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Rassegna di giurisprudenza e di dottrina

n evento davvero entusiasmante il
Convegno dello scorso 16 febbra-
io 2016 svoltosi a Milano presso
I’Auditorium Don Bosco (vedi locandina in ul-
tima pagina). Due gli argomenti trattati in ma-
niera approfondita: il controllo a distanza dei
lavoratori e il welfare aziendale a seguito della
riforma contenuta nella legge di stabilita 2016.

Presenti in sala, gremitissima di colleghi, i Di-
rettori Regionale e Provinciale dell’Inps e nu-
merosi funzionari dell’Inps, DTL e Inail.

Alla fine delle relazioni sono intervenute le
rappresentanze imprenditoriali (Confindu-
stria e Confesercenti) e sindacali (CGIL, CISL
e UIL) portando il loro punto di vista sugli
argomenti trattati. Ne ¢ scaturito un dibattito
interessantissimo che ha coinvolto fino alla
fine tutti i colleghi presenti. Ha chiuso i lavo-
ri il Presidente della Sezione Lavoro del Tribu-
nale di Milano Dott. Pietro Martello che si ¢
soffermato anche sugli altri aspetti del Jobs
Act e ci ha tenuto a manifestare tutta la sua
stima verso la nostra professione che ¢ chia-
mata, prima di ogni altro professionista, ad
applicare le norme. Professione che molto puo
fare per prevenire I'insorgere del contenzioso,
e, continua il Presidente, “posso testimoniare
che lo fa egregiamente”. Parole lusinghiere
quelle del Presidente Martello che onorano la
nostra categoria e la nostra professione, che da
sempre ¢ impegnata - giuridicamente e social-
mente - a far funzionale il mondo del lavoro,
malgrado tulle le italiche difficolta. >
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Segnaliamo anche l'incontro che la no-
stra dirigenza ha avuto con la dirigen-
za Inps regionale e provinciale in vista
della “rimessa a modello” delle procedure
informatiche dell'Istituto. Si parla di rein-
gegnerizzazione 2.0. Il progetto ¢ stato
presentato al CPO e ANCL di Milano da
parte del Direttore Regionale Antonio
Pone e dal Direttore provinciale Antonio
Di Marco. Una reingegnerizzazione che
deve necessariamente tener conto delle
esigenze degli intermediari, afferma il Di-
rettore Pone, ed ¢ questo il motivo della
nostra visita presso i vostri uffici. Chie-
diamo la vostra collaborazione, conclude
il Direttore, prima di partire con la revi-
sione delle procedure affinche possiate
dirci il vostro punto di vista.

Nel ringraziare per l'attenzione verso la
nostra categoria, i nostri vertici provincia-
li si sono dichiarati preoccupati da questa
nuova reingegnerizzazione. Termine che
al solo sentirlo fa rabbrividire, vista 'espe-
rienza appena trascorsa. Comunque ¢ sta-
ta dichiarata la totale disponibilita della
categoria milanese a far parte di una zask
force per mettere in luce tutte le difficolta
e tutte le migliorie che la categoria neces-
sita. Sicuramente, ¢ stato fatto presente ai
vertici dell’Inps, che lottimizzazione dei
rapporti con i Consulenti deve passare at-
traverso:

* Lunicita dei punti di contatto, con la
creazione del “Fascicolo Elettronico del
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Consulente” contenente tutte le notizie
relative alla fisiologia e alla patologia
dei rapporti assicurativi in delega e il
contatto diretto con il funzionario tito-
lare del singolo prodotto;

e [a creazione di un Cruscotto di moni-
toraggio, che raccolga in ununica
schermata tutti gli alert relativi alle pra-
tiche delle aziende in delega allo stesso
consulente e che gli consenta — median-
te passaggi successivi — I'individuazione
in tempo reale del dettaglio di ognuna
di esse;

e Il calcolo della contribuzione dovu-
ta: acquisito il flusso delle denunce in-
dividuali, | ’Istituto, nei termini tempo-
rali sufficienti, “tariffa” [’azienda
compilando e proponendo nel Fascicolo
Elettronico I’ F24 con le indicazioni
dell’esatto importo da versare;

* Pagamenti consapevoli: il consulente
vuol conoscere, in tempo reale, ogni
modifica d’ufficio dello stato del credi-
to prima che la stessa abbia effetto ed
inserire direttamente la notizia dell’av-
venuto pagamento nelle procedure, pur
in via transitoria.

Questi sono solo alcuni dei punti toccati
nell’incontro e sarebbe davvero una bella
inversione di tendenza discutere le modifi-
che ai programmi, prima di apportarle, con
chi tali programmi ¢ destinato a utilizzarli.
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Collaborazioni coordinate
e continuative: il Ministero
va oltre le previsioni di legge

* POTITO DI NUNZIO °*
Consulente del Lavoro in Milano, Studio di Nunzio e Associati

* ANDREA ASNAGHI *
Consulente del Lavoro in Paderno Dugnano

attesa Circolare ministeriale,? inter-

pretativa del Decreto Legislativo® in

materia di disciplina organica dei
rapporti di lavoro, ha scelto la strada piu
facile nel dare al proprio corpo ispettivo le
linee comportamentali in occasione dei fu-
turi accertamenti che riguarderanno la
qualificazione dei rapporti di lavoro, an-
dando, a parere di chi scrive, decisamente
oltre il dettato normativo.

Ma andiamo con ordine.

Superamento del contratto

di lavoro a progetto

La Circolare ministeriale, su questo specifi-
co argomento, ricorda che il decreto legisla-
tivo 81/2015 ha abrogato il lavoro a proget-
to e le presunzioni per le altre prestazioni
lavorative rese in regime di lavoro autono-
mo ma ha fatto salvo i rapporti di collabo-
razione che si concretino in una prestazione
di opera continuativa e coordinata, preva-
lentemente personale (cd. Co.co.co.).
Ricorda ancora il Ministero che, per espres-
sa previsione di legge, le predette norme
abrogate continuano a trovare applicazione
esclusivamente per la regolamentazione dei
contratti stipulati prima del 25 giugno 2015,

1. Articolo pubblicato su Guida al Lavoro n. 8/2016.

i quali potranno pertanto esplicare effetti
sino alla loro scadenza. Vale la pena ricorda-
re che la scadenza puo essere prorogata libe-
ramente tra le parti per incompiutezza del
progetto e, anche in tal caso, le norme abro-
gate continuano a sopravvivere.

Applicazione della disciplina

del rapporto di lavoro subordinato

Il decreto legislativo richiamato, nel rac-
chiudere in un unico testo di legge tutti i
possibili rapporti di lavoro stipulabili in
Italia, si ¢ premurato di ribadire che il con-
tratto di lavoro subordinato a tempo inde-
terminato costituisce la forma comune di
rapporto di lavoro.* Dopo questa afferma-
zione, invece, ha specificato che, a far data
dal 1° gennaio 2016, si applica la discipli-
na del rapporto di lavoro subordinato
anche ai rapporti di collaborazione che
si concretano in prestazioni di lavoro esclu-
sivamente personali, continuative e le cui
modalitd di esecuzione sono organizzate
dal committente anche con riferimento ai
tempi e al luogo di lavoro’. In sostanza, ¢
come affermare che quando non si riesca a
dimostrare la cd. etero-direzione, tipica del
rapporto di lavoro subordinato, ma si pud
dimostrare la pitt semplice etero-orga- >

2. Circolare del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, n. 3 del 1° febbraio 2016.

3. D. Lgs. n. 81 del 15 giugno 2015.
4. Art. 1, D. Lgs. n. 81 del 15 giugno 2015.
5. Art. 2, comma 1, D. Lgs. n. 81 del 15 giugno 2015.

IiZ Sintesi
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nizzazione, deve essere applicata ai lavora-
tori autonomi la stessa disciplina del rap-
porto di lavoro subordinato.

Sin dalla prima lettura del decreto tutti i
commentatori hanno cercato di interpreta-
re la volonta del legislatore e di dare un si-
gnificato all'espressione “si applica la disci-
plina del rapporto dilavoro subordinato”.
In altri termini ci si interrogava, € ci si inter-
roga ancora, se, in presenza di tutti i requi-
siti previsti dal legislatore,® ci dovesse essere
una automatica riqualificazione del rappor-
to di lavoro autonomo in lavoro subordina-
to, oppure se il rapporto di lavoro dovesse
rimanere autonomo con applicazione della
disciplina del rapporto di lavoro subordina-
to. Si comprendera che la questione non ¢
di poco conto.

Si vuole ricordare, in questa sede, che il le-
gislatore della cd. legge Biagi” aveva previ-
sto, con ben altra inequivocabile espressione,
che “I rapporti di collaborazione coordinata
e continuativa instaurati senza |'individua-
zione di uno specifico progetto sono consi-
derati rapporti di lavoro subordinato a
tempo indeterminato sin dalla data di co-
stituzione del rapporto”. Cosa ben diversa
dal dire che si applica la disciplina del rap-
porto di lavoro subordinato anche ai rap-
porti di collaborazione che si concretano
in prestazioni di lavoro esclusivamente per-
sonali, continuative e le cui modalita di
esecuzione sono organizzate dal commit-
tente anche con riferimento ai tempi e al
luogo di lavoro.

Capiamo le difficoltd normative e soprat-

tutto amministrative nel considerare co-
mungque autonomo un rapporto di lavoro e
applicargli tutta la disciplina del rapporto
di lavoro subordinato. Ma questo non puo
portare ad una sic et simpliciter riqualifica-
zione del rapporto di lavoro come se ci tro-
vassimo di fronte ad una comprovata etero-
direzione. Anche perché il Ministero, pur
indicando che le previsioni del comma 1%,
debbano “ricorrere congiuntamente”, ¢
purtroppo del tutto vago sulla interpretazio-
ne della definizione concreta della continuita
(definita piuttosto pleonasticamente come “il
ripetersi in un determinato arco temporale”)
nonché sul chiarire se, come pare a chi scrive,
anche la determinazione dei tempi e del luo-
go di lavoro debbano ricorrere congiunta-
mente ed in modo pregnante per poter con-
figurare I'etero-direzione.’

Il Ministero del lavoro, come detto, con la
richiamata circolare ha scelto la strada piu
semplice della riqualificazione, pur ricono-
scendo che la formulazione utilizzata dal
legislatore ¢ di per se generica. In altri ter-
mini, secondo il parere del Ministero, il Le-
gislatore ha inteso far derivare le medesime
conseguenze legate ad una riqualificazione
del rapporto, semplificando di fatto lattivi-
ta del personale ispettivo che, in tali ipote-
si, potra limitarsi ad accertare la sussistenza
di una etero-organizzazione. Verrebbe da
dire, per sdrammatizzare un po’ la questio-
ne e attingendo ad un noto spot pubblicita-
rio: “ti piace vincere facile!!!l!”.

Come se non bastasse, il Ministero aggiun-
ge che la riqualificazione comportera altresi
Pirrogazione delle sanzioni in materia di
collocamento (comunicazioni di assun- >

6. Prestazioni di lavoro esclusivamente personali, continuative ¢ le cui modalita di esecuzione
sono organizzate dal committente anche con riferimento ai tempi e al luogo di lavoro.

7.D. Lgs. n. 276 del 10 settembre 2003.

8. Prestazioni esclusivamente personali, continuative e modalita di esecuzione organizzate

dal committente anche con riferimento ai tempi e al luogo di lavoro.

9. Del resto, commentatori vicini al Ministero stanno fornendo in diversi convegni
interpretazioni “terroristiche” per cui basterebbe rilevare la mera presenza del collaboratore
negli spazi aziendali per configurare l'etero-direzione, in completa distonia anche

con la pit1 stretta delle interpretazioni della norma.
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zione e dichiarazione di assunzione) i cui
obblighi attengono anch’essi alla disciplina
del rapporto di lavoro subordinato.

Questa scelta ministeriale non fara altro
che alimentare il contenzioso in materia di
qualificazione del rapporto di lavoro. An-
cora una volta, il legislatore prima e I'am-
ministrazione pubblica poi, hanno deciso
di non decidere lasciando nelle mani della
magistratura la risoluzione dei problemi. E
pensare che nella legge delega,” quella del-
le semplificazioni, si voleva addirittura che
il Governo procedesse ad una semplifica-
zione, anche mediante norme di caratte-
re interpretativo o abrogazione, delle
norme interessate da rilevanti contrasti
interpretativi, giurisprudenziali o ammi-
nistrativi. Invece, di vere semplificazioni
ne abbiamo viste poche ma di complica-
zioni parecchie.

Fattispecie escluse dall’applicazione

della disciplina del rapporto

di lavoro subordinato

Per quanto riguarda la presunzione deri-

vante dall’etero-organizzazione, il Ministe-

ro ribadisce quanto al co. 2 dell’art 2, ovve-
ro che la presunzione non ¢ applicabile alle
seguenti categorie:

a) le collaborazioni il cui trattamento eco-
nomico e normativo, in ragione della
specificita del settore, ¢ regolato da ac-
cordi collettivi nazionali stipulati dalla
OO. SS. comparativamente pill rappre-
sentative sul piano nazionale (sulla rap-
presentativita ed i criteri di comparazione
il Ministero rimanda a quanto gia recen-
temente espresso, proprio relativamente
al caso specifico, nell’interpello n. 27 del
15 dicembre 2015);

b) le collaborazioni prestate nell’esercizio di

10. Legge 10 dicembre 2014, n. 183.

professioni intellettuali per lesercizio
delle quali ¢ necessaria I'iscrizione in ap-
positi albi professionali;"

©) le attivita prestate nell’esercizio della fun-
zione da amministratori, sindaci e parte-
cipanti a collegi e commissioni;

d) le collaborazioni rese a fini istituzionali
verso associazioni sportive dilettantistiche
affiliate a federazioni sportive nazionali e
ad Enti riconosciuti dal C.O.N.; con in-
terpello n. 6 del 27 gennaio 2016 ha pre-
cisato che a tal fine devono essere ricom-
presi anche il C.O.N.I stesso - nonché le
Federazioni Sportive nazionali e gli Enti
di promozione sportiva - negli enti verso i
quali le collaborazioni prestate non sono
soggette alla presunzione in argomento.

Tuttavia queste categorie non costituisco-
no in assoluto una “zona franca™ infatti
nei predetti ambiti il ricorrere dell’etero-
organizzazione (definibile come un coor-
dinamento particolarmente incisivo) non
fa scattare alcuna presunzione; ma cio non
toglie, precisa il Ministero, che quando ri-
corrano altri indici di subordinazione —
tanto da configurare una vera e propria
etero-direzione — non sia possibile per il
personale ispettivo qualificare il rapporto
come subordinato.

Malgrado l'apprezzabile osservazione del
Ministero, ¢ evidente che qui la norma cade
in una contraddizione difficilmente risolvi-
bile sul piano pratico e che apre il fronte,
oltre ad un probabile contenzioso partico-
larmente nutrito, a ricadute sul piano socia-
le. Difatti con il comma 2 la norma ricalca
- abbastanza acriticamente - quanto gia pre-
visto dalla precedente normativa sul con-
tratto a progetto; tuttavia, in passato a tali
ambiti era solamente concessa - e condi- >

11. Il Ministero qui non ha ritenuto di ricordare quanto ¢ gid ampiamente ricavabile dalla norma nel suo complesso, anche in funzione di esclusioni
analoghe gia previste nelle norme precedenti, e cio¢ che per I'esclusione de qua non basta la mera iscrizione del collaboratore ad un Albo
professionale, ma occorre che la collaborazione sia specificamente rivolta nell'ambito delle materie per cui l'iscrizione ordinistica & necessaria.
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visibilmente - I’assenza del progetto (cio¢ a
dire che in assenza di altri indici, per rico-
noscere lautenticitd dell’autonomia della
prestazione non vi era alcuna necessita di
legarla ad un progetto e ad un risultato spe-
cifico). Diverso ¢ invece dire, come fa la
norma attuale, che pur anche in presenza
degli indici pit facilmente riconoscibili e
caratteristici di mancanza di autonomia®
queste collaborazioni restano in buona so-
stanza quasi intoccabili, salvo una defati-
gante opera di ricostruzione da parte di chi
le voglia mettere in discussione (enti di vigi-
lanza o addirittura gli stessi collaboratori).

La stabilizzazione delle collaborazioni
Particolarmente importanti, ma purtroppo
anche prive di quel necessario approfondi-
mento volto a dirimere per quanto possibile
dubbi o comportamenti elusivi, risultano
alcune precisazioni del Ministero in tema di
stabilizzazione. Lart. 54 del decreto in com-
mento prevede infatti che, al fine di pro-
muovere I'instaurazione di contratti a tem-
po indeterminato ed un corretto utilizzo di
quelli di lavoro autonomo, i soggetti che
procedano all’assunzione a tempo indeter-
minato di lavoratori con cui abbiano intrat-
tenuto rapporti di lavoro autonomo (co.co.
anche a progetto e partite IVA) potranno
godere dell’estinzione generalizzata degli il-
leciti riguardanti la diversa qualificazione
del rapporto intercorso, a condizione che:

- le parti sottoscrivano un accordo transat-
tivo, riguardante tutte le possibili pretese
derivanti dalla riqualificazione del rap-
porto, avanti le commissioni di certifica-
zione o in una sede di cui all’art. 2113
cod. civ;

- il datore di lavoro non receda dal rappor-
to prima di dodici mesi dall’assunzione,

salvo che ricorrano le ipotesi di giusta
causa o giustificato motivo soggettivo (in
altre parole, in ragione di mancanze po-
ste in atto dal lavoratore).

Il Ministero, interpretando lespressione
“soggetti gia parti”, specifica che la proce-
dura di stabilizzazione puo essere attivata
anche in relazione a rapporti gia esauriti,
chiarendo pertanto che non ¢ necessario
che i rapporti siano in corso alla data della
stabilizzazione. La precisazione ¢ impor-
tante ma essendo purtroppo espressa in
modo estremamente laconico lascia spazio
a diverse ipotesi forse non propriamente
nello spirito della norma. Se infatti ¢ plau-
sibile pensare che si possa stabilizzare anche
un rapporto terminato da qualche mese,
magari in corrispondenza con il mutamen-
to della normativa, appare foriero di possi-
bili attivita elusive immaginare che sia pos-
sibile sanare un rapporto da lungo tempo
terminato, in cui le parti hanno esaurito
ogni contatto, € che venga rimesso in cam-
po magari solo per pochi giorni (basta che il
lavoratore dia le dimissioni) al mero fine di
evitare possibili accertamenti sulla natura
dello stesso (senza contare che, in qualche
caso, precludere tali accertamenti potrebbe
essere pure interesse dell’ex-collaboratore).

Del resto, solo poche righe dopo, il Mini-
stero parla di “rapporti di collaborazione
“trasformati” in rapporto di lavoro”, laddo-
ve pare evidente che non solo non si tratti
tecnicamente di alcuna trasformazione ma
che, anche materialmente, non puo essere
trasformato qualcosa che ha gia cessato di
esistere. Si apre, inoltre, un possibile con-
tenzioso rispetto alla regolarizzazioni spon-
tanee poste in essere fra le parti precedente-
mente al gennaio 2016, rispetto alle >

12. Tanto da determinare in tutti gli altri casi fuori dal comma 2 “la riqualificazione di fatto” uris
et de jure. Sul fatto che poi tale riqualificazione non si riscontri con tanta evidenza nella legge ma
sia piuttosto un’invenzione interpretativa del Ministero abbiamo gia detto qualche riga sopra.
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quali le collaborazioni passate sarebbero —
senza alcun principio di uguaglianza — ac-
certabili, ancorche rispettose di tutti i crite-
ri stabiliti dalla norma in commento.

Inoltre il Ministero puntualizza I'ineffica-
cia della stabilizzazione se il successivo rap-
porto di lavoro venga a cessare “per volonta
del datore di lavoro” (salvo che cio avvenga,
come detto, per giusta causa o per giustifi-
cato motivo soggettivo); ora nell’espressio-
ne del Ministero sembra cogliersi un guid
pluris rispetto al testo di legge, che parla
unicamente di recesso, quasi che si volesse-
ro ricomprendere nel predetto concetto
tutte le iniziative in cui sia evidente |‘inten-
zione del datore di lavoro di promuovere la
fine del rapporto, per esempio il caso di ri-
soluzione consensuale o di dimissioni in-
centivate; cosi fosse, perd, non sarebbe sta-
to male se il Ministero si fosse peritato di
esplicitarlo con formula meno criptica.

Sono, questi, argomenti che sono stati af-
frontati, insieme con parecchi altri, con
puntuale analisi nell’Orientamento n. 1 del
Centro Studi e Ricerche dei Consulenti del
Lavoro di Milano,"” proprio incentrato sul-
la stabilizzazione e diffuso circa una setti-
mana prima dell’emanazione della circola-
re 3/2016; se non vi ¢ alcun dubbio sul
diverso grado di autorevolezza e riferimen-
to dei due documenti, in un confronto
astratto fra di essi stupisce la stringatezza
argomentativa e di estensione del parere
ministeriale, che davvero lascia molti punti
aperti all’interpretazione — e ai nutriti dub-
bi - degli operatori.

