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Introduzione

L'attivita istituzionale dell’ispettore di vigilars degli enti previdenziali e, dei
funzionari del Ministero del lavoro, ha assuntoglhanni, una dimensione e un
peso sociale diverso a seguito delle mutate camlizsocioeconomiche e
legislative del nostro paese.

In particolare il Decreto Legislativo n° 276/2003& hrappresentato, per la
situazione italiana, l'inizio di una significativease di rinnovamento, grazie
all'introduzione di molteplici istituti volti ad uampia liberalizzazione del
mercato del lavoro.

Il moltiplicarsi delle forme contrattuali, nel tetivo di aderire alle nuove
tipologie di lavoro e di impresa che andavano gwphndosi sul fronte
comunitario, ha, per contro (o forse anche in nagidel cambiamento), prodotto
terreno fertile a nuove e piu ricercate forme dsa&ne, fiscale e contributiva, che
hanno reso (e rendono) piu complicata e osticantéssione” degli ispettori,
chiamati ad indossare, adesso, la nuova veste dsutenti oltre che di
“controllori”.

Il lavoro che prendera corpo nelle pagine segueeti;intenzioni di chi scrive,
vuole essere un ausilio per i funzionari all’uopepwsti, trattando le tematiche
afferenti a tutti i principali adempimenti dell’atta di vigilanza, approfondendo
perd solo gli aspetti giuridici e costituzionali a$sa collegati con frequenti
riferimenti a pareri dottrinali e giurisprudenziali

Non si trattera quindi dell’aspetto “tecnico” dalfivita, ossia della materia
sanzionatoria e procedurale, se non raramentevaidel tutto strumentale alla
tematica giuridica in discussione.

Una particolare attenzione é stata rivolta alleenée riforma dei servizi ispettivi
che ha ridisegnato la figura dell'ispettore-constdeampliandone i poteri e le
potesta.

La terza parte del lavoro, affrontera in primiselhomeno delle esternalizzazioni,
cioe di quella strategia aziendale che prevedeelsione di parte del ciclo
produttivo ad aziende esterne attraverso l'istilgdi’appalto, soffermandosi poi
ad esaminare le obbligazioni solidali, sorte neltagvo di frenare la tendenza
all'insolvenza posta in essere da molte aziende aitvalle nella filiera degli
appalti. L'ultima parte dell’elaborato riprendeenti dell’appalto e dell'obbligo
solidale in ambito internazionale evidenziando iféialta delle interpretazioni e
applicazioni normative nell’ambito di un cambianedi scenario imprenditoriale
dovuto al moltiplicarsi di imprese comunitarie aternazionali.



CAPITOLO | : | fondamenti della verifica amministrativa. Aspetti
giuridici dei verbali di accertamento

1.1 Principi Costituzionali. — 1.2 Ministero del ¥@ro ed Enti previdenziali — Poteri e potesta. —
1.3 La legge 689/81 — Il passaggio dal reato penalléllecito amministrativo. Cenni di
differenze e analogie. — 1.4 1l verbale di accedamto. — 1.5 Il contenuto del verbale di
accertamento — Chiarimenti sulla nozione di acameato. — 1.6 Il contenzioso contributivo — il
verbale probatorio dei verbali ispettivi. — 1.7 Ldichiarazioni dei dipendenti. — 1.8 Le
dichiarazioni dei datori di lavoro. — 1.9 L'onereslth prova. - 1.10 L'accesso agli atti

1.1 Principi Costituzionali

L’attivita ispettiva in materia di lavoro, prevides e sicurezza sul lavoro, pur non
assumendo un rilievo costituzionale di per se atessstituisce comungue — come
ammesso dalla Corte Costituzionaleino degli strumenti in uso al legislatore per
la realizzazione e l'osservanza dei principi cagtiinali inerenti la tutela del
lavoro (artt. 35 e segg.), la sicurezza sociale @8) e per assicurare il corretto
svolgimento dell’attivitd economica (art. 41, 1Ymma), nel rispetto della liberta,
della sicurezza e della dignita umana secondm&zliguida tracciate dallo Stato
(art. 41, 2° e 3° comma).

La funzione di “vigilare” sull’osservanza delle @ggrisponde ad un interesse
generale per la realizzazione di un fine pubblicoostituisce una funzione di
natura amministrativa. Proprio questo fine, sanaitfortiori dall’art. 14, comma
3° Cost., ha spinto il legislatore a porre in cagdopersonale della Pubblica
Amministrazione che svolge funzioni di accertamerpoteri particolarmente
incisivi e di imporre ai soggetti di diritto privatche ricevono la visita ispettiva,
I'obbligo di fornire le notizie richieste pena Fagazione di sanzioni.

L'articolo 14 della Costituzione assume un ruol@ssoluta rilevanza per lattivita
degli organi ispettivi. Infatti la norma, dopo avaffermato linviolabilita del
domicilio al primo comma, sancisce al secondo concima ‘Non vi si possono
eseguire ispezioni o perquisizioni o sequestri@e nei casi e modi stabiliti dalla

legge secondo le garanzpgescritte per la tutela della liberta personalefjoé

! Corte Costituzionale n° 10 del 29 gennaio — 2 febbraio 1971.



solamente ad opera di un atto motivato dell’awogiudiziaria o, in casi di
urgenza e di eccezionalita, dall’autorita di pubdlsicurezza, con la convalida,
entro le 48 ore dall'ispezione, perquisizionsamuestro, dell'autorita giudiziaria
medesima (c.p.p. 244 — 265, 316 — 323, 332; clfi&, 670Y

Il terzo comma stabilisce chglf accertamenti e le ispezioni per motivi di sargt
di incolumita pubblica o a fini economici e fiscadiono regolati da leggi
speciali;® da cid discende la facoltd del legislatore di pdeve che gli
accertamenti svolti per i fini di cui sopra, possatimitare il diritto
all'inviolabilita del domicilio (di cui al comma 1)anche senza un atto
dell’autorita giudiziaria, legittimando all’occomea lo stesso Istituto all'ispezione
amministrativa. Peraltro la Corte Costituzionale e la dottrina hanprecisato
che tra i fini che legittimano la compressione di#itto dell'inviolabilita di
domicilio sono ricompresi quelli dell’attuazione lidelegislazione del lavoro e
della previdenza sociale ma non anche quelli progeilattivita di polizia
giudiziaria; ed infatti in questi ultimi casi il mwessario rispetto del principio
costituzionale del diritto alla difesa (art. 24 Gibszione), esclude I'applicabilita
dell'art. 14 terzo comma Costituzion&'La Corte Costituzionale ha riconosciuto
legittimita costituzionale alle leggi ordinarie chensentono il potere d'accesso
presso il domicilio altrui a tutti i pubblici uffiali investiti dei ruoli ispettivi che
hanno compiti di vigilanza amministrativa in matemi lavoro e previdenza
sociale, senza dover necessariamente osservagpatto delle tutele previste per

la liberta personale (art. 13 Costituzione) e Earatare il diritto alla difesa (art.

2 Cfr: www.brocardi.it/costituzione/parte-i/titolo-i/art14.html: “Poiché la liberta di domicilio e espressione
della pit ampia liberta personale, ne é riconosciuta la intangibilita, anche se Il'autorita di polizia o la
magistratura possono adottare, con le opportune garanzie previste dalla legge, le misure (ispezioni,
perquisizioni, sequestri) richieste dalle circostanze del caso”.

’|bidem: “/ provvedimenti di indagine decisi dalla Pubblica Amministrazione, per motivi di sanita (ad
esempio per verificare le condizioni igieniche di un'abitazione o di un luogo di lavoro), di incolumita
pubblica (ad esempio per verificare le condizioni di sicurezza di un luogo di lavoro o di un locale aperto al
pubblico), economici o fiscali (ad esempio per verificare il rispetto della legge o il regolare adempimento
degli obblighi tributari), quando consistono in una semplice verifica su cose e luoghi a carattere
obbligatorio ma non coercitivo implicando la collaborazione dell'interessato che, a suo rischio e pericolo,
puo anche rifiutarsi di adempiere all'ordine o all'invito, non sono accompagnati dalle garanzie che
assistono l'attivita della polizia e della magistratura (che puo anche esser successiva agli interventi
amministrativi, nell'eventualita che questi portino a scoprire un'attivita criminosa)”.

* Ccfr: Margiotta S.: “Ispezioni in materia di Lavoro”, lpsoa, 1998, cap. 1.2.



24 Costituzione), ribadendo perdo che quelle gaeamEvono essere rispettate

dall’autorita giudiziaria,

1.2 Ministero del Lavoro ed enti previdenziali —teo e potesta
La legge attribuisce alla pubblica amministraziot@mpiti di polizid e di
previdenza e assistenza sociale. Nel primo casmmpiti consistono nelegliare
sul mantenimento dell’'ordine pubblico, sulla siara dei cittadini, la loro
incolumita e la tutela dellaroprietd” e nel curare 'osservanza delle leggdei
regolamenti generdli’ Connessi allo svolgimento di tali compiti vengono
all’'uopo riconosciuti i poteri di impartire ordier prevenire la commissione di
illeciti,® di diffidare coloro che non abbiano osservatoagtiini di polizia loro
impartiti® e di compiere attivitd conoscitive quali accertathe verifiche'®
Accanto agli organi preposti a vigilare sul rispetiella legge e dell'incolumita
delle persone, la legge ha istituito organismi Edeeati destinati a curare
'osservanza della normativa specifica; in mateda lavoro viene istituito
I'lspettorato del lavoro (oggi direzione territdaadel lavoro), dotato di una serie
di potesta amministrative complessivamente volfesservanza delle norme sul
lavoro e sulla previdenza sociale, al fine di etahe l'attivita lavorativa possa

provocare danni alle persone e alle cds€ali potesta‘costituiscono pertanto

> Corte Costituzionale n°10 del 29 gennaio - 2 febbraio 1971. Seconda Corte Costituzionale n° 88 del 15 —
31 marzo 1987, in Giun. Cost, 1987, 682 la “Costituzione... mentre riserva alla giurisdizione la piti ampia
interferenza pubblica nella sfera domiciliare (ispezioni, perquisizioni e sequestri) limita la competenza
amministrativa alle immissioni che abbiano semplice natura ricognitiva come accertamenti e ispezioni”.

® La dottrina (Sandulli A. - Manuale di diritto amministrativo, Jovene editore, Napoli 1984, 948; P. Virga —
Diritto amministrativo, Giuffré Editore, Milano 1990, IV, 330) afferma che il compito tradizionale della
polizia amministrativa & di curare “l'osservanza delle misure di legge” e di “attuare le misure
amministrative preventive e repressive onde evitare che dall’azione dei privati derivino danni alla societa e
ai consociati”.

"Cfriart1- prima parte — Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza approvato con regio decreto n° 773
del 1931.

8 Cfr: artt. 1, 4, 15 e segg. 24, 56, 82 ibidem.

° Cfr: artt. 5, 155, e 156 ibidem.

19 Cfr: artt. 38 e 80 ibidem.

1 Cfr: Sandulli A. Op. cit., pag. 948.



una manifestazione dell’attivita di polizia ammingtiva” rivolta ai predetti “fini
particolari”. 2

In tal senso risulta invece diversa la funzioneltavoagli ispettori degli enti
previdenziali in favore dei quali la legge stalmisl’obbligo di contribuzione;
infatti, “i poteri di detti ispettori sono stabiliti in relami a circostanze connesse
alladempimento di obblighi contributivi ovvero ‘atidebita erogazione di
prestazioni (art. 3, primo comma decreto legge @3 del 1983, convertito nella
legge 638 del 1983), onde tali poteri sono pricidamente e direttamente stabiliti
ai fini dell'autotutela dellEnte e solo indirettaante ai fini generali della
regolazione dell'attivitd dei privati™® Al riguardo I'INPS precisa che I'attivita
ispettiva € tesa a prevenire e impedire atti illeciti contragli scopi istituzionali
dell’Ente[...]finalizzata in base a specifiche disoeni di legge, al
conseguimento di scopi specifici del’Ente e quiddile materie concernenti
lassistenza e la previdenza sociafé Allispettore di vigilanza degli enti
previdenziali viene riconosciuta la qualifica duufgblico ufficiale” (art. 357 c.p.);
infatti, allo stesso, vengono riconosciufjuei poteri autoritari quale impiegato di
ente parastatale autorizzato aekseguire verifiche ed accertare violazioni di
legge." Sotto tale profilo, ed anche per espressa praésib legge?® I'attivita
ispettiva si configura come attivita di polizia ainistrativa’’

Tra le mansioni che devono essere svolte per mafgicare I'attivita di polizia,
un peso considerevole e prodromico alle fasi swooes viene esplicato
dall'attivita conoscitiva (che nel diritto positiveiene generalmente identificata
come attivita di vigilanza), la quale puo essemdtavsenza interferire con la sfera
giuridica altrui. Questo accade, ad esempio, quasda viene svolta utilizzando

la tecnica del confronto di dati in possesso delldblica Amministrazione (ad

12 Ibidem, pag. 955.

B cfr: Margiotta S., op. cit., pag. 32.

' Circolare INPS rcv n° 51047 del 13 maggio 1986.

13 Cfr. Antolisei F., “Manuale di diritto penale”, Giuffre Editore, 2003.

o cfr: D Lgs 124 del 23 aprile 2004, articolo 6: “Le funzioni ispettive in materia di previdenza ed assistenza
sociale sono svolte anche dal personale di vigilanza dell’INPS, dell’INAIL, del’lENPALS e degli altri enti per i
quali sussiste la contribuzione obbligatoria, nell’lambito dell’attivita di verifica del rispetto degli obblighi
previdenziali e contributivi. A tale personale, nell’esercizio delle funzioni di cui al presente comma, non
compete la qualifica di ufficiale o agente di Polizia Giudiziaria”.

Y Circolare INPS cit.



esempio, nel caso di verifiche riguardanti i cdmiti previdenziali, attraverso il
confronto tra il numero dei dipendenti aziendalinaleciati mensilmente, la
retribuzione complessiva denunciata dall’aziendgosta a contribuzione e
'ammontare della retribuzione prevista dal comtratollettivo di categoria),
oppure ricevendo notizie liberamente rese da privat esempio rese da
rappresentanti dei lavoratori per la sicurezza o ldgittimi interessati che
denunciano una mancata assunzione da parte dek dditdavoro, od orari di
lavoro maggiori di quelli denunciati o qualificharensioni effettivamente svolte
che differiscono, in tutto o in parte da quelle weriate). Peraltro la legge,
regolata come si € visto dall'art. 14, terzo comuedla Costituzione, rende piu
efficace I'opera dei pubblici ufficiali con compidi polizia amministrativa in
materia di lavoro e previdenza, i quali sono iniegdel potere di impartire ordini
e diffide e sono altresi legittimati a prendere ieaata conoscenza dell’attivita
lavorativa dei privati senza alcun intralcio dovatorispetto dei diritti soggettivi
di questi ultimi (inviolabilita del domicilio, ditio alla riservatezza, etc.). Tali
pubblici ufficiali hanno quindi la potesta di aceee direttamente presso i locali di
pertinenza altrui senza essere ostacolati dal ttespiell'inviolabilita del loro
domicilio e hanno altresi il potere di ottenereizietcomplete e veritiere da parte
degli interrogati, pena lirrogazione di sanzionnministrative o penali. Va
precisato pero che, nell'ipotesi di accesso présdomicilio del lavoratore allo
scopo di acquisire informazioni inerenti I'attivittavorativa dello stesso, il
funzionario ispettivo potra accedere nell’abitaga@io in qualsivoglia altrtmcale
nella disponibilita del lavoratore, solo previa@i#zazione dell'interessato, che
dovra essere espressa e oggetto di verbalizzagotiesottoscrizione da parte
dello stesso lavoratore, a petel’applicazione dell’art. 615 c 5. (violazione di

domicilio commessa da pubblico ufficiale).

¥ Art. 615 Codice Penale: “Violazione di domicilio commessa da un Pubblico Ufficiale. Il Pubblico Ufficiale
che, abusando dei poteri inerenti alle sue funzioni, s’introduce o s’intrattiene nei luoghi [...] € punito con la
reclusione da uno a cinque anni.

Se I'abuso consiste nell’introdursi nei detti luoghi senza I'osservanza delle formalita prescritte dalla legge,
la pena é della reclusione fino a un anno”.



Le azioni poste in essere dal Pubblico Ufficiale advolge attivita conoscitive,
esercitando i poteri predetti, vengono riconosciatamunemente nel diritto
positivo come “attivita ispettiva” e, corrispondentente, i poteri di cui
beneficiano vengono generalmente detti “poteri tiape *° Questi poteri cosi
Incisivi, in origine attribuiti solo agli addettlla vigilanza presso gli Ispettorati del
lavoro, sono stati riconosciuti anche ai funzioragegli enti previdenziali addetti
alla vigilanza solo dal 1983, grazie alla gia citiggge 638. Il D.P.R. 30/6/1965
n° 1124 e gia in precedenza il R.D. 17/8/1935 et.'d7 del regolamento
approvato con R.D. 25/1/1935 n° 200, sancisconabligo per i datori di lavoro
“di dare all'INAIL e per esso, ai suoi incaricate hotizie documentate relative
alle retribuzioni che debbono servire di base perliuidazione dei premi di
assicurazione ed a consentire agli incaricati sutidd’accertamento nella
propria azienda, anche nelle ore di lavoro, oltteecdelle notizie predette, delle
circostanze in cui € avvenuto l'infortunio e dittutjuelle altre occorrenti per la
valutazione del rischio L’art. 22 del D.D.L. 1/3/1945 n° 177, ha estedette
facoltd ai funzionari dellINPS; i poteri degli isfiori di vigilanza dell'INP&’
sono poi stati compiutamente definiti e ampliatillde. 13 della Legge
24/11/1981 n° 689 e dallart. 3 del D.L. 12/9/1983 463, convertito con
modificazioni nella Legge 11/11/1983 n° 638.

Agli stessi e quindi consentito di:

¥ sandulli A., op.cit., pag. 955 — Galateria C.: “ Osservazioni in tema di ispezioni amministrative”, in Inf.
Prev. 1987, pag. 500.

%% e circolari INPS n° 51047 rcv e 289 leg enumerano i poteri attribuiti agli Ispettori di Vigilanza:

Potere di accesso: consente I'ispezione, in luoghi diversi dalla privata dimora, dove vengono svolte attivita
lavorative assoggettabili alle norme di legge sulle assicurazioni sociali;

Potere di accertamento: consiste e si esplica in attivita di osservazione, sopralluoghi, di ricerca di notizie e
prove per la verifica dei corretti adempimenti in capo al datore di lavoro e/o lavoratore;

Potere di contestazione: consiste nella comunicazione ai soggetti responsabili delle infrazioni/irregolarita
commesse;

Potere di sequestro: limitatamente a tutto ci0o che costituisce prova dell’illecito amministrativo
previdenziale, da eseguirsi con le modalita di cui al cap. Il del DPR 29/7/1982 n° 571, in attuazione dell’art.
17 della Legge 689/81;

Potere di diffida: previsto dall’art. 9 del DPR 19/3/1955 n° 520, esercitato in riferimento a fatti
espressamente accertati.

In riferimento a quest’ultimo punto, per i funzionari ispettivi degli enti previdenziali addetti alla vigilanza, il
D. Lgs 124/2004, all’articolo 13 comma 4, prevede specificamente il potere di diffida limitatamente alle
materie di previdenza e assistenza sociali per le inadempienze da loro rilevate.



a)

b)

accedere presso tutti i locali di pertinenza ara#, siano essi stabilimenti,
laboratori, cantieri o altri luoghi di lavoro, pesaminare i libri matricola e paga
(adesso Libro Unico), i documenti equipollenti eghbaltra documentazione,
compresa quella contabile, che abbia diretta o rettdi pertinenza con
I'assolvimento degli obblighi contributivi e I'eragione delle prestazioni;
assumere dai datori di lavoro, dai lavoratori, elafispettive rappresentanze
sindacali e dagli Istituti di Patronato, dichia@aie notizie attinenti la sussistenza
dei rapporti di lavoro, le retribuzioni, gli ademgenti contributivi e I'erogazione
delle prestazioni.

In capo al soggetto ispezionato e quindi posto emegale obbligo di consentire
I'accesso al personale ispettivo che come taleasnemediatamente qualificato e
che abbia rese note le finalita dell'accesso. Litwale reazione impeditiva del
soggetto ispezionato potra avere rilevanza sanwoaadi tipo penale o
amministrativo. A tal proposito il legislatore hppaontato diversi provvedimenti
in caso di illeciti, tra i quali € opportuno menzave l'art. 3, commi 1 e 2 DL
463/83, convertito in Legge 638/83, che tratta fiedimento agli organi di
controllo dell'esercizio dei poteri di vigilanza imateria di previdenza
obbligatoria. La Suprema Corte ha stabilito chenfpedimento dell’attivita di
vigilanza (e quindi 'impedimento dell’accesso igp® ai funzionari di vigilanza
del Ministero del Lavoro e di tutti gli Enti prevadziali), puo rilevare penalmente
come contravvenzioRe o anche come delitf3. “Nel primo caso si ha
I'inosservanza e la violazione del dovere di otterape all’'ordine impartito da
un pubblico ufficiale nell’esercizio delle proprienzioni pubbliche e istituzional
('ordine di acconsentire all'accesso ispettivo elloa svolgimento degli
accertamenti di ispezione), punito dall’art. 50 .¢.@di poco rilievo. Nel secondo
caso, assai piu grave, il soggetto ispezionato soltanto impedisce I'accesso

ispettivo, ma si oppone anche fisicamente all’égeraella vigilanza, incorrendo

21 Cfr. Cass. Civ. sez. lav., 21 ottobre 1997 n°10356.
*2 Cfr. Cass. Pen. Sez. VI, 15 luglio 1996 n° 7055.
10



nel delitto di cui all’art. 337 c.p. (resistenzgpabblico ufficiale), ovvero anche in
quello di cui all’art. 336 c.p. (violenza o minaac pubblico ufficiale)"?®

Dalla considerazione anzi citata, secondo cui iepodattribuiti agli ispettori
costituiscono potesta amministrative stabilite fperealizzazione di fini pubblici
attribuiti dalla legge alla pubblica amministrazgrderiva cheil loro esercizio
debba avere lo scopo per il quale sono previstéadabge — potendo altrimenti
risultare I'atto conclusivo annullabile il titolare dell’'ufficio, nei casi piu gravi,
responsabile del reato d’abuso — e, piu in generalee gli atti posti in essere
dagli ispettori nell’esercizio di quei poteri devmseguire le regole proprie degli
atti amministrativi.

