
vento della DTL (ora ITL): quelli delle lavoratrici ma-
dri, dalla gestazione fino ad un anno di vita del bam-
bino (o adozione), quello dei genitori fino a tre anni di
vita (o inserimento) del bambino, quello delle lavora-
trici (e ora anche lavoratori, vedi in merito articolo su
questa Rivista a pagina 13) che si sposano.
Ora, se & vero che si riconosce affidabilita e tutela del
lavoratore a tutti i soggetti autorizzati ad effettuare
la trasmissione telematica di dimissioni, ci chiedia-
mo: perché non unificare nella suddetta trasmissio-
ne tutte queste categorie? Peraltro, addirittura per il
caso di matrimonio, i lavoratori che si sposano sono
soggetti ad una, assurda, doppia procedura (convali-
da + modulo telematico).
Ad evidenziare queste fattispecie, ed eventualmente
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di ANDREA ASNAGHI

Consulente del Lavoro in in Paderno Dugnano

Lentamente muore
chi non capovolge il tavolo
(P. Neruda)

stimolare un supplemento di informazione in questi
delicati casi — anche da parte dell'operatore - baste-
rebbe predisporre nel modulo tre appositi riquadri da
“flaggare”, uno per ciascuna fattispecie. Senza barra-
tura sulla apposita casellina, il modello non assume-
rebbe (nei casi suddetti) valore; forse si potrebbe ad-
dirittura predisporre una quarta casellina (alternativa
ed obbligatoria), barrando la quale il lavoratore esclu-
de di essere in uno dei casi precedenti.

Liberemmo importanti risorse ispettive, toglierem-
mo burocrazia ed un onere fastidioso per le neo-
mamme (mi accompagna ancora, da quando ero ra-
gazzino, I'impressione di quella stanza angusta e
scomoda piena di mamme col pancione o con figli
da allattare, assiepate ad aspettare il proprio turno).
Naturalmente, noi saremmo per I'abolizione inte-
grale del modulo telematico, ¢ - se proprio si volesse
— per lasciarlo solo per questi casi.

Quattro caselle, un flag, un clic, finito: questa si sa-
rebbe semplificazione.

2. Nessun ripensamento

Una volta inoltrato il modello telematico di dimis-
sioni, perché avere ancora uno spazio temporale di 7
glorm per ritrattarle? E assolutamente ridondante e
puo essere fonte di diversi problemi e di abusi.

Se il lavoratore manifesta la sua libera volonta di ren-
dere le dimissioni, di cos’altro i sarebbe bisogno?
Contro gli abusi, lasciamo la possibilita di impu- >
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gnare le dimissioni in un lasso di tempo piti adeguato
(120 giorni, come per i tempi determinati) solo lad-
dove I'inoltro del modello telematico siano stato ef-
fettuato con artificio da parte del datore o di terzi o
con palese vizio di volonta o ancora sotto costrizione
(ovviamente con obbligo di adeguata motivazione).
Ripristiniamo il concetto di comunicazione unilate-
rale recettizia!

3. Dimissioni per facta concludentia

Ci sono diversi casi (lavoratore che sparisce, mancato

rientro dalle ferie o dopo un‘aspettativa, passaggio ad

altra occupazione senza alcuna formalizzazione, fuga
all’estero o rimpatrio, etc.) in cui il datore si trova nel-
la condizione di aspettare inutilmente il lavoratore.

Rispetto a tali situazioni, I'introduzione del modello

telematico obbligatorio ha tolto qualsiasi possibilita

di considerare dimissioni di fatto i predetti compor-

tamenti. Cio rappresenta un triplo onere ingiusto:

- per il datore di lavoro, I'instaurazione di una pro-
cedura disciplinare solo al termine della quale &
possibile procedere con il licenziamento, peraltro
anche impugnabile;

- ancora per il datore di lavoro, I'onere del pagamen-
to del contributo di finanziamento Naspi;

- per lo Stato, 'immeritata ed onerosa erogazione del
trattamento Naspi a persone che del tutto volonta-
riamente hanno abbandonato il lavoro che avevano.

Tale condizione ¢ palesemente assurda.
Proponiamo di stabilire un periodo - sembra equo
pensare a 15 giorni di calendario - in cui la accertata
assenza ingiustificata del lavoratore, debitamente
contestata, senza riscontro da parte dello stesso, por-
ti a considerare il lavoratore dimissionario per facta
concludentia, comunicandoglielo e risolvendo a mon-
te gli inconvenienti sopra riscontrati.

Da parte del lavoratore ci sarebbe la possibilita di

impugnare la comunicazione datoriale di dimissioni

di fatto entro 60 giorni, come per il licenziamento,

qualora ricorressero le motivazioni per fatlo.

4. Licenziamento “per colpa” e Naspi:

una soluzione

La Naspi e, prima ancora I’Aspi, in via di semplifica-
zione (per il legislatore) hanno stabilito che andasse-
ro applicate al nuovo ammortizzatore tutte quelle
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regole gia riguardanti 'indennita di disoccupazione
che non fossero entrate in contrasto con le previsioni
della nuova normativa.