Come ipotizzato anche nel predetto Orien-
tamento, il Ministero statuisce che I’acces-
so ispettivo preclude la possibilita di attiva-
re in un momento successivo la procedura

13. In Sintesi, Gennaio 2016, rivista edita dal Consiglio provinciale

di stabilizzazione. Il testo normativo &
piuttosto ostico e contraddittorio, in quan-
to si riferisce ad “illeciti accertati a seguito
di accessi ispettivi effettuati in data ante-
cedente all’assunzione”, quando ¢ evidente
che all’inizio dell’ispezione (ovvero all’ac-
cesso) cominciano le operazioni che solo
successivamente porteranno all’azione di
accertamento, espressa nell'omonimo ver-
bale. Qui l’accento viene posto sulla asso-
luta spontaneita e volontarieta della proce-
dura di stabilizzazione, che non puo dirsi
tale se in qualche modo “indotta” da un
accesso che potrebbe riqualificare il rap-
porto. Piuttosto, rimane salva — stante il
vocabolo “accertato” — la possibilita di sta-
bilizzare collaborazioni di cui la verifica,
ancorché iniziata prima dell’assunzione,
non abbia poi avuto come esito la contesta-
zione circa la natura del rapporto posto in
essere. La volontarietd “assoluta” — e non
altrimenti stimolata - della stabilizzazione
pare essere un requisito fondamentale per
la fruizione delle eventuali agevolazioni
connesse all’assunzione post-stabilizzazio-
ne, di cui si dira in seguito.

Occorre ancora notare che & I'assunzione, e
non la procedura completa, dirimente ai
fini della tempistica efficace ipotizzata dal
Ministero, tanto che il dicastero — con for-
mula piuttosto oscura — individua l'oppor-
tunita di svolgere accertamenti sul persona-
le interessato dalla stabilizzazione “solo al
termine della stessa procedura” nella non
chiarezza dell’espressione, pare restare vali-
da anche l'ipotesi, affrontata nel richiamato
Orientamento ma non dal Ministero, di
una assunzione che preceda la transazione
(quando la successione “genetica” sarebbe,
invece, quella contraria): ovvio che necessi-
tando la realizzazione di entrambe ai fini
della stabilizzazione, le Parti dovranno >

dei Consulenti del Lavoro di Milano. Sito www.consulentidellavoro.mi.it
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porre in essere accortezze di natura contrat-
tuale e documentale a certificare le proprie
volonta e le riserve nel caso la transazione
poi non si concludesse effettivamente.

I Ministero, in ogni caso, dispone che qua-
lora I'accertamento riguardi posizioni sta-
bilizzate, in caso di riscontrate violazioni
sul tipo contrattuale utilizzato (il Ministe-
ro non lo precisa, ma questo ¢ 'unico aspet-
to a risultare non sanzionabile, ogni altra
violazione a cid non connessa resta comun-
que contestabile) gli ispettori notificano il
verbale e le sanzioni, precisando che esse si
considereranno estinte, quasi una sorta di
condizione sospensiva, solo nel rispetto
delle condizioni indicate dal legislatore per
la stabilizzazione (in pratica, ci si riferisce al
mantenimento del rapporto per dodici
mesi). Lottica del legislatore di ridurre il
contenzioso non sembra tuttavia rispettata
nemmeno da tale disposizione, atteso che
- una volta contestata la violazione - resta
comunque aperta la possibilita per il tra-
sgressore di opporsi alle conclusioni ispetti-
ve, opportunita che ben potrebbe essere
presa in considerazione, anche per mettere
le mani avanti rispetto ad un'evoluzione del
rapporto di lavoro stabilizzato non in linea
con le condizioni stabilite dalla legge.

Inoltre, nel silenzio del Ministero sul pun-
to, pare che qualsiasi tipo di assunzione -
purché a tempo indeterminato e corredata
dall’impegno di non recesso nei dodici
mesi successivi - per qualsivoglia orario,
puo aprire le porte alla stabilizzazione: per
esempio anche un part-time verticale di
due settimane all’anno, oppure un contrat-
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to a chiamata a tempo indeterminato: sara
davvero cosi o siamo in presenza di una pa-
lese distrazione del dicastero estensore della
circolare, che apre il fianco a manovre elu-
sive della finalita della norma?

Infine, opportunamente il Ministero preci-
sa quanto gia ipotizzato da diversi com-
menti alla norma, compreso I’Orientamen-
to del Centro Studi e Ricerche di Milano,
ovvero che alle assunzioni conseguenti alla
stabilizzazione puo ritenersi applicabile
esonero previsto dalla legge di stabilita
2016; pare il caso di aggiungere che questa
apertura del Ministero (probabilmente mo-
tivata sulla scorta della volontarieta e spon-
taneitd dell’assunzione e della procedura
intera di stabilizzazione) spalanca le porte a
qualsiasi altra agevolazione all’assunzione
che possa essere applicabile, anche cumula-
tivamente all’esonero ricordato, ricorrendo-
ne - ma cio ¢ palesemente ovvio - le condi-
zioni previste dalla legge sia a livello
generale che per il caso specifico.

La delusione per la laconicita di indirizzi
attesi da tempo — sono ormai oltre sette
mesi che la norma ¢ entrata in vigore - ¢, in
parte, mitigata dalla frase di apertura della
circolare ministeriale nella quale si legge
che “su tali disposizioni si forniscono i pri-
mi chiarimenti interpretativi .....". Quindi
aspettiamo di leggere gli ulteriori sviluppi,
speranzosi che intervengano in tempi brevi
e che con essi il Ministero si confronti com-
piutamente con i dubbi e gli interrogativi,
numerosi, che gli operatori e la dottrina da
tempo si pongono sul nuovo ed importante
corso normativo.
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Jobs Act, intermediari
assicurativi: un importante
chiarimento ministeriale

* ARMANDO TURSI *
Ordinario di Diritto del Lavoro nell’Universita degli studi di Milano
Avvocato nello studio Crowe Horwath di Milano

a riconduzione delle collaborazioni

personali continuative e coordinate

dal committente, nel regime giuridi-
co del lavoro subordinato, si verifica, per
lart. 2 del d. Igs. n. 81/2015, in presenza
del requisito ormai gia noto come “etero-
organizzazione”.
Non costituisce ostacolo alla predetta ri-
conduzione, l'assenza di potere direttivo in
capo al committente; a meno che (la dottri-
na dovra sciogliere questo nodo) non si
concepisca detto potere come effetto anzi-
ché come elemento della fattispecie “lavoro
subordinato™ nel qual caso dovrebbe rite-
nersi che il collaboratore etero-organizzato
diventi, percio stesso e per volonta di legge,
anche etero-diretto!

Costituisce invece una barriera alla predet-
ta riconduzione, il ricorrere delle fattispecie
espressamente  indicate nel comma 2

dell’art. 2.

La problematicita della norma del Jobs Act ¢
aggravata, a ben vedere, dalla ricorrenza di
rapporti con riferimento ai quali vi sarebbe
da dubitare della stessa astratta riconducibi-

1. Articolo pubblicato su Quotidiano Ipsoa del 25 febbraio 2016.

lita alla fattispecie generale ivi disegnata:
“rapporti di collaborazione che si concreta-
no in prestazioni di lavoro... le cui modali-
ta di esecuzione sono organizzate dal com-
mittente anche” (dunque, non “solo”) “con
riferimento al tempo e al luogo di lavoro™.

Ci si deve chiedere, a tal proposito, e in via
preliminare, se non sussista una condizione
d’ordine generale e sistematico, da conside-
rarsi incorporata nella predetta definizione:
e cio¢, che debba ricorrere un elemento di
obbligatorieta nello schema causale dei
rapporti ivi contemplati.

Ove, infatti, l'attivita svolta dal “collabora-
tore” (lato sensu), non sia oggetto di un “ob-
bligo”, non si vede come possa ipotizzarsi né
una collaborazione “etero-organizzata”, né
tanto meno una collaborazione “etero diret-
ta”, o che tali diventi per volonta di legge.

In un nostro precedente articolo su questo
“Quotidiano” (A. Tursi, “Jobs Act: ausiliari
commerciali dell imprenditore senza obbligo
di fare”), avevamo preso in esame, a tal fine,
il settore costituito dagli ausiliari commer-
ciali dell’imprenditore, che non siano >

IiZ Sintesi
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gia assunti come lavoratori subordinati.

Si tratta di un’area eterogenea, nella quale
si ritrovano professionisti senza albo pro-
fessionale (es.: agenti e subagenti, produtto-
ri di assicurazione con obbligo di produzio-
ne minima), professionisti iscritti ad un
albo professionale (per es., gli intermediati
finanziari), intermediari commerciali senza
obbligo di fare (per es., i procacciatori d’af-
fari, i cdd. “produttori liberi di assicurazio-
ne”), imprenditori commerciali, sia piccoli
che non piccoli (per es.: agenti con organiz-
zazione imprenditoriale rispettivamente
prevalente o meno sul lavoro proprio e dei
familiari), esercenti attivitd commerciale
senza carattere di abitualita e prevalenza
(cdd. “commercianti occasionali”): sogget-
ti, tutti quelli citati, assimilati fiscalmente,
a seconda dei casi, rispettivamente a sog-
getti produttori di redditi d’impresa, deri-
vanti dall’esercizio abituale di attivita com-
merciali (art. 55 TUIR), o a soggetti
svolgenti “attivitd commerciali non eserci-
tate abitualmente”, e quindi produttori di
cdd. “redditi diversi” (art. 67, comma 1°,
lett. i), TUIR); e, sotto il profilo previden-
ziale-contributivo, iscritti o alla gestione
INPS degli esercenti attivita commer-
ciale, o semplicemente non mutuabili, se
svolgenti attivita a titolo occasionale.

Si era assunto come caso paradigmatico
quello dei “produttori di assicurazione”,
rispetto ai quali, anche sulla scorta del trat-
tamento fiscale previdenziale loro riservato,
si era tratta la conseguenza che siano sempre
stati e siano tuttora considerati soggetti che
svolgono un’attivita di natura commerciale,
ai sensi dell'art. 2195 cod. civ. (Sono soggetti
all'obbligo dell'iscrizione, nel registro delle im-
prese gli imprenditori che esercitano: 1) unatti-
vitd industriale diretta alla produzione di beni
o di servizi; 2) unattivita intermediaria nella
circolazione dei beni; 3) unattivita di trasporto
per terra, per acqua o per aria; 4) unattivita
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bancaria o assicurativa; 5) altre attivita au-
siliarie delle precedenti).

E se ne era tratto l'ulteriore corollario che,
anche ai fini sostanziali laburistici - ossia ai
fini dell’inquadramento nelle “categorie”
del diritto del lavoro - i produttori di assi-
curazioni non siano, tecnicamente, “presta—
tori d’opera” (ossia, “lavoratori autonomi”
in senso tecnico), ma puri intermediari
commerciali, poiché non assumono alcun
obbligo di fare nei confronti della contro-
parte contrattuale.

Proiettando sul piano generale queste con-
siderazioni riferite ad un caso attuale che
coinvolge migliaia di intermediari assicura-
tivi, deve affermarsi che, anche sotto il pro-
filo laburistico, coloro che esercitano attivi-
ta di pura intermediazione commerciale,
senza assumere obblighi di fare, non posso-
no essere ricondotti ad alcun rapporto di
lavoro, né subordinato né autonomo.

Una recentissima risposta ministeriale ad

un interpello richiesto dall’Associazione

Nazionale fra le Imprese assicuratrici (in-

terpello Min. Lav. n. 5/2016) ha sostan-

zialmente confermato la predetta imposta-
zione:

- chiarendo, in linea generale, che “il Legi-
slatore del 2015, tra le condizioni neces-
sarie ai fini dell’applicazione della disci-
plina del rapporto di lavoro subordinato
ex art. 2, comma 1, non contempla l'eser-
cizio del potere direttivo di cui all’ art.
2094 c.c. ma il mero requisito della ete-
roorganizzazione, ossia la circostanza che
il collaboratore svolga la propria attivita,
oltre che in modo continuativo ed esclu-
sivamente personale, nel rispetto di de-
terminati orari di lavoro e presso luoghi
preventivamente individuati dal com-
mittente”;

- rilevando, con riferimento alle attivita
d’intermediazione assicurativa discipli-

nate dal d. Igs. n. 209/2005 (“Codice -
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delle Assicurazioni private”), “la specialita
che connota i rapporti tra produttori/in-
termediari assicurativi ed impresa di assi-
curazione (procacciatori di affari, ausiliari
dell’impresa, agenti, consulenti ecc.)”;

- concludendo che, “dalla lettura della nor-
ma” (art. 106 del d.Igs. n. 209/2005) si
evince... che — anche alla luce di quanto
disposto dall’art. 2195 c.c. — trattasi di
una attivita prevalentemente di natu-
ra commerciale, non a caso soggetta
ad una specifica disciplina che preve-
de, peraltro, la non applicazione del
regime previdenziale della Gestione
separata di cui all’art. 2, comma 26,
L. n. 335/1995; e che “in forza dell’art.
109 del Decreto in argomento i “produt-
tori diretti” esercitano I'intermediazione
assicurativa per conto e sotto la piena re-
sponsabilita di un’impresa di assicurazio-
ne ed “operano senza obblighi di ora-
rio o di risultato esclusivamente per
Pimpresa medesima. Ne deriva, a mag-
gior ragione, che le attivita delle categorie
menzionate, laddove svolte con modalita
conformi al dettato normativo, non pre-
sentano i profili di etero-organizza-
zione richiesti, ai fini dell’applicazione
della disciplina del rapporto di lavoro su-
bordinato, dall’art. 2, comma 1, D.Lgs.
n. 81/2015. Alla luce delle osservazioni
sopra svolte, in risposta al quesito avan-
zato, si ritiene che i rapporti di collabo-
razione dei produttori ed intermediari
assicurativi non rientrino nel campo di
applicazione dell’art. 2, comma 1, cita-
to nella misura in cui tali rapporti sia-
no svolti nel rispetto delle disposizioni
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speciali di cui al D.Lgs. n. 209/2005
(c.d. Codice delle Assicurazioni priva-
te) nonché delle clausole previste dalla
contrattazione collettiva di settore”.

In cauda venenum? Ove ricorresse 'etero-
organizzazione”, la riconduzione al lavoro
subordinato esclusa dalla porta, rientrereb-
be dalla finestra ?

A ben vedere non ¢ cosi: se ¢ vero che la ra-
gione assorbente dell’esclusione sta nel fatto
che “trattasi di una attivita prevalente-
mente di natura commerciale, non a caso
soggetta ad una specifica disciplina che
prevede, peraltro, la non applicazione
del regime previdenziale della Gestione
separata di cui all’art. 2, comma 26, L.
n. 335/1995”, se ne deve dedurre che Pele-
mento dirimente decisivo ¢ la distinzio-
ne tra prestatori d’opera e puri interme-
diari commerciali: i primi, recanti un
obbligo di fare ex art. 2222 cod. civ. (per
esempio, i produttori assicurativi di III
gruppo, in base al tuttora vigente contratto
collettivo corporativo del 1939 — richiamato
dall’art. 44 della legge n. 326/2003 che pre-
scrive Iiscrizione dei produttori d’agenzia
assicurativa non occasionali alla gestione
commercianti del’INPS, assumono un
“obbligo di produzione minima”); i secondi
(cdd. “produttori di IV gruppo” e meri se-
gnalatori), invece, solo “autorizzati” a “pro-
durre affari di assicurazione”, senza assun-
zione di alcun obbligo che non sia quello,
eventuale e accessorio - e quindi ininfluente
ai fini della causa negoziale -, di riscuotere i
premi delle polizze assicurative.

12
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La prestazione occasionale

post Jobs Act

* GABRIELE FAVA °
Avvocato in Milano

Collaborazione occasionale
dopo l'entrata in vigore

del Decreto Legislativo

15 giugno 2015 n. 81 (25/06/2015)

a collaborazione occasionale con pre-

stazione dell’attivitd non superiore a

30 giorni per lo stesso committente,
compenso inferiore a 5000 euro all'anno ed
obbligo di iscrizione alla gestione separata
INPS, e redditi assimilati al lavoro dipen-
dente cd. mini cococo ¢ stata abolita dal D.
Lgs. n. 81 del 2015.
Questo tipo di prestazioni, come pure le
collaborazioni a progetto, non possono es-
sere pill instaurate.
Per avvalersi di tali prestazioni a carattere sal-
tuario, dal 25 giugno 2015 ¢ possibile sceglie-
re tra lavoro occasionale accessorio o lavoro
autonomo occasionale, quest'ultimo basato
su un rapporto di collaborazione occasionale
genuina, ossia, non continuativa e coordina-
ta dal committente, senza vincolo di durata,
(quindi non valgono pitt i 30 giorni come li-
mite massimo), con carattere episodico e sen-
za inserimento del collaboratore nell'organiz-
zazione dell’'impresa e senza che vi sia
l'iscrizione all’albo del collaboratore.

In altri termini, dal 25 giugno 2015 puo es-
sere utilizzata la prestazione occasionale come
disposto dalla norma originaria, in vigore
cio¢ prima della Legge Biagi, basata sull’art.
2222 del Codice Civile: contratto d'opera.

Per cui, si puo parlare di contratto di pre-
stazione occasionale d’opera nel caso in cui

]J?‘

il soggetto, Lavoratore autonomo provvisto

di partita IVA, dietro corrispettivo pattuito

tra le parti, si impegni a compiere un‘opera

o un servizio, con lavoro prevalentemente

proprio, senza vincolo di subordinazione e

senza alcun coordinamento con la struttu-

ra organizzativa del committente stesso,

datore di lavoro, emetta una ricevuta di

prestazione occasionale con ritenuta d'ac-

conto al 20%.

Tra committente e lavoratore autonomo

occasionale viene stipulato un contratto

d'opera, per la validita del quale non ¢ ri-
chiesta la forma scritta.

Lesercizio dell'attivita deve essere del tutto

occasionale, senza i requisiti della profes-

sionalita e della prevalenza. Tale rapporto
pertanto si distingue:

— dalla collaborazione coordinata e conti-
nuativa, per l'assenza del coordinamento
con l'attivita del committente, la man-
canza dell'inserimento funzionale nell'or-
ganizzazione aziendale e il carattere epi-
sodico dell'attivita;

— dal lavoro autonomo abituale, non per la
natura della prestazione, ma per il carat-
tere episodico della stessa.

A differenza di quanto previsto per i collabo-

ratori coordinati e continuativi, ¢ escluso che

il committente debba comunicare al Centro

per 1'impiego la stipulazione di contratti di

lavoro autonomo meramente occasionale

(Nota Min. Lav. 4 gennaio 2007 n. 440;

Nota Min. Lav. 14 febbraio 2007 n. 4746).

In sintesi i requisiti della prestazione d’ope-

ra occasionale sono: >
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1

Assenza di vincoli di orario;

- Liberta nella scelta delle modalita tecni-
che di esecuzione del lavoro da parte del
lavoratore;

- Raggiungimento di un risultato;

- Compenso determinato in funzione
dell'opera eseguita o del servizio reso e
privo pertanto del carattere della periodi-
cita;

- Assunzione del rischio economico da
parte del lavoratore;

- Unicita della prestazione: il lavoratore ri-

ceve un unico incarico, anche se ’assolvi-

mento del medesimo richiede il compi-
mento di una serie di atti in un certo arco
temporale.

Contributi previdenziali da versare alla ge-
stione separata Inps (per 2/3 a carico del
committente) se il compenso annuo supera
i 5000 euro, superata detta sogli sulla parte
eccedente devono essere versati i contributi.
Infatti, tale soglia di compenso massimo di
5000 euro 'anno, dovrebbe essere assunta
come importo massimo che fa scattare 'ob-
bligo di iscrizione alla gestione separata ed
al versamento dei contributi.

Lavoro autonomo occasionale

Se la collaborazione occasionale ai sensi
della Legge Biagi, ¢ stata abolita, il lavoro
occasionale autonomo dopo il Jobs Act vie-
ne non solo confermato ma anche esteso.
Infacti, per tali prestazioni di lavoro auto-
nomo occasionale, caratterizzate dalla
mancanza di abitualitd/continuita e di co-
ordinamento da parte del committente con
ritenuta d’acconto al 20% ed obbligo di
iscrizione alla gestione separata INPS se il
reddito supera i 5000 euro 'anno, ¢ stata
ampliata, prevedendo che in presenza di
prestazioni d’opera di impresa e professio-
nali, & possibile per le aziende e professioni-
sti continuare ad applicare il lavoro autono-
mo occasionale con ritenuta del 20%.

In questo caso, il lavoratore autonomo, rila-
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scia al committente una ricevuta per la pre-
stazione occasionale (Fac simile - modello
ricevuta prestazione occasionale con ri-
tenuta d acconto fac simile con contribu-

to INPS 4%):

(07127 P (07,1 A

con Partita IVA n° XXXXXXXXXXXXX

i seguenti importi:

COMPENSO PALLUILO wovvvvvvrrcsssssnnsssssssessssssssssssssssssssss €
Ritenuta d’acconto 2000 co..veeeesmeveeeeseneeceseneseesnne €
Contributo INPS 4% ....vveevsvvveeeeessierenscesssiennsseessnn €
ImpOrto NELto COLTISPOSO wuvvvvvvvvvvvvnnnnsesssssssssssssssssssins €

Dichiara, inoltre, sotto la propria responsabilitd, che tale
somma non ¢ soggetta ad LV.A. ai sensi dell’art. 5 del
D.PR. 633/1972 trattandosi di prestazioni occasionali.
Data, oo

......................................................