Ne consegue che l'azione ispettiva deve uniformarsprincipi generali della
legalita, buon andamento e imparzialita dell’azicem@ministrativa (art. 97, 98 e
3 Cost.)"#

In tal senso dottrina e giurisprudenza si sonosppsonunciate asserendo che:

il principio di legalita implica che fliori dei diritti e poteri comuni agli altri
soggetti giuridici, nessuna posizione di poterepiminenza o di favore spetta
alla Pubblica Amministrazione se non gliela cordea una legge” che gli enti
pubblici “non dispongono, salvo che risulti altrimenti da dego regole
tradizionali, di altre potesta pubbliche se nongtielle che una legge attribuisce
loro specificatamente® che ‘i provvedimenti amministrativi sono atti tipici e
nominativi’;*® che “l'esecutorietd dei provvedimenti stessi non pudsezs
considerata espressione di una regola”, chgdi atti amministrativi destinati a
formare certezze legali privilegiate sono eccezibn&’

il principio del buon andamento dell’lamministrazbonmplica che I'azione
dellente deve essere svoltan“vista della soddisfazione dell’esigenza che

I'interesse pubblico generico [...] e specifico inet® al potere pubblico

2 Cfr.: Aw. V. Lagana — presidente comitato ANIV di tutela —: “Valore probatorio del verbale ispettivo”, in
“L’ispettore e la societa” n°3, maggio-giugno 2010, pag. 4.

24 Cfr: Margiotta S. op. cit. cap. 1.2.

%> Cfr. Sandulli A. op. cit. pag. 583 e Cass. N° 5525 del 28 novembre 1978.

*® Ibidem p. 584 - Consiglio di Stato VI n° 214 del 3 marzo 1993 e Consiglio di Stato IV n° 530 del 1 luglio
1991.

7 |bidem pag. 584.
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esercitato nel caso concreto [...] abbiano a realigZa che “a parita di
condizioni I'azione amministrativa venga realizzatan i mezzi che assicurino la
maggior prontezza, semplicita, economicitd”;

il principio di imparzialita implica [lillegittimia degli atti disposti
dallAmministrazione posti in essere senza un’adeguata ponderaziondideisi
interessi pubblici implicati e senza fare il debitonto degli interessi privati
correlati e la debita comparazione delle posiziguiggettive e degli interessi
privati tra loro concorrenti e confliggenti®®

Ne consegue che l'accertamento ispettivo deve termrto di eventuali
circostanze a favore del controllato, che l'ispettche ha qualche interesse o
ragione di conflitto nei confronti del soggetto fma verifica deve astenersi dal
compierla o proseguirla, che egli deve comunqueeagl operare con imparzialita
e che non puo esercitare le potesta ispettive dedé dal mandato se non solo
quando cid consente il perseguimento del fine pobB! L’ispettore dovra quindi
esercitare le potesta che gli sono attribuite irdonda infliggere il minor danno
possibile agli interessi privati, pur perseguendeldine pubblico per il quale
guelle potesta sono stabilite.

1.3 La legge 689/81 - il passaggio dal reato penalillecito
amministrativo. Cenni di differenze e analogie

Fino al 1967 Tlillecito amministrativo non era amgoato nell’ordinamento
giuridico italiano. Quest'ultimo infatti, ispirandb al principio classico della
suddivisione dei poteri tipico di ogni repubblicarfamentare, prevedeva (e
prevede tuttora) I'esercizio del potere esecutiemdndato al Governo, il potere

legislativo attribuito al Parlamento, mentre la Nagtura, indipendente

% |bidem pag. 585 e Consiglio di Stato VI n® 978 del 21 novembre 1990.
29 .

Ibidem pag. 587.
%% Cfr.: Giannini M.S.: “Diritto Amministrativo”, Giuffré Editore, Milano 1990,: “E’ da tenere presente che in
mancanza di norme che attribuiscano all’autorita di polizia particolari poteri, I'attivita in questione deve
esercitarsi senza incidere in alcun modo nel diritto degli amministrati e senza intervenire nella sfera privata
quando non sia strettamente indispensabile”.
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dall’'esecutivo e dal potere legislativo, unica depau all’esercizio del potere
Giudiziario.

In questo scenario lillecito amministrativo rappeata una vera e propria
eccezione visto che la Pubblica Amministrazionegitiimata a stabilire le regole,
ad applicarle e ad irrogare le sanzioni per la lootazione, sostituendosi, di fatto,
al precipuo compito dell’autorita giudiziaria.

L’esigenza di dare respiro all’autoritd giudiziarealontanando dall’alveo della
propria competenza tutte quelle violazioni taliran destare allarme sociale (i
cosiddetti reati bagatellari, oggi in gran partenpetenza del Giudice di Pace), ha
indotto il legislatore a prevedere una “delocalzaae” di questo carico.

La prima legge di depenalizzazione dell'ordinamergmiridico italiano e
rappresentata dalla Legge n° 317 del 3 maggio 9@/ pero, limitava il suo
intervento soltanto alle infrazioni inerenti lacotazione stradale.

Da quel momento in poi, il legislatore ha proseguitella strada dell’
“alleggerimento”, aumentando significativamente farte di ordinamento
giuridico non avente piu conseguenze di rilevaneaage, fino ad arrivare alla
legge 689 del 24 luglio 1981, che ha introdottd'orelinamento giuridico le c.d.
sanzioni amministrative in sostituzione di quelle penali applicabili ailitteed
alle contravvenzioni.

Il nuovo sistema di depenalizzazione ha comunquieiaibol una serie di aspetti di
stampo penalistico, soprattutto in riferimento ngipi generali; tanto & vero che
I'articolo 1 della citata legge recitanéssuno puO essere assoggettato ad una
sanzione amministrativa se non in forza di una éegbe sia entrata in vigore
prima della commissione della violazione. Le leghie prevedono sanzioni

amministrative si applicano soltanto nei casi e pempi in esse considerat->

*! a Corte di Cassazione (Sez. Unite, Sentenza n° 890/1994 e Cassazione n° 6405/2002 e 7328/2002),
ribadisce, a proposito di illeciti amministrativi, che “stante I’assoggettamento della disciplina ai principi di
legalita, irretroattivita e divieto di analogia, ai sensi dell’art. 1 della legge 689/81, si deve applicare la
legge del tempo del verificarsi della condotta considerandosi inapplicabile la disciplina posteriore pit
favorevole”.

2Cfr: “I’ispettore e la Societa” n° 2/2005, pag. 4: “La retroattivita va esclusa, secondo la giurisprudenza
della Corte di Cassazione, anche ‘in relazione ai rapporti non esauriti per essere in corso i relativi
procedimenti, [...] nonché in relazione alle violazioni commesse precedentemente, ma per le quali
l'ordinanza-ingiunzione é stata emessa dopo I’entrata in vigore della legge, atteso che I'ordinanza-
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Questo principio, chiamato “principio di legalitaippone il divieto del ricorso

all’*analogia”, normalmente previsto ed utilizzatoellambito del diritto
amministrativo, ed espressamente vietato, invea#ad. 1 c.p. ‘hessuno puo
essere punito per un fatto che non sia espressanmateduto come reato dalla
legge, né con pene che non siano da essa stabilite”

Altri principi di matrice penalistica che sono sta&cepiti e ripresi dalla legge 689
riguardano: lacapacita di intendere e di volerantesa come presupposto per
essere assoggettati ad una sanzione amministratilacapacita giuridica di
essere responsabili di violazioni, come stabili@l'adrt. 2: “Non puo essere
assoggettato a sanzione amministrativa, chi al nmmén cui ha commesso il
fatto, non aveva compiuto i diciotto anni 0 non\aein base ai criteri indicati
nel codice penale, la capacita di intendere e dier® salvo che lo stato di
incapacita non derivi da sua colpa o sia stato digoreordinato”.

Un elemento di marcata differenza, invece, treciiée amministrativo e illecito
penale si rileva nel’ambito dedlemento soggettivomentre in ambito penale
esso € una delle condizioni principali per la dateazione del fatto illecito, in
guanto il nostro sistema penalistico ammette satéenka responsabilita personale
e per dolo (la responsabilita per colpa opera stbtau espressa previsione del
legislatore), in ambito amministrativo la responii@ée ugualmente considerata,
indipendentemente dal fatto che rillecito sia gtabmmesso con dolo o colpa.
All'uopo l'art. 3: “Nelle violazioni cui & applicabile una sanzione anistrativa
ciascuno e responsabile della propria azione odssione, cosciente e volontaria,
sia essa dolosa o colposa”.

L’articolo impone, quindi, di fondare l'imputabditdella sanzione amministrativa
sul principio della responsabilita personale dietito commesso. Per tale
ragione, puO essere considerata direttamente reabibe della violazione
commessa solo la persona fisica, mentre la pergamaica potra avere una

responsabilita solidale. Quindi, qualora la viote®@ amministrativa sia

ingiunzione non e esercizio di un potere e provvedimento costitutivo, ma atto, puramente esecutivo,
preordinato alla riscossione di un credito gia sorto per effetto della commessa violazione, momento a
partire dal quale, infatti, comincia a decorrere la prescrizione ai sensi dell’art. 28, comma | della legge
689/1891”.
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imputabile ad una societa, pud sorgere la respditaaldiretta soltanto nei
confronti del suo legale rappresentante.

A proposito dellaesponsabilita solidalel'articolo 6, terzo comma, prevede che:
"Se la violazione € commessa dal rappresentantd digendente di una persona
giuridica o di un ente privo di personalita giur@d o, comunque, di un
imprenditore nell’'esercizio delle proprie funziow incombenze, la persona
giuridica o I'ente o l'imprenditore e obbligato isolido con l'autore della
violazione al pagamento della somma da questo dbvut

Viene introdotto, similmente a quanto previsto ‘dall 2055 del codice civile,
I'istituto della responsabilita solidale a cariceel dproprietario della cosa
responsabile della commissione dell’illecito, edimdo tale responsabilita anche
alla persona giuridica, ente o imprenditore, natitesi di violazione posta in
essere dal rappresentante o dal dipendente. IGkrtgone in esame il rapporto
giuridico intercorrente tra il bene utilizzato esuo legittimo proprietario; nel caso
in cui il trasgressore, soggetto diverso dal petprio, non provveda al
pagamento della sanzione amministrativa, il praarie del bene resta obbligato a
risponderne in base al principio della coobbligagioLa ‘atio” e quella di
garantire la Pubblica Amministrazione nel recupdeb crediti derivanti dagli
accertamenti effettuati.

E cosi infatti, in caso di inadempienza da parté tdesgressore, la pretesa
dell'amministrazione potra essere rivolta versbblligato in solido ovvero nei
riguardi del soggetto che non ha commesso matesighria violazione ma che €,
pero, il vero titolare del bene utilizzato per coettare la violazione stessa.

E’ importante altresi menzionare il 4° comma dell'®, laddove si prevede il
diritto di regresso nei confronti del trasgressadeopera di colui che ha pagato
interamente la sanzione amministrativa in luogo ttekgressore. L'istituto

prevede che quando due soggetti sono solidalmezgponsabili, I'estinzione

> Art. 2055 c.c.: “Se il fatto dannoso é imputabile a piu persone, tutte sono obbligate in solido al
risarcimento del danno.
Colui che ha risarcito il danno ha regresso contro ciascuno degli altri , nella misura determinata dalla
gravita della rispettiva colpa e dell’entita delle conseguenze che ne sono derivate.
Nel dubbio, le singole colpe si presumono uguali”.
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della sanzione da parte di uno estingue per tustalvi gli effetti della
responsabilita disciplinare. Mentre nel diritto paa la regolae la responsabilita
personale, nell'illecito amministrativo c’é una pnsabilita solidale tra I'autore
della violazione e altri soggetti*

Quanto alla natura giuridica, questo tipo di itecsembra potersi collocare in
posizione mediana tra il sistema penale e il siatgelassico) degli illeciti
amministrativi anche se, dalla lettura dei datinnativi traspare una sostanziale
autonomia rispetto a quello penale; Tlillecito amisirativo, infatti, e
caratterizzato da alcune peculiarita (basti pensdlee discipline riguardanti la
solidarieta e la responsabilita oggettiva esamimatprecedenza) che lo fanno
assurgere a sistema autonomo.

Le sanzioni amministrative sono state definite comesure afflittive, ‘hon
consistenti in una pena penale o in una sanziowdecirrogate nell'esercizio di
potesta amministrative come conseguenza di un cdampento assunto da un

soggetto in violazione di una norma o di un provweshto amministrativo>>

1.4 1l Verbale di accertamento

“Gli accertamenti ispettivi in materia previdenzéakd assicurativa esperiti nei
confronti dei datori di lavoro debbono risultare @dg@positi verbali da notificare

anche nei casi di constatata regolarita. Nei caisatiestata regolarita ovvero di
regolarizzazione conseguente all'accertamento ispegseguito, gli adempimenti
amministrativi e contributivi relativi ai periodi idpaga anteriori alla data

dell'accertamento ispettivo stesso non possonaesggetto di contestazione in
successive verifiche ispettive, salvo quelle datexte da comportamenti omissivi
o irregolari del datore di lavoro o conseguenti &dince del lavoratore. La
presente disposizione si applica anche agli attdecumenti esaminati dagli

ispettori ed indicati nel verbale di accertamentmnché ai verbali redatti dai

i www.dirittoeprocesso.com/index.php?option=comcontent&view=article&id=1569:gli-illeciti-

amministrativi-profili-generali-martino&catid=39:amministrativo&Iltemid
% Cfr: E. Casetta: “Sanzioni Amministrative”, in Dig. Pubbl, XllI, Torino, 1997, pag. 599.
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funzionari dell'Ispettorato del Lavoro in materiaepidenziale ed assicurativa. |
funzionari preposti all’attivitd di vigilanza rispwlono patrimonialmente solo in
caso di danno cagionato per dolo o colpa graweosi recita I'art. 3, comma 20
della Legge 335/199% come integrata dal D.L. n. 318 del 14 giugno 1996,
convertito con Legge n. 402 del 29 luglio 1996.

La norma sancisce cosi I'obbligo, posto in capduaizionari che conducono
I'indagine, del rilascio dell’atto amministrativajualunque siano le risultanze
dell'accertamento.

| verbali di accertamento sono atti amministratoaryero atti unilaterali posti in
essere da un’autorita amministrativa nell’'esercidielle sue funzioni, “di
conoscenza”, non sempre sono provvedimenti ammatigt Questi ultimi sono
“manifestazioni di volonta”, mediante le quali lau®lica Amministrazione,
nell'esercizio della propria potesta, unilateralteea concretamente, costituisce,
modifica o estingue una situazione giuridica patizgare un particolare interesse
pubblico affidatole dalla legge.

Nella distinzione tipica, i provvedimenti ammingdiii sono soliti essere divisi in:
tipici (ovvero solo quelli previsti dall’ordinamentoneminativi

autoritativi|’” (nel senso che producono effetti anche contro déoonia del
destinatario);

esecutori (cioe consentono alla Pubblica Amministrazioneddre immediata
esecuzione all'atto amministrativo, anche contnolere del soggetto destinatario
del provvedimento, senza previa pronuncia giurisdele.

| verbali ispettivi si limitano a documentare cildecil verbalizzante ha compiuto,
ma non esprimono né la sua volonta, né, tantomeuoella della Pubblica
Amministrazione; essi sono finalizzati a dare caréelegale dei fatti in esso
contenuti avvalorando le dichiarazioni delle paetitutti gli altri fatti che

I'ispettore afferma essere avvenuti in sua presenz#a lui compiuti (art. 2700

36Legge di riforma del sistema pensionistico.
*La nozione di autoritarietd si traduce in due concetti base: 'esecutivita, ovvero l'idoneita dei
provvedimenti amministrativi a produrre immediatamente gli effetti che sono loro propri e
I'inoppugnabilita, per cui i provvedimenti, una volta decorsi i termini perentori d’impugnazione,
divengono inoppugnabili, cioé non pil suscettibili di annullamento o revoca su richiesta dell’'interessato.
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cod. civ.)® Tali fatti hanno una valenza “certificativa” e poso essere invalidati
soltanto dopo che ne si e provata, in sede pemaldoro falsita; gli altri
accadimenti, quelli cioé di cui il funzionario énego a conoscenza per averli
appresi da terzi o a seguito delle risultanze deltiagini, hanno una valenza
“relativa” e sono attendibili fino a specifica peowontraria; possono essere
invalidati cioeé, dopo aver provato, con documefdidichiarazioni, il contrario.

In merito la Corte di Cassaziond-d fede privilegiata che deve riconoscersi ai
verbali redatti da pubblici ufficiali riguarda laanstatazione senza alcun margine
di apprezzamento di un fatto avvenuto in presenizandpubblico ufficiale e,
pertanto, non pud estendersi a quelle circostanbe, cpur contenute nel
documento, si risolvano in suoi apprezzamenti pwabp perché mediati
attraverso una percezione sensoriale che non ptenersi fornita, in capo al
pubblico ufficiale, di una indiscutibilita maggiod quella normalmente presente
In ogni soggetto. Anche i pubblici ufficiali possoassere soggetti a errori di
rilevazione, che dovranno essere fatti valere @oguerela di falso™°

Questo consente allAmministrazione di dare segait@zione suggerita dalle
risultanze del verbale, provvedendo ad esempiopaiira le misure sanzionatorie
previste nel caso di illeciti amministrativi, o,lr@so di omissioni contributive,
consente di emanare ordinanza-ingiunzione ai sedR.D. 639 del 14/4/1910, o
ancora, legittima la richiesta di iscrizione a nyahi sensi della legge 46/99, o di
ottenere dal giudice il decreto ingiuntivo per dgamento dei contributi e delle
sanzioni civili risultanti dal verbale, ai sensi i€ comma art. 635 c.p.c.; oppure,
laddove si trovasse in disaccordo con quanto pttapenell’atto amministrativo,

potrebbe ricorrere all'istituto dell’autotutet.infatti, i verbali di accertamento,

® Cfr: Agenda ANIV 2012, parte ottava — le procedure di vigilanza — pag.631: “I funzionari preposti
all’attivita di vigilanza rispondono patrimonialmente solo in caso di danno cagionato per dolo o colpa
grave (art. 3 DL 14/6/1996 n°318 conv. con Legge 29/7/1996 n° 402 . circ. 21/11/1996 n° 226). | verbali di
accertamento redatti dai funzionari ispettivi costituiscono piena prova, fino a querela di falso, dei fatti che
il funzionario attesti avvenuti in sua presenza o siano stati da lui compiuti, nonché della provenienza
dell’atto e delle dichiarazioni, debitamente confermate e sottoscritte, che le parti abbiano inteso rendere a
verbale. Fanno fede soltanto fino a prova contraria per le valutazioni espresse dal funzionario verbalizzante
(Cass. Sez. Unite 25/11/1992 n° 12545)”.

%9 Cfr: Cassazione — sezione lavoro -, 10/7/2007 n° 15372.