Nel caso di licenziamento per giusta causa (la norma
istitutiva - R.D.L. n.1827/1935, art.76 - parlava solo
di “licenziamento in tronco”, la norma ¢ stata ripresa
da ultimo con la circolare Inps n. 94/2015) ¢ stato
stabilito che il diritto all’indennitd decorresse dopo
30 giorni dalla data di normale decorrenza, una sorta
di “malus” nei confronti del lavoratore che, evidente-
mente, non aveva fatto proprio di tutto per tenersi il
lavoro. Premettiamo che talune sedi Inps interpre-
tando la norma predetta in maniera estensiva, a parer
di scrive erroneamente ed in modo non rigoroso, ap-
plicano la decorrenza ritardata anche al licenziamen-
to per giustificato motivo soggettivo (quello discipli-
nare con preavviso, per intenderci). Ma il vero
problema sta nel fatto che il datore di lavoro ¢ costret-
to, assurdamente, anche il tal caso a pagare il contri-
buto Naspi (fino a circa 1.500,00 euro).

Immaginate se questo non ¢ il classico “danno oltre
la beffa™ poniamo un datore che sia picchiato o de-
rubato dal proprio lavoratore, il quale giustamente
viene estromesso dall’azienda; bene, il datore di lavo-
ro paga un contributo per far prendere la disoccupa-
zione al lavoratore. In un principio di pseudo-giusti-
zia sociale che sembra rasentare un “buonismo”
deteriore, il Ministero ha anche abbastanza recente-
mente ribadito, vedi Interpello n. 29/2013, che al
lavoratore licenziato per giusta causa non si puo ne-
gare la Naspi (allora Aspi); ma anche volendo aderire
a tale principio, sembra davvero ingjusto che il dato-
re ve ne contribuisca al finanziamento.

Proviamo a costruire una diversa ipotesi: chiariamo
che in ogni caso di licenziamento per giusta causa (e
non per giustificato motivo soggettivo, cosi risolvia-
mo il contenzioso in corso) il datore non versa alcun
contributo. Di contro, se comunque vogliamo ipo-
tizzare un’assistenza sociale, il lavoratore “colpevole”
sconta una riduzione del 50 % dell’indennita Naspi
che gli sarebbe spettata fino ad un massimo di 4
mesi oppure (se la somma decurtabile ¢ superiore)
fino ad un massimo di 1.500,00 euro.

Come corollario, il lavoratore che ritiene di essere li-
cenziato ingjustamente, potra richiedere, in aggiunta
alle indennita spettanti in caso di licenziamento >
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illegittimo, il ristoro della somma persa per effetto
della riduzione predetta. Un equilibrio di questo ge-
nere non penalizzerebbe le imprese e responsabilizze-
rebbe entrambe le parti del rapporto di lavoro.

5. Il licenziamento nel tempo determinato:
perché solo per giusta causa?

Un’altra norma che ha fatto il suo tempo: dal combi-
nato degli artt. 2118 e 2119 del Codice Civile si rica-
va che nel tempo determinato il licenziamento o le
dimissioni possono essere effettuati solo per giusta
causa, in caso contrario le parti restano esposte ad
un risarcimento che pud arrivare fino a tutte le retri-
buzioni mancanti al termine stabilito.

Tuttavia, in un momento in cui il tempo determina-
to ha una certa diffusione, la pratica dimostra che
questa regola € troppo stretta e sfavorisce le parti.
Facciamo alcuni esempi, per chiarire dove sta I'im-
buto normativo:

a) un lavoratore a termine viene licenziato dopo una
serie di provvedimenti disciplinari, nessuna azione
particolarmente grave ma una sequela di comporta-
menti scorretti che determinano la sua espulsione:
per il Cenl questo ¢ un licenziamento meno grave e
da diritto al preavviso; ma se il lavoratore ¢ a termi-
ne, questo licenziamento ¢ illegittimo ab origine in
quanto non sorretto da giusta causa;

b) nel corso di un contratto a tempo determinato,
l’azienda incappa in una grave crisi improvvisa o in
altro evento drammatico che la costringe ad effet-
tuare dei licenziamenti: anche il tal caso il licenzia-
mento del lavoratore a termine ¢ illegittimo in radice
e comporta I'indennizzo delle retribuzioni dovute
sino al termine originario del rapporto;

(si noti che nei due casi descritti ¢ ininfluente che
l'azienda abbia, in ipotesi, tutte le ragioni: il lavora-
tore a termine appare perfino piti tutelato dei suoi
colleghi a tempo indeterminato, magari da molti
anni in azienda; nella seguente fattispecie vedremo
accadere esattamente il contrario).

¢) un lavoratore a termine trova l'occasione lavorativa
della vita e vorrebbe dimettersi da un lavoro senza futu-
ro (per definizione), ma se non rispetta il termine stabi-
lito e si dimette prima rischia un consistente addebito.
A chi scrive sembra che ci troviamo in presenza di
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situazioni non corrette e di una norma iniqua, che
non ha alcun senso mantenere.

Concludiamo: se il termine concordato fra le parti,
quale ne sia la ragione, non rappresenta un ... “prin-
cipio di vita o di morte”, perché negare alle parti
ogni ragionevole possibilitd? Di contro, se invece il
termine avesse un’importanza fondamentale ed irri-
nunciabile (ma non ¢ un caso frequente), vi sono
strumenti contrattuali per tutelarsi, ad esempio una
durata minima garantita o una penale aggiuntiva in
caso di cessazione anticipata. Diamo al tempo deter-
minato che cessa le stesse tutele e le stesse facolta del
rapporto a tempo indeterminato.