Alcuni esempi pratici di lavoro

autonomo occasionale

- La creazione di un sito internet puo
configurare una prestazione di lavoro
autonomo occasionale se realizzata da
un lavoratore che non svolge per pro-
fessione abituale tale attivitd e non le-
gato al committente da un rapporto di
carattere continuativo. Viceversa la
manutenzione del medesimo sito puo
inquadrarsi in un rapporto di collabo-
razione coordinata e continuativa per
la ripetizione nel tempo delle presta-
zioni. In entrambi i casi, se le presta-
zioni descritte rientrano nell'attivita
svolta dal lavoratore per professione si
realizza lavoro autonomo abituale.

- Il medico ospedaliero chiamato ad >
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intervenire ad un convegno puo inqua-
drare la relazione come prestazione di
lavoro occasionale; se invece concorda
con una societa di formazione la pro-
grammazione di una serie di interven-
ti, questi possono essere ricondotti ad
un rapporto di collaborazione coordi-
nata e continuativa. Se il medico svol-
ge la libera professione, in nessun caso
le relazioni tenute in occasione di con-
vegni possono essere considerate lavoro
autonomo occasionale poiché rientrano
nella sua professione.

Prestazione Occasionale

Lavoro accessorio

Il D.Lgs. n. 81/2015 dispone che per presta-
zioni di lavoro accessorio si intendono tutte
quelle attivita lavorative che non danno luo-
go, con riferimento alla totalitd dei commit-
tenti, a compensi superiori a 7.000 euro nel
corso di un anno civile, annualmente rivalu-
tati sulla base della variazione dell'indice
ISTAT dei prezzi al consumo per le famiglie
degli operai e impiegati. Tale soglia ossia i
7.000 euro netti rappresenta il massimo im-
porto percepibile nel corso del 2015 da parte
del lavoratore, il quale deve porre attenzione
anche a non porre in essere attivita in con-
correnza con quella del datore di lavoro che
lo abbia assunto in precedenza.

Fermo il limite complessivo di 7.000 euro,
nei confronti dei committenti imprenditori
0 professionisti, le attivita possono essere
svolte a favore di ciascun singolo commit-
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tente per compensi non superiori a 2.020
euro (netti anch'essi), rivalutati annual-
mente ai sensi di quanto sopra. Come pre-
cisato dal Ministero del lavoro, in sede di
ispezione, e solo con riferimento al com-
mittente avente natura di impresa, nel caso
di superamento del limite economico si
puo verificare se la prestazione svolta sia ri-
conducibile a un rapporto autonomo o su-
bordinato, con eventuali conseguenze sul
piano lavoristico e contributivo (Min. Lav.,
Vademecum 22 aprile 2013).

Il lavoro accessorio pagato tramite attiva-

zione dei cd. voucher INPS possono essere

acquistati da:

- Privati per pagare la prestazione occasio-
nale del giardiniere, della dog sitter ecc.;

- Famiglie;

- Onlus, enti senza fini di lucro;

- soggetti non imprenditori;

- Imprese familiari;

- Imprenditori agricoli;

- Imprenditori operanti in tutti i settori;

- Committenti pubblici.

Puo essere pagato con i voucher INPS:

- Lavoro accessorio dipendenti full time e
part time;

- Prestazione occasionale studenti;

- Prestazione occasionale pensionati;

- Disoccupati e inoccupatis

- Prestazione occasionale lavoratori percet-
tori di NASPI, ASpl e miniASpl, mobi-
litd e in cassa integrazione;

- Lavoratori stranieri.
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Jobs Act e collaborazioni

autonome: le conseguenze

per le aziende
dal T gennaio 2016

* AVV. PROF. LUCA FAILLA *
Fouding Partner Lablaw

far data dal 1° gennaio sono ormai

in vigore le nuove norme in tema di

contratto di lavoro autonomo a se-
guito del D. Lgs. n. 81/2015 e cominciano a
costituire un tema delicato per le aziende.
Come ¢ noto, nelle intenzioni dichiarate dal
Legislatore del Jobs Act, il contratto di lavo-
ro subordinato a tempo interminato deve
diventare la forma comune di rapporto di
lavoro (art.1 del Decreto 81/2015). Era per-
tanto necessario dare un forte segnale rispet-
to alle diverse forme contrattuali esistenti
nel ordinamento giuslavoristico, spesso con-
siderate indice di precarizzazioni (principal-
mente i contratti a progetto, contratti in as-
sociazioni in partecipazioni ed i contratti
con soggetti titolari di partite Iva).

Innanzitutto la nuova disciplina ha abrogato
il “vecchio” contratto a progetto, all'epoca
introdotto dalla Legge Biagi D. Lgs 276/2003
con 'intento di ridurre gli spazi di utilizzi di
tale forma contrattuale di lavoro autonomo
(si vd. nelle finalita antielusive e restrittive del
contratto a progetto la relazione di accompa-
gnamento della Legge Biagi del Ministro del
lavoro dell'epoca Maroni).

Ed infatti 'articolo 52 prevede la definitiva
ed immediata abrogazione delle norme del-

la Legge Biagi relative al contratto a pro-
getto (art. da 61 a 69 bis Dlgs.276/2003),
statuendo altresi che “resta salvo quanto gia
disposto dall art. 409 del Codice di procedu-
ra Civile”.

Le norme relative al contratto a progetto
non sono pill vigenti e pertanto non ¢ or-
mai pilt consentito stipulare (nuovi) con-
tratti a progetto: mentre quelli esistenti
sono cessati alla scadenza (originaria ovve-
ro eventualmente rinnovata) e in via pru-
denziale non oltre il 31.12.2015.

Potranno essere stipulate a tempo determi-
nato o a tempo indeterminato invece le col-
laborazioni coordinate e continuative inve-
ce ex art. 409 c.p.c. senza pitt la necessita di
definire un progetto, svincolate dall’obbli-
go di raggiungimento di un risultato ed in
mancanza di criteri legali per la determina-
zione del compenso.

In buona sostanza se ¢ pur vero che vengo-
no eliminate le collaborazioni a progetto ed
i relativi stringenti vincoli imposti dalla
legge per la stipulazione delle stesse (ad
esempio. forma scritta del contratto a pro-
getto, presunzioni di subordinazioni come
previste dalla Legge Fornero, ecc.) restano
comunque “vive” sia le collaborazioni >

IiZ Sintesi
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coordinate e continuative di cui al “vec-
chio” art. 409 c.p.c., n. 3. sia ovviamente il
contratto di lavoro autonomo ex art. 2222
del codice civile.

Tuttavia entrambi i contratti dovranno fare
i conti con importanti modifiche introdot-
te dall’art. 2, 1° comma del D.lgs.81/2015.

Ed infatti con una disposizione di enorme
impatto il Legislatore del Jobs Act ha infat-
ti previsto che a tutti quei contratti di lavo-
ro autonomo (sia co.co.co che di lavoro au-
tonomo ex art. 2222 c.c.) caratterizzati da
una marcato coordinamento da parte del
committente si applichera la “disciplina del
rapporto subordinato”, con il suo insieme di
regole e normative stringenti.

Piu specificamente all’art. 2, 1 comma del
Decreto 81/2015, il Legislatore ha previsto
che: “A far data dal 1° gennaio 2016, si ap-
plica la disciplina del rapporto di lavoro su-
bordinato anche ai rapporti di collaborazio-
ne che si concretano in prestazioni di lavoro
esclusivamente personali, continuative e le
cui modalita di esecuzione sono organizzate
dal committente anche con riferimento ai
tempi e al luogo di lavoro”.

A far data dall'1.01.2016 pertanto ed ogni
qual volta la prestazione del collaboratore
autonomo abbia carattere esclusivamente
personale (ovvero sia stata resa senza un’or-
ganizzazione di impresa) e si sia svolta in
maniera continuativa nel tempo laddove le
modalita di esecuzione della prestazione —
quanto ai tempi e luoghi di lavoro - siano
organizzate dal Committente (cd. etero —
coordinamento o etero-organizzazione)
alla disciplina fissata dal contratto di lavoro
autonomo si applichera invece quella ben
piut cogente e vincolante prevista dal rap-
porto di lavoro subordinato.

In definitiva, per il Legislatore in presenza
di etero-coordinamento — e cio¢ quando ¢
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il Committente ad organizzare i tempi ed il
luogo di lavoro di un rapporto di lavoro au-
tonomo (co.co.co o altro) -, questultimo,
pur restando un genuino rapporto di lavo-
ro autonomo e cio¢ senza “trasformarsi” in
un diverso rapporto di lavoro subordinato,
meritera tuttavia, in quanto rapporto rite-
nuto “debole” dal legislatore del Jobs Act.
la “protezione” derivante dalle norme del
lavoro subordinato.

E bene precisare innanzitutto che non si
tratta della ennesima presunzione di subor-
dinazione (e cio sulla falsariga dei prece-
denti interventi sul tema ad opera della ri-
forma Fornero): qui il legislatore si ¢ mosso
— come gia discusso nel dibattito fra gli ad-
detti ai lavori e come precisato pure dal
Ministero del lavoro recentemente con la
circolare n. 3/2016 - su di un altro terreno
e cioe quello della vis actractiva del rappor-
to di lavoro rispetto ad altre discipline di
rapporti di lavoro autonomi e cio sulla base
di una scelta insindacabile di politica legi-
slativa volta a scoraggiare sempre pit ['uti-
lizzo del contratto di lavoro autonomo in
favore del contratto a tutele crescenti.

In altri termini, ferma restando la natura
autonoma della disciplina del contratto di
lavoro autonomo (che non muta la propria
natura in rapporto di lavoro subordinato),
la norma prevede in tutti i casi in cui il
committente “organizza” la modalita della
prestazione (di lavoro autonomo) quanto ai
tempi e luoghi di lavoro, a tale contratto di
lavoro autonomo — stante la debolezza con-
trattuale “intrinseca” del collaboratore alla
luce del criterio dell’etero-coordinamento -
dovra applicarsi la (diversa) disciplina del
rapporto di lavoro subordinato.

Il riferimento del legislatore ¢ 'organizzazio-
ne delle modalita della prestazione di lavoro
(etero-coordinamento) cosa diversa dalla ete-
ro-direzione della prestazione (sottoposi- >
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zione ad un potere gerarchico e direttivo)
che invece caratterizza la subordinazione in
quanto tale e che potra sempre condurre il
giudice ad una diversa qualificazione giuri-
dica del rapporto di lavoro autonomo in
uno di lavoro subordinato ex art. 2094 c.c.
con tutte le conseguenze del caso.

Oltre all’etero-coordinamento esistera sem-
pre l'ipotesi diversa e ben piu forte della ete-
ro-direzione che conduce alla “conversione”
del rapporto: non vengono infatti meno gli
ulteriori indici che la giurisprudenza indivi-
dua come rilevatori di un rapporto di lavoro
subordinato, ad esempio 'esercizio da parte
del committente di un potere direttivo, or-
ganizzativo e disciplinare tipico del datore
di lavoro subordinato (la cd. eterodirezione
della prestazione di lavoro).

Lipotesi introdotta dall’art. 2, 1° comma
del D.lgs 81/2015 ¢ invece differente (per
evitare i noti problemi di possibile incosti-
tuzionalitd derivanti da una presunzione
iuris et de iure di subordinazione con riferi-
mento all’indisponibilita del tipo contrat-
tuale gia ribadito dalla Corte Costituziona-
le): in presenza di una etero-organizzazione
dei tempi e dei luoghi della prestazione del
collaboratore allora a quel rapporto (auto-
nomo) si dovra comunque applicare la di-
sciplina del rapporto di lavoro subordinato
e cid in un’ottica di espansione protettiva
dell'ordinamento lavoristico a prestazioni
di lavoro autonomo ritenute tuttavia “de-
boli” dall’ordinamento.

Quindi diversamente dal passato, in pre-
senza di un rapporto di lavoro autonomo
potremo avere oggi tre diverse ipotesi (inve-
ce che due come in passato, autonomia o
subordinazione): 1. il rapporto sara caratte-
rizzato da effettiva autonomia (senza alcu-
na conseguenza per il committente); 2. il
rapporto presenta gli indici della subordi-
nazione (etero-direzione) e, come in passa-
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to, si “trasforma/converte” in uno diverso
di lavoro subordinato e 3. 'ultima in cui il
rapporto di lavoro autonomo sara caratte-
rizzato da etero-coordinamento, e quindi
rimane di lavoro autonomo ma gli si appli-
chera la disciplina del rapporto di lavoro
subordinato.

E di tutta evidenza tuttavia come anche nel
caso dell’etero-coordinamento gli effetti
pratici per le aziende (applicazione della
normativa lavoristica) non siano granché
differenti dalla ipotesi di conversione del
rapporto tout court, salvo per la parte san-
zionatoria che — a mio avviso — dovrebbe
escludersi proprio stante la diversita di fi-
nalita applicativa.

Tornando invece all’etero - cordinamento,
il prima problema che si presente alle azien-
de sara quello di individuare la normativa
lavoristica da applicarsi, in altre parole se
per normativa lavoristica debba intendersi
la sola normativa sostanziale (nonche pro-
cessuale) ovvero anche quella previdenzia-
le: se infatti la vis actractiva del rapporto di
lavoro subordinato dovra limitarsi sola-
mente alla disciplina sostanziale del rap-
porto (mansioni, orario di lavoro, rinunzie,
ferie, malattia, maternita e licenziamento
etc) ovvero anche alla disciplina previden-
ziale ed assistenziale (con il diverso regime
contributivo) nonche amministrativa (con i
relativi adempimenti) e sanzioni.

Se cosi fosse ne deriverebbe per le aziende
Pobbligo di assoggettare i compensi di la-
voro autonomo (caratterizzati dal etero-co-
ordinamento) anche ai premi ed alla con-
tribuzione Inail/inps, configurando tale
omissione una violazione sanzionabile con
tutte le conseguenze che conosciamo.

Personalmente mi pare che si possa esclu- >
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dere una tale soluzione, perché non siamo
in un caso di conversione/riqualificazione
in un diverso rapporto di lavoro subordina-
to ex art. 2094 c.c. con le conseguenze del
caso e perche una diversa interpretazione di
fatto azzererebbe ogni differenza della fat-
tispecie, riconducendola invece in una ipo-
tesi di riqualificazione del rapporto di lavo-
ro tout court esclusa invece dalla norma (e

dalla indisponibilita del tipo).

Tuttavia una diversa interpretazione da
parte degli istituti pensionistici e da quelli
Ispettivi non ¢ per nulla esclusa — ed anzi
pare supportata invece dal Ministero del la-
voro come recentemente affermato anche
su alcune testate giornalistiche ed nelle
uscite pubbliche, per il che occorrera atten-
dere le prima circolari sul punto e la prassi
che ne discendera.

La seconda questione concerne chi potra
invocare 'applicazione di tale nuova nor-
ma? Certamente gli organi ispettivi, le or-
ganizzazioni sindacali e last but not least il
collaboratore autonomo.

Forse a tale riguardo ¢ stata sottovalutata la
portata dell’art. 2, 1° comma (che va riba-
dito non ¢ di tipo sanzionatorio o presunti-
vo bensi finalizzata all’allargamento della
tutela del lavoro subordinato a rapporti di
lavoro autonomo ritenuti “deboli” e suscet-
tibili di tutela forte): da un lato perché com-
portera un mutamento della disciplina non
pitt solo in caso di cessazione del rapporto
(si pensi alla classica impugnazione avanti
al giudice del lavoro alla cessazione del rap-
porto) ma soprattutto — ed ¢ questa a mio
avviso la portata innovativa della norma -
durante il rapporto stesso e cio¢ durante la
sua esecuzione.

Si pensi infatti ai molteplici casi in cui il
collaboratore/collaboratrice autonoma, in
presenza dei requisiti previsti dalla legge
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(etero-coordinamento) dovesse richiedere
in costanza di rapporto il godimento dei
diritti di tutela di cui ¢ titolare ad esempio
il collega lavoratore dipendente (si pensi
alle ferie, maternita, malattia, infortunio,
orario di lavoro, maggiorazione lavoro stra-
ordinario e cosi via), dando vita ad un rap-
porto “dialettico/conflittuale” con il pro-
prio committente durante lo svolgimento
del rapporto professionale.

E chiaro che a fronte di siffatte rivendica-
zioni del collaboratore nessuna azienda ac-
cetterebbe di proseguire il rapporto, inti-
mando molto probabilmente il recesso al
contratto di collaborazione.

Ma le conseguenze per l'azienda in quel
caso sarebbero devastanti.

Che in tal caso quel “recesso” intimato dal
committente si trasformerebbe inevitabil-
mente in un “licenziamento” per di pitt “di-
scriminatorio e ritorsivo (si vedano le ulti-
me pronunzie della Suprema Corte al
riguardo), intimato dal committente a segui-
to - e per difendersi dalle - giuste rivendica-
zioni avanzate proprio da quel collaboratore.
Un giudice del lavoro temo avrebbe pochi
dubbi al riguardo, reintegrando facilmente
quel collaboratore nel proprio posto di lavoro.
Insomma l'art. 2 c.1 del D.Igs ¢ certamente
un bel guazzabauglio da cui non ¢ facile
districarsi anche per le assai ridotte possibi-
lita di difese concesse alle aziende in pre-
senza di indici generici e tutti da definire
della presunta etero-organizzazione.

Ed infatti: come verranno definiti dai Giu-
dici del lavoro gli indici dell’etero-coordi-
namento?

Questione non di immeditata soluzione,
che qui non ¢ pit in gioco la “subordina-
zione” (con tutto il suo corredo di indici
pilt 0 meno consolidati che conoscevamo )
bensi il criterio (nuovo) dell’etero coordina-
mento, tutto ancora da definire in via >
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giurisprudenziale.

Come si dovra esplicare nel suo contenuto
minimo da parte del committente l'orga-
nizzazione delle modalitd di esecuzione
della prestazione del collaboratore “anche
con riferimento ai tempi e al luogo di lavoro”
per integrare la fattispecie?

Soprattutto considerando che, diversamente
dalle ipotesi di “presunzione” introdotte dal-
la legge Fornero, qui non pare esserci spazio
per una difesa processuale dell’azienda/com-
mittente in grado di azzerare la portata degli
effetti pratici introdotti dalla norma.

In altri termini, stante anche la genericita
della norma quanto alla identificazione de-
gli indici del etero-coordinamento - cosa
significa coordinamento ? quanto deve es-
sere invasiva 'ingerenza del committente ?
¢ sufficiente la convocazione di una riunio-
ne settimanale o mensile per integrare la
fattispecie di cui all’art. 2 c oppure no ? - ¢
di tutta evidenza che si finira con il lasciare
al Giudice del lavoro un amplissimo margi-
ne discrezionale che rende a mio avviso
preoccupante lo scenario del lavoro auto-
nomo in Italia.
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Se ¢ certamente prematuro immaginare gli
scenari futuri, ¢ certo che tale norma po-
trebbe aprire degli spazi enormi di azione
(ovvero di conflitto) per i collaboratori
all’interno delle aziende, definitivamente
contribuendo al declino di tale contratto in
favore del rapporto di lavoro subordinato a
tutele crescenti cosi come vuole il legislato-

re del Jobs Act del resto.

In unottica protettiva del committente,
nell’articolo 2 ¢ stata poi prevista la possibi-
litd che le parti, come gia attraverso la certi-
ficazione del contratto da effettuarsi in una
delle sedi abilitate dalla legge, attestino “I’as-
senza’ dei requisiti di cui al 1 comma.

La certificazione, come in passato, rendera
certamente pitt complicata lattivitd delle
eventuali ispezioni amministrative, ma avra
sicuramente un effetto minore sull’eventua-
le contenzioso che potra essere azionato dal
Collaboratore, tenuto conto che tale certifi-
cazione come sempre non potra che valere
unicamente che per il momento di avvio
della prestazione, ben potendo essere supera-
ta dal modificarsi delle condizioni nel con-
creto svolgimento del rapporto di lavoro.
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Operazione Poseidone:
un’onda di sentenze
contro Plnps

* LAURA E POTITO DI NUNZIO *
Avvocato e Consulente del Lavoro, Studio di Nunzio e Associati

Nuova “bacchettata”
della magistratura
all’Operazione Poseidone

i tratta del tentativo (malriuscito)

del’ente previdenziale di assoggettare a

doppia contribuzione — tra gli altri -
tutti i soci amministratori di societd com-
merciali e/o di servizi che, a fini fiscali, han-
no dichiarato, come loro attivita prevalente,
quella resa nell’ambito dell'impresa. E ba-
stato un accordo con ’Agenzia delle Entrate
(che ha dato avvio, per Pappunto, all’'opera-
zione denominata Poseidone) perché I'Ente
venisse in possesso di tutte le dichiarazioni
dei redditi: da li, la raffica di avvisi di adde-
bito per il pagamento non solo dei contribu-
ti asseritamente omessi alla gestione com-
mercianti, ma anche delle sanzioni e degli
interessi medio tempore maturati.