% l’esercizio dell’autotutela & un potere spettante solo alla Pubblica Amministrazione, disciplinato
dall’art.68 del D.P.R. n° 287 del 1992 e dall’art. 2-quater- del D. Lgs n° 564 del 30 settembre 1994
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non incidono di per sé nella sfera giuridica dejgito che li riceve, né, va detto,
il funzionario di vigilanza, e legittimato ad irrage le sanzioni; tale funzione,
infatti, € demandata dalla legge, non gia agli orgaon funzioni di vigilanza,
bensi ad altri organi amministrativi, sovraordinépetto agli ispettori, che hanno
funzioni e potesta decisorie. Cio nondimeno, nebake ispettivo, oltre alla
descrizione dettagliata degli accadimenti cui lbadizzante assiste, la presenza in
azienda di soggetti intenti in attivita lavoratiVanizio, la fine, la modalita di
svolgimento delle operazioni giti in generale le attivita che contraddistinguono
in concreto lo svolgimento dell’azione amministvatnel caso specifico™: sono,
generalmente, tratte le conclusioni in ordine alltenseguenze derivanti
dall'indagine e vengono prospettate dettagliataméateventuali sanzioni che,
successivamente, lI'organo decidente potrebbe ireogQuest'ultima parte del
documento, &nche se inserita nel medesimo testo, ha naturarsivdal verbale
in senso proprio in quanto non si limita a docunaeatfatti e dichiarazioni, ma
costituisce il risultato di una valutazione in fate in diritto dell'ispettore
stesso™? “Per le altre circostanze di fatto che il verbalinz segnali di aver
accertato nel corso dell'inchiesta per averle apg@ede relato’ o in seguito ad
ispezione di documenti, il materiale raccolto eelidmente apprezzabile dal
giudice, il quale pud anche considerarlo prova isighte delle circostanze
riferite dal pubblico ufficiale qualora il loro sp#ico contenuto probatorio o il
concorso di altri elementi renda superfluo I'espl@ento di altri mezzi istruttori
(Cass. Lav. N° 3853/1995§

| verbali, quindi, ai sensi degli artt. 14 e 16llaéegge 689/81, non costituiscono
in senso tecnico applicazioni di sanzioni ammiaiste, ma Svolgono la diversa

funzione di acclarare la commissione di illeciti mmistrativi, ed allo stesso

(convertito, con modificazioni, dalla Legge n° 656 del 30/11/1994) e regolamentato dal decreto del
Ministero delle Finanze n° 37 del 11/2/1997. La P.A. ha il dovere di applicare la legge correttamente e in
modo imparziale; laddove verificasse di aver danneggiato ingiustamente e a causa di un proprio errore il
cittadino, puo, anzi deve, annullare il proprio atto “d’ufficio” senza dover necessariamente proporre un
dibattimento giudiziale.
* Cfr.: A. Quaranta: “Verbale (nel diritto amministrativo)”, in Enc .del Dir. XLVl Milano, 1981, pag. 623,
Consiglio di Stato V n° 283 del 12 maggio 1987, riguardo una fattispecie di verbale di operazioni svolte da
organi collegiali.
2 Cfr.: S. Margiotta, op. cit. cap. 3.1,”Funzione e natura del verbale di ispezione”, pag. 49.
* Cfr: Circolare INPS n° 314 del 27/12/1995.
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tempo di consentire al privato di estinguere il gedimento punitivo con la
modalita agevolata del pagamento in misura riddttarrispondente alla misura
piu favorevole tra il doppio del minimo ed il tero®@l massimo edittale); ne
consegue la loro inidoneita a ledere la sfera giica dei destinatari. Solo con
I'adozione dell'ordinanza ingiunzione (art. 18 L8%), che costituisce titolo
esecutivo stragiudiziale, l'autorita competente \yrede all'irrogazione della
sanzione che ritiene adeguata al caso concretors#e gli indici di cui all’art.
11 della legge 689, stabilendone I'entita tra umimio ed un massimo edittali. La
Suprema Corte (cfr. SS.UU. sentenza 16/07), sastieh carattere
endoprocedimentale dei verbali di accertamentoedaifrazioni, che non sono
dotati dell'efficacia di titolo esecutivo; pertantessi non sono idonei ad incidere
la sfera giuridica dei privati, € non sono autonamente impugnabili. Fanno
eccezione a tale regime i verbali che concernommdservanza di norme sulla
circolazione stradale, unici atti di accertamentoimfrazione amministrativa cui
la legge riconnette I'efficacia di titolo esecutivd’

Con specifico riguardo alla materia previdenziglanecessario operare una netta
distinzione precisando che i principi fin qui espealgono“in toto” per i verbali
redatti dai funzionari del Ministero del lavoro,evpnti secondo i dettami imposti
dalla L.689/81, la quale prevede una modalita alg¢avqer il pagamento delle
sanzioni in misura ridotfa che estinguéipso facto” il procedimento accertativo
degli illeciti amministrativi. Piu precisamenteait. 14 della legge prevede la
facolta di estinguere immediatamente il procedimaspettivo ottemperando alle
disposizioni impartite dai funzionari redigenti Werbale, provvedendo al
pagamento della sanzione amministrativa nella raigliffidabile, ai sensi dell’
art. 13 D. L.vo n°124/2004), oppure in misura ridoai sensi dell'art. 16, L.
689/1981.

Nel caso in cui il soggetto verbalizzato decidanoin attenersi a quanto disposto

dal verbale di accertamenritdsi apre un procedimento di tipo contenzioso, eon |

* Cfr. www.consulentia.it/roma-viterbolnoppugnabilitadeiverbaliispettivi.

* Cfr: Legge 689/81, art. 16.

* cfr: A. Giorgio: “Azione generale di accertamento nel processo civile e verbali di notificazione di illecito

amministrativo delle Direzioni Provinciali del Lavoro emessi ai sensi della Legge 24 novembre 1981 n. 689”,
20



Direzione Provinciale del Lavoro competente perrittaio, preludio della
successiva emissione del decreto ingiunzione.

“Gli atti di notificazione di illecito amministrativsono contenuti nelle apposite
sezioni nel verbale unico di accertamento e natficne introdotto dall’art. 33
della Legge 4 novembre 2010, n° 183 (c.d. Colledadworo). Essi vengono
adottati dagli ispettori del lavoro nell'esercizitell’attivita di competenza delle
Direzioni Provinciali del Lavoro in materia di vilginza sulla legislazione sociale
e del lavoro ed emessi in applicazione delle pracegreviste dagli articoli 13 e
14 della Legge 24 novembre 1981, n° 689 (modifiahesistema penale) e,
gualora applicabili, dagli atti prodromici di diffia contemplati all’art. 13 del
Decreto Legislativo 23 aprile 2004, n° IZ4azionalizzazione delle funzioni
ispettive in materia di previdenza sociale e delbl@), come novellato dall’art.
33 della citata Legge n° 183/2010.

[...] Per giurisprudenza consolidata, il giudizio dpposizione disciplinato dagli
artt. 22 e segg. della Legge n° 689/81 va instau@ntro il provvedimento che
determina e applica la sanzione amministrativa, astituisce titolo per la
successiva riscossione coattiva (cfr. Cass. Sehtl6819/10, Cass. Sent. n°
14890/06, Cass. Sent. n° 19243/04). Esso e, nal daspecie, I'Ordinanza
Ingiunzione emessa dal Direttore della DirezioneoWnciale del Lavoro, a
definizione di un procedimento sanzionatorio di ific@zione degli illeciti
amministrativi nascente dal Verbale Unico di aceerento ispettivo. Cio si
sostiene giacché la contestazione di illecito anmstriativo contenuta nel predetto
verbale non é idonea a costituire titolo per la etatinazione e la riscossione
della sanzione amministrativa e presuppone la walom adesione del

destinatario alle risultanze ivi contenute. Il degodi lavoro destinatario della

in www.ilcaso.it, “In giurisprudenza si é evidenziato che il verbale di accertamento, quale atto del
procedimento amministrativo interno, non puo di per se costituire o divenire titolo esecutivo, e rileva
unicamente ai fini della successiva ed eventuale attivazione della pretesa contributiva attraverso la
riscossione mediante ruoli da parte degli istituti previdenziali e assicurativi per la parte di competenza,
ovvero, attraverso I'emissione dell’Ordinanza Ingiunzione limitatamente alle sanzioni amministrative di cui
alla Legge n° 689/1981 da parte delle Direzioni Provinciali del Lavoro. Sino a tale momento risulta non
perfezionato il procedimento amministrativo che conduce alla definizione di una pretesa validamente
azionabile”.

* Per una piu approfondita trattazione si rimanda al capitolo successivo.
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notificazione di illecito amministrativo ha pienacblta di decidere se avvalersi
delle previste forme di estinzione agevolata debcpdimento nella fase
precontenziosa, ovvero intende attendere I'esitopdecedimento sanzionatorio.
Quest'ultimo sara definito, entro il termine di gmizione quinquennale di cui
all'art. 28 della Legge n° 689/81, a conclusiondl'druttoria e sulla base di
tutti i documenti ottenuti nel fascicolo degli athttraverso I'emanazione di
un’Ordinanza di Ingiunzione o di Archiviazione, @&cenda della ritenuta
fondatezza o meno degli accertamenti ispettivitseadlel puntuale rispetto delle
procedure di legge®®

Gli accertamenti effettuati dagli Istituti prevideali (INPS, INAIL, etc.) che
riscontrano omissioni 0 evasioni contributive e i@asstive, invece, sono
iImmediatamente lesivi in quanto riguardano in vietth ed immediata la sfera
del contribuente; tali atti, espressione di unaontd unilaterale dellEnte per la
cura di un interesse pubblico, hanno rilevanzareatesono diretti a produrre
effetti nella sfera giuridica del soggetto destamiat e non prevedono alcuna forma
agevolata di estinzione del debito, trattandosiadhtributi obbligatori.

Inoltre 1 primi, come detto, sono atti endoprocegntali che devono essere
seguiti, nel caso in cui il trasgressore non inéeadvalersi del pagamento delle
sanzioni, sia pure in forma ridotta, dal provvedmteeesecutivo dell'ordinanza-
ingiunzione®® i secondi invece sono atti conclusivi ed immediatate esecutivi,
il cui unico seguito e rappresentato dall’emissidela cartella esattoriale. Infatti,
trascorso il termine previsto (90 giorni ai sensil’drt. 14, Legge 689/81) dalla
notificazione dell'atto, in assenza di avvenutaotagzzazione, ovvero del
pagamento delle somme dovute a titolo di contrib.tdbmme aggiuntive, ai sensi
dellart. 30 del D.L. 78/2010, convertito con madizioni dalla Legge

122/2018° I'Istituto provvede a formalizzare I'avviso di @ebito, che ha valore

8 Cfr: A. Giorgio, op. cit.

* Cfr: Legge 689/81 art. 18.

>0 Cfr: art. 30, D.L. n° 78/2010 conv. con modificazioni in Legge n°® 122/2010: “A decorrere dal 1° gennaio
2011, I'attivita di riscossione relativa al recupero delle somme a qualunque titolo dovute all’Inps, anche a
seguito di accertamenti degli uffici, é effettuata mediante la notifica di un avviso di addebito con valore di
titolo esecutivo.[...]. L’avviso dovra altresi contenere l'intimazione ad adempiere 'obbligo di pagamento
degli importi nello stesso indicati entro il termine di 60 giorni dalla notifica nonché l'indicazione che, in
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di titolo esecutivo, affidando contestualmente i#edito all’Agente della
Riscossione per il recupero.

L'azione di riscossione coatta dei crediti vanta@l'INPS, ha pero origini
precedenti; con lacartolarizzazionedei creditti decreti ingiuntivi vennero
formalmente abbandonati e I'iscrizione al ruoloetive T'unico valido titolo per
la riscossione dei crediti previdenziali ed asgigiali non versati”™?

Il comma 6 dell’art. 13, Legge n° 448/98, come miodto dall’art. 1 D.L. n°
308/99, convertito in Legge n° 402/1999 stabilisténps iscrive a ruolo i crediti
oggetto della cessione, secondo le modalita previkllart. 24, D. Lgs. n°
46/1999 [...]"; inoltre, l'art. 24, comma 1 del citato Decreto Lsgtivo prevede
I'iscrizione a ruolo degli importi derivanti da doibuti e premi dovuti agli enti
previdenziali e non versati dall'imprenditore erittermini stabiliti dalla leggé®
Infine, I'art. 37 provvede ad abrogare, tra glirialtart. 35, commi 5 e 9 della
Legge n° 689/81, l'art. 2, commi da 1 a 10 del Dnk.338/1989, convertito in
Legge n° 389/1\989,cbsi eliminando la possibilita per gli enti previceali di
utilizzare I'ordinanza ingiunzione o richiedere det ingiuntivi provvisoriamente
esecutivi”>*

Alla luce di quanto detto, deve quindi escludeisi possibilita per gli enti
previdenziali di ricorrere alla tutela ordinariarpgorre in atto il recupero dei
crediti contributivi.

“L’ente previdenziale ha a disposizione ex legetitmlo esecutivo stragiudiziale

che consente procedure piu snelle ed efficaci lp@cupero del credito. Non vi €

mancanza del pagamento, I'agente della riscossione indicato nel medesimo avviso procedera ad
espropriazione forzata con i poteri le facolta e le modalita che disciplinano la riscossione a mezzo ruolo”.
>! Sj tratta di una tecnica finanziaria che prevede la selezione di crediti e la loro aggregazione per classi
omogenee al fine di costituire un supporto finanziario posto a garanzia dei titoli immessi sul mercato
finanziario. L'operazione di cartolarizzazione dei crediti vantati dall'INPS & stata introdotta dalla legge n°
448/1998, art. 13, comma 1 (piu volte modificato), che prevede la cessione dei crediti “a titolo oneroso, in
massa, anche al fine di rendere pil celere la riscossione” ad una societa per azioni avente per oggetto
esclusivo I'acquisto e la cartolarizzazione di tali crediti (comma 5°).
> Cfr: Tribunale di Modena, 15 settembre 2005.
>3 Art. 24, comma 1, D. Lvo. N° 46/99: “I contributi o premi dovuti agli enti pubblici previdenziali non versati
dal debitore nei termini previsti da disposizioni di legge o dovuti in forza di accertamenti effettuati dagli
uffici sono iscritti a ruolo, unitamente alle sanzioni ed alle somme aggiuntive calcolate fino alla data di
notifica della cartella di pagamento, al netto dei pagamenti effettuati spontaneamente dal debitore”.
>* Cfr: M.C. Dignatici: “Appalti: obbligazioni solidali e recupero crediti previdenziali”, in “Diritto e Pratica del
Lavoro”, n° 22/2012, pag. 1416.
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alcuna ragione che possa giustificare la necespia I'ente di munirsi di un
secondo titolo esecutivo, quello giudiziale, chelrabbe a sovrapporsi al titolo
gia esistente e sul quale & fondata la proceduezatva” >

| verbali di accertamento possono essere utilizziprocamente dalle diverse
amministrazioni (INPS, INAIL, Direzione Territoraldel Lavoro, Guardia di

Finanza, Agenzia delle Entrate), al fine di adettaventuali provvedimenti di

precipua competenza; in proposito I'art. 19 dekmde n° 413 del 30/12/1991: ©

soggetti pubblici incaricati di svolgere attivitagettiva o di vigilanza nonché gli

organi giurisdizionali civili e amministrativi che causa o nell'esercizio delle
loro funzioni, vengono a conoscenza di faitie possono configurarsi come
violazioni tributarie devono comunicarli direttanten ovvero, ove previsto,

secondo le modalita stabilite da leggnorme regolamentari per l'inoltro delle

denunce penali, al Comando della Guardia di Frmmompetente in relazione
al luogo di rilevazione degli stessi, fornendovéetuale documentazione atta a

comprovarlf.>®

1.5 Il contenuto del verbale di accertamento — chiaenti sulla nozione
di accertamento

Il contenuto del verbale di accertamento & distgtb, quasi esclusivamente, dai

dettami dei principi cardine della Pubblica Ammirazione: legalita, buon

andamento e imparzialita ches€hza essere espressamente dettate da specifiche

> Ibidem, pag. 1417.
*In proposito la Sentenza n°® 7832/2001, Cassazione civile — sezione tributaria: ” [...] | verbali relativi alle
attivita di controllo dell'INPS rientrano tra i documenti che devono essere trasmessi agli uffici finanziari
(quando si profilino violazioni tributarie) e che gli uffici stessi possono utilizzare ai fini dell’accertamento,
anche mediante richiamo nella motivazione. Non esiste un ‘monopolio’ del’Amministrazione finanziaria
della ‘conoscibilita’ dei fatti che possono avere rilevanza fiscale [...].
La tesi della inutilizzabilita diretta delle acquisizioni effettuate da altre amministrazioni pubbliche sarebbe
in contrasto con i principi di buon andamento ed unicita della pubblica amministrazione, in quanto
costringerebbe gli uffici finanziari a non utilizzare elementi conoscitivi acquisiti da altri uffici pubblici che
godono della medesima fede privilegiata dei verbali degli organi di controllo fiscale, costringendo questi
ultimi ad una antieconomica reiterazione di attivita che si risolverebbe anche in un danno per il
contribuente”.
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disposizioni, sono il risultato dell'elaborazioneelé giurisprudenza e della
dottrina giusamministrativistica®’

Non regole dal contenuto specifico quindi, ma llaggzione dei principi generali.
Quei principi impongono che il verbale riporgli‘ aspetti salienti e significativi
dell'attivita amministrativa oggetto di documentaizé attraverso la formazione
del verbale, senza dover necessariamente estenaléasdescrizione minuta di
tutte le particolaritd che possono caratterizzagtlvita stessé >

Le poche norme che sanciscono regole dettaglidta sedazione dei verbali,
stabiliscono che l'accertamento deve rilevale fiatura del fatto, con le sue
circostanze e specialmente quelle di tempo e lulegdisposizioni alle quali si €
contravvenuto, le informazioni raccolte intorno @iesunti contravventori e tutti
gli elementi che siano necessari per il giudizilasaontravvenzione®’ ed anche
che devono essere indicati fatti costituenti infrazione, il numero di person
occupate quando la sanzione € commisurata a taieeno, e tutte le informazioni
necessarie al giudizio sulla contravvenzione. Sacapure inserite in esso le
dichiarazioni che riterra di far presente, nel propinteresse, I'esercente o il suo
rappresentante o il direttore®® che devono determinare con chiarezza e
precisione i dati di fatto costituenti le infraziom le altre informazioni necessarie
per il giudizio sulla contravvenzioh&®

Inoltre, la redazione del verbale, dovra rispett@recorrispondenza di quanto
affermato, con cio che il funzionario ha realmefatio, visto e sentito. Il Codice
Penale (art. 479) punisce con la reclusione daause anni Il pubblico ufficiale,
che, ricevendo o formando un atto nell'esercizidledsue funzioni, attesta
falsamente che un fatto e stato da lui compiutoaw\véenuto alla sua presenza, o

attesta come da lui ricevute dichiarazioni a luinnese, ovvero omette o altera

> Cfr: S. Margiotta, op. cit. cap.3.3 pag. 50.

8 Cfr: A. Quaranta, op. cit., pag. 623 Consiglio di Stato V n° 283 del 12 maggio 1987, riguardo una
fattispecie di verbale di operazioni svolte da organi collegiali.

> Cfr. Regio Decreto 1422 del 24 agosto 1924, art. 141.

%0 Cfr: Regio Decreto n° 1956 del 10 settembre 1923, art. 13.

®! Cfr: D.P.R. n° 303 del 19 marzo 1956.

25



dichiarazioni da lui ricevute, o comunque attestisdmente fatti dei quali I'atto e
destinato a provare la verita, soggiace alle petabiite nell'articolo 476”2

Con la circolare n° 897 del 2 agosto 2004, il Migie del Lavoro e delle Politiche
Sociali, ha fornito importanti chiarimenti sullazione di accertamento, sulla base
della Sentenza della Corte di Cassazione n° 3108/20a pronuncia in esame
stabilisce che |"accertamento non coincide con la generica e agpnmativa
percezione del fatto nella sua materialita, ma dbrtcompimento di tutte le
indagini necessarie al fine della piena conoscenizaesso e della congrua
determinazione della pena pecuniaria, fermo restante I'accertamento deve
intendersi compiuto ad ogni effetto quando si &ragbltanto di valutare dati di
fatto gia acquisiti, ancorché caratterizzati da qaessita sotto il profilo tecnico-
giuridico (cfr. Cass. 11129/1999)L’atto accertativo, quindi, dovra ritenersi
compiuto soltanto con la piena conoscenza di tglti elementi oggettivi
(circostanze specifiche del fatto riscontrabili nefso dell’indagine) e soggettivi
(prova del dolo o della colpa nell'ascrivibilitaldatto compiuto). Cio significa
che liter dell'accertamento ispettivo ricomprendeon effetti sospensivi sui
termini di notifica degli illeciti, tutte quelle ®ita particolari (di studio,
investigative e di ricerca) che portano ad una cszenza certa del fattajonea a
giustificare la redazione del rapporto (ex articolb7 legge 689/81) e la
consequenziale irrogazione delle sanzidHi

La nota ministeriale conclude sottolineando che principi enunciati,
evidentemente, trovano applicazione anche nel dasa@ui i provvedimenti
sanzionatori traggano il loro fondamento negli adaenenti compiuti dali
funzionari degli Enti previdenziali, in quanto talierbali, come riconfermato
dall'art. 10, comma 5, del D. Lgs n° 124/2004, sémati di prova ‘relativamente
agli elementi di fatto acquisiti e documentati’ ecessitano, pertanto, di una

indispensabile attivita valutativa da parte delgano competente all’adozione

®2 Cfr: Art. 476 Codice Penale: “II pubblico ufficiale che, nell’esercizio delle sue funzioni forma, in tutto o in
parte, un atto falso, o altera un atto vero, & punito con la reclusione da uno a sei anni. Se la falsita
concerne un atto, o parte di atto che faccia fede fino a querela di falso, la reclusione é da tre a dieci anni”.
83 Cfr: “L’Ispettore e la Societa”, n° 2/2005, pag. 5.
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del provvedimento sanzionatorio per la completainigbne della fase di

accertamento dell'illecito ai sensi dell’art. 14pmma 2, della legge 689/1981

1.6 1l contenzioso contributivo — Il valore probataridei verbali ispettivi

Ai sensi dell’articolo 2700 del Codice Civile, Itatpubblico, e di conseguenza
anche il verbale di accertamentda ‘piena prova della provenienza dal pubblico
ufficiale che lo ha formatononché delle dichiarazioni delle parti e degli altri
fatti che il pubblico ufficiale afferma avvenuti isua presenza o da lui
compiutf.®* Tali fatti, quindi, possono essere contestati solnezzo “querela di
falso”; se la falsita &€ stata commessa con doloegibla, si configura anche una
responsabilita penale del pubblico ufficiale aute#’atto. Tuttavia, I'efficacia di
piena prova non riguarda (e, di conseguenza noor@procedere con querela di
falso) i casi di errore materiale che emeigi@ oculi dall’atto. Né, tantomeno,
guell’efficacia riguarda le valutazioni operate ligbettore nella redazione
dell'atto, né le conseguenze che egli abbia ri@ditrarre a conclusione dell’atto
stesso. “[...]non solo l'efficacia probatoria riguarda pur sempfatti e mai
valutazioni o giudiZ? ma, si ricorda, le norme che regolano la materfe i
occupa attribuiscono agli ispettori e funzionaritpo ispettivi ma ‘nessun potere
di procedere a qualificazioni giuridiche o comunqgae valutazioni di fatti
accertati onde tali qualificazioni giuridiche nororso che opinioni, del tutto
soggettive, che il verbalizzante sottopone a chir@lg@rovvedere a far valere i
dirizzi del’ Amministrazione®®®’

“L’orientamento iniziale della Cassazione era quedloritenere i verbali del
pubblico ufficiale assistiti da una presunzionerisutantum’ di corrispondenza al

vero dei fatti e delle enunciazioni ivi contengtn la conseguenza che potevano

64 Sull’applicazione dell’art. 2700 cod. civ., vedi tra le altre, Cass. N° 7913 del 6 agosto 1990,; Cass. N° 4572
del 21 maggio 1990; Cass. N° 3127 del 12 aprile 1990; Cass. N° 1090 del 14 febbraio 1990; Cass. N° 5237
del 29 novembre 1989; Cass. N° 788 del 8 febbraio 1989.