La questione ¢ molto semplice e sarebbe facilmente
attuabile con una piccola modifica degli articoli in
questione, con la soppressione di poche parole:

2118 comma 1

Ciascuno dei contraenti pud recedere dal contratto
di lavoro , dando il preavviso
nel termine e nei modi stabiliti [dalle norme corpo-
rative], dagli usi o secondo equita.

2119 comma 1

Ciascuno dei contraenti pud recedere dal contratto
tempo-determinato , 0 senza preavviso, se-H-eontrat-
to-Ct-tempo-tideteriate, qualora si verifichi una

causa che non consenta la prosecumone, anche prov-
visoria, del rapporto .

-terminate, Al prestatore di lavoro che recede per giu-
sta causa compete |'indennita indicata nel secondo
comma dell'articolo precedente.

Lindennita prevista per i licenziamenti sarebbe ap-
plicabile anche al tempo determinato, con il limite
massimo del tempo ancora residuo al termine e con
un limite minimo di natura risarcitoria (i due mesi
delle tutele crescenti?). Abbiamo volutamente espo-
sto le precedenti proposte in maniera schematica,
dando per scontati (o solamente accennando) diversi
ragionamenti e riflessioni che portano alle conclu-
sioni offerte. Tuttavia confidiamo che, nel confron-
tarsi con le nostre idee, gli operatori esperti abbiano
compreso il nostro punto di vista e I'esigenza di sem-
plificazione e miglioria giuridica ad essi sotteso.
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ARGOMENTO

Rapporti tra licenziamento illegittimo

(ass., sez. Lavoro,
3 febbraio 2017, n. 2975
AUTORE

ANGELA LAVAZZA
Consulente del Lavoro in Milano

e ripristino della prestazione lavorativa
in caso di fallimento del datore di lavoro

a Corte di Appello di Brescia accertava I'illegittimita

del licenziamento per superamento del periodo di
comporto intimato dalla societd in liquidazione, senza
perd disporre la reintegra nel posto di lavoro del lavora-
tore perché nel fratctempo era intervenuto il fallimento
della societa e la cessazione dellattivita produttiva.
Il lavoratore ricorre in Cassazione denunciando la viola-
zione della L. n.300 del 1970 nella parte in cui la senten-
za impugnata si ¢ limitata ad accertare I'illegittimita del
licenziamento, senza disporre le conseguenze non mera-
mente patrimoniali, come la reintegra nel posto di lavoro
che, ricostituendo il rapporto di lavoro, avrebbe consen-
tito al ricorrente di essere considerato alle dipendenze
della societa che, preso in affitto il ramo dell’azienda,
stava proseguendo lattivita produttiva.
Sul punto la Suprema Corte conferma che, per consoli-
data giurisprudenza, la competenza funzionale ¢ del giu-
dice del lavoro in quanto la domanda proposta non &
configurabile come mero strumento di tutela di diritti
patrimoniali da far valere sul patrimonio del fallito, ma
si fonda anche sull’interesse del lavoratore a tutelare la

ARGOMENTO

Il datore di lavoro deve essere sempre parte

sua posizione all'interno dell’impresa fallita, sia per
leventualitd della ripresa dell’attivita lavorativa, sia per
tutelare i connessi diritti non patrimoniali.

In conclusione, in caso di fallimento del datore di lavoro
dopo il licenziamento di un suo dipendente, questi ha
interesse ad una sentenza di reintegra nel posto di lavoro,
previa la dichiarazione giudiziale dell’illegittimita del li-
cenziamento. La pronuncia non ha ad oggetto solo il con-
creto ripristino della prestazione lavorativa, ma anche le
possibili utilita connesse al ripristino del rapporto stesso.
Questultimo si trova in uno stato di quiescenza dalla
quale possono scaturire una serie di utilitd, quali la ripre-
sa del lavoro (in relazione all'eventualitd di un esercizio
provvisorio, d’'una cessione dell’azienda o della ripresa
della sua amministrazione da parte del fallito a seguito di
concordato fallimentare o di ritorno in bonis) o I'even-
tuale ammissione ad una seria di benefici (indennita di
cassa integrazione, di disoccupazione, di mobilita).

La Suprema Corte cassa la sentenza e rinvia alla Corte di

appello di Milano.

Cass., sez. Lavoro,
9 marzo 2017, n. 11432
AUTORE

LUCA DI SEVO
Consulente del Lavoro in Bollate (MI)

attiva nella prevenzione degli infortuni

| ruolo del datore di lavoro nella prevenzione degli

infortuni gioca sempre un ruolo preponderante.
E quanto afferma la Suprema Corte prendendo in esame
un evento in cui un lavoratore (peraltro in somministrazio-
ne), adottando un comportamento non consono alle misu-
re di sicurezza previste, riportava gravi lesioni a seguito di
un incidente occorso durante il turno di notte. Piti precisa-
mente, utilizzava un passaggio molto stretto posto alle

spalle di un macchinario, il quale perd presentava parti
meccaniche in movimento non completamente protette.

Il ricorso presentato dalla parte datoriale cercava di met-
tere in evidenza due aspetti: in primo luogo I'imprevedi-
bilita della condotta del lavoratore, e quindi I'insussisten-
za della mancata vigilanza da parte del datore di lavoro.