Ma per comprendere meglio la questione
dell’obbligo alla doppia contribuzione biso-
gna fare un passo indietro, quando I'Istitu-
to previdenziale — mediante un'opinabile
interpretazione dei commi 202-208 dell’art.
1 della L. 662/1996 — ha fatto discendere
tale obbligo dalla legge. Una simile presa di

posizione ha scatenato, comprensibilmente,

un notevole contenzioso, anche perché I'In-
ps pretendeva di assoggettare a contribu-
zione tutti gli utili d’impresa, persino quel-
li non distribuiti. Il contrasto fu composto
con la nota sentenza delle sezioni unite del-
la Corte di Cassazione n. 3240/2010 che
diede torto all'Inps e sanci il principio op-
posto dell’unicitd della contribuzione, da
versarsi in favore della gestione corrispon-
dente all’attivita (di socio o di amministra-
tore) risultata prevalente. Quando sembrava
risoltasi la questione, intervenne il legislato-
re con una norma di interpretazione auten-
tica' che sancl nuovamente il principio della
doppia contribuzione. Quel che rendeva
davvero sorprendente il nuovo intervento
legislativo era il fatto che esso - non solo
smentisse un’interpretazione resa dal massi-
Mo consesso -, Ma, per sua natura, avesse
anche efficacia retroattiva, cosa che fu poco
dopo confermata sia dalla Suprema Corte?
che sia dalla Corte Costituzionale.’

Cio di fatto rendeva irregolari anche le situa-
zioni pregresse. A questo punto 'INPS, do-
veva solo fare i conti con la disciplina specifi-
ca della gestione commercianti che richiede
(come requisito soggettivo necessario) che
quella svolta dal socio nell'impresa com- >

* Articolo pubblicato anche sulla rivista Guida al Lavoro de 11 Sole24Ore, n. 7 del 19 febbraio 2016, pagg. 72/73.
1. Art. 12 co X1, D.L. 31 maggio 2010, n. 78 convertito nella L. 30 luglio 2010, n. 122.

2. Cass. 8 agosto 2011, n. 17076.
3. Corte Costituzionale 23 gennaio 2012, n. 15.

IJE‘
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merciale sia la sua attivita prevalente (non ri-
spetto a quella di amministratore bens) ri-
spetto a ogni altra sua attivitd economica o
personale. Di qui la trovata Poseidone e I'au-
tomatismo dell’iscrizione alla gestione com-
mercianti sopra ricordata.

Gia in passato i giudici di legittimita sono
intervenuti sul tema, censurando l'automati-
smo di iscrizione operato dall’ente previden-
ziale. Secondo la Suprema Corte, infatti, per
poter assoggettare il socio amministratore al
doppio onere contributivo ¢ necessario ac-
certare che quest’ultimo partecipi all’at-
tivita aziendale con abitualita e prepon-
deranza, “intendendosi per partecipazione al
lavoro aziendale lo svolgimento dell attivita
operativa in cui si estrinseca |'oggetto dell'im-
presa”. In carenza di tale requisito persona-
le, I'iscrizione alla gestione commercianti ¢
da ritenersi illegittima.*

Nonostante la chiarezza delle pronunce
giurisprudenziali, 'INPS ha perpetrato
nella propria condotta, attribuendo carat-
tere confessorio — dunque non ammetten-
do prova contraria - alla dichiarazione resa
dal contribuente nel Modello Unico, ove vi
¢ un’apposita casella da barrare nella quale
si attesta la prevalenza dell’attivitd resa
nell’ambito dell’impresa.

La magistratura non ha tardato a ritornare
sul tema.

La sentenza

del tribunale di Forly’

Avanti al giudice del lavoro del Tribunale
di Forli ha promosso ricorso il socio ammi-
nistratore di una societd in accomandita
semplice, impugnando l'avviso di addebito
notificatogli dall’INPS per il pagamento di
contributi omessi e di sanzioni attinenti
all'iscrizione d’ufficio alla gestione degli
esercenti attivita commerciali. Peccato che

la societa non svolgesse alcuna attivita com-
merciale, in quanto l'unico contratto in
corso era quello di locazione dell’immobile
di sua proprieta. Sicché difettava, nel caso
di specie, il requisito soggettivo di abituali-
ta e prevalenza della prestazione del socio
nell’attivita dell’impresa, cid nonostante il
socio amministratore avesse barrato, nel
Modello Unico, la famosa casella da cui
IINPS fa discendere, in via automatica,
Iiscrizione alla gestione commercianti.

Prima di esaminare le motivazioni che han-
no determinato il giudice del lavoro del Tri-
bunale di Forli ad accogliere il ricorso, ¢
bene ricordare che nelle more del lungo giu-
dizio (instaurato nel 2013 e andato a sen-
tenza il 15 gennaio 2016), sono intervenute
importanti pronunce giurisprudenziali.

Innanzitutto, la Corte di Cassazione, con
sentenza n. 3145 dell’11/2/2013, ha statuito
che “La societa di persone il cui oggetto sociale
sia limitato alla mera riscossione dei canoni di
un immobile affittato non rientra nel settore
terziario, non svolgendo attivita di interme-
diazione immobiliare, con esclusione dell’ 0b-
bligo del socio di iscrizione e di versamento di
contribuzione alla gestione commercianti, a
prescindere da ogni considerazione sull attivi-
ta prevalente”. Pit recentemente, la Corte
d’Appello di Milano con due sentenze n.
677 e n. 766 del 5 e 6 ottobre 2015 ha affer-
mato che incombe all'INPS l'onere di pro-
vare che il socio lavoratore di una s.r.l. svol-
ga con abitualitd e prevalenza la propria
attivita nella societa che amministra. In as-
senza di tale prova, non sussiste 'obbligo di
contribuire alla gestione commercianti, ma
soltanto alla gestione separata INPS per il
distinto ruolo di amministratore.

Nel solco tracciato dai precedenti sopra ri-
cordati si ¢ posto il Tribunale di Forli >

4. Cass. 12 novembre 2015, n. 23141; v. anche Cass. 22 maggio 2015, n. 10566.

5. Tribunale di Forli, 15 gennaio 2016, n. 6.

Wy

22



Rassegna di giurisprudenza e di dottrina

che nell’accogliere il ricorso proposto dal dichiarazione per cui lattivita svolta
socio amministratore ha ribadito i principi per conto della societa era la sua atti-
che seguono: vita prevalente’.

- “E (...) necessario accertare che | ammini- - “come ha recentemente affermato la Corte

stratore svolga realmente, in modo persona-
le, abituale e prevalente, | attivita commer-
ciale propria dell azienda” e non si limiti a
svolgere le sole attivitd connesse all’esple-
tamento dei compiti connessi alle cariche
amministrative rivestite (“nel caso di spe-
cie ['opponente ha dimostrato in giudizio
di aver delegato ogni attivity gestionale
inerente lo svolgimento dell attivita di ge-
stione del contratto di locazione dell unico
immobile di proprieta aziendale a uno stu-
dio di consulenza esterno”). Tale prova ¢ a
carico dell'INPS;

“LIstituto previdenziale (...) non ha ad-
dotto alcuna prova a dimostrazione del
Jatto che — in contrasto con quanto asserito
da controparte — [l opponente] partecipasse,
con caratteri di abitualita e prevalenza, al
lavoro aziendale”, aggiungendo che “Pri-
vo di significato sostanziale appare il
semplice rilievo che egli avesse sbarra-
to la casella della dichiarazione fisca-
le UNICO 2007, corrispondente alla

Wy

di Cassazione nell ordinanza n. 3145 del
2013, il presupposto imprescindibile per
['iscrizione alla gestione commercianti é che
vi sia un esercizio commerciale e la gestione
dello stesso, come titolare o come familiare
coadiuvante o anche come socio di s.r.l. che
abbia come oggetto un esercizio commercia-
le.(...) tale non puo essere automaticamente
considerata | attivita di una societa avente
ad oggetto esclusivamente la locazione di
immobili: difetta una attivita di scambio di
prestazione ¢ servizi, qualificabile come
commerciale, e del resto i redditi prodotti
dalla locazione sono classificati come reddi-
ti fondiari e non quali redditi d’impresa’.

Una sonora sconfitta per 'INPS, che tutto
puntava su una “crocetta” apposta sulla di-
chiarazione dei redditi per costringere i soci
amministratori di societd commerciali e/o di
servizi alla doppia contribuzione. Sara forse il
caso di lasciare tranquillo il dio del mare pri-
ma che un'onda di sentenze travolga 'INPS?
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Avvisi di addebito Inps:
una lotta contro il tempo

Nessuna indicazione da parte delPINPS sulPopposizione entro 20 giorni

* MAURO PARISI *
Avvocato in Belluno e Milano

n questo periodo stanno pervenendo

presso le aziende gli ultimi avvisi di ad-

debito INPS della “tornata” natalizia. Il
loro arrivo, oltre che un evento ordinaria-
mente preoccupante per i contribuenti -dati
i negativi riflessi economici che reca, segna
lesigenza di un’allerta” immediata e di
decisioni senza ritardi.
Infatti, come noto, dal momento della co-
municazione dell’avviso di addebito scatta
pitt di una corsa contro il tempo. Sia che si
intenda pagare —subito o a rate-, sia —special-
mente che si desideri negare il proprio debito
e proporre l'opposizione ammessa dalla leg-
ge, occorre procedere spediti. Molto spediti.
Pena il rischio di vedere trasformata una
“semplice” richiesta economica, in una spia-
cevole e preoccupante azione di esecuzione
coattiva. In tutti i casi, infatti —ma soprattut-
to per chi intende portare la propria doglian-
za di fronte al Giudice-, i termini sono molto
brevi. Ma ora —soprattutto dopo il recente
intervento della Suprema Corte con la sen-
tenza n. 835/2016-, sotto alcuni profili pro-
cedurali, possono essere ancora pitt brevi.

Va rammentato che agli immediati perico-
li finanziari connessi al sopraggiungere de-
gli avvisi, si cumula, per le imprese, una
sempre spiacevole, e altrettanto immedia-
ta, ulteriore conseguenza: quella dell’irre-
golarita contributiva. In due parole, niente
pitt Durc regolare.

Lavviso di addebito INPS, si sa, ¢ il titolo
formato dall’Istituto ai sensi dell’art. 30,

]J?‘

D.L. 78/2010, convertito con legge n.
122/2010. Senza ricorrere al Concessionario
per la riscossione, dunque, oggi 'INPS ¢ in
grado di provvedere da sé ai propri bisogni
di recupero. Senza ritardi e senza interme-
diari, puo liquidare e iniziare la propria azio-
ne di recupero dei contributi —oltre sanzioni
civili e interessi- che si suppongono omessi.

Gli avvisi di addebito che pervengono ai
contribuenti ingiunti devono riportare al-
cune importanti indicazioni, oltre a quelle
che attengono alle somme richieste, e reca-
re il bollettino per provvedere ai pagamen-
ti. La disposizione di legge stabilisce che, “z
pena di nullita”, siano resi palesi all’azien-
da, tra laltro, “i/ codice fiscale del soggetto
tenuto al versamento, il periodo di riferimen-
to del credito, la causale del crediro, gli im-
porti addebitati ripartiti tra quota capitale,
sanzioni e interessi ove dovuti nonché ['indi-
cazione dellagente della riscossione compe-
tente in base al domicilio fiscale presente
nell anagrafe tributaria alla data di forma-
zione dell avviso”.

Cio che deve emergere con chiarezza dal ti-
tolo dell’Istituto ¢, in sostanza, il chiaro ri-
ferimento all’origine e imputazione delle
somme di danaro richieste. Quanto alla
provenienza della pretesa, lavviso deve
esporre espressamente le “causali del credi-
to” (un verbale ispettivo, un avviso bonario,
Iiscrizione a una gestione, ecc); con riguar-
do alla sua imputazione, per esempio, devo-
no essere puntualmente descritti i cd. pe- >
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riodi di riferimento temporali (es. un certo
trimestre di un certo anno) dei contributi
richiesti e la gestione a cui sono destinati.

Lavviso di addebito indica ai contribuenti
che dovranno provvedere al versamento di
quanto richiesto entro sessanta giorni e che
potranno richiedere la rateizzazione degli
importi, previa riconoscimento del debito e
rinuncia a proporre azioni. Nel medesimo
titolo viene pure esposto che avverso l'avvi-
SO possa essere proposto ricorso entro qua-
ranta giorni al Giudice del lavoro.

In tale senso, I'art. 24 del decreto legislativo
n. 46/1999 prevede che “il giudizio di oppo-
sizione ... per motivi inerenti il merito della
pretesa contributiva é regolato dagli articoli
442 e seguenti del codice di procedura civile”.
Inoltre che “nel corso del giudizio di primo
grado il giudice del lavoro puo sospendere

['esecuzione del ruolo per gravi motivi’.

In sostanza, con il rito del lavoro si possono
contestare le ragioni fondanti il credito. La
proposizione del ricorso, perd, non sospen-
de di per sé il recupero dell’Istituto. Per cui
occorre che il giudice sia chiamato a pro-
nunciarsi positivamente in ordine a unap-
posita e specifica istanza cautelare. Lacco-
glimento della sospensiva produce due utili
effetti: paralizza la richiesta economica e
fare tornare temporaneamente regolare (al-
meno ai fini Durc) I'azienda ricorrente.
Lopposizione giudiziale dell’avviso di ad-
debito prevista nei quaranta giorni, tutta-
via, come dice la legge, inerisce il solo “me-
rito” dei fatti contestati dal contribuente.
Se, invece, 'opposizione dovesse attenere a
vizi formali dell’avviso, il termine si dimez-
zerebbe. In tali casi, infatti, il ricorso al giu-
dice andra proposto entro soli venti giorni.
Su cid depone —un po’ cripticamente, inve-
ro- il dato testuale della legge. Infatti, art.
29, comma 2 dello stesso decreto legislativo

46/1999 indica che “le opposizioni all ‘esecu-

Wy

zione ed agli atti esecutivi si propongono nelle
forme ordinarie’.

A conferma che si tratta della lettura cor-
retta della norma, pero, negli scorsi giorni,
¢ venuta ancora una volta la Cassazione. La
quale, con la sopraindicata sentenza n. 835
del 19 gennaio 2016 ha ribadito con nettez-
za il principio per cui le eccezioni formali
proposte con riferimento ad avvisi di adde-
bito e cartelle esattoriali —ossia attinenti
alla regolarita del titolo e della sua notifica-
zione- devono essere considerate fuori ter-
mine, se l'opposizione venga depositata ol-
tre i venti giorni stabiliti dall’art. 617 c.p.c..

In definitiva, senza che sia riportata alcuna
indicazione in tale senso negli avvisi di adde-
bito dell’INPS, i contribuenti rischiano di
perdere la possibilita di fare valere vizi anche
del tutto palesi, quali quelli puntualmente
descritti  dalla  circolare n. 168/2010
dell’INPS. Per cui, “¢ causa di nullita dell av-
viso”, non avere riportato “tutti gli elementi che
consentono [ esatta identificazione della pretesa
dell’Istituto ed, in particolare.... la tipologia
del credito con ['informazione della gestione
previdenziale di riferimento e, in caso di credi-
ti derivanti da atto di accertamento dell INPS
o di altri Enti, l'indicazione degli estremi
dell atto e la relativa data di notifica’.

Cio, almeno d’ora innanzi, costringera tut-
ti -dalle aziende interessate agli avvisi di
addebito ai professionisti che le assistono-,
a uno sforzo di rapidissima analisi del titolo
e di intervento. Venti giorni dalla notifica
dell’atto alla presentazione del ricorso al
giudice sono, invero, a ben pensarci, un
tempo davvero esiguo.

In definitiva, va dedicata una -non facile-
attenzione in pil per evitare che diventino
incontestabili anche vizi del tutto palesi.
Per sottrarsi dal rischio di dovere pagare
pure allorquando emerge chiaramente che
Pamministrazione ha agito in forme del
tutto illegittime.
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Interesse presunto nei distacchi

infragruppo: la risposta
a interpello del Ministero

del lavoro del 20 gennaio 2016, n.1

* GABRIELE FAVA °*
Avvocato in Milano

| Ministero del Lavoro ritiene che, per ana-

logia con quanto espressamente previsto per

i contratti di rete, con riferimento ai distac-
chi di dipendenti di societa facenti parte del
medesimo gruppo di imprese, 1'interesse della
distaccante debba ritenersi sempre presente, in
quanto il distacco si ponga come attuazione
dell’interesse perseguito complessivamente dal
gruppo societario. Questo ¢ quanto si evince
dalla risposta a interpello del Ministero del la-
voro del 20 gennaio 2016, n. 1.
Norma di riferimento in materia ¢ I'art. 30 del
D.Lgs. n. 276 del 2003 che, nel descrivere Ii-
stituto del distacco, lo definisce come lo stru-
mento contrattuale attraverso il quale “7/ dato-
re di lavoro, per soddisfare un proprio interesse,
pone temporaneamente uno o piis lavoratori a di-
sposizione di un altro soggetto per [ esecuzione di
una determinata attivitd lavorativa’.
La disposizione ¢ stata introdotta dalla c.d. Ri-
forma Biagi, insieme alle norme in tema di
somministrazione di personale e staff leasing, al
fine di delimitare 'ambito di liceita dei feno-
meni interpositori da parte datoriale e la conse-
guente esclusione dal regime sanzionatorio
collegato, invece, alle interposizioni fittizie.
In tal senso, elemento necessario dell’istituto
del distacco — oltre alla temporaneita — ¢ I'inte-
resse del datore di lavoro distaccante allo svol-
gimento da parte di un proprio dipendente
della prestazione lavorativa oggetto dell’accor-
do di distacco presso I'impresa distaccataria.
Ne consegue che tale condizione sia fondamen-

tale anche al fine di poter considerare come le-
cita l'attivita di intermediazione di manodopera
e, quindi, come tale, non sanzionabile.
Linterpretazione pacificamente data negli
anni a tale disposizione ¢ stata quella di consi-
derare quale lecito il distacco rispetto al quale
I'impresa distaccante riuscisse a provare lesi-
stenza di un vantaggio nei propri riguardi de-
rivante dall’esecuzione della prestazione del
lavoratore distaccato a favore del soggetto di-
staccatario; qualora, al contrario, 'interesse
soddisfatto dal distacco fosse stato proprio di
questultima impresa, I'intermediazione rea-
lizzata si sarebbe dovuta considerare, invece,
illecita e, pertanto, non consentita.

Proprio in virtui di tale distinzione, il Legislato-
re nel 2013 (con il d.I. n. 76) ha provveduto a
introdurre il nuovo comma 4-ter all'art. 30
precedentemente citato.

Al fine, infatti, di incentivare il ricorso al c.d.
“contratto di rete” di cui alla Legge n. 33 del
2009 — considerato come il volano per la ripre-
sa delle piccole e medie imprese — tale nuovo
comma dispone che 'interesse al distacco tra
imprese aderenti alla rete debba ritenersi di per
sé sussistente per la sola adesione al contratto
stesso. Questo in ragione del fatto che si ritiene
sufficiente la partecipazione alla struttura di
una rete — la quale condivide un programma e
degli obiettivi — perché l'interesse all'invio di
un proprio dipendente presso un altro aderente
all’accordo possa ritenersi presente.

Lo stesso Ministero del Lavoro — con la >
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circolare n. 35 del 2013 — ha, invero, speci-
ficato che, al fine di verificare 'interesse al
distacco nell’ambito di un contratto di rete,
¢ sufficiente riscontrare l'esistenza del con-
tratto di rete stesso tra I'impresa distaccante
e quella distaccataria, senza che occorra
procedere all’ulteriore analisi dell'interesse
concretamente perseguito dal datore di la-
voro del dipendente distaccato.

Stante la presenza di tale nuova disposizione e
la ratio della stessa, la Confindustria ha pre-
sentato l'interpello prodromico alla risposta
ministeriale in commento chiedendo se il
nuovo comma 4-zer dell’art. 30 si potesse ap-
plicare analogicamente ai gruppi di imprese
in virttt del collegamento esistente tra I'im-
presa distaccante e quella distaccataria.

La richiesta di chiarimento dell’associazione
datoriale si muove, peraltro, nell’alveo di un
conflitto persistente all'interno della giuri-
sprudenza — di legittimita e di merito — in
relazione alla possibilita di presumere a aprio-
risticamente |'esistenza dell'interesse del dato-
re di lavoro distaccante in caso di collegamen-
to societario tra le imprese interessate.

Infatti, nel tempo si sono riscontrate alcune
sentenze nelle quali si ¢ considerata 'apparte-
nenza al medesimo gruppo di imprese come
di per sé¢ sufficiente a provare lesistenza
dell’'interesse al distacco e, conseguentemen-
te, la liceita dello stesso; cosi come, si sono
avuto pronunce di senso opposto, attraverso
le quali la Suprema Corte ha ritenuto insuffi-
ciente a tal fine il collegamento societario tra
i due datori di lavoro, costituendo questulti-
mo solo un indizio, di per sé non dirimente,
dell'esistenza dell'interesse.

Con la risposta in commento, il Ministero del
lavoro decide di aderire al primo di questi
orientamenti, proprio sulla base dell’applica-
zione analogica della normativa relativa alle
imprese aderenti ai contratti di rete, cosi come
prospettato dall’interpellante.

Linteresse al distacco, pertanto, pud ritenersi
sussistente nell'ambito delle societd apparte-
nenti al medesimo gruppo di imprese simil-
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mente a quanto succede per i soggetti parteci-
panti a un contratto di rete.

Il Ministero del Lavoro ritiene, infatti, che
nei gruppi di imprese, cosi come nell’am-
bito di un contratto di rete, sia presente la
condivisione di un medesimo disegno stra-
tegico e di obiettivi comuni; disegno per-
seguito sotto l'egida di una societa control-
lante e formalizzato all’interno di un
bilancio consolidato di gruppo.