® Cfr: Cass. N° 7913 del 6 agosto 1990; Cass. N° 1090 del 14 febbraio 1990; Cass. N° 7262 del 13 luglio
1990.

®cfr: s Margiotta: op. cit., pag. 53.

®7 Cfr:F. P. Luiso: “Efficacia giuridica degli accertamenti compiuti dall’lspettorato del Lavoro e dai funzionari
degli enti previdenziali”, in Giust. Civ. 1987, Il, pag. 518.
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tranquillamente essere assunti a fondamento deltasibne del giudice di merito,
nonostante che gli atti in questione provenissesouda delle parti in causa, e
cioe dallAmministrazione opposta. Tale orientancerita fatto riflettere sui
pericoli di turbamento dell’equilibrio processual@uale conseguenza della
possibilita, per una delle parti, di precostituipeove a proprio favore e le Sezioni
Unite, intervenute sulla questione, con la sentenzda2545 del 25 novembre
1992, hanno attenuato tale orientamento con alcsastanziali modifiche per
guanto concerne gli apprezzamenti e le valutazideleverbalizzante, anche in
relazione alle attestazioni concernenti circostardiefatto non accertate con
criteri di oggettivitd.®®

Se la giurisprudenza é del tutto pacifica a riceeos al verbale ispettivo la natura
di atto pubblico, con la conseguenza che, relatardge agli elementi intrinseci
(riguardanti cioe i fatti storici che I'ispettoréfermi aver compiuto direttamente o
essere avvenuti in sua presenza) vi e I'assistéelta fede privilegiata, con valore
probatorio assoluto superabile soltanto con quetefalso, con riferimento alle
altre circostanze, cioé quelle di non diretta pearee da parte del funzionarida“
giurisprudenza di legittimita € oscillante nell’atiuire una efficacia probatoria
precostituitd. ®°

Mentre la gia citata sentenza 12545 del 1982a successiva sentenza n° 916 del
1996 tendono a Valorizzare la portata del verbale anche con rifeento agli
elementi privi di efficacia probatoria assoluta,vi & un’altra parte della

giurisprudenza che, ferma la fede privilegiataitatita agli elementi intrinseci del

%8 Cfr: “L’ispettore e la Societa”, n° 3/2010, pag. 2: “Valore probatorio del verbale ispettivo” di Violetta

Lagana, avvocato, Presidente comitato ANIV di tutela.
% Cfr: “Il Giurista del Lavoro” n° 7/2006 pag. 14: “il valore probatorio dei verbali ispettivi nel contenzioso
contributivo” di Aldo Tagliente, avvocato INPS.
70 |’efficacia di piena prova “[...] non si estende agli apprezzamenti e alle valutazioni del verbalizzante, ivi
comprese le circostanze di fatto documentate nel verbale che, in relazione alle modalita di percezione, non
siano state passibili di conoscenza secondo criteri diretti ed oggettivi e la cui conoscenza abbia comportato
necessariamente da parte dei verbalizzanti margini di apprezzamento”.
"L Cfr: “I verbali redatti dagli ispettori del lavoro, o comunque dai funzionari degli enti previdenziali, fanno
fede fino a querela di falso, ai sensi dell’art. 2700 c.c., solo relativamente alla loro provenienza dal
sottoscrittore, alle dichiarazioni a lui rese e agli atri fatti che egli attesti come avvenuti in sua presenza o
da lui compiuti, mentre, per quanto riguarda le altre circostanze di fatto che egli segnali di avere accertato
nel corso dell’inchiesta per averle apprese da terzi o in seguito ad altre indagini, i verbali, per la loro natura
di atto pubblico, hanno un’attendibilita che puo essere infirmata solo da una specifica prova contraria”.
2 cfr: A Tagliente, op. cit., pag. 15.
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verbale, per le altre circostanze che il funziomasegnali di aver appresaé
relato’, prospetta la mancanza di alcun valore probatorexostituito, neppure di
presunzione semplicé.

La nuova disciplina introdotta dal D. Lgs 124/20@4,art. 10, sembra dare un
indirizzo di massima piu preciso laddove e stabilithe: T verbali di
accertamento redatti dal personale ispettivo somwtifdi prova ai sensi della
normativa vigente relativamente agli elementi didacquisiti e documentati.”

Il legislatore dunque, attribuisce al verbale laura di “fonte di prova” in
riferimento:

Agli “ elementi di fatty escludendo quindi gli apprezzamenti e le valigiaizsui
fatti accertati in sede di verifica, a condiziortee questi siano statatquisiti e
documentati dai funzionari preposti alla verifica, sempre ctadi acquisizioni
siano state menzionate nel verbale.

Alla luce del nuovo dettato normativo, si puo affare che “[...] assodata
I'efficacia probatoria assoluta del verbale per parte relativa agli atti compiuti
dal verbalizzante o che questi attesti essere auvein sua presenza, le
circostanze di fatto che il verbalizzante segnadliagter accertato nel corso
dell'indagine, per averle apprese de relato od @gusito ad esame di documenti,
costituiscono elementi di prova liberamente appabiez dal Giudice ai sensi
dell’art. 116 c.p.c. secondo il suo prudente appegzento, in concorso con gli
altri elementi probatori”’*"

Due Pronunzie della Suprema Corte hanno precida¢o ger avere valore di
prova, € necessario che all'atto vengano allegagritvali di dichiarazioni rese da
terzi che rappresentano le fonti di prova di quetiaoscenza che il funzionario ha

assunto ed indicato sul verbale. Tali verbali dhdirazione €onferiscono al pur

3 Vedi Cass. N° 3973/1998; Cass. N° 6110/1998; Cass. N° 17555/2002; e in dottrina A. Vallerona: “Verbali
ispettivi ed oneri di allegazione e di prova della pretesa contributiva dell’Ente previdenziale”, in Inf. Prev.
2000 pag. 1221, nonché, dello stesso autore: “L’accertamento amministrativo dei crediti di lavoro”, in
Mass. Giur. Lav. 2004, pag 646.

7% Cfr: A. Tagliente, op. cit., pag. 15.

> Cfr: Cass. N° 3853/1995; Cass. N° 8232/2000: “/l Giudice, con adeguata motivazione, pud anche
considerare il verbale prova sufficiente delle circostanze riferite dal pubblico ufficiale qualora il loro
specifico contenuto probatorio o il concorso di altri elementi renda superfluo I'espletamento di altri mezzi
istruttori”.
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gualificato riferimento ispettivo una consistenzannindiretta, e consentono al
giudice e alle parti il suo controllo e la sua vedaione, attribuendo agli atti

ispettivi I'indicato valore probatorit "

1.7 Le dichiarazioni dei lavoratori

“Dall’esperienza maturata come Comitato di Tutel&aranzia nonché da uno
scambio di opinioni avuto con alcuni Magistrati poesti alla sezione Lavoro, e
emerso che nella maggior parte dei casi di opposiziai verbali ispettivi I' INPS
rimane soccombente a causa delle dichiarazionisalate dai dipendenti e
raccolte degli ispettori e che, mancanti di alcymantuali precisazioni, le rendono
attaccabili e non difendibili in fase giudiziale |]..Le spontanee dichiarazioni dei
lavoratori rappresentano da sempre il principale@mento delle evidenze e dei
riscontri probatori degli ispettofi ’’

Il verbale, in quanto atto pubblico, fermo restamg@anto detto a proposito delle
tutele ex art. 2700 c.c., non prova la veridicitlal dichiarazioni che le parti
hanno reso all'ispettore nelle more dall’accertaimerche pertanto, possono
essere oggetto di contrasto con tutti i mezzi dvarconsentiti dalla legge, senza
dover ricorrere alla querela di falso. Da cio darieche, le dichiarazioni
liberamente rilasciate da terzi, “[..der poter rilevare a fini probatori, devono
essere confermate in giudizio dalle persone chdwdeno rese, non essendo
sufficiente a tale effetto la conferma del verbdée parte dello stesso pubblico
ufficiale”. "

Nel caso in cui le dichiarazioni rese siano stdtesciate dal lavoratore del cui
rapporto di lavoro si controverte, affiora il prebla inerente la capacita a
testimoniare del soggetto, ai sensi dell'art. 246c¢® che vieta espressamente la
possibilita di testimoniare da parte di chi ha oteiesse che possa legittimare la

propria presenza in giudizio.

7® Cfr: Cass. N° 405/2004 e Cass. N° 15161/2005.
77 Cfr: V. Lagana, op. cit., pag. 2.
78 Cfr: Cass. N° 9963/2002.
7 Art. 246 c.p.c. — Incapacita a testimoniare: “Non possono essere assunte come testimoni le persone
aventi nella causa un interesse che potrebbe legittimare la loro partecipazione al giudizio”.
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Secondo l'orientamento  giurisprudenziale prevalenteiguardante |l
contraddittorio tra datore di lavoro e Istituto previdenza, quando insorga
contestazione in merito alla sussistenza di unadpmli lavoro subordinato con il
lavoratore dipendente cui si riferiscono i conttipdo stesso lavoratoree®
incapace a testimoniare in quanto si configura asizione di diritto soggettivo
che consente la sua partecipazione in giudiZi¢Cass. 6299/88).

Cio non preclude, comunque, la possibilita che iilildie scelga di sentire a
testimonianza il lavoratore, ai sensi dell’art. 420.c® e di valutarne liberamente
la dichiarazione.

Talvolta capita che vi sia disuguaglianza tra leh@irazione resa al funzionario
durante I'espletamento della verifica e quella riesgiudizio; la qual cosa pone il
problema dell'individuazione dei criteri in basdiw risolvere tale difformita.

In questo caso il giudice dovra valutare, ai seleliart. 116 c.p.c®? il contenuto
delle diverse dichiarazioni, privilegiando l'unal’altra secondo il suo prudente
apprezzamento.

“Sebbene l'efficacia probatoria privilegiata non es$a invece i verbali ispettivi
per quanto riguarda lintrinseca veridicita delleiathiarazioni raccolte dal
pubblico ufficiale, queste sono comunque in aseolitate di un grado di
attendibilitd apprezzabile, in quanto effettuatel’memediatezza dei fatti e
nell'ipotizzabile assenza di condizionamenti datpatel datore di lavoro verso i
lavoratori interrogati”;® pertanto, bve nel giudizio contenzioso vengano rese
dichiarazioni contrastanti, ben possono essereilpgiate le prime laddove si

ritenga che queste, rese senza preavviso e nefteediatezza dei fatti, siano piu

8A. Tagliente, op. cit., pag. 18.
8 Art. 421 c.p.c. - Potere istruttorio dei giudici : “[...] Il giudice, ove lo ritenga necessario, puo' ordinare la
comparizione, per interrogarle liberamente sui fatti della causa, anche di quelle persone che siano incapaci
di testimoniare a norma dell'articolo 246 o a cui sia vietato a norma dell'articolo 247”.
8 Art. 116 c.p.c. — Valutazione delle prove: “Il giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente
apprezzamento, salvo che la legge disponga altrimenti.
Il giudice puo desumere argomenti di prova dalle risposte che le parti gli danno a norma dell’articolo
seguente, dal loro rifiuto ingiustificato a consentire le ispezioni che egli ha ordinato e, in generale, dal
contegno delle parti stesse nel processo”.
'y Tagliente, op. cit., pag. 19.
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genuine e sincere in quanto non ‘inquinate’ dal@onta di favorire il proprio
datore di lavoro”®*

E bene ricordare, infine, che chiunque venga tmwail luogo di lavoro deve
precisare, al funzionario che lo richiede, le pr@generalita e a che titolo si trovi
presso quella sede. Non sussiste nessun altro elgwerndico del lavoratore a

rispondere ad ulteriori eventuali domande postéPdablico Ufficiale.

1.8 Le dichiarazioni del datore di lavoro

Durante la fase centrale dell'accertamento ispettpuo capitare (e, in fatto,
sovente accade) di assumere dichiarazioni rilasdat datore di lavoro o legale
rappresentante della societa in esame. Qualora gamer elementi utili a
comprovare o0 ad avvalorare una condotta illecitazismabile, pud essere
attribuito valore confessorio alle dichiaraziorse@

In base ai principi stabiliti dal codice civile, déichiarazione ha valore confessorio
se, la parte che la rende, rivela fatti a sé stah:>> proviene da un soggetto che
ha la capacita di disporre dei diritti di cui sintmverte®® nel caso sia
stragiudiziale ha la medesima efficacia probataliaquella giudiziale quando
viene fatta alla parte o a chi la rappresenta, raesé viene resa a terzi e
liberamente apprezzata dal giudfiée.

Sull’argomento gli orientamenti giurisprudenziain® diversi e contrastanti.

Un primo orientamento esclude il valore confessdedtia dichiarazione resa dal

datore di lavoro agli ispettori in fase di verificsia per la qualita della parte che

8 Vedi in tal senso Corte d’Appello di Venezia, sent. N° 149/2000, in “Informazione Previdenza” n° 6/2001,
1319, nonché Tribunale di Agrigento, 7.12.2004, n° 13, ibidem n° 6/2004, pag. 1190.
% Cfr: Cod. Civ. art. 2730: ” La confessione & la dichiarazione che una parte fa della verita di fatti ad essa
sfavorevoli e favorevoli all’altra parte.
La confessione é giudiziale o stragiudiziale”.
% |bidem, art. 2731: “La confessione non & efficace se non proviene da persona capace di disporre del
diritto, a cui i fatti confessati si riferiscono. Qualora sia resa da un rappresentante, & efficace solo se fatta
entro i limiti e nei modi in cui questa vincola il rappresentato”.
& Ibidem, art. 2735: “La confessione stragiudiziale fatta alla parte, o a chi la rappresenta ha la stessa
efficacia probatoria di quella giudiziale. Se e fatta a un terzo o se & contenuta in un testamento e
liberamente apprezzata dal giudice”.
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riceve la dichiarazione, sia per il particolare testo in cui viene resa, che
escluderebbe 14nimus confitendi®®

Inoltre, poiché l'efficacia della confessione pdatla capacita di disporre dei
diritti a cui i fatti contestati si riferiscono, aensi del gia citato art. 2731 c.c., il
confitente deve poter disporre del diritto; pertarihon potrebbe attribuirsi
efficacia confessoria ad una dichiarazione che a/esti posizioni soggettive di
natura previdenziale®®

L’altro orientamento ritiene che la dichiarazioesa dal datore di lavoro su fatti e
circostanze inerenti l'accertamento puo avere waenonfessoria in quanto,
vertendo esclusivamente sui fatti senza alcun obgimwmento riguardo la
gualificazione giuridica degli stessi, non concerrrettamente diritti
indisponibili.

E’ sempre necessario comunque the] sussista I'elemento soggettivo (animus
confitendi), consistente nella consapevolezza @ewaldi ammettere e riconoscere
la verita di un fatto a se sfavorevole, nonché lemento oggettivo, che si ha
gualora dall’'ammissione del fatto che forma ogget&dla confessione, derivi un
concreto pregiudizio all'interesse del dichiararnten corrispondente vantaggio
del destinatario della dichiarazione®.

“In presenza di tali requisiti la dichiarazione deftore di lavoro potra avere
efficacia di confessione stragiudiziale, senza ehesti la natura pubblica del
soggetto che riceve la dichiarazione; se fatta aderzo, ovvero ad un ispettore
di ente diverso da quello parte del giudizio, namaavalore di prova legale, ma
costituisce mezzo di prova diretta, su cui il gagdpuo basare in via esclusiva il

proprio convincimento in esito al libero apprezzaoe (art. 2735 c.c.), € non

8 Cfr: Cass. N°2335/1984: “La dichiarazione di fatti a se sfavorevoli che un imprenditore rende ad un ente
previdenziale o ad un ispettore del lavoro esercitante compiti di polizia amministrativa o giudiziaria non
costituiscono confessione stragiudiziale, con piena efficacia probatoria nei rapporti con i dipendenti
dell'imprenditore medesimo, sia perché il destinatario delle dichiarazioni agisce quale organo della P.A., e
quindi non in rappresentanza di interessi privati, sia perché lo specifico scopo delle dichiarazioni rese
esclude la configurabilita dell’animus confitendi”.
% Cfr: Cass. N° 8229/1994.
% Cfr: Cass. N°16127/2002.
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mero indizio idoneo a fondare unicamente una presue (cosi Cass.
4608/2000)"*

Nel caso in cui, invece, la dichiarazione vengar@d un ispettore appartenente
allEnte che e parte nel giudizio, “[..fa piena prova contro il dichiarante, al
pari della confessione giudiziale, ai sensi deld@735 co.2 cc e 2733, e quindi
rende inammissibile la prova testimoniale direttaantrastare le risultanze della

confessione™®?

1.9 L'onere della prova

Il verbale di accertamento, ai sensi dell’art. 686tnma 2 c.p.C> costituisce
prova scritta idonea sia per I'emissione del decnegiuntivo che per liscrizione
al ruolo, secondo i dettami previsti dal D. Lgs 9%/ Il credito risultante
dall'accertamento, con l'iscrizione al ruolo divestitolo esecutivodi formazione
stragiudiziale, destinato ad essere sottoposto ajlio giudiziale solo nella
successiva ed eventuale fase della opposizioneualb?® Nel contenzioso
giudiziario riguardante il pagamento di contribetsanzioni derivanti da verbale
ispettivo, si pud affermare il principio generaderivante dall’art. 2697 c.&,che
'onere della prova debba incombere in capo alkEnthe ha svolto
I'accertamento.

Tale principio, tuttavia, soggiace ad alcune ear&an relazione al tipo di pretesa
di cui si controverte in giudizio. Ad esempio, wako di sgravi contributivi, sara
onere del datore di lavoro dimostrare la sussistelet diritto; parimenti, in caso

di mancato assoggettamento a contribuzione di somdnemolumenti a vario

L Cfr: A. Tagliente, op. cit., pag. 17.
%2 Cfr.: Cass. N° 3975/2001.
% Art. 635, Il comma c.p.c.: “Per i crediti derivanti da omessi versamenti agli enti di previdenza e assistenza
dei contributi relativi ai rapporti indicati nell’articolo 459 (I’articolo é stato abrogato dalla legge 11 agosto
1973 n° 533. Vedi ora art. 442) sono altresi prove idonee gli accertamenti eseguiti dall’ispettorato
corporativo e dai funzionari degli enti”.
%% Cfr: A. Tagliente, op. cit. pag. 12.
% Art. 2697 c.c.: “Chi vuol far valere un diritto in giudizio, deve provare i fatti che ne costituiscono il
fondamento.
Chi eccepisce I'inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce che il diritto si &€ modificato o estinto deve provare i
fatti su cui I'eccezione si fonda”.
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titolo corrisposti al lavoratore dipendente, il @&t di lavoro dovra dimostrarne il
diritto all’esclusione.

Cio avviene in osservanza al principio generale rigartizione dell’'onere
probatorio nellinadempimento delle obbligazioni@ui si € espressa la Corte di
Cassazione — Sezioni Unite — con la sentenza n33(32601, secondo cui il
creditore deve solo provare la fonte del suo dirigt il relativo termine di
scadenza, mentre in capo al debitore grava I'odeprovare il fatto estintivo o
modificativo della pretesa altrui.

Ne consegue chdd prova del diritto ad esenzioni o benefici cohtrivi spetta
alla parte che intende avvalersén

1.10 L’accesso agli atti

Dal momento in cui le risultanze dell’accertamevemgono comunicate, a mezzo
notifica, ai responsabili degli illeciti e, se ve fossero, anche agli obbligati in
solido, sorge per essi il diritto di conoscere mtemuti dellistruttoria e di tutta la
documentazione che ha condotto il verbalizzanteddterminazione dell’illecito.

In tal senso rileva la legge 241/1996he consente I'accesso agli atti, non coperti
dal segreto istruttorio, che possano essere w@ilizm difesa di chi intende far
valere le proprie ragioni opponendosi alle risutadel verbale ispettivo.

In passato, in ragione di una restrittiva interpzeine dei contenuti espressi dalla
predetta legge, le amministrazioni avevano forpitecise istruzioni che, di fatto,

impedivano l'accesso alla documentazidhegon riferimento specifico alle

*°Cfr.: Cass. N° 8253/1999.

7 Cr: Legge 241/90, art. 22 comma 2: “L’accesso ai documenti amministrativi, attese le sue rilevanti
finalita di pubblico interesse, costituisce principio generale dell’attivita amministrativa al fine di favorire la
partecipazione e di assicurarne I'imparzialita e la trasparenza, e attiene ai livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale ai sensi dell’art.
117 secondo comma, lettera m della Costituzione”,

%A tale proposito si ricorda il Decreto Ministeriale n° 757 del 4 novembre 1994 — Regolamento
concernente le categorie dei documenti, formati o stabilmente detenuti dal Ministero del Lavoro — il quale
stabilisce che: “sono sottratti al diritto di accesso, tra gli altri, i documenti contenenti notizie acquisite nel
corso dell’attivita ispettiva, quando dalla loro divulgazione possano derivare azioni discriminatorie o
indebite pressioni o pregiudizi a carico dei lavoratori e dei terzi. ” Inoltre, il Codice di Comportamento degli
ispettori sottolinea che nessuna copia delle dichiarazioni puo essere rilasciata dagli ispettori durante il
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dichiarazioni spontanee rese dai lavoratori agpettori, era disposta la
preclusione allaccesso fino ai cinque anni sudeesslla chiusura
dell'accertamento.