Su entrambi i punti, la Suprema Corte si & espressa con

risultato di rigetto. >
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Nel primo caso, affermando, anzi confermando prece-
denti pronunce: seppure il lavoratore pud adottare com-
portamenti non consoni agli standard di sicurezza, que-
sto non esime il datore di lavoro dall'obbligo di fornire
prima di tutto un’adeguata formazione, un addestra-
mento commisurato alle peculiarita delle mansioni affi-
date ed alle caratteristiche delle macchine a lui affidate,
anche e soprattutto, nel caso in cui il lavoratore sia un
somministrato: questo perché un accesso ai locali meno
frequente, aumenta il rischio di mancata valutazione dei
pericoli da parte dell'interessato.

E quindi assolutamente necessario un maggiore scrupolo
nelladdestramento del lavoratore e nella vigilanza dello
stesso. Quanto sopra, vale in un caso come quello in que-
stione, oppure in un caso precedente in cui veniva fatto uso
di due scale unite in modo non consono invece di un tra-
battello, oppure ancora nel caso di caduta da alta quota per
assenza di trabattello, nonostante 'uso di tiranti di sicurez-

ARGOMENTO

Licenziamenti collettivi e controllo

giudiziale della procedura

In materia di licenziamenti collettivi per riduzione di
personale ex lege n.223/91, la procedura prevede I'ob-
bligo di informazione e di consultazione delle organizza-
zioni sindacali perché possano operare un controllo
dell'iniziativa imprenditoriale.

Al giudice non compete di esprimersi sugli specifici mo-
tivi di riduzione del personale, bensi sulla correttezza
della procedura seguita dal datore di lavoro. Cosi si puo
riassumere il contenuto della sentenza di Cassazione che
qui si riprende ricordando che prende le mosse dal ricor-
so di un gruppo di lavoratori che lamentavano nullita ed

inefficacia dei licenziamenti (intimati a seguito di proce-
dura ex lege n. 223/91 in data 8 maggio 2009).

Lodierna sentenza si rifa ad un orientamento ormai
consolidato in materia di licenziamenti collettivi per ri-
duzione di personale:

- I licenziamenti collettivi e la messa in mobilita per ri-
duzione del personale, conseguono ad una procedura i

W

za (Cass. n. 7364 del 14/01/2014, n. 3787 del 17/10/2014).
In secondo luogo il datore di lavoro, deve adottare tutte
le cautele e le tutele utili a prevenire ed impedire com-
portamenti pericolosi. Deve altresl, in quanto titolare di
una posizione di garanzia per I'incolumita fisica dei la-
voratori, accertarsi del rispetto dei presidi antinfortuni-
stici vigilando sulla sussistenza e persistenza delle condi-
zioni di sicurezza ed esigendo dagli stessi lavoratori
losservanza delle regole di cautela, sicché la sua respon-
sabilita puo essere esclusa, per causa sopravvenuta, solo
in virthi di un comportamento del lavoratore avente i
caratteri dell’eccezionalita, dell’abnormita rispetto al
procedimento lavorativo ed alle precise direttive orga-
nizzative ricevute, connotandosi come del tutto impre-

vedibile o inopinabile. (Cass. n. 37986 del 27/06/2012).

La Suprema Corte pertanto, rigetta il ricorso e condanna
il datore di lavoro al pagamento delle spese processuali.

(ass., sez. Lavoro,
7 febbraio 2017, n. 3176

AUTORE
SILVANA PAGELLA
Consulente del Lavoro in Milano

cui passaggi sono puntualmente indicati agli articoli 4
e 5 della legge n. 223/91.

- Sono previsti obblighi di consultazione e d’informazio-
ne nei confronti delle organizzazioni sindacali perché
possano operare una verifica sull’iniziativa imprendito-
riale. Tale controllo non si estende alla conformita della
procedura alle previsioni di legge, in quanto tale sindaca-
to ¢ rimesso esclusivamente al giudice di merito. Al giu-
dice viene inoltre riservato un controllo ex post sulla cor-
rettezza della procedura seguita oltre, naturalmente, alla
verifica dell’esistenza di un collegamento tra il ridimen-
sionamento aziendale e i licenziamenti operati.

- A tal fine, la verifica del giudice si limita a censurare gli
eventuali sviamenti dal percorso normativo previsto
(“maliziose elusioni dei controlli sindacali o procedure di ri-
duzione adottate a soli fini di operare discriminazioni tra i
lavoratori”) senza che i controlli si possano estendere alle
effettive esigenze di riduzione o di trasformazione dell’at-
tivita produttiva alla base della scelta imprenditoriale.
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ARGOMENTO

Il valore di “prova” della busta paga
nei confronti del datore di lavoro

In conseguenza al mancato pagamento del trattamen-
to di fine rapporto I'ex dipendente di una struttura
alberghiera proponeva decreto ingiuntivo; ricorreva suc-
cessivamente I’Azienda, ex titolare del rapporto di lavo-
ro, deducendo I’assenza del debito.

La societa aveva emesso busta paga pari a zero, in quan-
to il credito per il trattamento di fine rapporto era inte-
ramente assorbito dai danni causati dal dipendente a
seguito dello svolgimento di una illegittima attivita in
concorrenza per la quale era stato licenziato per giusta
causa. 1| dipendente, infatti, era esso stesso titolare di
una struttura ricettiva, nonché collaboratore di altre
strutture in concorrenza.