Ne deriva, quindi, per il Ministero che —
stante tale comunione in termini di strut-
tura tra gruppo societario e contratto di
rete — laddove si proceda al distacco di un
dipendente presso una societa appartenente
al medesimo gruppo, l'interesse del datore
di lavoro distaccante si possa ritenere coin-
cidente con l'interesse comune perseguito
dal gruppo nel suo complesso.

Tale interpretazione analogica, tuttavia,
sempre secondo la lettura ministeriale, non
potrebbe invece essere applicata ai fondi
integrativi di previdenza e assistenza cui
partecipano, in qualita di soci, le imprese
appartenenti al gruppo. Il D.Lgs. n. 252
del 2005, prevede, infatti, che tali fondi ab-
biano natura di soggetto giuridico proprio,
con distinta autonomia patrimoniale e ge-
stionale rispetto ai soci del fondo stesso che
abbiano contribuito alla relativa istituzione.
Da ultimo, occorre doverosamente segnalare
che, sebbene la risposta all'interpello statuisca
la posizione in materia del Ministero e, come
tale, costituisca una rilevante indicazione per
gli ispettori concretamente impegnati nella ve-
rifica dei requisiti di legittimita del distacco, la
stessa non ¢ tuttavia fonte normativa e come
tale non ¢ dotata della relativa cogenza.

Ne deriva che, nonostante la condivisibilita
del ragionamento giuridico posto alla base
di detta risposta, in assenza di un intervento
di promanazione parlamentare, le Corti im-
pegnate nell’analisi del requisito dell’inte-
resse al distacco nell'ambito di un gruppo
di imprese non saranno vincolate nella loro
decisione sul punto dalla descritta interpre-
tazione ministeriale.
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Sgravi contributivi: si per
le assunzioni dei pensionati,
ho in caso di riqualificazione

del rapporto in seguito ad

accertamento ispettivo

* LAURA E POTITO DI NUNZIO *
Avvocato e Consulente del Lavoro,Studio di Nunzio e Associati, Milano

mportanti chiarimenti sono stati forniti

dal Ministero del Lavoro e delle Politiche

Sociali in merito agli sgravi contributivi
che il Legislatore ha previsto in favore dei da-
tori di lavoro che, nel corso del 2015, hanno
contribuito a promuovere il lavoro stabile. 11
provvedimento sul quale il Governo ha scom-
messo per incrementare il numero di assun-
zioni con contratto a tempo indeterminato
prevedeva l'esonero dal versamento dei con-
tributi previdenziali - per un periodo massi-
mo di 36 mesi e nel limite annuo di 8.040
euro - in favore dei datori di lavoro che effet-
tuassero nuove assunzioni a tempo indeter-
minato nell’arco di tempo intercorrente dal 1
gennaio al 31 dicembre 2015.2

Ulteriori condizioni per poter beneficiare
dell’esonero erano:

1) che il lavoratore si trovasse privo di occupa-
zione quanto meno nei sei mesi precedenti
alla nuova assunzione;

2)il beneficio non fosse stato gia usufruito
dallo stesso datore di lavoro® in relazione a
una precedente assunzione a tempo inde-
terminato del medesimo lavoratore;

3) che, nell’arco dei tre mesi precedenti all’en-

1. Pubblicato su Guida al Lavoro n. 5/2016.

2. Art. 1. Comma 118, L. n. 190/2014 (Legge di Stabilita 2015).
3. Circolare Inps, n. 17 del 29 gennaio 2015, punto 3. Lettera c).

trata in vigore del provvedimento, il lavora-
tore non avesse intrattenuto rapporti di la-
voro a tempo indeterminato con il
medesimo datore di lavoro richiedente I'in-
centivo, ovvero con societa controllate o
collegate o facenti capo, anche per interpo-
sta persona, allo stesso datore di lavoro.

Su sollecitazione dell’Ordine Nazionale dei
Consulenti del Lavoro, il Ministero ha rispo-
sto a due istanze di interpello, chiarendo, da
un lato, che I’esonero contributivo in esame
¢ applicabile anche nel caso in cui il lavo-
ratore interessato sia percettore di tratta-
mento pensionistico; dall’altro, escludendo
il beneficio in parola nel caso di conversio-
ne, a seguito di accertamento ispettivo, dei
rapporti di lavoro fittiziamente autonomi
in rapporti di lavoro subordinato a tempo
indeterminato.

Le assunzioni dei pensionati danno
diritto all’esonero contributivo
Nell'affermare 'applicabilita dell’esonero con-
tributivo triennale nell’ipotesi di assunzione
di lavoratori percettori del trattamento pen-
sionistico, il Ministero del lavoro ¢ partito dal
dato letterale della normativa che regola la >
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materia* La Legge di Stabilitd 2015, infatti,
non prevede alcuna esplicita esclusione di tale
beneficio in ragione della fruizione o meno
del trattamento pensionistico da parte del la-
voratore. Pertanto, qualora siano rispettati gli
ulteriori requisiti cui ¢ subordinato I'incenti-
vo in oggetto, il datore di lavoro potra avvan-
taggiarsi dell'esonero contributivo anche ove
l’assunto abbia maturato i requisiti che con-
sentono l'accesso alla pensione, a nulla rile-
vando leccezione formulata dall’Ordine
istante, che ha ricordato come i lavoratori
pensionati siano in genere esclusi da ogni age-
volazione contributiva.

Orasi attende che I'Inps riveda tutte le reiezio-
ni di esonero contributivo decretate durante lo
scorso anno in favore delle aziende che hanno
assunto lavoratori percettori di pensione.

Riqualificazione del rapporto
di lavoro a seguito di accertamento
ispettivo: escluso I'esonero contributivo
Con separata istanza di interpello, ¢ stato ri-
chiesto al Ministero di pronunciarsi in ordine
all’applicabilita dell'esonero contributivo in
caso di riqualificazione del rapporto di lavoro
da autonomo a subordinato in seguito ad ac-
certamento ispettivo. E la classica ipotesi in
cui gli ispettori del lavoro, analizzando le
concrete modalitd di svolgimento della pre-
stazione resa da collaboratori autonomi, con
o senza partita IVA, accertino la natura su-
bordinata del rapporto. In tal caso, precisa il
Ministero, il datore di lavoro non potra av-
vantaggiarsi del beneficio previsto dalla Leg-
ge di Stabilita del 2015.> Cid non solo perché
in tali casi la conversione del rapporto produ-
ce i suoi effetti sin dall’ instaurazione del rap-
porto stesso, che potrebbe non coincidere con
lanno in relazione al quale I'esonero ¢ stato
previsto, ma soprattutto perché, ai fini della
fruizione di qualsivoglia beneficio normativo
o contributivo, la legge® richiede al datore di
lavoro la rigorosa osservanza delle disposizioni
contenute negli accordi e nei contratti colletti-
vi, nonché il rispetto degli altri obblighi di leg-

4. Interpello Min. Lav. 20 gennaio 2016, n. 4.

5. Interpello Min. Lav. 20 gennaio 2016, n. 2.

6. Art. 1, comma 1175, L. n. 296/2006.
7. Art. 54, D.Lgs. n. 81/2015.
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ge. Pertanto, in applicazione dei principi gene-
rali che informano la materia, il Ministero ha
escluso che lo sgravio contributivo per le nuo-
ve assunzioni con contratto a tempo indeter-
minato possa essere riconosciuto ove non ven-
gano rispettati gli obblighi previsti dalle leggi
in materia di lavoro e legislazione sociale,
come accade nel caso di instaurazione di rap-
porti fittiziamente autonomi. Peraltro, alla
stessa conclusione il Ministero perviene ragio-
nando sulla finalitd del beneficio in esame,
che ¢ propriamente quella di sollecitare las-
sunzione “spontanea’ di personale stabile.
Lestensione dello sgravio ai casi di conversione
dei rapporti di lavoro ad opera degli ispettori
del lavoro assumerebbe natura premiale per
quelle aziende che non solo non hanno contri-
buito ad una maggjore stabilita dell'occupa-
zione, ma che hanno volontariamente violato
disposizioni di legge in materia di lavoro. Qua-
le ultima argomentazione a sostegno dell’esclu-
sione del beneficio nella specifica ipotesi in
esame, il Ministero ha ricordato che il Legisla-
tore ha recentemente previsto uno specifico
incentivo per la stabilizzazione volontaria dei
collaboratori da parte del datore di lavoro.” 11
procedimento di stabilizzazione — in vigore
dal 1° gennaio 2016 — consente di regolarizza-
re le collaborazioni autonome non genuine,
garantendo al datore di lavoro lestinzione de-
gli illeciti amministrativi, contributivi e fiscali
connessi all'erronea qualificazione del rappor-
to di lavoro, fatti salvi gli illeciti accertati a
seguito di accessi ispettivi effettuati prima
della regolarizzazione del rapporto. Anche
in tale ipotesi, quindi, il Legislatore ha escluso
qualsivoglia vantaggio in favore delle aziende
che si trovino a regolarizzare i rapporti di lavo-
ro per effetto non gia di una spontanea scelta,
ma per ottemperare al verbale di accertamen-
to del personale ispettivo.

Linsieme delle considerazioni sopra esposte
hanno determinato il Ministero nel senso di
escludere l'esonero contributivo nel caso di
conversione “coartata’ del rapporto di lavoro,
seppur intervenuta nel corso dell'anno 2015.
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Il controllo a distanza
dei lavoratori: precedenti
della giurisprudenza di ieri
decisi con le norme di oggi

* LORENZO CAIRO °*
Partner Studio Legale Gattai, Minoli, Agostinelli & Partners

ome cambia in concreto la disciplina

dei controlli a distanza? Per risponde-

re a questa domanda prendiamo tre
casi, due risolti dalla Corte di Cassazione,
uno dal Garante per la Protezione dei Dati
Personali quando era in vigore il testo dellart.
4 Stat. Lav. precedente alla riforma del 2015
(D. Lgs. 14 settembre 2015, n. 151) e provia-
mo a vedere come gli stessi casi potrebbero
essere risolti alla luce del nuovo testo.

[ casi che esamineremo sono:

1) Cass., sez. lavoro, 23 febbraio 2010, n.
4375, relativa a un controllo fatto me-
diante un software installato sul compu-
ter in dotazione a una dipendente. Il con-
trollo era relativo agli accessi a Internet
effettuati da una lavoratrice su siti non
attinenti all’attivita lavorativa.

2) Garante Privacy, provvedimento 2
aprile 2008, doc. web. 1519695, relati-
vo a un controllo sulla posta elettronica
di alcuni dirigenti effettuato direttamen-
te sul personal computer aziendale asse-
gnato agli stessi dirigenti. Il controllo era
stato effettuato nell’ambito di un’investi-
gazione interna per laccertamento di
eventuali condotte illecite.

3) Cass., V sez. penale, 1 giugno 2010, n.
20722, relativa a un controllo effettuato
mediante installazione di videocamera
nascosta, orientata su un dipendente sul
quale si erano appuntati sospetti di ap-
propriazione indebita.

1. CASS., SEZ. LAVORO,
23 FEBBRAIO 2010, n. 4375

(@) Il caso risolto dalla sentenza

Una lavoratrice veniva licenziata a seguito
di procedimento disciplinare, in cui le era
stato contestato un reiterato utilizzo di In-
ternet per fini privati, non conforme al re-
golamento aziendale. Gli accessi contestati
erano stati rilevati dal software SuperScout,
che consentiva la registrazione automatica
di tutti i siti visitati dai dipendenti. Tale
strumento era stato installato senza previo
accordo sindacale, né autorizzazione della
competente direzione territoriale del lavo-
ro. La lavoratrice proponeva ricorso ex art.
700 c.p.c. all’esito del quale veniva reinte-
grata ai sensi dell’art. 18 Stat. Lav., testo
precedente alla riforma del 2012. Il Giudi-
ce riteneva, in particolare, illegittimo il li-
cenziamento perché le prove della con- >

1. Pubblicato anche su “Labour & Law Issues, n. 1/2016” rivista digitale di diritto
delle relazioni industriali e collettive di lavoro dell 'Universita di Bologna.
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dotta illecita erano state raccolte in
violazione dell’art. 4, secondo comma, Stat.
Lav. In assenza di prove (lecitamente acqui-
site) della condotta illecita, il licenziamento
veniva quindi ritenuto illegittimo.

Una volta reintegrata, la lavoratrice veniva
licenziata nuovamente all’esito di una se-
conda contestazione. Tale contestazione
aveva ad oggetto altri indebiti accessi a siti
Internet non attinenti all’attivitd lavorativa
oltre ai fatti gia contestati nella precedente
procedura disciplinare. Nell’ambito del se-
condo procedimento disciplinare, i dati re-
lativi alle connessioni erano stati ricavati
mediante accesso diretto al personal com-
puter della lavoratrice.

Con sentenza del 31 marzo 2004, il Tribu-
nale di Milano? dichiarava 'illegittimita di
entrambi i licenziamenti: il primo, in quan-
to le prove dei fatti che fondavano la conte-
stazione erano stati reperite in violazione
dell’art. 4, secondo comma, Stat. Lav.; il se-
condo, per la tardivita della contestazione.
Veniva quindi disposta la reintegrazione
della lavoratrice con sentenza successiva-
mente confermata in appello’.

Il datore di lavoro ricorreva quindi in Cas-
sazione.

La Suprema Corte rigettava il ricorso con-
fermando la decisione della Corte d’Appel-
lo di Milano, secondo cui “i programmi in-
Jformatici che consentono il monitoraggio
della posta elettronica e degli accessi ad Inter-
net sono strumenti di controllo allorquando
consentono al datore di lavoro di controllare
a distanza e in via continuativa | attivita la-
vorativa. In tal caso, la loro installazione é
soggetta alla disciplina di cui allart. 4 1. n.
300/70. La violazione di tale disciplina ren-
de inutilizzabili i dati acquisiti per eventuali
sanzioni disciplinari”. La Corte di Cassa-
zione riteneva inoltre infondate le censure

2.In OGL, 2004, 108, con nota di L. Cairo.

mosse dal datore di lavoro relativamente
all'inapplicabilita dell’art. 4 Stat. Lav. per la
natura difensiva del controllo in questione,
confermando il principio (gia espresso dalla
stessa Corte di Cassazione con la sentenza
17 luglio 2007, n. 15892%) secondo cui “/’in-
sopprimibile esigenza di evitare condotte ille-
cite non puo assumere portata tale da giustifi-
care un sostanziale annullamento di ogni
forma di garanzia della dignita e riservatezza
del lavoratore, per cui tale esigenza non con-
sente di espungere dalla fattispecie astratta i
casi dei c.d. controlli difensivi ossia di quei
controlli diretti ad accertare comportamenti
illeciti. In tale ipotesi si tratta, infatti, comun-
que di un controllo c.d. “preterintenzionale”
che rientra nella previsione del divieto “ flessi-
bile” di cui all art. 4 citato, comma 2.

(b) Possibile risoluzione del caso alla
luce del nuovo testo

Nel caso in esame gli strumenti utilizzati
per raccogliere le prove della condotta ille-
cita sono due: il software SuperScout, uti-
lizzato nel primo procedimento disciplina-
re, e il personal computer, utilizzato nel
secondo procedimento.

(i) Sullo strumento utilizzato nel primo
procedimento disciplinare: il software
Superscout

Il primo procedimento disciplinare si fon-

dava su informazioni reperite dal datore di

lavoro per mezzo del software SuperScout.

Da una descrizione reperibile sul sito www.

software.it, queste sono le caratteristiche

del SuperScout:

- Tiene traccia di tutti i siti visitati in In-
ternet, nonché dei messaggi di posta elet-
tronica.

- Puo visualizzare 'accesso Internet per tut-
ta la rete, per un segmento, per un dipar-
timento o per la singola workstation. >

3. Corte d’Appello Milano, 30 settembre 2005 in D&L, 2006, 899, con nota di S. Chiusolo.

4. In RIDL, 2008, 714, con nota di M.L. Valluri.
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- Attiva il controllo e la gestione dell’acces-
so Internet: le regole possono consentire
il filtro e il blocco della navigazione e il
controllo sulla connessione abilitata e
impedita agli utenti, workstation e grup-
pi, intervalli di orari e date, liste URL,
gruppi URL, domini, indirizzi IP, proto-
colli e Control List.

Si tratta, in definitiva, di un software la cui
funzione ¢ proprio quella di monitorare
continuativamente gli accessi a Internet
con lo scopo di mantenere la sicurezza del
sistema informatico. Tale funzionalita pri-
maria non esclude — anzi implica — la pos-
sibilita di effettuare un controllo continuo
sull’uso che il lavoratore fa di Internet per
tutto il tempo in cui ¢ al lavoro. Nessun
dubbio quindi che il SuperScout ricada nel
campo di applicazione dell’art. 4, primo
comma, Stat. Lav. nuovo testo. Esso fa rife-
rimento a “strumenti dai quali derivi anche
la possibilita di controllo a distanza dell atti-
vita dei lavoratori” utilizzati per esigenze or-
ganizzative e produttive, per la sicurezza del
lavoro e per la tutela del patrimonio azien-
dale. Il nuovo primo comma della norma
(cosi come il secondo comma del vecchio
testo) prevede che questi strumenti possano
essere installati e successivamente utilizzati
previo accordo sindacale o, in mancanza,
previa autorizzazione da parte della Dire-
zione Provinciale del Lavoro competente.

La norma individua strumenti la cui desti-
nazione d’uso sia “altra” rispetto al control-
lo dell’attivita dei lavoratori, ma che possa-
no consentire un simile controllo come
effetto, per cosi dire, collaterale. Il Super-
Scout nasce come strumento per la sicurez-
za informatica, ma puo consentire il con-
trollo a distanza dell’attivita dei lavoratori:
si tratta di uno strumento che ha le caratte-
ristiche e le finalitd d’uso individuate dal
primo comma dell’art. 4 e, quindi, dovreb-
be essere soggetto alle formalita prelimina-
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ri all’installazione previste dalla norma.

A questo punto, ¢ necessario chiedersi se
questo software rientri nell’eccezione del
secondo comma dell’art. 4 Stat. Lav., se-
condo cui gli strumenti utilizzati dal lavo-
ratore per rendere la prestazione non sono
soggetti ad accordo sindacale o autorizza-
zione amministrativa. La risposta, nel caso
di specie, ¢ no: il SuperScout non viene uti-
lizzato per svolgere la prestazione. Si tratta
di un software che puo essere installato su
ciascun computer (o sul server aziendale
che distribuisce la connessione a Internet
agli altri computer) che pero non serve al
funzionamento del computer, né ¢ essen-
ziale per svolgere attivita utili al lavoro
(come le applicazioni word, excel, ecc.).
Non ¢ quindi applicabile I'eccezione del se-
condo comma del nuovo testo.

Né la finalita di tutela del patrimonio azien-
dale del controllo operato tramite il Super-
Scout potrebbe determinare la disapplica-
zione del primo comma dell’art. 4. Tali
finalitd sono comprese nel nuovo testo del
primo comma dell’art. 4 tra quelle che le-
gittimano l'uso di strumenti di controllo a
condizione che I'installazione sia preceduta
da un accordo sindacale o da un’autorizza-
zione amministrativa.

Sotto questo profilo, il legislatore sembra
avere cristallizzato nel nuovo testo dell’art.
4, Porientamento della giurisprudenza pre-
cedente alla riforma (per la veritd minorita-
rio), al quale la sentenza in esame aveva
aderito, secondo il quale “/’insopprimibile
esigenza di evitare condotte illecite non puo
assumere portata tale da giustificare un so-
stanziale annullamento di ogni forma di ga-
ranzia della dignita e riservatezza del lavo-
ratore, per cui tale esigenza non consente di
espungere dalla fattispecie astratta i casi dei
c.d. controlli difensivi ossia di quei controlli
diretti ad accertare comportamenti illeciti. In
tale ipotesi si tratta, infatti, comunque di >
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un controllo c.d. “preterintenzionale” che ri-

entra nella previsione del divieto “flessibile”

di cui all art. 4 citato, comma 2.

Dunque, sia in punto di qualificazione del-
lo strumento, sia sotto il profilo delle fina-
lita per le quali esso ¢ stato utilizzato, se
dovessimo decidere oggi il caso in esame
sulla base della nuova normativa potrem-
mo verosimilmente arrivare, sul Super-
Scout, a una prima (identica) conclusione:
I’installazione del SuperScout doveva essere
preceduta da un accordo sindacale o da
un’autorizzazione amministrativa e dalla
consegna di un’informativa ai lavoratori ai
sensi dell’art. 13 D. lgs. 196/2003 (di segui-
to anche Codice Privacy).

Raggiunta questa prima conclusione ¢ ora
necessario capire quali siano le conseguenze.

La sentenza in esame, confermando la deci-
sione della Corte d’Appello, affermava piutto-
sto chiaramente che “non puo essere attribui-
to alcun valore probatorio ai dati acquisiti in
violazione dell’art. 4 Stat. Lav., che sono dun-
que non utilizzabili in causa” (cfr. Corte d’Ap-
pello Milano, 30 settembre 2005 cit, che ri-
chiama come precedente conforme Cass. 17
giugno 2000, n. 8250). Dal che discendeva
Pinfondatezza del fatto contestato e quindi
Pillegittimita del licenziamento, con le conse-
guenze previste dalla legge all'epoca vigente
(cioe la reintegrazione secondo l'art. 18 Stat.
Lav. pre-riforma Fornero).