“In seguito l'intervento dei giudici amministrativia sempre piu ampliato i casi e
le possibilita di prendere conoscenza degli atttedeti dall’amministrazione.
Attualmente si puo dire che la situazione si simpl@tamente ribaltata a favore
di quanti necessitano di prendere visione dei dcentit *

Nella sentenza del T.A.R. Emilia Romagna n° 812420l giudice ha affermato
che le necessita difensive tutelate dall’articofbdella Costituzione sono ritenute
prioritarie rispetto alla riservatezza dei soggettrzi e per tale motivo ha ritenuto
che l'accesso debba essere garantito ‘comunque’ha abbia necessita di
conoscere determinati atti per curare i propri irgesi”.'*

Dello stesso avviso la sentenza del T.A.R. Lazi@181 del 10 marzo 201% che
recependo e rafforzando la medesima tesi sostetalt&€onsiglio di Stato, ha
ritenuto soccombenti le norme contenute nel Regefo dellINPS n°
1951/1994, che all'art. 17, comma 2 precludevaaockésso alla documentazione,

segnatamente alle dichiarazioni rese dai dipendenti

corso dell’accertamento; in caso di richiesta, I'interessato puo inoltrare la domanda alla sede competente,
a conclusione dell’accertamento.
% Cfr:, M Parisi: “Ispezioni del lavoro — controlli e garanzie”, ed. Simone 2009, pag. 167.
190 ofr. T, Bussino: “L’accesso agli atti e le sentenze del TAR”, in “Pianeta Lavoro e Tributi”, n° 8 aprile 2011,
pag.70.
101 “[...] Come ha recentemente chiarito la sezione VI del Consiglio di Stato con sentenza n° 9102 del 16
dicembre 2010 in relazione ad una fattispecie analoga, I'accesso agli atti amministrativi previsto dall’art.
22, L. 7 agosto 1990 n° 241, puo essere escluso solo ed esclusivamente nei casi espressamente previsti
dalla legge stessa (art. 24 L. n° 241 del 1990; art. 8 D.P.R. n° 352 del 1992 e art. 4 D. L.vo n° 39 del 1997),
casi che non ricorrono nel caso in esame nel quale non é stato ravvisato alcun segreto epistolare, sanitario,
professionale, finanziario, commerciale ovvero industriale riguardante la vita privata e la riservatezza dei
lavoratori suddetti.
Cio posto, non emergono motivi rilevanti per discostarsi dalla giurisprudenza consolidata della VI sezione
del Consiglio di Stato in tema di diniego di accesso opposto dall’ amministrazione sulla base di norme (nel
caso di specie I'art. 17 comma 2 del regolamento dell’INPS n° 1951 del 1994) che precludono I'accesso alla
documentazione contenente le dichiarazioni rese in sede ispettiva da dipendenti delle imprese che
richiedono I'accesso. In tale ipotesi, le finalita che sostengono tale tipo di disposizioni preclusive — fondate
su un particolare aspetto della riservatezza, quello cioé attinente all’esigenza di preservare l'identita dei
dipendenti autori delle dichiarazioni allo scopo di sottrarli a potenziali azioni discriminatorie, pressioni
indebite o ritorsioni da parte del datore di lavoro — recedono a fronte dell’esigenza contrapposta di tutela
della difesa dei propri interessi giuridici, essendo la realizzazione del diritto alla difesa garantita comunque
dall’art. 24 settimo comma L. 241 del 1990”.
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In estrema sintesf]l diniego a visionare i documenti € possibile dave essere
previsto e disciplinato come una deroga. Secondedge, accedere ai documenti
amministrativi — viste le sue rilevanti finalita plubblico interesse — costituisce un
principio generale dellattivita amministrativa aifini di partecipazione,

imparzialita e trasparenza*®?

102 cfr: G. Maccarone: “Niente segreti sui verbali INPS”, |l sole 24 ore del 29/12/2010.
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CAPITOLO Il : Lalotta al lavoro sommerso come attivita istitunale.
La riforma dei servizi ispettivi

2.1 Il contrasto al lavoro sommerso - evoluziongidlativa. — 2.2 La programmazione
dellattivita di vigilanza dellINPS. — 2.3 Laforma dei servizi ispettivi — Il Decreto Legislativ
n° 124/2004. — 2.4 Uniformita e trasparenzd’deione ispettiva — Il codice comportamentale.

— 2.5 Il verbale di primo accesso. — 2.6 Il vdebanico. — 2.7 Qualcosa é cambiato — Le nuove
criticita nelle ispezioni in congiunta

2.1 Il contrasto al lavoro sommerso — evoluzione legista

Da molto tempo l'attenzione degli Istituti di prdenza e dell’'lspettorato del
Lavoro € incentrata sulle problematiche afferehtaaro sommerso nel tentativo
di arginare un fenomeno che non accenna a diminuaevasta eco destata dal
numero delle morti bianche sul lavoro, che colpipcevalentemente lavoratori
irregolari, amplificata dall'interesse divulgatieperato dai mass media, ha spinto
allo studio del fenomeno molti operatori ed espdirpolitica economica.

La trattazione di un tema cosi complesso e diffake, si manifesta con misure e
caratteristiche molto variegate ed eterogenee @nsgacdel territorio di sviluppo,
abbisogna di qualche puntualizzazione per circesmi I'ambito di studio,
partendo proprio dalla definizione stessa dell’angato.

Innanzitutto va detto che il lavoro sommerso € delle componenti che sono
riconosciute nell’ambito di quella che viene dgAneconomia sommersa.
L’economia sommersa comprende la produzione ledjabeni e servizi di cui lo
Stato, e la Pubblica Amministrazione nello speoifioon ne € a conoscenza per
diverse ragioni:

Evasione fiscale (cioe delle imposte sul redditb valore aggiunto etc.);

Evasione contributiva;

Mancato rispetto dei diritti sociali (norme riguardi il salario minimo,
legislazione a tutela del lavoro, orario di lavderje, sicurezza e salute sul lavoro

etc.);
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In estrema sintesi, rientrano nel novero dell’ecoi@ sommersa tutte quelle
attivita economiche caratterizzate dalla volontandin rispettare gli obblighi
imposti dalla normativa fiscale, contributiva e lddlegislazione sociale, con il
deliberato scopo di ridurre i costi. Esse sonovigdtilecite di per sé, che non
vengono dichiarate al’lamministrazione dello Stafyggendo cosi al prelievo
fiscale e contributivo.

Nell’ampio scenario dell’economia sommersa vannomprese anche:
I'economia illegale (0 sommerso giuridico), costdauda beni e servizi la cui
commercializzazione e/o detenzione € proibita dalige, o da altre attivita che
risultano illegali perché vengono svolte da soggeth autorizzatt

L’economia non osservata (0 sommerso statisticojtitcita da tutte quelle
attivita che non sono facilmente osservabili dieténte a causa delle loro
peculiarita (es. attivita ambulanti) oppure a caliszarenze di tipo statisticd?

Ai nostri fini prenderemo in esame esclusivamentdenomeno del lavoro
sommerso.

Il lavoro sommerso viene definito dalla Commissiatelle Comunita Europee,
come ‘gualsiasi attivita retribuita lecita di per sé mam dichiarata alle autorita
pubbliche, tenendo conto delle diversita dei sistgmridici vigenti negli Stati
membri. %

“1l lavoro sommerso costituisce ancora oggi unordaggiori freni alla crescita e

106

alloccupazione in Europa. Tale fenomeno riduceigiroiti fiscali—" e minaccia

103 .. T T . . .
Cfr: E. Valentini: “Sussidio di disoccupazione, tassazione ed economia sommersa”, Macerata (2004).

Cfr: M. Mocella: “Gli strumenti normativi per la lotta all’economia sommersa e la tutela del lavoro”, in
“Modelli di emersione del lavoro sommerso nell’impresa” di V. Caporrino e G. Granata (2008).

195 Cfr: “Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato Economico e
Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni” ( anno 2007), nell’ambito del tema: “Rafforzare la lotta al
lavoro sommerso”.

106 per approfondimenti: E. Al-Naser: Tesi di dottorato in “Lavoro sommerso” Universita di Napoli
“Federico Il”, (anno accademico 2010/2011). “ [...] la perdita di introiti dalla fiscalita diretta, indiretta, dai
contributi previdenziali e, in generale, da tutte le contribuzioni destinate a coprire i costi delle politiche
sociali e dall’erogazione di servizi pubblici. Infatti, il principale problema causato dal lavoro sommerso é la
diminuzione delle imposte sul reddito. Questo problema puo determinare un circolo vizioso poiché lo Stato
potrebbe incrementare le tasse per compensare la mancanza di entrate”.

104
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il finanziamento della sicurezza sociale. A livetlelle imprese, esso tende a
falsare la concorrenzd’ e limita la produttivita”2®

Oltre agli effetti di natura economica provocatil diffondersi del lavoro
sommerso, vanno considerati anche quelli di natareeconomica, ovvero:

La condizione di maggior debolezza del prestataréavbro nei confronti di
gualungue altra tipologia di rapporto di lavora(dipendente che autonomo), che
instaura cosi una sorta di precariato assolutavdratore € costretto a sopportare
la perdita di ogni diritto derivante dalla mancartiaun regolare contratto di
lavoro; la mancanza di tutele sindacali, I'assedeg@rogressione di carriera e
nessuna sicurezza a causa della mancanza di agsioeg contro infortuni e
incidenti; “[...] I'annullamento delle coperture giuridiche del lavtoee. |
lavoratore € molto spesso costretto ad esporseahiiriguardanti la salute e la
sicurezza personale, mancando il rispetto dei Minsoll'orario di lavoro, sui
minimi salariali, sulle condizioni di sicurezzagdne. E’ ben noto che esiste una
relazione tra lavoro sommerso e infortuni sul lawoe cido molto semplicemente
perché le condizioni in cui si svolge concretamelateprestazione di lavoro
sommerso, tendono ad esulare, almeno parzialmdatejspetto delle normative
sulla sicurezza. In questo senso in ltalia, i latori coinvolti, non godono
neppure della tutela prevista dall'art. 21%8c.c. Tale norma, come noto, prevede
che il lavoratore abbia comunque diritto alla retuzione per il periodo in cui ha

lavorato anche se il contratto di lavoro sia nutiannullabile” 1

107 . . . . .
Ibidem: “[...] la concorrenza sleale alle imprese regolari. Senza dubbio I'impresa sommersa totale o

parziale e il lavoratore nell’economia sommersa esercitano prima di tutto una concorrenza sleale nei
confronti dell’impresa regolare. Il mancato pagamento degli oneri fiscali e contributivi risponde, infatti, ad
una logica di sleale riduzione dei costi che permette di abbassare i prezzi di vendita dei prodotti o
aumentare i profittil...]. In questo modo molte imprese in regola perdono segmenti di mercato via via pit
consistenti, rischiando di scomparire. Le stesse imprese regolari possono essere indotte, da tale fenomeno
a ricorrere alla prestazione di subfornitori sommersi, in modo da ridurre i costi. Inoltre, subire una
concorrenza sleale, puo spingere le imprese regolari a non reinvestire i profitti ma a d impegnarli nella
battaglia sul prezzo”.
108www.europa.eu/IegisIationsummaries/employmentandsociaIpoIicy/jobcreationmeasures/c10166it.htm
199 Art. 2126 c.c., I° comma: “La nullita o I'annullamento del contratto di lavoro non produce effetto per il
periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la nullita derivi dall’illiceita dell’oggetto o della
causa”.
10 ot E. Al-Naser, op. cit., pag. 66/67.
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Inoltre, la concreta possibilita di trovare occupae nellambito del lavoro
sommerso risulta essere un’attrattiva formidabileer pil fenomeno
dellimmigrazione clandestina.

“Alle persone che soggiornano illegalmente e chddrnialmente restano fuori
dal sistema della sicurezza sociale viene spedsat@fun lavoro non regolare a
condizioni socialmente inaccettabili e in violazodelle norme in materia di
salute e sicurezza™*

L’allarme lanciato dalla Comunita Europea fondatsubre che possano crescere
le opportunita di lavoro sommerso a cui sono stne¢inte correlati i rischi di
collusione con la criminalita organizzata, conadporalatd;** con lo sfruttamento
del lavoro minorile*® Oppure, nella migliore delle ipotesi, potrebbevoare un
aumento del lavoro autonomo (prevalentemente itleg), il ricorso ai
subappalti, contratti a chiamata utilizzati abusieate ai fini della omissione di
parte del reddito effettivo; oppure ancora la sempmaggiore facilita alla
costituzione di gruppi transnazionali di imprese @itraverso lo strumento del
“distacco” riescono spesso ad eludere o evadete dat reddito prodotto e della
contribuzione dovuta ai lavoratori.

In ltalia,*** per lavoro sommerso si suole intendere quellaepditeconomia
sommersa che fa riferimento a prestazioni di laverolte in contrasto con la

legislazione vigente, considerando sianpiego di lavoratori dipendenti non

Y1 cfr: “comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato Economico e
Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni” ( anno 2007), nell’ambito del tema “Rafforzare la lotta al
lavoro sommerso”.
12 A tale proposito & opportuno segnalare che il D.L. n° 138 del 13/8/2011, convertito con modificazioni
dalla L. 148 del 14/9/2011, all’art. 12 ha introdotto nel codice penale I'art. 603-bis che prevede il nuovo
reato di “intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro”, per sanzionare, contrastare e reprimere lo
sfruttamento del lavoro nero, nella manifestazione del cosiddetto “caporalato”, largamente diffuso nei
settori di agricoltura ed edilizia.
B per approfondimenti vedi M. Barbigli: “Immigrazione e reati in Italia”, il mulino, Bologna (2002). “I dati
statistici documentano in maniera inequivocabile una sovra-rappresentazione della componente straniera
tra i denunciati/detenuti, individuano la causa del maggior tasso di criminalita degli stranieri nella loro
predisposizione individuale a commettere atti delittuosi, predisposizione che si originerebbe e si
alimenterebbe soprattutto dalla condizione di irregolarita. Si sostiene che I'immigrazione irregolare tende
a selezionare persone con una propensione al rischio e una disponibilita a violare le leggi maggiore di
quella regolare”.
4 dati Eurispes (Istituto di studi politici economici e sociali), rivelano che nel 2007 in Italia, il sommerso
ha generato circa 549 miliardi di €, ovvero circa il 35% del prodotto interno lordo nazionale.
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115 sia tutti

risultanti dalle scritture o da altre documentazeéonbbligatorial...]”,
guei lavori di natura autonoma, senza alcun vineblsubordinazione, svolti in
assenza di copertura previdenziale.

Il lavoro sommerso, proprio per la natura occukadsvolgimento, € comunque
difficilmente quantificabilé™® ma soprattutto risulta difficile individuare soiaai
efficaci valide per tutti i settori.

Uno dei primi provvedimenti emanati dall’apparaggiklativo italiano al fine di
contrastare il fenomeno, risale ai primi anni 8@ coontratti di riallineamento per
il mezzogiorno d’ltalia che sfocera poi nella Led@#9/89. L'intento era quello
di favorire I'emersione delle aziende in nero @aame o industriali), mediante
agevolazioni fiscali e contributive, che avrebbevudo portare, con aumenti
retributivi graduali in un arco temporale di 5 gralia completa applicazione del
CCNL di riferimento.

Il Patto per il lavorg firmato da governo e parti sociali nel 1996, loa gsteso
I'applicazione dei contratti di riallineamento dtéule imprese del mezzogiorno.

E’ del 1999 linsediamento presso la PresidenzaGiwisiglio dei Ministri, del
Comitato Nazionale per I'Emersione del Lavoro lokge, organo tecnico
deputato allo studio di iniziative volte a favoriiemersione del lavoro irregolare.
Con la Legge n° 383/2001 e sorta una procedura ndieata “emersione
automatica”, che offriva la possibilita a tutti ghprenditori che avevano fatto uso
di lavoro irregolare, di emergere, autodenunciangdosambio di una serie di
sgravi, fiscali e contributivi, che coprivano ilrpmlo pregresso e gli anni a venire.
L’anno dopo, con la legge 73/2002, si introducev@assibilita di avviare anche
una “emersione progressiva’ che estendeva il catdagdi illeciti sanabili anche
ad irregolarita di natura ambientale (edilizia, amistica etc.) mediante la
presentazione del progetto al sindaco del comune.

Accanto alle misure di stimolo allemersione, lgde 73, al comma 3 dell’art. 3
aveva previsto, nel caso dimipiego di lavoratori dipendenti non risultanti dall

scritture 0 da altra documentazione obbligatorjaina sanzione amministrativa

13 Cfr: art. 3 comma 3, Decreto Legislativo 12/2002, convertito in Legge n° 73/2002.

16 par approfondimenti circa i metodi di misurazione vedasi la gia citata “Commissione Europea” (2007).
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compresa tra il 200% e il 400% dell'importo del twoslel lavoro, calcolafd’
sulla base della qualifica di appartenenza del rieoe, secondo il CCNL di
riferimento, per ciascun lavoratore irregolare eipperiodo compreso tra I'inizio
dell’anno e la data di constatazione dell'illecitd.

La disciplina é stata modificata successivamente léotroduzione dell’art. 36
bis, comma 7 del Decreto Legge n° 223 del 4 Lu@@D6, convertito con
modificazioni nella Legge n° 248 del 4 agosto 2@06 prevede:L”impiego di
lavoratori non risultanti dalle scritture o da alirdocumentazione obbligatoria,
viene punito con una sanzione amministrativa daoeub600 a euro 12.000 per
ciascun lavoratore, maggiorata di euro 150 per ciasa giornata di lavoro
effettivo”.!* La stessa legge, all’art. 36 ha previsto, nel @idavoro sommerso
nel settore edile, la possibilita di sospensionatteo (comminata ad opera
dell'lspettorato del Lavoro) dei lavori nel casodni la manodopera irregolare
iImpiegata fosse pari o superiore al 20% dei laworaegolarmente occupati in
cantiere. La successiva Legge n° 123/2007 ha edtgsitere di sospensione a
tutti | settori produlttivi.

E’ importante, infine, dare rilievo al recente Detor Legislativo 16 luglio 2012
n°109, con il quale viene data attuazione ai ppiniissati dalla Direttiva 2009/52
CE.lZO

Secondo il Consiglio Europeo, uno degli aspettrichiamo dell'immigrazione
illegale nei Paesi comunitari € dato dalla possibilli trovare lavoro anche in
assenza dello status giuridico richiesto dai paesioglienti”.

A tale proposito, la direttiva stabilisce il divietdi assunzione illegafé!

disponendo che gli Stati Membri approntino, in caboviolazione, sanzioni

117 . . . . .
La legge aveva attribuito all’Agenzia delle Entrate la competenza ad irrogare la sanzione.

La Corte Costituzionale, con sentenza n° 144 del 12 aprile 2005, ha dichiarato la norma incostituzionale
nella parte in cui non veniva prevista la possibilita di provare, ad opera del trasgressore, la possibilita che il
rapporto di lavoro avrebbe potuto iniziare successivamente al 1° gennaio dell’anno in cui era stato
accertato l'illecito.

11 merito la legge ha investito della competenza la Direzione Provinciale del Lavoro (oggi DTL).

Il 18 giugno 2009 il Parlamento Europeo e il Consiglio UE hanno approvato la Direttiva n° 52 che
introduce “norme minime relative a sanzioni e provvedimenti nei confronti dei datori di lavoro che
impiegano cittadini di paesi terzi il cui soggiorno é irregolare”.

21 Art. 3., comma |: “Gli Stati Membri vietano I'assunzione di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno é
irregolare”.
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“efficaci, proporzionate e dissuasivetli natura finanziaria, amministrativa e
penale (Art. 5).

Il Decreto Legislativo introduce, dunque, nuovepdszioni sanzionatorie nei
confronti dei datori di lavoro che impiegano cittacextracomunitari privi di un
regolare permesso di soggiorno, in aggiunta a euglieviste nel T.U.
sullimmigrazione n° 286/98. Introduce anche, atl'&®, rubricato “disposizione
transitoria”, una sanatoria mediante la quale ibdadi lavoro puo regolarizzare
la posizione del proprio lavoratore dipendente tglaauna presunzione di durata

minima del rapporto di lavoro prevista nella Dineit

2.2 La programmazione dellattivita di vigilanza delNPS

La generica nozione di “vigilanza”, sottende l'idéa un vasto controllo di
fenomeni, di tipo economico-sociale, non necesswide destinato a finalita
repressivo-recuperatorie.

In linea di principio, la vigilanza dttiene all'ottenimento di una completa
conoscenza delle situazioni e delle realta che eomano un dato settore,
piuttosto che alla valutazione dei dati e delleornfiazioni raccolte al fine di una
ponderazione del loro specifico disvalore giuridico

L’attivita di monitoraggio e di conoscenza delleetise dinamiche del lavoro, a
fini statistici, economici e sociali, costituisdepresupposto di ogni azione mirata
a interventi consapevoli, sia di carattere normate/regolamentare, sia di natura
amministrativa”%

“La Direzione centrale vigilanza, prevenzione e contrasto allle@mia
sommersa, in linea con l'azione di riforma orgaaitza e funzionale che ha
interessato negli ultimi anni l'attivita di vigilaaa ispettiva, intende realizzare

un'attivita di programmazione che, nel fornire alltrutture operanti sul

122 Cfr: M. Parisi, op. cit., pag. 53.
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territorio indicazioni operative, tenga anche cortei nuovi scenari economici e
normativi delineatisi negli ultimi anni*#

La programmazione dell'attivita ispettiva si artecan due fasi:

La programmazione centrale, che si occupa di iddaie le priorita di ordine
finanziario e sociale da perseguire con I'attidi&igilanza;

La programmazione periferica, demandata alle dreziegionali e provinciali,
che ha il compito di armonizzare gli obiettivi imdluati a livello centrale con le
esigenze che emergono a livello locale.