Sia il giudice di prime cure che la Corte d’Appello riget-
tavano l'appello della societa ritenendo che la busta paga
emessa dalla stessa avesse natura confessoria per il fatto
che conteneva le competenze di fine rapporto maturate,
mentre gli importi riportati per risarcimento danno rela-
tivi alla condotta infedele del dipendente erano privi di
prova e pertanto non opponibili in compensazione. Af-
fermavano inoltre che la circostanza che il dipendente
intrattenesse rapporti con altre realta in concorrenza non
comportava necessariamente che egli fosse intenzionato
a sviare la clientela verso le altre strutture.

La Societa propone quindi ricorso in Cassazione artico-
lando 6 motivi cui, ovviamente, resiste il dipendente.
La Cassazione esamina i primi 3 motivi e ritiene assorbi-
ti i successivi. Con il primo motivo la societd deduce

falsa applicazione dell’art. 633 c.p.c. e Iart. 2734 c.c.

La Corte ricorda, innanzitutto, di avere gia chiarito in
passato che nei confronti del datore di lavoro le buste
paga costituiscono piena prova dei dati in esse indicati, in
ragione della loro specifica normativa (L. n. 4 del 1953),
prevedente la obbligatorieta del loro contenuto ¢ la corri-
spondenza di esso alle registrazioni eseguite (articolo 2)
(Cass. 20/01/2016, n. 991; 17 settembre 2012, n. 15523;
21 gennaio 1989, n. 364; n. 5807/1981; n. 1074/1986).

Dalla attribuzione ai prospetti paga della natura di con-
fessione stragiudiziale deriva, in applicazione degli arzz.
2734 ¢ 2735 c.c., che la piena efficacia di prova legale ¢
circoscritta ai soli casi in cui la dichiarazione, quale rico-
noscimento puro e semplice della verita di fatti sfavore-
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Cass., sez. Lavoro,
30 gennaio 2017, n. 2239

AUTORE
PATRIZIA MASI
Consulente del Lavoro in Milano

voli alla parte dichiarante, assume carattere di univocita
ed incontrovertibilita, vincolante per il giudice.
Diversamente, in mancanza di siffatte connotazioni, il
giudice deve apprezzare liberamente la dichiarazione, nel
quadro della valutazione degli altri fatti e circostanze ten-
denti ad infirmare, modificare od estinguere la efficacia
dell’evento confessato (Cass. 2 settembre 2003, n. 12769;
Cass. 17 marzo 1994 n. 2574, in riferimento alla confes-
sione giudiziale e Cass. 27 settembre 2000 n. 12803).
Cid premesso, gli Ermellini ritengono fondata l'opposi-
zione in quanto, la Corte di merito, nel frazionare il con-
tenuto della confessione (il libro paga) e riconoscendole
il valore di prova legale per la sola parte relativa al credi-
to del lavoratore (TFR), ha violato I'art. 2734 c.c., ri-
chiamato dall’art. 2735 c.c., nella parte in cui prescrive
che, se l'altra parte contesta la verita dei fatti o circostan-
ze aggiunte alla confessione, ¢ rimesso al giudice di ap-
prezzare l'efficacia probatoria delle dichiarazioni ma non
puo disconoscere parte del documento, per il principio
di inscindibilita della confessione.

Il secondo ed il terzo motivo con i quali la societa deduce
violazione e falsa applicazione dell’art 2105 c.c. e dell’art.
360, nr. 3 c.p.c., vengono analizzati congiuntamente in
quanto sovrapponibili, ed anch’essi risultano fondati.

Si premette quanto segue, seguendo lo sviluppo del pen-
siero della Corte, con riferimento

- All’art. 2105 c.c.: trattasi di norma che pone uno spe-
cifico obbligo del prestatore di lavoro di non trattare af-
fari ne per conto proprio né per conto di terzi in concor-
renza con l'imprenditore. La violazione della norma
costituisce titolo di responsabilitd contrattuale per gli
eventuali danni che ne siano derivati al datore di lavoro;
a tale proposito, secondo gli Ermellini, per fondare la
responsabilita del dipendente non ¢ necessaria la prova
“di comportamenti illeciti da parte del R., vale a dire di
atti di infedelta sfocianti in concorrenza sleale”. La natura
dell’azione di responsabilitd in oggetto ha infatti narura
autonoma rispetto alla azione per concorrenza sleale; la
prima ha carattere contrattuale ed oggetto ampio, ab-
bracciando ogni attivitd concorrenziale e non soltanto
quelle costituenti illecito aquiliano ex arz. 2598 c.c..

- All’art. 2598 c.c. (azione di concorrenza sleale): trat- >
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tasi di norma che configura un illecito extracontrattuale
tipizzato ed ¢ azione diversa, che potrebbe concorrere con
Uillecito contrattuale ex articolo 2105 cc. ma non certo
condizionarne la sussistenza.