A una prima lettura del nuovo testo della
norma, sembrerebbe scontata una conferma
anche di questa seconda conclusione. Il nuo-
vo testo dell’art. 4 peraltro, a differenza del
vecchio, prevede la possibilita di utilizzare i
dati raccolti nel rispetto dell’art. 4 e della di-
sciplina rilevante in materia di trattamento
dei dati personali “per tutti i fini connessi al
rapporto di lavoro” (cfr. terzo comma del
nuovo art. 4). Il che equivale ad affermare
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impossibilita di utilizzare i dati raccolti se la
normativa in questione viene violata.

Su questultimo punto ¢ perd opportuna
una riflessione di natura processuale per
comprendere la reale portata del nuovo ter-
zo comma della norma.

Il nuovo terzo comma dell’art. 4 ricalca (in
positivo) la previsione dell’art. 11, secondo
comma del Codice Privacy che recita: “I
dati personali trattati in violazione della di-
sciplina rilevante in materia di trattamento
dei dati personali non possono essere utiliz-
zati”. Rispetto a questultima previsione, il
nuovo terzo comma dell’art. 4 nulla ag-
giunge. Lart. 4 ¢ infatti richiamato dall’art.
114 del Codice Privacy del quale, quindi, fa
parte. Ne deriva che l'art. 4 costituisce “di-
sciplina rilevante in materia di trattamento
dei dati personali” la cui violazione, gia pri-
ma della riforma del 2015, ben poteva esse-
re sanzionata con l'inutilizzabilitd dei dati
ai sensi dell’art. 11, secondo comma del
Codice Privacy.

Al di 1a di questa precisazione ¢ opportuno
chiedersi se sia veramente fondata (ieri come
oggi) la trasposizione in termini processuali
del divieto di utilizzabilita dei dati sancito
dalle due norme sopra richiamate. In parti-
colare, l'inutilizzabilita del dato acquisito in
violazione della norma ai a sensi dell’art. 4,
terzo comma Stat. Lav. e dall’art 11, secon-
do comma del Codice Privacy si traduce in
inammissibilita della prova in giudizio?

La questione ¢ di particolare rilievo dal
2012. Lart. 18 Stat. Lav. come modificato
dalla riforma Fornero prevede infatti diver-
se tutele a seconda che il vizio del licenzia-
mento disciplinare colpisca la sostanza (in
particolare, la sussistenza del fatto) oppure
la forma (il fatto sussiste ma il procedimen-
to ¢ viziato). Lo stesso vale per i casi in cui si
applichi la tutela prevista dal Jobs Act (art.
3, D. Lgs. 23/2015) che prevede la reinte- >
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grazione nei licenziamenti disciplinari, in
caso di insussistenza del fatto materiale.

E dunque oggi interessante chiedersi se il di-
vieto di utilizzabilita del dato incida sulla ca-
pacita di provare in giudizio la sussistenza
del fatto materiale, poiché su questo punto si
spiega la tutela piti forte prevista dalla legge.

In passato, parte della dottrina gia aveva
sostenuto che le prove acquisite illecita-
mente fossero utilizzabili nel processo civi-
le. Esse conserverebbero il loro valore pro-
batorio principalmente perché il codice di
procedura civile non prevede una disposi-
zione analoga all’art. 191 c.p.p. secondo il
quale “Le prove acquisite in violazione dei
divieti stabiliti dalla legge non possono es-
sere utilizzate™.

Oltre a questo argomento si potrebbe soste-
nere che il divieto di utilizzazione dei dati
stabilito dall’art. 4, terzo comma, Stat. Lav.
e dall’art. 11, secondo comma del Codice
Privacy limita il datore di lavoro / titolare
del trattamento, non il Giudice, che non ¢
soggetto passivo della norma.

Questa distinzione ¢ stata proposta da un’in-
teressante (e per la verita isolata) sentenza del
Tribunale di Torino del 2007 con riferimen-
to proprio all’art. 11, secondo comma del
Codice Privacy °. Il caso aveva ad oggetto un
procedimento disciplinare per utilizzo im-
proprio da parte di un lavoratore del telefono
e del computer aziendali, concluso con il li-
cenziamento per giusta causa. | dati relativi
alla contestazione erano stati reperiti median-
te accesso ai tabulati dell’'utenza telefonica as-
segnata al dipendente (intestata alla societd) e
al computer aziendale.

Nel merito, rispondendo a una specifica ec-
cezione di inammissibilita della prova, il
Giudice aveva ritenuto che la normativa

G.F. Ricci, Le prove illecite nel processo civile, RTDPC, 1987, 34.

privacy non fosse stata violata. La sentenza
toccava comunque il tema dell’acquisizione
della prova precostituita, assunta in viola-
zione di norme di legge — e in particolare in
violazione del Codice Privacy. Al riguardo,
si legge: “I'inutilizzabilitd del trattamento
dei dati personali reperiti in violazione del-
la disciplina vigente in materia ¢ riferibile
unicamente ai destinatari delle prescrizioni
del Codice della privacy, onde non si con-
verte automaticamente in divieto probato-
rio per il Giudice, ancorché nel processo
risultino prodotti atti, documenti o prov-
vedimenti basati su trattamento di dati
personali non conforme a disposizioni di
legge o di regolamento”.

Questo principio, sebbene espresso in rela-
zione all’art. 11, secondo comma del Codi-
ce Privacy, potrebbe essere invocato dal da-
tore di lavoro per ottenere 'ammissione in
giudizio delle prove reperite in violazione
dell’art. 4, terzo comma, Stat. Lav. che,
come detto, ha una formulazione in tutto
equivalente alla richiamata norma del Co-
dice Privacy.

I principio in questione appare coerente
con il contesto normativo e sostenibile con
buoni argomenti (in sintesi: l'art. 4 terzo
comma — cosi come lart. 11 del Codice
Privacy — si rivolge al datore di lavoro / ti-
tolare del trattamento, non al Giudice, né
puo attribuirsi rilevanza processuale al di-
vieto di utilizzazione dei dati, in mancan-
za, nel processo civile e del lavoro, di una
norma equivalente al richiamato art. 191
c.p-p.)- In concreto, sara piuttosto difficile
che un simile orientamento possa imporsi:
se cosl fosse, la violazione dell’art. 4 nel
contesto di licenziamenti disciplinari, fini-
rebbe per non avere, di fatto, alcun effetto
(al pit si potrebbe identificare un vizio >

5. .
6. Trib. Torino 28 settembre 2007, in ADL, 2008, 1265, con nota di D. Iarussi.
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formale nel procedimento disciplinare in
quanto fondato su dati che non potevano
essere utilizzati, vizio per il quale non ¢ pre-
vista la tutela reintegratoria).

(ii) Sullo strumento utilizzato

nel secondo procedimento

disciplinare: il personal computer

Il secondo licenziamento esaminato dalla
Corte di Cassazione ¢ stato dichiarato ille-
gittimo per mancanza di tempestivita.
Nulla ¢ stato detto circa le modalita con le
quali i dati alla base della contestazione
sono stati raccolti, ossia mediante accesso di-
retto ai computer aziendali. Il vizio di tempe-
stivita opera in via preliminare, cio¢ sul con-
tenuto della contestazione per come si
presenta, senza necessita di verifica della fon-
datezza dei fatti. Non ¢ possibile quindi rica-
vare indicazioni utili dalla sentenza in esame
circa l'utilizzabilita dei dati acquisiti median-
te personal computer. Nella sentenza in esa-
me manca infatti una riflessione sulla quali-
ficazione, alla luce dell’art. 4 vecchio testo,
del personal computer come strumento che
puo consentire il controllo a distanza.

Su questo punto ¢ di particolare interesse il
secondo provvedimento in esame.

2. GARANTE PRIVACY,
PROVVEDIMENTO 2 APRILE 2008

(@) Il caso risolto dal Garante Privacy
Una societa aveva svolto una investigazione
interna nei confronti di alcuni dirigenti so-
spettati di comportamenti illeciti (alcuni
dei quali penalmente rilevanti). Tra le varie
attivita di verifica, veniva esaminato il con-
tenuto della casella di posta elettronica me-
diante accesso diretto ai singoli computer
in dotazione ai dirigenti sottoposti a inda-
gine. I dirigenti in questione erano stati
preventivamente informati per iscritto sulle
finalita e modalita del controllo. Nessun
accordo sindacale era stato stipulato, né era
stata ottenuta unautorizzazione ammini-
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strativa ai sensi dell’art. 4, secondo comma,
Stat. Lav. in relazione alle procedure di
controllo mediante accesso diretto ai com-
puter aziendali. In tal caso il Garante Pri-
vacy ha ritenuto illecito il trattamento di
dati affermando che “con riferimento all'os-
servanza delle normative di settore (presup-
posto anch'esso rilevante per la liceita e corret-
tezza del trattamento), occorre rilevare che
non risulta acquisita agli atti documentazio-
ne comprovante | avvenuto espletamento, da
parte di M. S.p.A., delle procedure previste
dallart. 4 dello statuto dei lavoratori per il
controllo a distanza dell attivita lavorativa,
ipotesi che nel caso di specie deve ritenersi sus-
sistente ben potendosi, a distanza di tempo,
mediante ['elaborazione da parte del team
investigativo della K. delle informazioni de-
sumibili dall'invio della corrispondenza (an-
zitutto esaminandone la cronologia), effet-
tuarsi un controllo dell attivita lavorativa
effettuata dal reclamante’.

(b) Possibile risoluzione

del caso alla luce del nuovo testo
Applicando il nuovo testo dell’art. 4 Stat.
Lav., il caso in esame potrebbe essere risol-
to in maniera totalmente differente.
Soffermiamoci per un momento sulle con-
clusioni raggiunte dal Garante. La violazio-
ne dell’art. 4 vecchio testo, veniva rilevata
per il mancato espletamento delle formalita
previste dall'art. 4 “per il controllo a distan-
za dell attivita lavorativa’, ipotesi che nel
caso di specie veniva ritenuta sussistente
“ben potendosi, a distanza di tempo, median-
te l'elaborazione [...] delle informazioni de-
sumibili dall'invio della corrispondenza (an-
zitutto  esaminandone  la  cronologia),
effettuarsi un controllo dell attivita lavorati-
va effettuata dal reclamante”.

Questa formulazione sintetizzava tutti i limi-
ti applicativi del vecchio testo dell’art. 4. Si
trattava infatti di una formulazione oscura
che faceva riferimento alle procedure di cui
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all’art. 4 “per il controllo a distanza” (ma og-
p g

getto della norma non era—e non ¢ —il “con-

trollo”, bensi lo strumento di controllo).

In altre parole il Garante affermava la vio-
lazione dell’art. 4 senza sbilanciarsi sulla
natura dello strumento utilizzato per con-
trollare. Non si parlava infatti delle caratte-
ristiche dello strumento in questione ma
dei “dati desumibili dall’invio dalla corri-
spondenza”. La decisione non distingueva,
come avrebbe dovuto, I’azione del control-
lo, l'oggetto del controllo (la posta elettro-
nica) e lo strumento usato per controllare

(il computer). Laffermazione del Garante si

prestava quindi a due interpretazioni:

- l’installazione dello strumento utilizzato
(il computer) non ¢ di per sé soggetto a
formalita preliminari mentre ¢ la proce-
dura di controllo a dovere essere concor-
data con le rappresentanze sindacali o
autorizzata dall’ispettorato del lavoro;

- il computer, in quanto strumento che ha
reso possibile il controllo, deve qualifi-
carsi come strumento che consente il
controllo, la cui installazione deve rite-
nersi soggetta al previo esperimento delle
procedure dell’art. 4, secondo comma,
vecchio testo.

La prima interpretazione era chiaramente
contraria al testo (e alla funzione della nor-
ma). Essa avrebbe implicato una interpre-
tazione dell’art. 4 tale da prescindere
dall’esistenza di una apparecchiatura di
controllo fino a includere il controllo in sé,
ossia I’azione del controllo indipendente-
mente dallo strumento utilizzato.

La seconda interpretazione, pit aderente
alla lettera della norma, poneva degli inter-
rogativi di ordine pratico di una certa rile-
vanza. Si sarebbe infatti dovuto concludere
che un’impresa, prima di mettere in funzio-
ne dei computer, avrebbe dovuto esperire le
procedure di cui all’art. 4, secondo comma
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Stat. Lav; Il che, da un punto di vista prati-
co, non sembra nemmeno ipotizzabile.

Il risultato era una decisione che risolveva il
caso concreto senza perd fornire indicazioni
certe su come comportarsi, in termini gene-
rali, circa 'installazione dello strumento in
questione. E non parliamo di uno strumen-
to qualunque ma del personal computer os-
sia dello strumento divenuto ormai la base
quotidiana di qualsiasi attivita lavorativa.

Come accennato sopra, questo caso eviden-
zia come la norma, che pure aveva avuto il
merito di reggere il passo di quarant’anni di
evoluzione tecnologica, fosse entrata in soffe-
renza rispetto alle caratteristiche degli stru-
menti di lavoro entrati stabilmente, negli ul-
timi anni, nell'organizzazione delle imprese.
Il vecchio testo dell’art. 4 risaliva infatti
agli anni ’70, epoca nella quale era ancora
piuttosto precisa la differenza tra strumenti
di lavoro e strumenti di controllo. Non a
caso la norma nasce sul paradigma degli
impianti di videosorveglianza. Allo stesso
modo non era un caso che il secondo com-
ma della norma parlasse di “impianti e le
apparecchiature di controllo che siano ri-
chiesti da esigenze organizzative e produt-
tive...”. Il perimetro della norma catturava
quindi solo strumenti la cui destinazione
d’uso fosse controllare qualcosa: videoca-
mere o altri strumenti “di controllo”. Il vec-
chio primo comma vietava gli strumenti di
controllo con funzione esclusiva di control-
lo a distanza dei lavoratori. Il secondo com-
ma, ammetteva 'uso di videocamere e altri
strumenti “di controllo” da cui potesse de-
rivare anche la possibilita di controllo a di-
stanza dei lavoratori, a certe condizioni.
Lipotesi che strumenti di lavoro potessero ac-
cidentalmente consentire il controllo a distan-
za dei lavoratori non era nemmeno prevista.

Negli anni, I'evoluzione tecnologica ha pro-
dotto strumenti di lavoro capaci di regi-
strare una tale quantita di dati relativi al >
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comportamento dell’'utente da mettere in
crisi la distinzione concettuale tra strumen-
to di lavoro e strumento di controllo sulla
quale si fondavala disciplina dettata dall’art.
4, vecchio testo. Tra questi strumenti, il
computer ¢ il principale, ma non il solo. I
tablet, gli smartphone e cosi via, sono stru-
menti indirettamente capaci di fornire in-
formazioni circa le modalita con cui gli
stessi sono utilizzati. Ed essendo strumenti
di lavoro sono in grado di fornire molte in-
formazioni su come il lavoratore usa questi
strumenti, quindi su come e quanto lavo-
ra, in alcuni casi anche su dove si trova fi-
sicamente. Sono strumenti di lavoro ma
che consentono il controllo a distanza (si-
curamente in termini di controllo retro-
spettivo, in alcuni casi anche in termini di
controllo a distanza fisica).

Questa caratteristica poneva |'interprete di
fronte al problema di qualificare lo stru-
mento ai fini dell’applicazione o meno del-
la norma. Linterprete doveva cio¢ chiedersi
se la funzionalita del controllo potesse tra-
sformare — ai fini della norma — lo stru-
mento di lavoro, in strumento di controllo.
Questo perché non cera alcuna deroga per
gli strumenti utilizzati nello svolgimento
della prestazione di lavoro, deroga presente
nel nuovo secondo comma dell’art. 4.

Posta in questi termini la questione, ¢ da
ritenere condivisibile la scelta del legislatore
di adottare la formula “strumento utilizza-
to” nella prestazione di lavoro e non “stru-
mento di lavoro”. Questa seconda formula
non avrebbe fornito utili indicazioni poi-
ché, come detto, ¢ oggi piuttosto difficile
trovare uno strumento di lavoro (cio¢ ide-
almente impiegabile nel lavoro) che non
consenta anche il controllo del relativo
utente. Non avrebbe quindi senso parlare
oggi di strumenti di lavoro e strumenti di
controllo come se si trattasse di categorie
distinte. Meglio fare riferimento al caso
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concreto, quindi, piuttosto che alle caratte-
ristiche astratte dell’apparecchio. Meglio
verificare caso per caso se lo strumento (che
consente di lavorare e, potenzialmente, di
controllare) venga impiegato effettivamen-
te nello svolgimento della prestazione. Solo
in questo caso, il senso pratico impone di
non imbrigliare I'azione dell’imprenditore
in procedure preliminari alla messa in fun-
zione dell’apparecchio: in questo caso, tra
la funzionalita di lavoro e quella di control-
lo prevale quella di lavoro.

La formula “utilizzato” implica dunque un
accertamento nel merito che evidenzi l'ef-
fettivo utilizzo dello strumento da parte del
lavoratore al di 1 dell’astratta utilizzabilita
dell’apparecchio per lavorare.

Questo dovrebbe consentire all’interprete
di individuare con maggior precisione gli
strumenti soggetti all'ambito di applicazio-
ne della norma e quelli esclusi. Vediamo in
che termini riprendendo il caso in esame.
Se il datore di lavoro deve fare un’indagine
sulla posta elettronica dei lavoratori, ideal-
mente ha due scelte: 0 accedere dai singoli
computer, oppure tramite il server azienda-
le (con rare eccezioni, qualsiasi azienda ge-
stisce la posta elettronica mediante un ser-
ver che distribuisce la connessione a Internet
ai computer aziendali). Ogni email inviata
e ricevuta dai dipendenti resta infatti salva-
ta in copie di backup conservate nel server,
anche se il lavoratore le cancella dal proprio
browser installato nel singolo computer.

Il server ¢ senzaltro uno strumento di lavo-
ro (serve cio¢ all’imprenditore per lattivita
di impresa ed ¢ in effetti utilizzato dai suoi
dipendenti dell’'Information Technology
aziendale per la loro prestazione di lavoro).
Esso pero non ¢ uno strumento “utilizzato”
dal lavoratore per rendere la prestazione nel
senso voluto dalla norma (cio¢ non ¢ utiliz-
zato dal lavoratore soggetto al controllo). >
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Meglio quindi procedere per mezzo del
singolo computer aziendale assegnato al di-
pendete sotto scrutinio che, viceversa, ¢ si-
curamente uno strumento effettivamente
utilizzato per lavorare.

Messi cost in ordine i fatti, ¢ dunque possibi-
le ritenere operante, nel caso in esame, la de-
roga del secondo comma del nuovo art. 4.

Per potere accedere alle caselle di posta elet-
tronica, mediante il personal computer
aziendale a fini di investigazione interna &
dunque sufficiente informare i lavoratori ai
sensi dell’art. 13, D. Igs. 196/2003. Linfor-
mativa in questione potra essere fornita sot-
to forma di policy aziendale sull’utilizzo
degli strumenti informatici, a condizione
che abbia tutti i requisiti stabiliti dal richia-
mato art. 13. Una policy completa in tal
senso dovra quindi prevedere — oltre ai li-
miti e alle modalita di utilizzo del personal
computer e della posta elettronica — le fina-
lita e modalita del trattamento connesso
all’'utilizzo di tali strumenti, la natura del
conferimento dei dati, gli estremi del tito-
lare e del responsabile del trattamento,
’ambito di comunicazione e diffusione, i
diritti dell’interessato. Con riferimento alla
posta elettronica, sara anche opportuno in-
serire nella policy una sezione che renda
nota al lavoratore la possibilita che il datore
di lavoro o suoi incaricati possano accede-
re, in determinate circostanze (tra cui, ad
esempio, le investigazioni interne e la pro-
lungata assenza dal lavoro per malattia) alla
posta elettronica aziendale, prevedendo,
ove necessario, 'obbligo del lavoratore di
fornire la password. Questa previsione con-
sente di completare I'informativa di modo

che sia utile non solo ai fini privacy ma an-
che per scongiurare il rischio di accessi alla
posta elettronica passibili di sanzioni pena-
li ai sensi dell’art. 616 c.p.”

Tirando le fila del discorso, se il Garante

Privacy avesse deciso questo caso oggi:

- Non avrebbe potuto limitarsi a rilevare
l'assenza dell’accordo sindacale e dell’au-
torizzazione della DPL, che possono rite-
nersi non necessari perché il controllo ¢
avvenuto per mezzo di strumenti utiliz-
zati dai lavoratori (soggetti al controllo)
nello svolgimento della prestazione;

- Avrebbe dovuto valutare se 'informativa
data ai dirigenti circa i controlli fosse sta-
ta esaustiva ai sensi del Codice Privacy.
In caso di completezza delle informazio-
ni fornite, nessuna violazione di legge sa-
rebbe potuta essere rilevata.

Prima di abbandonare questo caso ¢ op-
portuna una riflessione ulteriore sul con-
cetto di strumento utilizzato nella presta-
zione. Nel caso in esame, le informazioni
che abbiamo sullo strumento utilizzato
sono poche: sappiamo che si tratta del com-
puter aziendale assegnato al singolo dipen-
dente. Non sappiamo nulla sui software in-
stallati sul computer in questione.