Gia la “Direttiva del Ministro” del 18 settembre @® (la cosiddetta Direttiva
Sacconi), aveva focalizzato I'aspetto della progrexnione strategica dell’attivita
di vigilanza, intesa comenfomento determinante nella impostazione di un’aion
ispettiva che intenda essere effettivamente edae@mente concentrata su
obiettivi concreti e sostanziali di prevenzione epressione delle violazioni”,
mettendo in luce la capacita dell’lspettore, qualefondo e attento conoscitore
dei fenomeno socio-economic¢ii interpretare in modo moderno ed efficace il
suoruolo istituzionale”.

L'INPS ha programmato la propria azione in coereoaa quanto stabilito dal
documento di programmazione strategica dell’aivdi vigilanza del 2011
presentato dal Ministero del Lavordn‘linea con le indicazioni del Ministero del
Lavoro, l'lstituto, nel corso del 2011, ha indirap gli obiettivi verso quelle
azioni che possono incidere sul cambiamento deipootamenti che arrecano
pregiudizio al sistema previdenziale, al princigiicequita erariale e al sistema di
concorrenza leale tra soggetti economici. Sul pianetodologico I'azione ha
tenuto maggiormente conto dei dati relativi a ciasg realta periferica
spingendo I'analisi fino a livello provinciale™*

Viene ribadita I'importanza del propedeutico lavaliointelligenceche l'lstituto
deve attuare e che deve essere caratterizzatocgasagn azienda sempre piu
mirati, allo scopo di poter svolgere un fondamentaliolo di controllo sul
territorio.

123 Cfr: “Piano di attivita 2012” diramato da INPS - Direzione Centrale Vigilanza Prevenzione e Contrasto
all’Economia Sommersa —.
24 Cfr: Rapporto annuale INPS 2011.
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All'uopo, sono state previste ulteriori sinergi€‘olloqui informatici” con altre
amministrazioni che, attraverso la condivisioneladaispettive banche dati,
consentano di effettuare i controlli incrociati imzzando al meglio l'attivita di
controllo degli ispettori.

“Le dimensioni assunte in questo periodo di cridi’elzonomia sommersa, il
rilevante numero di lavoratori in nero che essaedetina, il diffondersi di forme
di evasione ed elusione fiscale e contributiva,ragspinto I'lstituto a porre fra i
suoi obiettivi strategici la pianificazione e laalezzazione di una serie di azioni e
iniziative volte a individuare situazioni di lavonoero o irregolare al fine di
facilitare i percorsi di emersione**

Nel 2011 si sono consolidate le sinergie tra gliti Bareposti al controllo,
attraverso l'utilizzo ottimale delle specifiche cpatenze di ciascuno dei soggetti
coinvolti nell'azione di vigilanza.

Le tavole che seguono schematizzano in sintesivitdt svolta nel corso dell’anno
2011.

SINTESI DEI RISULTATI DELL'ATTIVITA’ DI VIGILANZA SVOLTA DAGLI ENTI PREPOSTI — ANNO
2011%°
ENTE Aziende Aziende n° lavoratori N° lavoratori Recupero
ispezionate irregolari irregolari totalmente in contributi
nero evasi (milioni
di €)
Min. del 148.553 73.789 164.473 52.426 165,5
Lavoro
INPS 73.722 57.224 56.660 45.036 981,4
INAIL 21.201 18.145 48.716 7.509 56,5
ENPALS 694 550 8.419 308 21,7
Totale 244.170 149.708 278.268 105.279 1.225,1
% Ibidem.

2% Fonte INPS. Dai dati si rileva quanto segue:

Sono state ispezionate n° 244.170 aziende che rappresentano un campione di poco superiore al 10% dei
circa 2 milioni di aziende esistenti censite presso gli istituti previdenziali;
Sono state individuate n° 149.708 aziende irregolari che rappresentano circa il 61% di quelle sottoposte a
verifica;
| lavoratori totalmente in nero, se si aggiungono n° 12.676 individuati dalla Guardia di Finanza, portano il
numero totale a 117.955 unita.
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Nello specifico, I'attivita del'INPS puo esserestsuddivisa:

Principali risultati dell'attivita di vigilanza anno 2011

N° accertamenti ispettivi 73.722

\° aziende irregolari (pari al 77,6% di quelle ispezionate) 57.224

N° lavoratori in posizione irregolare 11.624

N° aziende in nero e lavoratori autonomi non iscritti 14.077
avoratori completamente in nero 45.036
Contributi evasi accertati 602.000.000
\° di rapporti annullati in agricoltura perché fittizi 66.347
mporti risparmiati in agricoltura per prestazioni non erogate a seguito

nnullamento 199.000.000
omme accessorie accertate 180.000.000
'OTALE GENERALE ACCERTATO 981.000.000

Per la predisposizione del piano di vigilanza retatal’anno 2012?’ & stata
perseguita una metodologia di programmazione chraa attraverso alcune fasi
di analisi:

Fase I. Analisi del contesto normativo e socio economickat@@itorio

L’apporto innovativo della Legge n° 183/2010, ilsadetto “collegato lavoro”,
con specifico riferimento a quanto previsto datl'at (misure contro il lavoro
sommerso) e dall’art. 33 (accesso ispettivo, potkrdiffida e verbalizzazione
unica), ha inciso considerevolmente sull'attivitespattiva dellIstituto,
influenzando il raggiungimento degli obiettivi pr&tv nel piano vigilanza per
I'anno 2011.

L’esigenza di adeguarsi alle novitd normative siomgpagna con la necessita di
considerare la grave crisi che ha investito il St Paese. Da questa
considerazione, nasce la consapevolezza di definese programmatiche che
rendano chiaramente percepibile sul territorio laspnza degli organi ispettivi,
incoraggiando all’emersione.

Fase Il. Dimensionamento della forza ispettiva

127 Cfr: “Piano attivita di vigilanza 2012”, Determinazione n° 79 del 30/5/2012.
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Rilevazione della forza ispettiva media disponibileforza presso le Direzioni

Provinciali.

Fase lll. Analisi dati produzione 2011 e proiezione dei viatdmettivo 2012

Fase |IV. Individuazione settori a maggiore rischio di evasi®lusione

contributiva a livello nazionale

Dal rapporto annuale ISTAT 2010, elaborato sui dati del periodo 2001-2009, sono
stati ricavati elementi utili per I'individuazione strategica dei settori/comparti che
risultano maggiormente interessati al fenomeno del lavoro irregolare. Pertanto,
maggiore attenzione verra rivolta al settore “edilizia”, al settore “agricoltura” al
settore “cooperative” in genere, e in riferimento alle tipologie di intervento,
verranno sottoposti a verifica: Il lavoro a chiamata, i servizi alla persona, i
distacchi transnazionali e i lavoratori autonomi.

Fase IV. Individuazione settori a maggiore rischio di evasione/elusione

contributiva a livello territoriale

Si vuol dare peso all'intervento regionale anche nella fase propedeutica
preparatoria alla strategia, in considerazione del fatto che le peculiarita
territoriali danno luogo a criticita differenziate nell’ambito dell’evasione/elusione
contributiva.

Fase V. Azioni integrate

“Nell’anno 2012 la Direzione Centrale Vigilanza INPS, in collaborazione con le
Direzioni Centrali Entrate e Sistemi Informativi, intende attuare un progetto di
intelligence sinergica basata su incroci con banche dati, nonché su indici di rischio
rilevati in collaborazione con I’Agenzia. L’intenzione é di individuare una
metodologia unitaria che, attraverso la condivisione delle informazioni raccolte a
livello centrale, si esplichi in attivita di analisi, selezione e controllo dei soggetti a

rischio di evasione fiscale e contributiva”.**

28 |hidem.
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2.3 Lariforma dei servizi ispettivi. Il Decreb Legislativo 124/2004.

La legge 14 febbraio 2003 n° 30, “Delega al Govemmateria di occupazione e
mercato del lavoro”, ha inteso riformare l'attivid@i corpi ispettivi in materia di
lavoro e previdenza sociale, al fine di agevoldregaggiungimento dei fini
istituzionali propri dellattivita stessa. A taleapo, I'art. 8 della legge prevedeva
una serie di finalita, rese successivamente operatin 'emanazione del Decreto
Legislativo n°® 124/2004, che hanno realizzato utvdgmda e sostanziale modifica
di tutta lattivita ispettiva, in materia di lavore previdenza sociale, sia sotto
I'aspetto organizzativo che funzionale.

Esamineremo di seguito nel dettaglio i contenutnd@vo impianto normativo.

. Il nuovo coordinamento

La funzione di vigilanza in tema di rapporti di tae fa capo esclusivamente al
Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali ai @ demandato il compito di
coordinare ogni iniziativa finalizzata al contrasidavoro sommerso e irregolare,
al controllo della corretta applicazione dei cottiraollettivi di lavoro e della
disciplina previdenziale.

Presso Il Ministero viene istituita un’apposita f€ione Generale”, con compiti
di direzione e coordinamento dellattivita ispedtivcompresa quella effettuata
dagli enti previdenziali, che ha lo scopo di “[gdrantire, da un lato, I'esercizio
unitario dell'attivita ispettiva di competenza ddinistero del lavoro e degli enti
previdenziali e, dall'altro, I'unitarieta di comptamento di tutti gli organi di
vigilanza destinatari di quelle diretti€?° Alle Direzione Regionali del Lavoro &
stato assegnato il compito di coordinare [attivisal territorio regionale,
individuando linee operative e priorita d’aziondlasase delle direttive diramate

dalla Direzione Generale.

. Gli strumenti di razionalizzazione e coordinameshed’ attivita ispettiva.

129 cfr: A Guadagnino, avvocato INPS: “I poteri ispettivi degli enti previdenziali dopo il DGS 124/2004”;

http://www.altalex.com/index.php?idnot=3460.
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L'art. 10 prevede listituzione, in seno alle stawe del Ministero, di una banca
dati telematica il cui accesso €& consentito unicaeneai soggetti preposti
all'attivita di vigilanza, atta a raccogliere tutte informazioni concernenti le
aziende ispezionate.

Strettamente funzionale alla banca dati € [l'obbligo comunicazione, tra
amministrazioni interessate, dei dati relativi alleiende sottoposte a verifica,;
intendendo sia i dati anagrafici sia i dati riguartl gli esiti delle ispezioni
medesime.

La ratio della disposizione sta nell’evitare duplicaziomiimterventi ispettivi a
carico di uno stesso soggetto, la qual cosa sareftthee di inefficienza
dell'azione amministrativa.

La norma in esame, in vero, non rappresenta urigasoovita nella disciplina in
materia di vigilanza sul lavoro e previdenza s&gigbosto che gia l'articolo 5
della legge 22 luglio 1961 n°® 628, per evitare plita di accertamenti, difformita
di trattamento ed ingiustificati intralci al normalritmo dell’attivita produttiva,
prevedeva I'obbligo di comunicare all'ispettorateldlavoro competente per
territorio, di volta in volta, 48 ore prima del lorinizio, gli accertamenti da
effettuarsi.

Peraltro, il 6° comma dell'art. 3 del decreto legd@ settembre 1983, n° 463
convertito con modificazioni, nella legge 11 novemh983, n° 638 attribuiva
all'ispettorato provinciale del lavoro il potere dicoordinare gli istituti
previdenziali anche attraverso programmazioni arindell’attivita”. **°

Quello che risulta nuovo rispetto al passato edava previsione dell’adozione di
un modello unificato di verbale per la rilevaziafegli illeciti** ad uso di tutti gli
organi di vigilanza, in ossequio al principio deflercizio unitario della funzione

di vigilanza.

B9 hidem.

Cfr: art. 10, comma IV: “ Con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, da adottarsi entro
sei mesi dalla data di entrata in vigore del presente decreto, di concerto con il Ministro dell’economia e
delle finanze, sentiti i Direttori generali di INPS e INAIL, é adottato un modello unificato di verbale di
rilevazione degli illeciti ad uso degli organi di vigilanza in materia di lavoro e di previdenza e assistenza
obbligatoria nei cui confronti la direzione generale, ai sensi dell’art. 2, esercita un’attivita di direzione e
coordinamento”.
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C. | poteri attribuiti agli ispettori di vigilanza 4+ potere di diffida

Sulla base di quanto previsto dal decreto, in galaie dagli artt. 6% e 13 (nella
sua nuova formulazione art. 8% legen® 183/2010}>* i poteri degli ispettori di
vigilanza vengono confermati e, anzi, ampliati. f@omati, con riferimento ai
poteri di accesso ai locali, al’esame delle sarétcontabili, di acquisizione delle
dichiarazioni*** ampliati in quanto viene loro riconosciuto il patedi diffida
relativo alle inadempienze rilevate. Per i funziordegli enti previdenziali, si
tratta di una competenza aggiuntiva che in passa@ttribuita solo agli ispettori
del lavoro.

La diffida, illustrata dettagliatamente dalla ciare n° 24/2004 del Ministero del
Lavoro, prevede chell“personale ispettivo, anche degli Enti previdatizper i
profili di competenza, che durante un accertamestdostata l'inosservanza di
norme per inadempimenti cui la legge ricollega sanz amministrative, nel
verbale di ispezione deve provvedere "a diffidaredatore di lavoro alla
regolarizzazione delle inosservanze comunque shndissando il relativo

termine” 1%°

132 ° . .. . . . . . . .
Art. 6, comma 3°: “Le funzioni ispettive in materia di previdenza ed assistenza sociale sono svolte anche

dal personale di vigilanza dell’INPS, dell’INAIL, del’ENPALS e degli altri enti per i quali sussiste la
contribuzione obbligatoria, nell’lambito dell’attivita di verifica del rispetto degli obblighi previdenziali e
contributivi. A tale personale, nell’esercizio delle funzioni di cui al presente comma, non compete la
qualifica di ufficiale o di agente di polizia giudiziaria”.
133 L'articolo 13 del decreto legislativo 23 aprile 2004, n. 124, e sostituito dal seguente: Art. 13: “//
personale ispettivo accede presso i luoghi di lavoro nei modi e nei tempi consentiti dalla legge. Alla
conclusione delle attivita di verifica compiute nel corso del primo accesso ispettivo, viene rilasciato al
datore di lavoro o alla persona presente all'ispezione, con I'obbligo alla tempestiva consegna al datore di
lavoro, il verbale di primo accesso ispettivo contenente: a) l'identificazione dei lavoratori trovati intenti al
lavoro e la descrizione delle modalita del loro impiego; b) la specificazione delle attivita compiute dal
personale ispettivo; c) le eventuali dichiarazioni rese dal datore di lavoro o da chi lo assiste, o dalla
persona presente all'ispezione; d) ogni richiesta, anche documentale, utile al proseguimento
dell'istruttoria finalizzata all'accertamento degli illeciti, fermo restando quanto previsto dall'articolo 4,
settimo comma, della legge 22 luglio 1961, n. 628”.
3% Cosi come ridefinito dallart. 3 del Decreto Legge 12 settembre 1983, n° 463 convertito, con
modificazioni, nella Legge 11 novembre 1983 n°638.
1350 merito, I'art. 33, comma 2 della legge 183/2010, che ha sostituito I'art. 13 del D. Lvo 124/2004 : ”In
caso di constatata inosservanza delle norme di legge o del contratto collettivo in materia di lavoro e
legislazione sociale e qualora il personale ispettivo rilevi inadempimenti dai quali derivino sanzioni
amministrative, questi provvede a diffidare il trasgressore e l'eventuale obbligato in solido, ai sensi
dell'articolo 6 della legge 24 novembre 1981, n. 689, alla regolarizzazione delle inosservanze comunque
materialmente sanabili, entro il termine di trenta giorni dalla data di notificazione del verbale di cui al
comma 4”.
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La diffida, seguita la circolareppera dunque quale condizione di procedibilita in
ipotesi di illeciti amministrativi che risultano eertati e provati e se le
inadempienze risultano sanabili§pecificando che sono da ritenersafiabili le
violazioni amministrative relative ad adempimentiassi, in tutto o in parte, che
pOSsSONOo ancora essere materialmente realizzalmthea qualora la legge preveda
un termine per l'effettuazione dell'adempimenttediti omissivi istantanei con
effetti permanenti)”.

Qualora nel termine di trenta giorni, il trasgresso |'obbligato in solidd®
ottemperino alla diffida, gli stessi possono sandér@rocesso sanzionatorio,
relativo alle sole inosservanze oggetto di diffidmediante il pagamento di una
somma pari allimporto della sanzione nella misura del minirpeevisto dalla
legge ovvero nella misura pari ad un quarto dellnzone stabilita in misura
fissa”. “L’effetto del pagamento del suddetto imfme quello dell’'estinzione del
procedimento sanzionatorio, in ordine alle inosseze di cui alla diffida, effetto
che, invece, non si realizza nell'ipotesi in cuitihsgressore o I'obbligato in
solido ottempera alla diffida, senza perd pagaresdazione minima, ovvero non
fornisce la prova dell’avvenuta regolarizzazioneled pagamento della sanzione
agevolata”®’

Con specifico riferimento agli enti previdenzidiiambito di operativita della
diffida risulta essere molto piu limitato rispet® quanto previsto per le
competenze dell’lspettorato del lavoro. Cio avvigrer effetto del comma 12
dellart. 116 della legge 388/208® che ha abolito tutte le sanzioni
amministrative relative a violazioni, in materia @revidenza e assistenza

obbligatoria, consistenti nellomissione totale @arpale del versamento di

136 . .. PP . . . .
Cfr: M. Sferrazza, Avvocato INPS: “I nuovi verbali ispettivi in materia di lavoro e previdenza”, in

L’ispettore e la Societa, n° 1, gennaio-febbraio 2012, pag.13: “Destinatari della diffida sono trasgressore
ed eventuale obbligato in solido: in materia di illeciti amministrativi. infatti, se spesso la figura del datore
di lavoro corrisponde a quella del trasgressore, in altri casi I’autore dell’illecito viene individuato nel legale
rappresentante e/o nell’amministratore dell'impresa”.

57 Ibidem.

Legge 388/2000, art. 116, comma 12: “Ferme restando le sanzioni penali, sono abolite tutte le sanzioni
amministrative relative a violazioni in materia di previdenza e assistenza obbligatorie consistenti
nell'omissione totale o parziale del versamento di contributi o premi o dalle quali comunque derivi
l'omissione totale o parziale del versamento di contributi o premi, ai sensi dell'articolo 35, commi secondo
e terzo, della legge 24 novembre 1981, n. 689, nonché' a violazioni di norme sul collocamento di carattere
formale”.
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contributi e premi, o dalle quali derivi 'omissieotale o parziale del versamento
di contributi e premi, ai sensi dell’art. 35, com®iie 3° della legge 689/81.
“Prendendo atto del pronunciamento della Corte @sSazione che ha attribuito
rilevanza alla data di emissione dell’ordinanzadugzione, I'INPS con la
circolare n° 191 del 31 dicembre 2002 ha precisate per il periodo successivo
all’entrata in vigore della norma abolitiva delleopesta sanzionatoria (1° gennaio
2001) non venissero piu emanate ordinanze-ingitmzoche nell’eliminazione
‘de qua’ fossero comprese anche le sanzioni in raifigsa contemplate dall’art.
30 della legge n° 843/78, degli artt. 2 e 4, comina 2 della legge n° 467/78 e
dell’art. 3 della legge n° 92/79*%*

Pertanto, gli unici illeciti amministrativi che o legittimamente essere
contestati dai funzionari del'INPS sono quellieai#nti agli artt. 14 e 35, comma
7 della legge n° 689/81.

. Attivita di prevenzione e promozione

In ossequio a quanto previsto dall'art. 8, comma l@ftera a della legge 14
febbraio 2003 n° 36'° I'art. 8, comma 5 del decreto in esame, attribeisgli enti
previdenziali, secondo le rispettive competenzegdssibilita di svolgere attivita
di promozione e prevenzione su questioni di camttgenerale, finalizzate al
rispetto della materia lavoristica e previdenzidb®mn particolare rilevanza a
guelle di maggior rilevanza sociale, nonché alle viteo legislative e
interpretative”.

La norma subordina I'esercizio di tale attivitacahcorso di alcuni requisiti:

Lo svolgimento dell’attivita deve avvenire preskdatore di lavoro;

Non dev’essere in corso alcuna ispezione;

B39 cfr: A Guadagnino, op. cit.

Legge 30/2003, art. 8, comma 2° lettera a): “Improntare il sistema delle ispezioni alla prevenzione e
promozione dell’osservanza della disciplina degli obblighi previdenziali, del rapporto di lavoro, del
trattamento economico e normativo minimo e dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili
e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale, anche valorizzando [I'attivita di
consulenza degli ispettori nei confronti dei destinatari della citata disciplina”.
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L’attivita non pu0 avere ad oggetto casi speciticiinteresse per il datore di
lavoro presso il quale si svolge la consulenzadmee riguardare esclusivamente
aspetti di carattere generale.

La possibilita di svolgere attivita di promozionepeevenzione non € pero una
novita assoluta. Gia la legge n°628/61, all'articol lettera c, attribuiva
all'lspettorato del lavoro il compitodi fornire tutti i chiarimenti che vengono
richiesti intorno alle leggi sulla cui applicazioresso deve vigilare”.

“Le attivita prese in considerazione dal 1° comm#’ate 8 sono due e si
pongono, I'una rispetto all’altra, in rapporto di@zzo a fine: attraverso I'attivita
di promozione del rispetto della normativa in méeprevidenziale (mezzo) si
vuole conseguire la prevenzione degli illeciti ¢jih***

Non specificando nulla, la norma, in merito allanf@a della consulenza, e
opportuna qualche riflessione. Se il responso fomall'ispettore deve rivestire la
forma scritta, c’@ da chiedersi se il parere debbsere vincolante per I'ente
previdenziale e per il datore di lavoro. E di capsmza, la consulenza dev'essere
soggettivamente imputabile al all'ente previdereiappure al funzionario che
I'ha fornita?