Cid premesso, nel ribadire quanto sopra, si precisa in
sede processuale che

- ai fini della violazione dell'obbligo di non concorrenza
non era necessario acquisire la prova di “comportamenti
illeciti” né tanto meno di un tentativo di sviamento della
clientela, come affermato dalla Corte di merito, bastando
ad integrare la violazione dell'obbligo di fedelta ex arz. 2105
c.c., la mera attivita del dipendente di trattazione di affari
in concorrenza, per conto proprio o di una impresa terza.
- vale quanto gia esplicitato dalla medesima Corte (cfr.
Cass., sez. lav.,, 05/04/1990, n. 2822) e cio¢ che “Il dove-
re di fedelta sancito dall’art. 2105 c.c. si sostanzia nell’ob-

ARGOMENTO

Il “Tempo tuta/divisa”
deve essere retribuito?

a Corte di Cassazione ¢ tornata a occuparsi del tema

del “tempo divisa” e della sua retribuzione, ovvero
della possibilita di inserire all'interno dell'orario di lavoro
retribuito anche i minuti che servono per poter indossare
la divisa aziendale. Nello specifico si pronuncia sul ricorso
di alcuni dipendenti di un‘azienda produttrice di gelati e
surgelati che agivano in giudizio per ottenere il riconosci-
mento della retribuzione per il tempo impiegato per in-
dossare e togliere gli abiti imposti dal datore di lavoro
(tute, scarpe antinfortunistiche, copricapi, ecc.).
La sentenza ricorda come la giurisprudenza della stessa
Corte abbia piti volte affermato, in relazione alla regola
fissata dal R.D.L. 5 marzo 1923, n. 692, art. 3 — che “¢
considerato lavoro effettivo ogni lavoro che richieda unoccu-
pazione assidua e continuativa” - e se il tempo impiegato
per indossare la divisa, anche se relativo alla fase preparato-
ria del rapporto, sia reso obbligatorio dal datore di lavoro, il
quale ne disciplina il tempo ed il luogo di esecuzione, ovve-
ro si tratti di operazione di carattere strettamente necessaria
ed obbligatoria per lo svolgimento dell’attivita lavorativa,
tale periodo di servizio, benché accessorio e strumentale
rispetto a quello lavorativo, deve essere retribuito.

W

bligo del lavoratore di astenersi da attivita contrarie agli
interessi del datore di lavoro, tali dovendosi considerare
anche quelle che, sebbene non attualmente produttive di
danno, siano dotate di potenziale lesivitd: rientra, pertan-
to, nella sfera di tale dovere il divieto di trattare affari per
conto proprio o di terzi in concorrenza con I'imprendito-
re nel medesimo settore produttivo o commerciale, senza
che rilevi la idoneita o meno di tale comportamento ai
fini della sussistenza della concorrenza sleale a termini

degli ar. 2592, 2593 ¢ 2598 c.c.”

Viene pertanto cassata la sentenza in appello, in acco-
glimento dei motivi su menzionati e rinviata alla me-
desima Corte in diversa composizione affinché prov-
veda all’applicazione dei principi di diritto ed alla
composizione delle spese.

Cass., sez. Lavoro,
3 febbraio 2017, n. 2965

AUTORE
PATRIZIA MASI
Consulente del Lavoro in Milano

I Giudici della Suprema Corte precisano che i principi
di cui sopra:

(i) ben si innestano nel quadro comunitario, con la giu-
risprudenza internazionale che afferma che, per valutare
se un certo periodo di servizio rientri o meno nella no-
zione di orario di lavoro, “occorre stabilire se il lavoratore
sia 0 meno obbligato ad essere fisicamente presente sul luogo
di lavoro e ad essere a disposizione di quest ultimo per poter
fornire immediatamente la propria opera’: e

(if) non sono superati dalla disciplina introdotta dal D.Lgs.
8 aprile 2003, n. 66 (di attuazione delle direttive 93/104/
CE €2000/34/CE) nella parte in cui definisce quale orario
di lavoro “qualsiasi periodo in cui il lavoratore sia al lavoro,
a disposizione del datore di lavoro e nell'esercizio della sua
attivita o delle sue funzioni” (art. 1 comma 2).

Ne consegue che, al tempo impiegato dal lavoratore per
indossare gli abiti da lavoro (tempo estraneo a quello
destinato alla prestazione lavorativa finale ma necessa-
rio in virth del potere di conformazione richiesto dal
datore di lavoro - art. 2104 c.c., comma 2-) deve corri-
spondere una retribuzione aggiuntiva.

Leterodirezione pud derivare dall’esplicita disciplina >
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d’impresa, nel qual caso il datore di lavoro, puo rifiutare
la prestazione finale in difetto di quella preparatoria, ov-
vero risultare implicitamente dalla natura degli indumen-
ti, o dalla specifica funzione che devono assolvere, quan-
do gli stessi siano diversi da quelli utilizzabili secondo un
criterio di normalita sociale dell’abbigliamento.

ARGOMENTO

Tumori professionali: il sapere scientifico

La sentenza, facendo ricorso a nozioni di comune espe-
rienza, determina anche la durata delle attivitd prepara-
torie in dieci minuti per ognuna delle due operazioni
giornaliere (vestizione e svestizione), commisurando
quindi il compenso dovuto alla retribuzione oraria fissa-
ta dal contratto collettivo applicabile.