Sulla base delle informazioni disponibili pos-
siamo quindi giungere alle conclusioni sopra
riportate. Il caso potrebbe invece complicarsi
se, all’esito di un’indagine approfondita sulle
caratteristiche dello strumento utilizzato,
emergesse che, tra i vari software installati
sulla macchina in questione, ve ne fossero al-
cuni capaci di consentire il controllo a di-
stanza del lavoratore, non utilizzati dallo >

7. Art. 616 c.p.: “C/ﬂiunqu;])rende cognizione del contenuto di una corrispondenza chiusa, a lui non diretta, ovvero sottrae o distrae,

al fine di prenderne o di fa

rne da altri prender cognizione, una corrispondenza chiusa o aperta, a lui non diretta, ovvero, in tutto

0 in parte, la distrugge o sopprime, é punito, se il fatto non é preveduto come reato da altra disposizione di legge, con la reclusione fino
a un anno o con la multa da trenta euro a cinquecentosedici euro (omissis)”. La corrispondenza tutelata dalla norma penale

¢ la corrispondenza qualificabile come “chiusa”. Secondo Cass. 19 dicembre 2007, n. 47096, in MGL, 2008, 6, 520, con nota

di E. Boghetich, non ¢ qualificabile come chiusa la corrispondenza email se in una policy aziendale il datore di lavoro rende noto
che I'accesso alla casella non ¢ esclusivamente riservato al lavoratore. Nel caso di specie, ¢ stata ritenuta sufficiente la previsione
di una policy aziendale che imponeva la dipendente di fornire la password al superiore gerarchico in caso di assenza dal lavoro.

W
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stesso nello svolgimento della prestazione.

Al riguardo, il Ministero del Lavoro e delle
Politiche Sociali, lo scorso 18 giugno, ha
dato una prima interpretazione della nor-
ma, definendo gli strumenti di lavoro come
i mezzi che “servono” al lavoratore per
adempiere la prestazione, e specificando che
leccezione del secondo comma del nuovo
art. 4 Stat. Lav., non trova applicazione se
gli strumenti in questione subiscono modi-
fiche volte a controllare il lavoratore (es. ag-
giunta di software di localizzazione).

La distinzione non sembra cogliere nel se-
gno perché non valorizza il senso pratico
della deroga. Ipotizziamo che, nel compu-
ter utilizzato per svolgere le indagini difen-
sive sulla posta elettronica dei dipendenti
sia anche installato un software di control-
lo come, ad esempio, il SuperScout — sof-
tware preso in considerazione nel primo
caso esaminato.

Non vi ¢ alcun dubbio che si tratti di un
software di controllo non utilizzato per
rendere la prestazione. Linstallazione di
questo software determinerebbe la trasfor-
mazione del computer da strumento per
cui vale la deroga del nuovo secondo com-
ma a strumento soggetto alle formalita
preliminari del primo comma? Non credo
sia cosl. Il significato di maggior senso (an-
che pratico) della deroga del secondo com-
ma, ¢ stabilire una prevalenza tra funzio-
nalita di lavoro e funzionalita di controllo,
per decidere in quale situazione prevale
I’esigenza del controllo sulla tutela della ri-
servatezza del dipendente.

In altre parole, la deroga non dovrebbe essere
letta come una ulteriore, anacronistica di-
stinzione concettuale tra strumento di lavoro
e strumento di controllo. Come gia detto,
questa distinzione non ha piti molto senso.

Il senso della deroga in esame ¢ che, quan-
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do ci troviamo di fronte a una funzionalita
mista (cio¢ strumento di lavoro che puo
consentire il controllo), se lo strumento vie-
ne effettivamente utilizzato per lavorare,
quest'ultima funzionalitd deve caratterizza-
re lo strumento in via prevalente e determi-
nare l'operativita della deroga.

Questo tipo di interpretazione non trova,
per la verita, un riscontro nella lettera della
norma. Cosi sarebbe se il legislatore avesse
utilizzato una terminologia identica nel
primo comma (dove parla di strumenti che
possono consentire il controllo) e nel se-
condo comma (dove parla di strumenti uti-
lizzati per rendere la prestazione). Meglio
sarebbe stato riferirsi, anche nel secondo
comma, a strumenti “che possono consen-
tire il controllo” ma che sono utilizzati per
rendere la prestazione. In questo modo, il
senso della deroga sarebbe stato evidente.
In particolare sarebbe stato pit chiaro il
fatto che il perimetro della norma com-
prende gli stessi strumenti, cio¢ quelli che
possono consentire il controllo (soggetti
alle formalita del primo comma), con l'ec-
cezione di quegli strumenti che, pur con
questa potenzialita, sono in concreto utiliz-
zati dal dipendente.

Proviamo a testare con 'esempio appena fat-
to questa interpretazione e quella fornita dal
Ministero e vediamo a che conseguenze ar-
riveremmo: il datore di lavoro deve fare un
controllo sul computer che contiene la posta
elettronica (cio¢ un software che fa funzio-
nare la posta elettronica) e il SuperScout. Né
Iinstallazione del computer, né quella del
SuperScout (nel computer) ¢ stata preceduta
dalle formalita del primo comma del nuovo
art. 4. Puo il datore di lavoro comunque
controllare la posta elettronica attraverso il
personal computer per finalitd difensive
(idealmente comprese nel primo comma
dell’art. 4 quindi soggette a previo accordo
sindacale o autorizzazione amministrati- >
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va) avvalendosi della deroga del secondo
comma? Secondo !'interpretazione proposta
dal Ministero, I'installazione del SuperScout
(un software di controllo) cambia la natura
dello strumento, quindi la deroga del secon-
do comma non dovrebbe operare.

Questa interpretazione non sembra condi-
visibile. Il computer, nella sua interezza, ri-
mane — con o senza I'installazione del Su-
perScout — uno strumento a natura mista.
Nel senso che viene usato per lavorare ma
consente anche il controllo a distanza. Non
ha quindi senso parlare di “software che
cambiano la natura dello strumento” La
natura dello strumento (il computer, il -
blet, lo smartphone ecc.) non cambia affatto
perché, come detto sopra, anche quei sof-
tware che vengono utilizzati per lavorare
possono comunque consentire il controllo
a distanza. E piuttosto da chiedersi che cosa
si intenda per “strumento”, se il computer,
oppure i singoli software che lo rendono
operativo. Per capire meglio torniamo
all’esempio fatto pocanzi: il SuperScout
non verrebbe affatto utilizzato per il con-
trollo della posta elettronica (ricordiamo
che il SuperScout ¢ un software di control-
lo degli accessi a Internet).

Non vi ¢ quindi ragione di negare l'utilizzo
del computer (meglio, del software di ge-
stione della posta elettronica installato nel
computer) per controllare la corrisponden-
za email dei lavoratori. Il semplice fatto che
nello stesso computer sia installato un altro
software, il SuperScout, che certamente ha
mera funzione di controllo, non cambia la
natura del personal computer che, come
detto, rimane una macchina con funziona-
lita mista lavoro-controllo.

Allo stesso modo un tablet, con varie fun-
zionalitd usate per lavorare (connessione a

Internet, posta elettronica, pacchetto office
ecc.), non smette di essere uno strumento
usato per rendere la prestazione per il solo
fatto che venga installato un software che
consente di localizzarlo. Sara, piuttosto,
questo software a dover essere specifica-
mente inteso come “strumento’ che con-
sente il controllo. E poiché questo specifico
software non viene impiegato nell’utilizzo
della prestazione (il lavoratore utilizza il za-
blet nelle altre sue funzionalitd mentre non
si puo dire che il software di geolocalizza-
zione sia un software utilizzato per lavorare)
solo I'installazione di questo software do-
vrebbe essere soggetta alle formalita del pri-
mo comma della norma, non il tblet in sé.

3. CASS., V SEZ. PENALE,

1 GIugNoO 2010, n. 20722
(a) Il caso risolto dalla sentenza
Una societa aveva installato, senza previo
esperimento delle procedure di cui all’art.
4, secondo comma, Stat. Lav. vecchio testo,
delle videocamere al fine di accertare la con-
dotta di una dipendente, con mansioni di
cassiera, sulla quale si erano appuntati so-
spetti di appropriazione indebita di somme
di denaro. Dalle registrazioni effettuate dal-
le videocamere cosi installate, i sospetti del
datore di lavoro risultavano confermati.
All’esito del processo penale instaurato a
carico della lavoratrice, il Tribunale di Tre-
viso riteneva sussistente il reato di furto ag-
gravato successivamente derubricato dalla
Corte d’Appello di Venezia in appropria-
zione indebita aggravata. I Giudici di meri-
to fondavano la propria decisione sulle pro-
ve emerse dalle videoriprese effettuate dal
datore di lavoro respingendo l'eccezione
sollevata dalla difesa della lavoratrice di
inutilizzabilita ex art. 191 c.p.p.® di tali >

8. Ai sensi dell’art. 191 c.p.p. “le prove acquisite in violazione di divieti stabiliti dalla legge non possono
essere utilizzate. Uinutilizzabilitd ¢ rilevabile anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento”.
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prove in quanto acquisite in violazione
dell’art. 4, secondo comma, Stat. Lav..

La Corte di Cassazione, confermando la de-
cisione della Corte d’Appello, ha ritenuto uti-
lizzabili le registrazioni effettuate mediante le
telecamere installate senza previo accordo
sindacale né autorizzazione della competente
DPL, non rilevando, nel caso di specie la vio-
lazione degli artt. 4 e 38 Stat. Lav.

In particolare, la Suprema Corte, richia-
mando il principio di cui alla sentenza n.
4746/2002, ha ritenuto che la finalita di
controllo a difesa del patrimonio aziendale
non ¢ da ritenersi sacrificata dalle norme
dello Statuto dei Lavoratori.

La conclusione che la Corte ne trae e che
“oli artt. 4 ¢ 38 dello Statuto dei Lavoratori
implicano laccordo sindacale a fini di riser-
vatezza dei lavoratori nello  svolgimento
dell attivita lavorativa, ma non implicano il
divieto dei cd controlli difensivi del patrimo-
nio aziendale da azioni delittuose da chiun-
que provenienti. Pertanto in tal caso non si
ravvisa inutilizzabilita ai sensi dell art. 191
c.p.p. di prove di reato acquisite mediante ri-
prese filmate, ancorché sia percio imputato
un lavoratore subordinato”.

(b) Possibile risoluzione

del caso alla luce del nuovo testo

Questo ¢ il caso che evidenzia le modifi-
che, potenzialmente, pil rilevanti.

Come accennato con riferimento al primo
caso esaminato, il nuovo primo comma
dell’art. 4 Stat. Lav. ha aggiunto I'esigenza
di “tutela del patrimonio aziendale”, tra
quelle che possono giustificare I'installa-
zione di strumenti idonei a effettuare un

9. Tra gli altri, cfr. G. Mannacio, Uso di internet in azienda e turela

controllo sull’attivita lavorativa, soltanto a
fronte di accordo sindacale o autorizzazio-

ne della DTL.

Per effettuare un controllo finalizzato alla
tutela del patrimonio aziendale, con l'ausi-
lio di strumenti che non siano utilizzati
nello svolgimento della prestazione, ¢ dun-
que necessario un accordo sindacale o una
autorizzazione amministrativa. Inoltre, &
necessario informare i lavoratori.

Sulla base di un’interpretazione letterale, il
nuovo art. 4 sembra imporre, per i control-
li difensivi, quegli adempimenti che la giu-
risprudenza escludeva.

Nonostante le critiche in dottrina® e alcu-
ne sentenze (per la verita poche) di segno
contrario (cfr. Cass. 23/02/2010, n. 4375),
lorientamento che sosteneva che i control-
li difensivi fossero estranei all’ambito di
applicazione dell’art. 4 era decisamente
maggioritario. E, tutto sommato, anche se
non impeccabile da un punto di vista logi-
co-giuridico, si trattava di un orientamen-
to che aveva il pregio di soddisfare la ne-
cessita di punire fatti gravissimi, non
prevedibili, che urterebbe la coscienza so-
ciale lasciare privi di sanzione.

Sotto questo punto di vista, ¢ difficile cre-
dere che la giurisprudenza non trovera dei
correttivi rispetto alla formulazione del
nuovo art. 4 che, se applicata alla lettera,
condurrebbe a risultati difficilmente accet-
tabili. Ad esempio, nel caso della sentenza
in esame, si arriverebbe al paradosso per
cui si dovrebbero avvertire i sindacati o
Iispettorato del lavoro e lo stesso dipen-
dente sospettato di appropriazione indebi-
ta, del fatto che si ha intenzione di pro- >

della privacy, nota ad App. Milano n. 688/2005, in DPL, 10, 2006, 566.
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cedere all’installazione di videocamere per
accertare che i sospetti siano fondati.

Proviamo allora a ipotizzare quali, tra gli ar-
gomenti utilizzati in passato dalla giurispru-
denza, potrebbero essere ripresi per ricollo-
care i controlli difensivi (o almeno parte di
essi) fuori dall'ambito di applicazione del
primo comma, nuovo testo dell’art. 4.

E difficile che il principale argomento a so-
stengo della tesi dei controlli difensivi in vi-
genza del vecchio testo possa essere oggi uti-
lizzato, ossia l'argomento per cui non ¢ il
lavoratore in sé soggetto al controllo ma il
fatto illecito, da chiunque commesso®. Il
nuovo testo dell’art. 4, impone le procedure
preliminari all’installazione per gli strumenti
che consentono controlli finalizzati a tutelare
il patrimonio aziendale senza specificazione
alcuna in merito al soggetto che commetta
atti illeciti in danno dell’azienda.

Nel nuovo testo non sembra esserci dunque
spazio per questo argomento che, per la veri-
ta, non era convincente nemmeno in vigenza
del vecchio testo. Come efficacemente pun-
tualizzato da Mannacio", se si utilizza uno
strumento di controllo per verificare se un
illecito viene commesso durante l’attivita la-
vorativa, cid che viene controllato ¢ quello
che il lavoratore fa nel tempo in cui ¢ al lavo-
ro: in altre parole, l'attivita del lavoratore.

Largomento utilizzato dalla precedente
giurisprudenza che invece potrebbe essere
ripreso, ¢ quello secondo cui ¢ necessario

distinguere tra controlli ex ante e controlli
ex post. Al riguardo, Cass. 23 febbraio
2012, n. 27222 ha affermato che & estraneo
all’ambito di applicazione dell’art. 4 il con-
trollo effettuato ex post “ovvero dopo l'at-
tuazione del comportamento addossato al
dipendente, quando erano emersi elementi
di fatto tali da raccomandare l’avvio di una
indagine retrospettiva’”.

Anche alla luce del nuovo testo, si potrebbe
sostenere che la finalitd di tutela del patri-
monio aziendale menzionata dal nuovo
primo comma ¢ da intendersi come neces-
sita generica di protezione ex ante nei con-
fronti di una generalita non identificata di
atti illeciti e di soggetti che possano com-
metterli. Per capire meglio la distinzione
riprendiamo ancora l'esempio del Super-
Scout. Questo strumento viene installato
per tutelare la sicurezza informatica, quin-
di una parte del patrimonio aziendale.

Questa esigenza, cosi come la possibilita di
utilizzare questo strumento anche per con-
trollare a distanza i lavoratori, ¢ ben indivi-
duabile ex ante e non si riferisce a un caso
specifico. In questo senso si dovrebbe in-
tendere l'operativita del primo comma del
nuovo testo nella parte in cui fa riferimento
alle esigenze di tutela del patrimonio azien-
dale. Si tratterebbe, per cosi dire, di un
controllo difensivo “in astratto”. La stessa
necessita di controllo difensivo “in astrat-
to” & riscontrabile con riferimento ai siste-
mi di videosorveglianza del luogo di lavo-
ro: videocamere installate per proteggere >

10. Cft. Trib. Milano 5 luglio 2006, in OGL, 2006, 611; Trib. Perugia, 20 febbraio 2006, in Dir. Inf., 2007, 1, 200,
con nota di Gallus; Trib. Torino 9 gennaio 2004, GP, 2004, 131. In dottrina cfr. anche F. Rotondi, Conzrollo a distanza
dell attivita lavorativa, DPL, 2006, 33, 1821, secondo cui “quando lo strumento di controllo non incide sui beni
protetti dall’art. 4 Stat. lav., essendo finalizzato esclusivamente all’individuazione dell’autore dell’illecito di rilevante
gravitd, non si verte nella fattispecie prevista (e vietata) dall’art. 4 Stat. Lav”.

11. DPL, 10, 2006, 566, cit.
12.In RIDL, 2013, 11, 113, con nota di G. Spinelli.
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in generale il patrimonio aziendale da
chiunque e in qualsiasi caso, non da un
soggetto determinato in un caso specifico.

Di diversa natura potrebbero essere consi-
derati i controlli difensivi ex post o “in con-
creto”, la cui necessita sia determinata da
fatti contingenti e non prevedibili, che de-
terminano esigenze di controllo puntali. Un
esempio sarebbe proprio il caso della terza
decisione in esame, in cui l'esigenza di in-
stallare una videocamera per monitorare il
dipendente era insorta all’esito di sospetti
ammanchi di cassa e si era esaurita con la
conclusione dell’accertamento del fatto ille-
cito. In definitiva ¢ prevedibile una distin-
zione tra controlli difensivi in astratto, ex
ante, inclusi nella norma (soggetti alle for-
malitd preliminari all’installazione) e con-

trolli difensivi in concreto, ex post, estranei
all'ambito di applicazione del nuovo art. 4.

Questo argomento si presterebbe alle criti-
che gia mosse in vigenza del vecchio testo®,
con, ovviamente, 'aggiunta del rilievo per
cui il dato letterale del nuovo primo com-
ma, nel citare la finalita di tutela del patri-
monio aziendale, sembra lasciare davvero
pochi margini di manovra.

Si tratterebbe di critiche fondate rispetto
alle quali, tuttavia, ¢ pitt probabile che la
giurisprudenza si riveli impermeabile, come
gia ha fatto in passato, trovando soluzioni
interpretative capaci di evitare che la rifor-
ma dell’art. 4 si riveli piti garantista degli
obiettivi che si era prefissata.

13. Sul punto si rinvia a L. Cairo, Lambiro di applicazione dell art. 4... finalita difensiva
e caratteristiche delle apparecchiature di controllo, in OGL, 2010, 323: “sebbene correttamente
utilizzato ex post, quel determinato strumento che per le sue caratteristiche tecniche sia idoneo
a consentire un controllo anche sull’attivita del lavoratore, avrebbe potuto essere installato
(e quindi utilizzato) solo a condizione dell’espletamento ex ante delle procedure di cui al secondo
comma dell’art. 4. Rispetto a tale considerazione, non avrebbe, pertanto, alcun rilievo che
successivamente alla (illegittima) installazione di un simile apparecchio se ne sia fatto un uso
lecito in quanto si sarebbe utilizzato correttamente uno strumento che, in mancanza delle
condizioni poste dal secondo comma dell’art. 4, non avrebbe nemmeno dovuto essere installato”.
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CESSAZIONE DELLA DIVISIONE AZIENDALE:
le dimissioni per giusta causa non sono giustificate

d un lavoratore, assunto presso un Istitu-

to di Credito con qualifica di Dirigente,

viene riconosciuto all'atto dell'assunzio-
ne, oltre ai vari benefit, un pacchetto di stock
options per l'acquisto di azioni; a distanza di un
anno, a seguito di uno sconvolgimento al vertice
della Societ, gli organi direttivi decidono di ces-
sare |'attivitd della divisione Clienti Istituzionali,
nel quale era stato inserito il lavoratore, per que-
sto motivo, vengono avviate trattative con tutti i
dipendenti per giungere a uno scioglimento con-
sensuale incentivato dei rapporti di lavoro.

Il lavoratore rifiuta l'offerta poiche, a suo pare-
re, insufficiente, e si dimette per giusta causa
poiche ritiene di essere stato demansionato.
Successivamente all'interruzione del rapporto
di lavoro ricorre in giudizio per ottenere il pa-
gamento di somme a titolo di risarcimento del
danno da demansionamento, di bonus, di in-
dennita di preavviso, indennita supplementare,
TFR, ratei ferie, festivita e 13 mensilita, oltre
alla conferma delle stock options concesse
all'atto dell'assunzione.

Il Tribunale rigetta integralmente la domanda
mediante due sentenze: una, non definitiva, re-
lativa alla sola questione delle stock options, l'al-
tra concernente tutte le altre questioni.