“Per effetto del rapporto organico che lega il sedoral primo non dovrebbero
esserci dubbi; tuttavia, cio non elimina in radieesussistenza di eventuali profili
di responsabilita in capo all'ispettore specie iansiderazione delle competenze
che la norma richiede ai fini dello svolgimentogdiell’attivita.

In particolare, il riferimento va ‘alle novita leglative e interpretative’ intorno al
cui significato occorrera essere chiari e precisi.

Un conto, infatti, sono le novita interpretativeura amministrativa (per esempio
circolari ministeriali, messaggi, pareri), un altreono le novita interpretative in
sede giudiziaria: mentre nel primo caso € possihilehiedere (oltre che
pretendere) che il personale ispettivo sia in peseedi quelle cognizioni, la

stessa cosa non puo dirsi ove si acceda alla secamzione, atteso che tra i

Y1 cfr: A Guadagnino, op. cit.
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compiti istituzionali di chi esercita attivita diigilanza non rientra quello di
conoscere lo stato della giurisprudenz4?

Nel caso in cui, invece, l'attivita di consulenzaspa svolgersi anche in forma
orale, l'utilita della stessa parrebbe marginatesat che, non rimanendo traccia
alcuna, verrebbe meno linteresse del datore dirtaa richiederla.

Va detto pero che, I'opera di consulenza puo esdide di norma avviene molto
spesso), anche nel corso della normale attivitavedifica ispettiva, potendo
I'ispettore fornire informazioni e chiarimenti utihd una corretta applicazione

della normativa previdenziale.

. Il diritto di interpello

Il diritto di interpelld“*® consiste nella facolta di inoltrare dei quesiticdrattere
generale relativi all'applicazione della normattiacompetenza del Ministero del
Lavoro e della Previdenza sociale, concessa achisrgaassociativi a rilevanza
nazionale degli enti territoriali e degli enti pliob nazionali, nonché alle
organizzazioni sindacali e dei datori di lavoro giagnente rappresentative sul
piano nazionale, di propria iniziativa 0 su segriaiae dei propri iscritti e ali
consigli nazionali degli ordini professionali.

Listituto era gia noto al diritto tributartd* da cui pero si differenzia per alcune
fattispecie.

Innanzitutto, la titolaritd del diritto spetta assivamente alle associazioni di
categoria e agli enti professionali, che sono d#ati a inoltrare il quesito anche
su segnalazione dei propri iscritti, € non ai dadblavoro.

In secondo luogo, il quesito da inoltrare deve aiglare solamente questioni di
“ordine generale sull'applicazione della normativa inateria previdenzialee

non tematiche o casi concreti in particolare.

2 hidem.

Art. 9 D. Lgs 124/2004, come modificato dal D.L. n® 262/2006, conv. In legge 24/11/2006 n° 286.
L'articolo 11 della legge n. 212 del 2000 (Statuto dei diritti del contribuente), disciplina l'istituto del
diritto di interpello che consiste nella possibilita, concessa al contribuente, di inoltrare all'ente impositore
circostanziate e specifiche istanze concernenti |'applicazione delle disposizioni tributarie a casi concreti e
personali, qualora vi siano obiettive condizioni di incertezza sulla corretta interpretazione delle
disposizioni stesse.
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Infine, “a differenza di quanto avviene nel settore tribistar laddove e previsto
un termine entro cui 'amministrazione deve risperg] scaduto il quale opera
una presunzione di assenso alla soluzione inteagiket prospettata dal soggetto
interpellante — nel caso di specie la norma nosdialcun termine per la persona,
di guisa che non € possibile attribuire al silendell’ente interpellato alcun
significato o dallo stesso far derivare degli effet*

Al silenzio della norma rispetto agli effetti desivti dalla condotta del datore di
lavoro che si adegui alla risposta fornita dallaeRione, soccorre la circolare
Ministeriale n° 24 del 24 giugno 2084 che opta per una valutazione
dellelemento soggettivo nella commissione deglieciti per [I'eventuale
comminazione delle sanzioni civili, e 'omologaadftare INPS n° 132 del 20
settembre 2004 la quale invece determina I'automatica non appliarae delle

sanzioni civili.

. La conciliazione monocratica

In ossequio alla gia citata legge 30/2003, segrenéarall’art. 8, 2° comma lettera
b,**® “con il preciso intendimento di attivare un giustguiibrio tra ispezioni in
materia di lavoro e conciliazione delle controversindividuali, le nuove
disposizioni individuano un istituto del tutto neév'*° I'articolo 11 del decreto
in esame ha introdotto listituto della conciliaaé monocratica. Tale procedura
consente, unicamente alle Direzioni Provincialild®loro, di avviare un tentativo
di definizione delle controversie emerse sia ineséd accertamento ispettivo

(conciliazione contestuale), che anche in fasegueate allaccertamento stesso

5 cfr: A Guadagnino, op. cit.

Cfr: Circolare 24/2004 “[...] fermi restando gli effetti civili tra le parti e le eventuali consequenze sul
piano previdenziale, nel caso in cui il datore di lavoro provveda ad adeguarsi a quanto forma oggetto della
risposta all’interpello, tale comportamento adesivo va valutato ai fini della sussistenza dell’elemento
soggettivo (dolo o colpa) nella commissione degli illeciti amministrativi (art. 3 della legge 689/81) nonché
dell’applicazione delle sanzioni civili”.

7 Cfr: Circolare INPS 132/2004: ”Per quanto di interesse dell’Istituto, si fa presente che, ferme restando le
conseguenze sul piano previdenziale, la valutazione del comportamento adesivo agli indirizzi forniti a
seguito di interpello produrra, in analogia a quanto previsto dalla citata circolare in materia di sanzioni
amministrative, la non applicazione di sanzioni civili e somme aggiuntive”.

18 Cfr: Legge 30/2003 art 8, comma 2°, lettera b: “definizione di un raccordo efficace fra la funzione di
ispezione del lavoro e quella di conciliazione delle controversie individuali”.

199 Cfr: T. Bussino: “La Riforma dei Servizi Ispettivi”, in “L’Ispettore e la Societd”, n° 1/2005, pag. 12.
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(conciliazione preventiva) rappresentando uno stnioy di carattere preventivo,
atto a ridurre il contenzioso tra lavoratore, adeer organi di vigilanza.

“La conciliazione rappresenta, rispetto al passatoa novita assoluta anche in
considerazione del fatto che per definizione trarmanto conciliativo e momento
ispettivo non c’@ mai stato alcun punto di conta#ld anzi I'esercizio della
funzione ispettiva ha sempre costituito un ostapalbuna soluzione concordata
delle controversie individuali**

La conciliazione cosiddetta “preventiva’, presuppahe l'indagine ispettiva non
abbia ancora avuto inizio e riguarda tutte queltaasi per le quali dalla richiesta
di intervento pervenutalla Direzione Provinciale del Lavoro emergano egtn
per una soluzione conciliativa della controversmatal caso, la sede competente
per territorio puo (non vi € un obbligo) avviaretéhtativo di conciliazione. Nel
caso le parti addivengano ad un accordo, seguitqagamento delle somme
dovute al lavoratore e agli enti previdenzialipibcedimento ispettivo non viene
attivato.

La procedura di conciliazione puo, altresi avelgtu@anche in corso di indagine
ispettiva avviata (conciliazione “contestuale”).duaesto caso l'ispettore, acquisito
il consenso esplicito delle parti, relaziona altagpia Direzione Provinciale che
sara titolata, eventualmente, ad avviare il retafirxocedimento.

Pur in assenza di una specifica norma che vieti mglettori degli enti
previdenziali che, durante il corso di un ispezimietrovino in presenza di
elementi atti ad una soluzione conciliativa, diommhare la Direzione Provinciale
del Lavoro, la procedibilita sembra comunque pregluper almeno due
considerazioni

In primo luogo, gli accertamenti ispettivi in magedi previdenza e assistenza
condotti dai funzionari degli enti previdenzialivd®o concludersi con un verbale,
che deve essere notificato al titolare/legale reggmtante, anche in caso di

constatata regolaritd" La norma statuisce un vero obbligo giuridico, post

10 cfr: A, Guadagnino, op. cit.

B cfr: Legge 335/1995, art. 3, comma 20: “Gli accertamenti ispettivi in materia previdenziale e

assicurativa esperiti nei confronti dei datori di lavoro debbono risultare da appositi verbali, da notificare

anche nei casi di constatata regolarita. Nei casi di attestata regolarita ovvero di regolarizzazione
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capo agli ispettori degli enti previdenziali, dirfgoe a termine I'accertamento,
attraverso l'apposita verbalizzazione e successot#icazione al titolare/legale
rappresentante, indipendentemente dalle risultdelte verifica.

“Infine, I'attribuzione di un potere di conciliazienagli enti di previdenza,
integrerebbe un vero e proprio eccesso di delegat@che la lettera b) dell’art.
8 che rappresenta il principio ispiratore dell'isito ‘de quo’, fa riferimento
soltanto alla funzione ispettiva del lavoro e namclae a quella in materia di
previdenza sociale*>?

In secondo luogo, stante la natura transattivaadelbrdo concluso in sede di
conciliazione, € opportuna una riflessione sulEomme concorddtee sul
“periodo lavorativo riconosciuto dalle pattenunciate nell'art. 11, comma*
del Decreto.

Riguardo le somme, non sembrano esserci dubbirdpatbilita, sempre che gli
importi da versare, pur concordati tra le pargpettino i minimali di legge.

In merito al secondo elemento, e cioe relativameatgeriodo lavorativo, e
necessario appurare in che modo la facolta attaballe parti di determinare il
momento genetico e la durata del rapporto di lavoossa non essere in contrasto
con il principio dellautonomia del rapporto cobuiivo rispetto a quello di
lavoro.

“Per costante giurisprudenza della Corte di Cassa® sul fatto costitutivo
dell’obbligazione contributiva, che ha natura dildigazione nascente ex lege,
non puo incidere in alcun modo la volonta negozialke regoli in maniera
diversa I'obbligazione retributiva, ovvero risolwan un contratto di transazione

la controversia insorta in ordine al rapporto diviaro, precludendo alle parti il

conseguente all'accertamento ispettivo eseguito, gli adempimenti amministrativi e contributivi relativi ai
periodi di paga anteriori alla data dell'accertamento ispettivo stesso non possono essere oggetto di
contestazioni in successive verifiche ispettive, salvo quelle determinate da comportamenti omissivi o
irregolari del datore di lavoro o conseguenti a denunce del lavoratore. La presente disposizione si applica
anche agli atti e documenti esaminati dagli ispettori ed indicati nel verbale di accertamento, nonché ai
verbali redatti dai funzionari dell'lspettorato del lavoro in materia previdenziale e assicurativa“.
12 Cfr: A, Guadagnino, op. cit.
153 Cfr: “I versamenti dei contributi previdenziali e assicurativi, da determinarsi secondo le norme in vigore,
riferiti alle somme concordate in sede conciliativa, in relazione al periodo lavorativo riconosciuto dalle
parti, nonché il pagamento delle somme dovute al lavoratore, estinguono il procedimento ispettivo”.
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relativo accertamento giudiziale®®A cid si aggiunga che linstaurarsi del
rapporto di lavoro determina, ipso facto, l'obbligssicurativo e l'obbligo

contributivo, tra loro, del tutto autonomi e distimel senso che I'obbligo del
versamento dei contributi in favore dell’istitutoy capo al datore di lavoro,
sussiste indipendentemente dal fatto che siane smigate le retribuzioni al
dipendente.

“Ora, nell'ipotesi della conciliazione monocratice parti con la loro volonta

possono modificare il momento genetico del rappdittavoro, collocandolo in

un periodo successivo a quello reale e, perciosstemcidendo sulla nascita (e
sulla durata) del rapporto contributivo che da dieto di autonomia privata

sara costretto, secondo la previsione del 4° cordeiéart. 11, a subire gli effetti.

In sostanza, I'obbligazione contributiva non sorgel dalla legge, bensi ‘ex
contractu’ e cio in violazione dei principi generaposti a fondamento

dell’'ordinamento previdenziale*>

2.4 Uniformita e trasparenza dell’azione ispettiva — llcodice
comportamentale

Con nota n° 6052 del 27 aprile 2009, il Ministeral thvoro, in attuazione di
guanto previsto dal Memorandum d’intesa sul lavopoibblico e la
riorganizzazione della Amministrazioni Pubblit¥ee dalla Direttiva del Ministro
ai servizi ispettivi e attivita di vigilanza del E8ttembre 2008 (Direttiva Sacconi),
ha avviato nuove procedure per garantire uniforneitdrasparenza all'azione
ispettiva, tosi come vuole il D. Lgs. N° 124/2004 che, noasocha consentito

'emanazione di un Codice di comportamento del geate ispettivi ™’

B4 cfr. A Guadagnino, op. cit.

Ibidem.

Il 21 febbraio 2007, la commissione XI — Camera dei deputati - cosi principiava: “Con il Memorandum
d’intesa su lavoro pubblico e riorganizzazione delle Amministrazioni Pubbliche, sottoscritto il 18 gennaio
2007 con i rappresentanti delle tre Confederazioni sindacali CGIL, CISL e UIL, il Governo ha avviato un
percorso di concertazione con le parti sociali che, mediante la complessiva riorganizzazione delle
amministrazioni pubbliche, intende migliorare la qualita dei servizi pubblici” .

7 Cfr.: P. Pennesi — D. Papa, “Pianeta lavoro e tributi” n° 10 del 18 maggio 2009, pag. 47: “Progetto
uniformita e trasparenza dell’azione ispettiva”.
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Con il “Codice di comportamento ad uso degli ispetiiel lavoro”, emanato con
D.D. del 20 aprile 20082 il Ministero del Lavoro ha introdotto nuove procee
atte a garantire I'uniformita e la trasparenza’aiita ispettiva, in ossequio ai
principi ispiratori enunciati al comma 2, art. 4 Be Lgs n° 124/2004>°

“Lo strumento normativo in commento, a ben vedeoe, Iimita il suo raggio
d’azione alla previsione di direttive operativeenie, ma piuttosto si dirige verso
il duplice specifico obiettivo delle direttive stesche devono garantire, l'unitario
esercizio dellattivita ispettiva in materia di lako e previdenza e I'uniformita di
comportamento degli organi di vigilanza®

Di concerto con I'INPS e [I'INAIL, il Ministero ha“individuato profili
comportamentali omogenei per tutti gli operatoreatffettuano attivita di verifica
in materia di lavoro e previdenza, intraprendendmauvera e propria
procedimentalizzazione dell’attivita ispettiva®™ Tale codice & andato cosi ad
integrare il “Codice di comportamento dei dipendemielle Pubbliche
Amministrazioni” del 28 novembre 2088 allo scopo di assicurare i principi
espressi dal gia citato D. Lgs ma anche di coorditiattivita ispettiva.

Gia all’articolo 2 si legge che la finalita del Goel consiste nellagsigenza di
definire e diffondere i principi guida per un cott@ e uniforme comportamento

del personale ispettivo nell'esercizio delle suazfani’. Lo stesso Codice, al

18 Cfr: M. Parisi, op. cit.: “ll Codice si compone di quattro parti le quali, introdotte le disposizioni di

carattere generale che regolamentano la materia, disciplinano con speciale attenzione i principi attinenti ai
comportamenti che vanno mantenuti in genere nei confronti dei soggetti ispezionati, le modalita e
procedure da seguire nel corso dell’ispezione, nonché i profili deontologici che gli ispettori sono chiamati a
fare propri, quale cifra peculiare del proprio agire”.

139 cfr art.2, comma 2 D. Lgs 124/2004: “La direzione generale fornisce, sulla base di direttive emanate dal
Ministro del lavoro e delle politiche sociali, direttive operative e svolge I'attivita di coordinamento della
vigilanza in materia di rapporti di lavoro e legislazione sociale e dei livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali in materia di lavoro, che devono essere garantiti su tutto il territorio
nazionale, al fine di assicurare I'esercizio unitario dell’attivita ispettiva di competenza del Ministero del
lavoro e delle politiche sociali e degli enti previdenziali, nonché I'uniformita di comportamento degli organi
di vigilanza nei cui confronti la citata direzione esercita, ai sensi del comma 1, un’attivita di direzione e
coordinamento”.

1%0 cfr: P. Rausei: “Ispezioni del lavoro” ed. Ipsoa Indicitalia, 2009, pag. 132.

Cfr: E. Apostolico: “Pianeta Lavoro e Tributi’, n° 10 del 18 maggio 2009, pag. 59: “Codice di
comportamento degli ispettori del lavoro”.

o2 codice, che si compone di 13 articoli, vincola i dipendenti pubblici agli obblighi di diligenza, lealta e
imparzialita che qualificano il corretto adempimento della prestazione lavorativa. Va detto che il Codice
opera esclusivamente come insieme di disposizioni interne. Infatti, la violazione di tali norme, non invalida
gli atti di accertamento, ma rileva soltanto sotto il profilo disciplinare per le responsabilita che ricadono a
carico del trasgressore.
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capo IV, art. 20, dedicato ai profili deontologigcorda che: If personale
iIspettivo nell’esercizio delle proprie funzioni agse, nell'interesse pubblico e
della tutela sociale del lavoro, quali valori fonu&ntali l'imparzialita,
I'obiettivita, I'efficienza, la riservatezza profaenale e la trasparenza e si attiene
a norme di onesta e integrit&”

In tempi piu recenti, anche la gia richiamata Divat Sacconi raccomanda
'uniformita e la trasparenza dell'attivita ispgti demandando alla Direzione
generale per I'Attivita di Vigilanza il compito diornire “specifiche direttive
operative, con la duplice finalita di assicuraredercizio unitario della attivita
ispettiva e I'uniformita di comportamento dei diseorgani di vigilanza, unica
effettiva garanzia di una ispezione del lavoroceife e credibile che incide sui
comportamenti concreti degli operatori economicidel loro consulenti, vera
garanzia del rispetto dell’equilibrio, interpretatdalle norme di legge, tra le
esigenze di competitivita delle imprese e le impresbili istanze di tutela della
persona che lavora”.

Il Ministero ha chiarito che il Progetto costituss€cun mero monitoraggio di
carattere esclusivamente interno finalizzato, oltlee a prevenire, anche a
rilevare situazioni non in linea con i principi cmegolano il corretto svolgimento
dell'attivita ispettiva e 'omogeneita di azioneglieorgani di vigilanza”.

Per una verifica obiettiva, il Progetto coinvolge cosiddetti “interlocutori
qualificati”*®* che avranno il compito di fornire alle Direzioréld_avoro ‘ari
input o segnalazioni informali in ordine alla cottezza sul piano tecnico e
comportamentale dell'agire del personale ispettvguesto Ministero.

Tali interlocutori consentiranno anzitutto di mawiare il corretto funzionamento

dell'attivita ispettiva e rappresenteranno dei verpropri ‘sensori’ sul territorio”

183 Cfr.: P. Rausei, op. cit., pag. 132: “Il Codice di comportamento, si offre come utile vademecum per la
nuova era della vigilanza e dell’ispezione in materia di lavoro e previdenza sociale, nella quale i molteplici
‘volti’ dell’ispettore del lavoro, come delineati dagli artt. 7 e 8 del D. Lgs n° 124/2004 (ispettore di vigilanza
e accertamento, ispettore di promozione e prevenzione, ispettore di informazione e consulenza, ispettore di
formazione e aggiornamento) trovano appiglio documentale e comportamentale”.

1% Gli interlocutori individuati sono:

Segretari provinciali delle Organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative;

Presidenti provinciali delle Organizzazioni dei datori di lavoro maggiormente rappresentative:

Presidenti dei Consigli provinciali degli ordini professionali di cui all’art. 1 della L. n® 12/79 (Consulenti del
lavoro).
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La scelta di coinvolgere i vertici delle Organizivew sindacali, degli Ordini
professionali e delle Organizzazioni datorialisgiega con I'esigenza di garantire
autorevolezza alle segnalazioni e con l'esigenzmstaurare un rapporto diretto
con gli uffici territoriali del Ministero.

Per quanto riguarda il criterio di uniformita, iliMstero intende rhonitorare tutti
guei fenomeni che incidono sulla uniformita di aEalel personale ispettivo che,
inevitabilmente, incidono sulla parita di trattanterdelle imprese determinando
veri e propri fenomeni di dumping social&®

La preziosa opera prevista per gli interlocutoralfficati si esplichera nella
segnalazion®&® di tutte quelle Yalutazioni ispettive che si discostano in maniera
evidente dalle puntuali indicazioni e dai chiarinieforniti da questo Ministero
attraverso circolari, lettere circolari, rispostedanterpelli o pareri specifici”.

Il Ministero intende inoltre monitorare tutte quelfattispecie che non siano in
linea con i profili deontologici individuati dal dace, segnatamente agli articoli
dal 20 al 26:

Art. 20 : VALORI FONDAMENTALI

Il personale ispettivo nell’esercizio delle propfiezioni assume, nell'interesse
pubblico e della tutela sociale del lavoro, qualiovi fondamentali 'imparzialita,
I'obiettivita, I'efficienza, la riservatezza profd@enale e la trasparenza e si attiene
a norme di onesta e integrita.

Art. 21: IMPARZIALITA’ E PARITA’ DI TRATTAMENTO

Il personale ispettivo € imparziale e si astieneqdalsiasi azione arbitraria nei

confronti dei datori di lavoro e da qualsiasi satento preferenziale.

1% Cfr: P. Pennesi e D. Papa, op. cit., pag. 48.