Cass., sez. Penale,
3 febbraio 2017, n. 5273
AUTORE

STEFANO GUGLIELMI
Consulente del Lavoro in Milano

necessario all’accertamento giudiziario

Piil direttori di stabilimento di una s.p.a. esercente la
produzione di polimero poliestere furono imputati

- sia del reato di cui agli artt. 437 e 449 c.p., per aver
“omesso di adottare cautele quali impianti di aspirazione
idonei, sistemi di abbattimento delle polveri contenenti
amianto ed altre misure di prevenzione ambientali e per-
sonali adeguate, e cosi, per colpa generica e per colpa
specifica consistita nella violazione della normativa an-
tinfortunistica, avevano cagionato i decessi di ottantatre
lavoratori, dovuti a patologie eziologicamente correlabili
all'esposizione professionale all'amianto, nonché lesioni
personali ad altri cinque lavoratori, derivando dal fatto
un pericolo per la pubblica incolumita”,

- sia, unitamente a due medici aziendali, del reato di cui
all’art. 589 c.p., “per aver cagionato per colpa generica e
colpa specifica i menzionati decessi, conseguenti a meso-
telioma peritoneale, a mesotelioma pleurico, a tumore al
polmone o alla laringe, € a tumore primitivo al fegato
(eziologicamente correlato, nella contestazione, a solven-
ti alogenati e a solventi aromatici presenti nello stabili-
mento), nonché le gia indicate lesioni personali, consi-
stenti in tumori polmonari o alla laringe”.

Alcuni dei direttori di stabilimento e uno dei medici com-
petenti furono condannati esclusivamente per I'omicidio
colposo in danno di un solo lavoratore deceduto per meso-
telioma, e prosciolti per intervenuta prescrizione dall'omi-
cidio colposo in danno di altri due lavoratori anch’essi de-
ceduti per mesotelioma. Tutti, invece, furono assolti dal
reato di cui agli artt. 437 e 449 c.p., nonché in rapporto
agli altri lavoratori morti per tumori di diversa natura dal
reato di omicidio colposo, perché il fatto non sussiste.

W

La Suprema corte precisa che “non ¢ in discussione, nel
presente processo, il fatto che I'amianto sia causa di meso-
telioma, e che esiste una correlazione tra l'entita dell’'espo-
sizione ed il rischio di ammalarsi”, bensi il “fatto che nella
comunita scientifica si sia formato un sufficiente consenso
a riguardo dell’effetto acceleratore delle esposizioni suc-
cessive a quelle che hanno determinato I'insorgenza del
processo patogenetico .

Osserva che la corte d’appello ha “corretramente adotta-
to la legge di copertura della’dose cumulativa’, inducen-
do il protrarsi della esposizione alle polveri di amianto
per la lunga durata della lavorazione presso la ditta di cui
fu dirigente 'imputato a ritenere che tale esposizione ab-
bia influito sulla durata del periodo di latenza con acce-
lerazione dello sviluppo del tumore”. Sottolinea che “¢
stata, al riguardo, richiamata la letteratura scientifica
sostanzialmente convergente sulla circostanza che nella
fase di induzione ogni esposizione ha un effetto causale
concorrente, non essendo necessario I'accertamento del-
la data dell'iniziale insorgenza (che fa capo alla superata
teoria della c.d. dose ’trigger’) della malattia e, pur non
essendovi certezze circa la dose sufficiente a scatenare
P'insorgenza del mesotelioma pleurico, ¢ stato comun-
que accertato che il rischio di insorgenza ¢ proporziona-
le al tempo e all’intensita dell’esposizione, nel senso che
Paumento della dose ¢ inversamente proporzionale al
periodo di latenza: insomma, la scienza medica ricono-
sce un rapporto esponenziale tra dose cancerogena as-
sorbita determinata dalla durata e dalla concentrazione
dell’esposizione alle polveri di amianto e risposta tumo-
rale”. Aggiunge che “I'eventuale maggiore suscettibili- >
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ta personale a contrarre la malattia non pud aver alcuna
rilevanza scagionante delle omissioni ascritte all'imputa-
to, ponendosi, al massimo, quale concausa acceleratrice
dell’attecchimento del tumore: altrimenti, sarebbe come

ARGOMENTO

Immediatezza relativa

della contestazione disciplinare

La contestazione del licenziamento soggiace al princi-
pio dell’ immediatezza relativa, che giustifica una di-
latazione dei tempi in ragione delle difficolta e della
complessita degli accertamenti a sostegno del provvedi-
mento espulsivo. La valutazione sulla congruita del ter-
mine compete esclusivamente al giudice di merito.

Cosl si puo riassumere la posizione assunta dalla Corte di
Cassazione in merito alla seguente vicenda: la Corte d’Ap-
pello di Reggio Calabria accoglie il ricorso di una societa
per azioni contro la sentenza di primo grado che aveva
accolto la domanda di annullamento del licenziamento
per giusta causa intimato dall’azienda ad una propria ad-
detta alla biglietteria navale in data 22 giugno 2010. La
lavoratrice era stata anche reintegrata nel posto di lavoro.
Lazienda aveva constatato nell’agosto del 2009 una serie
di anomalie nella gestione dei biglietti da parte della
propria cassiera, avvenute nel periodo 2007-2009. La
contestazione disciplinare riferita, tra le altre cose, a in-
giustificati annullamenti di biglietti e all'appropriazione

ARGOMENTO

Reato di tentato furto in azienda: secondo il CCNL

dire che 'omessa adozione di precauzioni doverose an-
tinfettive con conseguente inoculazione di un virus
mortale possa essere giustificata dal mero stato fisico
particolarmente debilitato del soggetto colpito”.

(ass., sez. Lavoro,
13 marzo 2017, n. 6409

AUTORE
SILVANA PAGELLA
Consulente del Lavoro in Milano

di somme di danaro dalla cassa per un importo poco
superiore ai tremila euro, ¢ datata 28 maggio 2010.