Il lavoratore impugna la sentenza in Appello ma
anche in questa sede la Corte rigetta il ricorso,
escludendo che le dimissioni del ricorrente pos-
sano essere assistite da giusta causa, per la quale
avrebbe dovuto ricorrere la sussistenza di un gra-
ve inadempimento in capo al datore di lavoro,
non ravvisato nei fatti. La Corte territoriale spie-
o« . . . \ . 1 .
ga che le decisioni della Societa di cessare ['atti-
vita della divisione Clienti Istituzionali e di sop-
primere le posizioni di lavoro afferenti, non
rappresentano atti sindacabili nella loro discre-
zionalitd, in quanto espressione della liberta di
iniziativa economica. Per questo motivo il Giu-
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Cass., sez. Lavoro,
17 dicembre 2015,
n. 25384

dice di merito ritiene che la decisione dell Istituo
Bancario non possa essere configurata come ina-
dempimento ma integra, piuttosto, “/a nozione
di giustificatezza del licenziamento per motivi og-
gettivi”, rispetto alla quale la tutela meramente
economica dell'interesse del dirigente risulta as-
sicurata dalla misura dell'incentivo offerto, su-
periore a quella dell'indennita di preavviso.
Avverso la sentenza il lavoratore propone ricorso
per Cassazione affidato a cinque motivi aventi
tutti fondamento in un'unica matrice tesa a rav-
visare la fattispecie della giusta causa di recesso.
La Suprema Corte ritiene che la valutazione del
Giudice di merito trovi rispondenza nella giuri-
sprudenza di legittimita gia in passato argomen-
tata. Nella fattispecie ¢ stato affermato che “7/
controllo giurisdizionale delle comprovate ragioni
tecniche, organizzative e produttive che legittima-
no il trasferimento del lavoratore subordinato deve
essere diretto ad accertare che vi sia corrispondenza
tra il provvedimento adottato dal datore di lavoro
¢ le finalita tipiche dell impresa, non puo essere di-
latato fino a comprendere il merito della scelta ope-
rata dall'imprenditore; quest'ultima, inoltre, non
deve presentare necessariamente i caratteri dell ine-
vitabilita, essendo sufficiente che il trasferimento
concreti una delle possibili scelte, tutte ragionevoli,
che il datore di lavoro puo adottare sul piano tecni-
co, organizzativo e produttivo” (Sez. L, Sentenza
n. 5099 del 02/03/2011, Rv. 616233; si veda, an-
cora, in tema di insindacabilita del merito delle
scelte organizzative imprenditoriali, Sez. L, Sen-

tenza n. 20469 del 2014).

Sulla scorta di tali rilievi ¢ da escludere che la sot-
trazione di mansioni radicale e in via definitiva
possa essere configurata come giusta causa di re-
cesso anche con riferimento alle pretese attinenti
alla liquidazione del trattamento di fine rappor-
to, all'omesso mantenimento delle stock options
ed alla connessa pretesa risarcitoria. Tanto vale a
fondare il rigetto di tutti i motivi di ricorso.

ROBERTO MONTELATICI
Consulente del Lavoro in Milano
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Cass., sez. IV penale,
9 novembre 2015,
n. 44793

OMICIDIO COLPOSO A CARICO

DEL RESPONSABILE DELLA SICUREZZA

PATRIZIA MASI

PER INFORTUNIO OCCORSO A UN TERZO:
responsabilita a “maglie larghe”

| responsabile della sicurezza di un azienda

privata viene condannato per omicidio col-

poso per aver contribuito con la sua con-
dotta omissiva a causare l'investimento di un
pedone (non dipendente dell'azienda), fermo
sul piazzale di carico di proprieta dell’impresa,
da parte di un autoarticolato che stava effet-
tuando la retromarcia.

Nella specie, pur avendo redatto il DVR evi-
denziando il rischio specifico di investimento
del personale dagli automezzi in manovra, egli
non prendeva alcuna misura idonea a scongiu-
rare tale rischio, omettendo di far predisporre
la segnaletica orizzontale nell'area, delineante
percorsi sicuri di manovra e circolazione dei
pedoni e la cartellonistica adeguata a richia-
mare tali pericoli.

Limputato, avverso le decisioni del giudice di
primo grado e della corte d'Appello, propone
riscorso in cassazione lamentando la mancata
analisi, da parte dei giudici di merito, sia della
condotta gravemente negligente dell'autista,
che non aveva rispettato le norme del codice
della strada, sia delle concause del tutto impre-
vedibili come il fatto che il pedone era in real-
ta un autista (dipendente di altro datore di la-
voro) appena sceso dal suo mezzo e che si
trovava vicino ad esso. Lamenta infine la vio-
lazione del principio di correlazione, in quanto
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il giudice di prime cure aveva giudicato la
mancata traduzione in misure concrete di pre-
venzione, mentre in appello veniva fatto riferi-
mento all'omissione di doverose cautele.

Gli Ermellini, in ordine alla lamentata viola-
zione del "principio di correlazione", ricordano
che la giurisprudenza consolidata, anche delle
Sezioni Unite, ha stabilito che, nei procedi-
menti per reati colposi, la sostituzione o l'ag-
giunta di un profilo di colpa non modifica il
fatto (Cass. IV 38818/05, Cass. I 11538/97,
cass. IV 2393/05 e 31968/09) nel caso specifi-
co la mancata correlazione non ha comportato
una mutazione del fatto né¢ ha alterato il dirit-

to di difesa.

Quanto alle doglianze attinenti le affermazioni
di colpevolezza, viene ricordato che in materia
di prevenzione infortuni anche il terzo estra-
neo all'organizzazione del lavoro ¢ soggetto tu-
telato, sempreche l'infortunio rientri nell'area
di rischio e il terzo non ponga in essere un
comportamento di volontario pericolo.

Pertanto, come osservato, dalla Corte d'Ap-
pello, l'imputato essendosi limitato ad indivi-
duare il rischio, senza poi concretamente adot-
tare le prescrizioni, non puo essere assolto;
viene pertanto rigettato il ricorso per infonda-
tezza e condannato il ricorrente al pagamento
delle spese processuali.

Consulente del Lavoro in Milano
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SANZIONI CIVILI E PRESCRIZIONE
CONTRIBUTIVA “LUNGA”: ¢ sufficiente
la denuncia all’Inps da parte del lavoratore

on la sentenza in esame, che riguarda

vicenda di evasione contributiva INPS

risalente agli anni ‘90, la Corte di Cas-
sazione ribadisce orientamenti noti e consoli-
dati in materia di disciplina delle sanzioni ci-
vili e di prescrizione contributiva.
I fatti, brevemente, si concretizzano in irrego-
larita in contributive, relative alla posizione di
alcuni lavoratori, per straordinari corrisposti
in parte senza registrazione e per l'illegittima
messa in cassa integrazione guadagni ordina-
ria di alcuni dipendenti per alcuni periodi.
Tornando alla sentenza, sotto il primo aspetto la
sentenza conferma la disciplina sanzionatoria
derivante dalla successione della L. 338/2000
alla L. 662/1996, e gia chiarita dall'INPS con
circolare 110/2001. In caso cio¢ di debiti per
omissione ed evasione contributiva gia in essere
ed accertati alla data di entrata in vigore della L.
338/2000 (30/9/2000), la disciplina sanzionato-
ria applicabile ¢ quella dettata dalla L. 662/96,
salva la possibilita per il soggetto sanzionato di
recuperare — tramite l'ordinaria dichiarazione
contributiva — la differenza tra quanto pagato in

SEZIONI UNITE “STRINGENTI”: nessuna
tutela assicurativa al lavoratore aggredito per fatti

Cass., Sez Lavoro,
10 dicembre 2015,
n. 24946

SABRINA PAGANI

base alla L. 662/96 e quanto risultante dalla
“nuova” disciplina della L. 338/2000.

Anche in materia di prescrizione delle contri-
buzioni di previdenza e assistenza sociale ob-
bligatoria sono confermati orientamenti gia
noti, in merito alla possibilita di applicare, in
caso di denuncia del lavoratore e dei suoi su-
perstiti, il termine di prescrizione decennale
— in luogo del termine generale quinquennale

introdotto dalla L. 335/95.

Al proposito, la sentenza conferma che ai fini del
mantenimento del termine di prescrizione ordi-
naria decennale nei casi di denuncia del lavora-
tore, non ¢ richiesto che la denuncia sia notifica-
ta anche al datore di lavoro. E infatti “sufficiente
che il lavoratore abbia presentato una propria de-
nuncia all INPS, relativa all omissione contributi-
va del datore di lavoro, non essendo necessario che
(...) che la denuncia abbia un contenuto specifico
e tecnicamente precisato”. Principio al quale dovra
uniformarsi il giudice di rinvio per il riesame vi-
cenda oggetto della cassata sentenza.

Cass., Sez. Unite,
7 settembre 2015,
n. 17685

STEFANO GUGLIELMI

personali in itinere casa lavoro

| coniuge propone ricorso in Appello contro
la sentenza di primo grado affinche venga
riconosciuta la natura di infortunio sul la-
voro all’evento mortale occorso alla propria
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moglie, mentre percorreva a piedi il tragitto per
recarsi presso il proprio luogo di lavoro.

I Giudice aveva ritenuto che mancasse la cau-
sa di lavoro dal momento che I’infortunio >

Consulente del Lavoro in Milano

Consulente del Lavoro in Milano
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era accaduto in orario non consono relativa-
mente ai turni di lavoro osservati dalla lavora-
trice, veniva cosi meno il nesso causale tra at-
tivita lavorativa ed evento dannoso.

LINAIL resiste in Appello, ed il Giudice con-
ferma la sentenza di primo grado.

11 coniuge ricorre in Cassazione con relativa
resistenza da parte del INAIL.

La controversia viene trasmessa dalla sezione
lavoro alla suprema corte di Cassazione sezio-
ni unite poiché la questione attiene alla indi-
viduazione delle regole sulla indennizzabilita
dell’infortunio e del rapporto di lavoro anche
in termini di nesso eziologico tra attivita lavo-
rativa ed infortunio subito, acquisendo cosi la
massima e particolare importanza.

Secondo il ricorrente il testo letterale della
norma dice che 'infortunio occorso durante
il tragitto necessario per giungere sul luogo di
lavoro (infortunio in itinere), senza ulteriori
specificazioni di sorta, deve ritenersi avvenuto
in occasione di lavoro, con la conseguente sua
indennizzabilita.

INDENNITA DI PREAVVISO
dovuta anche in caso di cambio di appalto

on la sentenza in commento che rigetta

il ricorso presentato da Enel, la Supre-

ma Corte afferma nuovamente I'impre-
scindibilitd di quanto affermato dall’art. 2118
c.c., secondo cui, in caso di recesso dal rappor-
to di lavoro promosso dal datore di lavoro sen-
za giusta causa, quest'ultimo ¢ tenuto al paga-
mento in favore del lavoratore licenziato,
dell'indennita sostitutiva del preavviso.

Nella fattispecie, I datore di lavoro, ENEL
RETE GAS S.p.a., proponeva ricorso contro
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La Corte rileva che l'espressa introduzione
dell’ipotesi legislativa dell’infortunio in itine-
re non ha derogato alla norma fondamentale
che prevede non solo la necessita della causa
violenta ma anche dell’'occasione di lavoro,
con la conseguenza che, in caso di fatto dolo-
so del terzo, legittimamente va esclusa dalla
tutela la fattispecie nella quale in sostanza
venga a mancare 'occasione di lavoro in quan-
to il collegamento tra l'evento e il normale
percorso di andata e ritorno dal luogo di abi-
tazione e quello di lavoro risulti assolutamen-
te marginale e basato esclusivamente su di
una coincidenza cronologica e topografica.

Nel caso di specie, nonostante la lavoratrice si
trovasse fisicamente sul percorso tra casa e la-
voro in orario prossimo all’inizio della presta-
zione lavorativa, trattasi di rischio riguardante
la sfera privata della persona del tutto scollega-
to all’adempimento dell’'obbligazione lavorativa
o dal percorso per recarsi al lavoro, essendo la
stessa stata aggredita ed accoltellata dal proprio
convivente, evento questo che ha spezzato ogni
nesso con la prestazione lavorativa.

Il ricorso viene quindi respinto.

Cass., sez. Lavoro,
1 dicembre 2015,
n. 24429

LUCA DISEVO

la sentenza 237/2010 della Corte d’Appello di
Genova, che aveva rigettato la impugnazione
contro la condanna del Tribunale di Massa
(sentenza 706/08): tale sentenza aveva condan-
nato il datore di lavoro a corrispondere al lavo-
ratore |'indennitd di mancato preavviso, e la
conseguente differenza sul TFR, poiché
l'azienda aveva comunicato al lavoratore la
chiusura del rapporto di lavoro, per cessazione
di un servizio da essa gestito in appalto, senza
il rispetto del termine di preavviso previsto dal

CCNL FISE, e a giudizio del Tribunale, il >

Consulente del Lavoro in Bollate (MI)
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fatto che il lavoratore fosse stato assunto, con
passaggio diretto, dalla societd subentrante
nell'appalto, non valeva a giustificare il man-
cato rispetto del termine di preavviso e ad
escludere, quindi, il diritto del lavoratore a
percepire l'indennita sostitutiva.

Tre i motivi addotti dalla ricorrente ENEL
RETE Gas S.p.a.: il secondo basato su quanto
previsto dall’art. 6 del CCNL FISE, ¢ stato
considerato inammissibile per mancata produ-
zione del CCNL agli atti processuali; la Corte
rimarca comunque che dall’art. 6 del suddetto
CCNL si evince solo che l'impresa cessante
deve corrispondere al lavoratore, per effetto
della risoluzione del rapporto di lavoro, quan-
to dovuto per effetto della risoluzione stessa,
ma non altro, cid non escludendo l'indennita
sostitutiva del preavviso.

Con il primo e terzo motivo, che la Suprema
Corte ha ritenuto opportuno trattare congiunta-
mente, la ricorrente affermava, da parte della
Corte di Appello, una falsa applicazione dell'arz.
2118 c.c. e una insufficiente e contraddittoria
motivazione, relativa al fatto che la stessa Corte
d'Appello ha ritenuto non rilevante I'immedia-
ta ripresa dell'attivita lavorativa.

La Suprema Corte ha confermato nuovamente
i principi affermati da Cass. n. 7417 del 1994,
e Cass., n. 1148 del 2014, ovvero, che l'art.
2118 c.c., prevede l'obbligo del datore di lavo-
ro di corrispondere I'indennita sostitutiva del
preavviso in ogni caso di licenziamento in cui
non ci sia stato un preavviso lavorato: a questo
non fa eccezione l'ipotesi in cui il lavoratore
licenziato abbia trovato un'altra occupazione
lavorativa, neppure se la contrattazione collet-
tiva prevede una modalita di passaggio diret-
to ¢ immediato del personale dall'impresa
cessante nell'appalto all'impresa subentrante,
ferme restando la risoluzione del rapporto di
lavoro e la corresponsione di quanto dovuto
per effetto della risoluzione stessa da parte
dell'impresa cessante.

Wy

Viene peraltro messo in luce che in tale situa-
zione non ¢ rilevante il principio affermato da
Cass., n. 4553 del 1995, il quale si riferisce alla
diversa casistica della risoluzione consensuale
del rapporto di lavoro.

E infine rimarcato il precedente di una stessa
identica fattispecie (Cass n. 1148 del 2014), su
cui si era gid pronunciata la medesima Corte
(Cass. n. 9195 del 2012) relativamente ad un
precedente ricorso proposto dalla medesima
societa ENEL Rete Gas spa, avverso analoga
pronuncia della Corte d'appello di Genova,
anch’esso rigettato.

In quella occasione la Corte aveva gia osserva-
to, che le disposizioni della contrattazione col-
lettiva - art. 6 del CCNL FISE (e dichiarazione
congiunta in calce allo stesso) - non giustifica-
no la tesi della ricorrente: infatti l'art. 6, richia-
mato nella sentenza del giudice d'appello, af-
ferma che in caso di cambio di gestione di un
appalto, la risoluzione del rapporto di lavoro e
la corresponsione di quanto dovuto da parte
dell'impresa cessante sono indiscutibili, ed &
onere del datore di lavoro subentrante e di tutti
i soggetti interessati (RSU, RSA delle OO.SS
stipulanti, strutture territoriali competenti), in-
contrarsi in tempo utile per avviare le procedu-
re relative al passaggio diretto, 180 giorni di
calendario prima della scadenza dell'appalto.
Nella sentenza n. 9195 del 2012, era gia fissato,
che la suddetta previsione della contrattazione
collettiva esclude che nel passaggio di gestione
si configuri continuita del rapporto di lavoro
tra impresa cessante ¢ impresa subentrante. Il
rapporto che si verra ad instaurare ¢ nuovo ri-
spetto a quello cessato e quindi in caso di as-
sunzione per passaggio diretto ed immediato,
non modifica il regime connesso alla cessazio-
ne di appalto che prevede la risoluzione del rap-
porto di lavoro con I'impresa cessante - ai sensi
della L. 15 luglio 1996, n. 604, art. 3 - ¢ la co-
stituzione ex novo del rapporto di lavoro con
I'impresa subentrante.
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Cass., sez. Lavoro,
11 dicembre 2015,
n. 25080

LE SOMME EROGATE AL LAVORATORE

a titolo di indennita di rischio sono imponibili

asce un contenzioso tra un lavoratore

subordinato e ’Agenzia delle Entrate,

in merito ad una indennita per risarci-
mento del danno per rischio radiologico,
quando il primo sostiene la somma percepita
essere non imponibile fiscalmente poiché trat-
tasi di compensazione del danno all’integrita
fisica del lavoratore esposto a radiazioni du-
rante lo svolgimento delle proprie mansioni
presso una unita ospedaliera.

Il contenzioso arriva in Cassazione dove ’Agen-
zia delle Entrate sostiene che le somme in argo-
mento sono state erogate a titolo di indennita
sostitutiva del congedo non goduto per riposo
compensativo e quindi avevano la stessa natura
lavorativa dei diritti che andavano a sostituire.

Dette somme sono quindi tassabili in applica-
zione della regola generale di cui agli artt. 17 e
51 del TUIR, poiché corrisposte in dipenden-

za di un rapporto di lavoro.

Inoltre il CCNL applicato al rapporto di lavo-
ro ha istituito questa indennita definendola al
“lordo”, lasciando intendere quindi I'assogget-
tabilita al prelievo fiscale.

Il TUIR all’art. 6 c. 2, classificando i redditi,
dice che i proventi conseguiti in sostituzione
di redditi, anche per effetto di cessione dei re-
lativi crediti, e le indennita conseguite, anche
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in forma assicurativa, a titolo di risarcimento
di danni consistenti nella perdita di redditi,
esclusi quelli dipendenti da invalidita perma-
nente o morte, costituiscono redditi della stes-
sa categoria di quelli sostituiti o perduti.

Inoltre il TUIR all’art. 51 prevede che ¢ reddi-
to di lavoro dipendente ogni somma e valore in
genere, a qualunque titolo percepito nel perio-
do d’imposta, anche sotto forma di erogazioni
liberali, in relazione al rapporto di lavoro.

Quindi la base imponibile non ¢ rappresentata
unicamente dal corrispettivo della prestazione
lavorativa, ma da ogni erogazione che derivi o
che sia comunque occasionata dal rapporto di
lavoro dipendente.

Nel caso di specie poiché I'indennizzo va a
compensare, in via integrativa o sostitutiva non
fa differenza, la mancata percezione di redditi
di lavoro/mancato guadagno ¢ da ritenersi sosti-
tutivo di reddito ed assoggettato a tassazione.

Siamo nella fattispecie comunemente definita
del “lucro cessante” e non del risarcimento per
“danno emergente”, quindi le relative somme
percepite costituiscono redditi tassati a pieno
titolo.

La posizione dell’Agenzia delle Entrate viene
accolta e le somme tassate.

Consulente del Lavoro in Milano
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Consulenti del Lavoro A.N.C.L.
Consiglio Provinciale Sindacato Unitario
dell'Ordine di Milano U.P. di Milano

CONVEGNO

JOBS ACT - IL CONTROLLO A DISTANZA DEI LAVORATORI
LEGGE DI STABILITA’ — IL NUOVO WELFARE AZIENDALE

Milano, 16 FEBBRAIO 2016, ore 14,00 — 18,00
Auditorium Don Bosco - Via M. Gioia, 48 — Milano

PROGRAMMA
Ore 14,00 Registrazione partecipanti

Ore 14,15 Saluti
Potito di Nunzio
Presidente Ordine dei Consulenti del Lavoro di Milano
Alessandro Graziano
Presidente A.N.C.L. U.P. di Milano

Ore 14,30 Introduzione
Potito di Nunzio, Coordinatore Centro Studi Ordine Consulenti del Lavoro di Milano

Relazioni e Relatori
* | controlli a distanza dei lavoratori. | controlli difensivi, modalita e procedure. | controlli sugli
strumenti di lavoro
Luca Failla, Founding Partner Studio Legale LabLaw
* La legge di stabilita e le modifiche al TUIR in materia di benefit, premi di produttivita e “pacchetto
welfare” alternativo
Francesco lasi, Consulente del Lavoro, componente del Centro Studi di Milano

Interventi programmati
Pietro Martello, Presidente della Sezione Lavoro del Tribunale di Milano

Il pensiero delle parti sociali

Stefano Passerini, Responsabile Area Sindacale Assolombarda Confindustria Milano Monza e Brianza
Emanuele Spini, Confesercenti Milano

Luigino Pezzuolo, Fisascat Cisl, Segretario Generale Milano

Marco Beretta, Filcams CGIL, Segretario Generale Milano

Michele Tamburelli, Uiltucs, Segretario Generale Aggiunto Milano

Cosa fanno le aziende
Massimo Forbicini, Responsabile delle Relazioni Industriali di Vodafone Italia

Ore 17,30 Dibattito e risposta a quesiti
Moderatore: Riccardo Bellocchio, Coordinatore Sezione Studi e Ricerche del Centro Studi

Ore 18,00 Termine dei lavori

| quesiti dovranno pervenire entro il 12 febbraio 2016 all’indirizzo e-mail info@consulentidellavoro.mi.it
Evento gratuito valido ai fini della Formazione Continua Obbligatoria.
Da diritto a n. 4 crediti per gli iscritti agli Ordini dei Consulenti del Lavoro e dei Dottori Commercialisti ed Esperti
Contabili di Milano
Prenotazione obbligatoria sul sito www.consulentidellavoro.mi.it