A parere della Corte di Cassazione, la Corte territoriale
ha correttamente applicato il principio, in materia di li-
cenziamento disciplinare, di immediatezza relativa. Tale
principio prevede il superamento del requisito meramen-
te formale nella determinazione del termine, sostituito
da una valutazione di tipo sostanziale che tiene conto
della complessita dell’indagine richiesta, delle difficolta
nella raccolta del materiale probatorio e dei motivi pecu-
liari che hanno in quella specifica occasione, determina-
to una dilatazione dei tempi di valutazione.

La motivazione deve essere adeguata ed ¢ soggetta al sin-
dacato del giudice di merito.

Nel caso di specie le verifiche avevano richiesto I'analisi
e 'incrocio dei dati di migliaia di biglietti emessi al fine
di far emergere le anomalie contestate. Il sindacato, con-
clude la Corte, ¢ di sola competenza del giudice di meri-
to ed ¢ sottratto ad ogni tipo di ulteriore valutazione.

(ass., sez. Lavoro,
2 febbraio 2017, n. 2823

AUTORE
BARBARA BRUSASCA
Consulente del Lavoro in Milano

di riferimento e giusta causa di licenziamento

Nei casi in cui la condotta tenuta dal lavoratore vie-
ne disciplinata esplicitamente dal CCNL di riferi-
mento quale ipotesi di licenziamento per giusta causa,
non occorre alcuna ulteriore valutazione né della con-
dotta né della gravita della stessa. Cosi si sono espressi
gli Ermellini nel caso di un lavoratore - licenziato per il

W

reato di tentato furto - per essere stato sorpreso mentre
era intento a forzare la cassettiera di un capo reparto
chiusa a chiave chiedendo altresi al sorvegliante di non
segnalare I'episodio ai responsabili aziendali.

Il ricorso del lavoratore in Cassazione viene respinto per
tutti e sei i motivi proposti.
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ARGOMENTO

Distinzione tra appalto di lavoro
genuino e somministrazione

negli appalti endoaziendali

La Corte di Cassazione torna a pronunciarsi sul deli-
cato tema della distinzione tra appalto di lavoro ge-
nuino e somministrazione nell’ambito degli appalti en-
doaziendali al fine di una corretta imputazione dei
rapporti di lavoro dei dipendenti impiegati nell’appalto.
La questione sottoposta alla Suprema Corte riguardava
il ricorso presentato da un lavoratore dell’appaltatrice,
per il riconoscimento del rapporto di lavoro a tempo in-
determinato, tra lo stesso e la societa committente in vir-
tl della non genuinita del contratto di appalto a cui era
stato adibito. Il tutto riconducibile alla medesima attivi-
ta svolta ed organizzata, sia dai dipendenti della societa
appaltatrice, sia da quelli della committente.

Confermando la decisione dei giudici di merito, la Cas-

ARGOMENTO

Illegittimita del licenziamento

in caso di denuncia del lavoratore

se non sussiste 1a calunnia

a Corte di Cassazione ha riformato la sentenza della

Corte di merito che aveva accertato la legittimita del
licenziamento per giusta causa di un lavoratore, il quale
aveva denunciato alla Procura della Repubblica e al Mi-
nistero del Lavoro un uso illegittimo della cassa integra-
zione guadagni straordinaria da parte del datore di lavo-
ro, in considerazione del fatto che l'azienda era in
crescita; in particolare, la Corte di merito aveva rilevato
che il diritto di critica non legittimava il lavoratore ad
iniziative lesive del decoro e dell’'immagine aziendale.

Nel riformare la sentenza, la Suprema Corte ha eviden-
ziato che ¢ lo Stato di diritto a sollecitare |'intervento dei

Cass., sez. Lavoro,
7 febbraio 2017, n. 3178

AUTORE
LUCIANA MARI
Consulente del Lavoro in Milano

sazione ha ritenuto 'assenza degli elementi imprescindi-
bili dell’appalto genuino, individuati “nell effettivo eserci-
zio del potere organizzativo della prestazione lavorativa e
nell organizzazione dei mezzi necessari all’ impresa da par-
te dell appaltatore”, attribuendo invece una rilevanza se-
condaria alla “mera sussistenza di un potere organizzativo
di tipo amministrativo in capo all appaltarore.”

Lassenza degli indici rivelatori ha portato la Suprema
Corte a ritenere inammissibili i motivi del ricorso, con-
fermando la non genuinita dell’appalto, con conseguente
costituzione del rapporto di lavoro a tempo indetermina-
to tra lavoratore dell’appaltatrice e la societa formalmente
committente, condannando questultima al pagamento
di eventuali differenze retributive.

(ass., sez. Lavoro,
16 febbraio 2017, n. 4125

AUTORE
LUCIANA MARI
Consulente del Lavoro in Milano

cittadini a fronte di violazioni della legge penale, sebbe-
ne tale iniziativa sia doverosa solo a fronte di episodi par-
ticolarmente gravi.

Nel caso di specie, la Suprema Corte ha rilevato che sicu-
ramente il lavoratore avrebbe dovuto usare maggiore ac-
cortezza e ponderare bene le accuse rivolte al datore di la-
voro ma cid0 non integra una giusta causa ovvero un
gustificato motivo oggettivo di licenziamento (sempre
che il lavoratore si sia astenuto da iniziative volte a pubbli-
cizzare quanto portato a conoscenza delle autorita compe-
tenti), salvo che non risulti il carattere calunnioso della de-
nuncia o la consapevolezza dell’insussistenza dell’illecito.
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