Ibidem: “Quanto alla procedura di segnalazione, gli interlocutori qualificati potranno rappresentare al
Direttore della Direzione provinciale del lavoro e per conoscenza alla Direzione generale dell’Attivita
Ispettiva nonché alla competente Direzione regionale del lavoro, le situazioni ritenute non in linea con gli
obblighi di uniformita dell’attivita ispettiva, allegando eventuale documentazione da cui si evincano gli
elementi sintomatici di non conformita. A sua volta, il Direttore dell’Ufficio, entro 30 giorni dal ricevimento
della segnalazione, provvedera a sentire il soggetto istante per approfondire i contenuti della stessa.

Al Direttore dell’Ufficio spettera dunque I'adozione dei provvedimenti amministrativi — anche in forma di
autotutela — ritenuti piti opportuni per eliminare gli eventuali vizi dell’atto sanzionatorio”.
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Il suo operato non deve essere in alcun caso mfhte da pressioni indebite di
gualsiasi tipo, ancorché esercitate da superigerghici, né da interessi personali
e finanziari.

Nell’esercizio delle sue funzioni, il personaleativo garantisce il principio della
parita di trattamento dei soggetti ispezionati.

Art. 22: OBBLIGO DI ASTENSIONE E DICHIARAZIONE DI
INCOMPATIBILITA’

Il personale ispettivo si astiene dal partecipdf@admzione di decisioni o ad
indagini ispettive ogni volta che possano esserevotli direttamente o
indirettamente interessi personali 0 sussistaniomadi convenienza.

Il personale ispettivo si attiene all'obbligo daltensione ed effettua la
dichiarazione di incompatibilita qualora sussistacon il soggetto ispezionato,
relazioni di parentela o di affinita entro il 4°agio.

La dichiarazione di incompatibilita deve esseresttfiata anche nel caso in cui
I'attivita da svolgere abbia come destinatari séyda cui documentazione di
lavoro sia tenuta da professionisti che siano ledaiersonale ispettivo incaricato
da rapporto di parentela o affinita entro il 4°dpa

La dichiarazione deve essere effettuata anche qutald relazione emerga nel
corso dell’'accertamento.

Art. 23: TUTELA DELLA RISERVATEZZA E SEGRETO PROFE3ONALE

Il trattamento dei dati personali e effettuato mgbpetto della vigente normativa in
materia di tutela della riservatezza.

Il personale ispettivo non utilizza a fini privdgi informazioni di cui dispone per
ragioni di ufficio, comprese quelle fornite dall@®he dati cui sono autorizzati
ad accedere dalla Amministrazione.

Nel corso dell'ispezione, nonché nelle fasi sudeessil personale ispettivo
garantisce la segretezza della fonte della denwlciadegli atti che hanno dato
origine all'accertamento.

Il personale ispettivo conserva il segreto sull®rnmazioni inerenti i processi
produttivi e lavorativi di cui venga a conoscenzal'esercizio delle proprie

funzioni secondo le vigenti disposizioni.
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Art. 24: CONDIVISIONE DEGLI OBIETTIVI

Il personale ispettivo si riconosce nei valori denstrategie dell’ Amministrazione

e finalizza il suo operato alla realizzazione deiettivi di tutela sociale e del
lavoro, di contrasto al lavoro sommerso e irregolar di lotta all’evasione

contributiva e all’elusione contributiva, utilizzdm a tal fine lautonomia

operativa riconosciuta dallAmministrazione, curandl proprio aggiornamento

professionale e partecipando alle iniziative foiugbrganizzate dalla stessa.

Art. 25: CUSTODIA ED USO DEI BENI IN DOTAZIONE

Il personale ispettivo e responsabile della carétinuta del materiale e delle
attrezzature di cui dispone per ragioni d'ufficio.

Art. 26: RAPPORTI CON GLI ORGANI DI INFORMAZIONE

Il personale ispettivo si astiene da rapporti chroiggani di informazione, se non
preventivamente autorizzati dal’Amministrazione.

Qualora venga a conoscenza di notizie inesattetag@oda organi di stampa, ne
informa I’Amministrazione secondo le modalita daspa stabilite.

Gli interlocutori qualificati, potranno quindiségnalare quelle situazioni che
possano incidere sul profilo deontologico, sulltbgb di stensione e sulla
dichiarazione di incompatibilita da parte del penste ispettivo, cosi come sulle
disposizioni a tutela della riservatezza e del segprofessionale™’ in analogia

a quanto previsto per le fattispecie gia descritte.

2.5 Il verbale di primo accesso
L'art. 33 del Collegato Lavoro di cui alla legge h83 del 4 novembre 2010,
riscrive l'art. 13 del D. Lgs n° 124 del 23 apr2004, apportando una serie di
novita in materia di verbalizzazione ispettiva.

In linea con gli obiettivi di trasparenza e unifaidndell’azione ispettiva, la
novella legislativa continua nell'intento avviatalld Direttiva Sacconi e indicato
dalla circolare n° 1019 del 27 aprile 2009 dellaeRione generale per I'attivita

ispettiva del Ministero del Lavoro che inseriscatlvita ispettiva in una logica

%7 p_Pennesi-D. Papa, op. cit., pag. 48.
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di servizio e non di mero esercizio di potere, secoparametri di correttezza,
trasparenza ed uniformita sull’intero territorio nenale”.

I comma 1 del sopra citato articolo prevede chla’conclusione delle attivita di
verifica compiute nel corso del primo accesso ibp®@tviene rilasciato al datore
di lavoro, o alla persona presente all'ispezionend’obbligo alla tempestiva
consegna al datore di lavoro, il verbale di primecasso ispetti6® contenente:
a) I'identificazione dei lavoratori trovati intentl lavoro e la descrizione delle
modalita del loro impiego; b) la specificazione ldelattivita compiute dal
personale ispettivo; c¢) le eventuali dichiarazioese dal datore di lavoro o da chi
lo assiste, o dalla persona presente all'ispeziong; ogni richiesta, anche
documentale, utile al proseguimento dell'istruttofinalizzata all’accertamento
degli illeciti [...]”

L'obbligo di verbalizzazione di tutte le operazioaalizzate all’atto dell’'ispezione
era sconosciuto alla normativa previgente: al didBa prassi, infatti, il verbale di
primo accesso, in passato, era previsto soltantogieaspettori del lavoro dal
relativo Codice di Comportamento di cui al D.D. 8@kl Ministero del lavors®.
“In questo quadro, la novella del 2010 scompaginasdétto normativo
preesistente, anticipando alla data del primo asced’avvio ufficiale del
procedimento ispettivo ed attivando sin dal prinootatto con il datore di lavoro

I'esercizio del dovere di informazione dello st&std

168 . . . . N . . .
La verbalizzazione di primo accesso non rappresenta una novita assoluta (quantomeno per i funzionari

ispettivi del Ministero) dal momento che in precedenza, gia la Direttiva Sacconi del 2008 asseriva: “La
prova regina, a fondamento dei successivi eventuali illeciti constatati e riscontrati, rimarra soltanto la
verbalizzazione di primo accesso. Il verbale di primo accesso ispettivo diviene, dunque, vero e proprio
obbligo per il personale ispettivo che accede in azienda, il quale dovra aver cura di indicare esattamente, in
questa prima verbalizzazione da consegnare in originale all’ispezionato, le circostanze di fatto oggetto di
investigazione, con particolare riguardo ai lavoratori trovati intenti al lavoro, ai luoghi di lavoro, alle
situazioni avvenute in presenza degli ispettori”.
169 All’'uopo vedasi Circolare del Ministero del Lavoro n° 13/2006 e circolare INPS n° 60/2006 recante
norme su “Codice di comportamento per il personale INPS inquadrato nel profilo di ‘ispettore di vigilanza”.
Peraltro, la Direzione Generale dell’attivita ispettiva del Ministero del Lavoro, con nota 195/2009, allo
scopo di garantire I'uniformita degli schemi degli atti in sede ispettiva, aveva diramato una specifica
modulistica, relativa al verbale di primo accesso, da utilizzarsi anche da parte dei funzionari ispettivi degli
enti previdenziali.
70 cfr: L Nogler — M. Marinelli: “La riforma del mercato del lavoro — Commento alla legge 4 novembre
2010, n° 1837, 2011, ed. UTET, pag. 324.
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L’'obbligo deve intendersi, adesso, posto a caricwittl i funzionari di vigilanza
in materia di lavoro e previdenza, ricomprendendmdj, oltre agli ispettori del
lavoro, anche quelli dellINPS, INAIL e degli altenti per i quali sussiste la
contribuzione obbligatori&’*

L’identificazione del personale trovato in azienpad avvenire anche in via
indiretta, mediante la consultazione del Libro Wnappure attraverso la verifica
delle registrazioni telematicté’ Se pero I'indagine & finalizzata all'emersione del
lavoro sommersd’® “in linea di principio vanno identificati direttanmee tutti i
soggetti trovati sul posto di lavotd™ Sul punto, il Ministero, nella circolare
41/2010, precisa cheove non sia possibile intervistare tutto il perskena
impiegato, considerate le dimensioni aziendali,glyani di vigilanza potranno
procedere all’acquisizione di un numero di dichiai@i sulla base di un
‘campione significativo’, selezionato tenendo préske modalita di espletamento
delle prestazioni di tutto il personale, nonché iodulli organizzativi
concretamente adottati'Dello stesso avviso I'INPS che con circolare n°203/1
prevede che l'accertamento potra essere svolto mediante la fiearidi un

campione significativo di personale, in relazionke adimensioni dell'impresa,

1 A tale proposito P. Rausei: “Nuovi verbali di ispezione e di accertamento”, in Dir. Prat. Lav., 2011, 3°

inserto, pag. VII: “Assai debole, in effetti, appare la posizione contraria fondata sulla argomentazione
relativa alla collocazione della nuova norma all’interno del capo Ill del D. Lgs. N° 124/2004 esplicitamente
dedicato alla enucleazione e trattazione dei poteri del personale ispettivo delle direzioni del lavoro.
Seppure l'intero capo sia volto a disegnare i poteri degli ispettori del lavoro, gia nella versione originaria
dell’art. 13 erano ricompresi espressamente i funzionari ispettivi degli istituti previdenziali, sia pure con
riferimento al solo potere di diffida di cui, ab origine, la norma si occupava in via esclusiva. La novella
normativa introdotta dalla legge n° 183/2010 e qui esaminata, in effetti, aggiunge, in attuazione alla
Direttiva Ministeriale del 18 settembre 2008, un passaggio essenziale e preliminare sull’obbligo della
verbalizzazione di primo accesso con l'evidente intento di ricomprendervi, al fine di evitare qualsiasi
discriminazione a danno dei soggetti ispezionati, tutto il personale ispettivo, ministeriale e previdenziale
(ferma restando la conferma dell’esplicito richiamo con riguardo al solo potere di diffida), in questo senso,
peraltro, assai responsabilmente, si e subito pronunciato I'INAIL con nota n° 7918 del 3 novembre 2010”.
2 n proposito E. Apostolico: “Attivita ispettiva: pit qualita ed efficacia”, in “Pianeta lavoro e tributi”, n°
19/2008, pag. 33: “In virtu dell’eliminazione dei libri paga e matricola, e degli altri libri obbligatori, e della
sostituzione degli stessi con il libro unico del lavoro, I'ispezione del lavoro deve declinare una sistematicita
di rapidi accessi ispettivi programmati, finalizzati a rendere percepibile la presenza sul territorio
dell’organo di vigilanza ed a contrastare il lavoro sommerso”.
73 Cfr: Circolare Ministero del Lavoro n° 41/2010: “Diversamente, qualora I'accertamento afferisca ad
altre problematiche, quali ad esempio le ipotesi di qualificazione del rapporto di lavoro (contratti di
collaborazione coordinata e continuativa, a progetto, di dubbia autenticita, ovvero non genuini) oppure nei
casi di verifiche in materia di contribuzione previdenziale e premi assicurativi, si puo procedere ad un tipo
di identificazione per relationem rinviando, nel verbale di primo accesso, alle generalita del personale
impiegato come risultante dalla documentazione aziendale che si procede a richiedere o a esaminare”.
7% Cfr: T. Bussino: “Pianeta lavoro e tributi”, n° 10/2011, pagg. 58, 59.
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dalla quale sia possibile dedurre con sufficienteacezza ed uniformita quali
sono le modalita di espletamento delle prestazipsi I'insieme dello stesso
personale; cio in considerazione della eventuapmltgia di attivita, seriale e
ripetitiva, che consente di risalire alle modalitk svolgimento delle prestazioni
dell'intero organico aziendale impiegato in unaelebinata lavorazione”.

Gli ispettori dovranno anche specificare, per o¢pnoratore identificato e
interrogato’’ I'eventuale tenuta da lavoro indossata, gli atirele protezioni
indossate, le macchine utilizzate e I'eventualesione di cartellini nominativi.
Indicazioni quanto mai utili in vista di un even@iasuccessivo contenzioso
giudiziario.

“Del resto, una compiuta raccolta probatoria in cgia fase consente non soltanto
una difesa efficace degli esiti dell’ispezione gnosuccessiva sede contenziosa,
ma mette anche il datore di lavoro nelle condizidnesercitare compiutamente
(perché informato) il proprio diritto (costituziote) di difesa, venendo
direttamente a conoscenza dei fatti sui quali ei@mente investigato a seguito
dell’accesso in azienda degli ispettori®

Altro adempimento richiesto ai funzionari ispettiéd quello relativo alle
operazioni compiute: sopralluoghi effettuati, doemtn esaminati e eventual
dichiarazioni rese dal datore di lavoro/legale rappntante che dovra, peraltro,
essere avvisato della possibilita di farsi assestiad proprio consulente del lavoro
0 da altro professionista abilitato ai sensi dielggge n°12/79.

Riguardo la dichiarazione del titolare, si ritieclee possano essere verbalizzate
soltanto quelle dichiarazioni che abbianattthenza con la situazione

organizzativa o funzionale dell'azienda, con lecostanze obiettive in cui si e

7> Cosi P. Rausei, op. cit., pag. IV: “Saranno alquanto utili, in tale prospettiva, le indicazioni in ordine ad

eventuali lavoratori che si siano ‘dati alla fuga’ o che si siano rifiutati di sottoscrivere le dichiarazioni rese
o, ancora, che si siano rifiutati di rendere la propria dichiarazione o, addirittura, di attestare la propria
identita. Si osservi, sotto tale profilo, che tali annotazioni saranno non solo utili ai fini del complessivo
inquadramento delle attivita di accertamento ispettivo, ma anche per cio che concerne gli eventuali rilievi
di ordine penale, atteso che I'art. 651 c.p. punisce con I'arresto (fino ad un mese) o con 'ammenda (fino a
206 euro) chiunque rifiuti di rispondere ad un pubblico ufficiale nell’esercizio delle proprie funzioni, con
riguardo alla propria identita, al proprio stato o ad altre qualita persona”.

178 Cfr: “I’Ispettore e la Societd” n° 1/2012: “I nuovi verbali ispettivi in materia di lavoro e previdenza”, di
M. Sferrazza, Avvocato INPS, pag. 12.
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svolto l'accesso ispettivo, con la dimostrazioneejolarita della presenza sul
luogo di lavoro delle persone trovate in attivigvbrativa e cosi via™’’

Infine, la disposizione in esame, invita il perdendi vigilanza a verbalizzare la
richiesta di documentazione utile al proseguimetglyaccertamento, da fornire
anche presso la sede del consulente del lavoro.

“La lettera della norma fa ritenere che le richiestegli ispettori possano non
limitarsi al mero ambito documentale, bensi estesidanche ad altri aspetti,
purché funzionali al proseguimento dell’istruttonenlta all'accertamento degli

illeciti in materia di lavoro e legislazione socgl*’®

2.6 Il verbale unico

A conclusione dell’accertamento, laddove venissesgontrate violazioni di
legge, o dei contratti collettivi in materia di tro e previdenza, gli ispettori
dovranno provvedere alla contestazione di quangoontrato esclusivamente
mediante hotifica di un unico verbale di accertamento e ficdizione, notificato

al trasgressore e all'eventuale obbligato in sofid®® L'uso dell'avverbio

“esclusivamente” sta ad indicare che non e cortseatcun altro mezzo, al di
fuori ed oltre il verbale unico, per procedereabzione della diffida e dell'atto
di contestazione delle violazioni. In tal modo salizza quindi il disegno del

Ministro del Lavoro di assicurare ai datori di lakmla notifica di due soli verbali
— di accesso e di diffida/contestazione — per ciagmrocedimento accertativo cui
siano sottoposti™®

“La funzione assolta dal verbale unico risulta qaeli racchiudere in un unico
atto di natura provvedimentale la constatazioneo&ficazione di tutti gli illeciti

riscontrati dagli organi di vigilanza, al fine divédare la redazione di una

molteplicita di provvedimenti quali quelli predisgioin passato dai funzionari

77 Cfr: P. Rausei, op. cit., pag. X.

Cfr: M. Sferrazza, op. cit., pag. 12.
Art. 33, comma 4 legge 183/2010.
Cfr: V. Lippolis: http.//www.dplmodena.it/lippolis/Le nuove procedure in materia ispettiva.
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ispettivi per la constatazione di ciascuna violamst %

e nel contempo permette
una difesa piu agevole delle ragioni del soggejpezionato.

Rimangono esclusi dalla verbalizzazione unica tgtiei provvedimenti che
seguono percorsi di definizione autonomi quali adnepio il provvedimento di
disposizione di cui allart. 14 del D. Lgs 124/2004 provvedimento di
sospensione dell’attivita imprenditoriale previsdall’'art. 14 del D. Lgs. N°
81/2008, entrambi di competenza dei funzionariMielistero del Lavoro.

Il verbale di accertamento deve contenere:

Gli esiti dettagliati dell’'accertamento con l'indione puntuale delle fonti di
prova degli illeciti rilevati;

La diffida a regolarizzare le violazioni sanabili;

L'ammissione al pagamento della sanzione minimar{aquarto della sanzione
prevista in misura fissa) per le violazioni gia atn(entro 15 giorni);
L'ammissione al pagamento della sanzione ridottarx16 legge 689/81 (o un
terzo della sanzione prevista in misura fissa) lgewiolazioni non sanate o
comungue non sanabili (entro 60 giorni dalla ncaifj

L’indicazione degli strumenti di difesa, degli orgai quali poter proporre ricorso
e i termini per I'impugnazione.

La disposizione richiede innanzitutto la puntualdi¢cazione delle fonti di prova,
cioe “la ricostruzione dell’iter operativo, logico e gidico che il personale
ispettivo ha svolto nel corso dell’accertamento itwerbale si riferisce; tramite
la lettura di questa ricostruzione il trasgressateve essere messo in condizione
di comprendere in maniera chiara e precisa quahade condotte illecite da lui
commesse e quali sono le fonti raccolte nel coretyadcertamento che le
provano”.!®?

In sostanza, viene data attuazione alla norma diattiart. 3 della legge n°
241/90% che prevede un generale obbligo di motivazione pieivvedimenti

amministrativi.

181 Cfr: Circolare Ministero del Lavoro n° 41/2010.

Cfr. V. Lippolis, op. cit., pag. 26.

183Legge n° 241/1990, comma 1: “Ogni provvedimento amministrativo, compresi quelli concernenti
l'organizzazione amministrativa, lo svolgimento dei pubblici concorsi ed il personale, deve essere
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In precedenza, soltanto il Codice di comportamedegli ispettori del lavoro
stabiliva, all’art. 15 cheil’processo verbale deve contenere ogni elemeinit® ait
garantire e ad assicurare la possibilita di difedal presuntotrasgressoré e
all'art. 16 che te conclusioni finali alle quali € pervenuto l'idgpere devono
essere adeguatamente motivate, anche al fine dvepre il contenzioso
amministrativo”.

L'indicazione delle fonti di prova non deve peroadursi nell'integrale
riproduzione delle dichiarazioni rese dai lavorat(apesso principali fonti di
prova degli ispettori), né tantomeno dei relatinmnativi®* perché cio
esporrebbe i medesimi lavoratori ai possibili téatadi ritorsione da parte del
datore di lavoro.

Occorre pero ricordare che, accanto alla tuteladgendente e alla riservatezza
della propria posizione, vi € anche l'esigenza adeibmpleta e trasparente
informazione dei dati e degli elementi che hannmdotto lispettore alla
contestazione dell'illecito.

Pertanto € necessaricoperare un concreto bilanciamento di interessi per
verificare se la soddisfazione di siffatta esigenmariti, nei singoli casi, il
sacrificio dei contrapposti interessi e diritti, mpreso quello alla riservatezza,
letto come funzionale alla salvaguardia della pisie del contraente debolé®®

A cio si aggiunga che la prevalente giurisprudetemade a dare prevalenza
all'interesse pubblico connesso all'acquisizionegini possibile informazionéa
tutela della sicurezza e della regolarita dei rapgpdi lavoro, rispetto al diritto di
difesa delle societa o imprese sottoposte a ispezidl primo, infatti, non

potrebbe non essere compromesso dalla comprensatitenza di lavoratori, cui

motivato, salvo che nelle ipotesi previste dal comma 2. La motivazione deve indicare i presupposti di fatto
e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione dell’amministrazione, in relazione alle risultanze
dell’istruttoria”.
Comma 4: “In ogni atto notificato al destinatario devono essere indicati il termine e I'autorita cui é
possibile ricorrere”.
8 | o stesso Ministero del lavoro, circolare 41/2010 puntualizza: “I'indicazione, anche virgolettata dei
contenuti delle suddette dichiarazioni spontanee non deve implicare anche il riferimento alle generalita di
coloro che le hanno rilasciate, che pertanto devono restare anonime, né deve rendere riconoscibile in alcun
modo il dichiarante, né, infine, deve in alcun modo rendere acquisibili dati sensibili”.
185 Cfr: “I’Ispettore e la Societa”, N° 5/2008, pag. 5: “La compressione del diritto di accesso in relazione alle
attivita degli ispettori del lavoro e degli enti previdenziali” di M. Sferrazza.
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non si accordasse la tutela di cui si discute, meenitsecondo risulta comunque
garantito dall'obbligo di motivazione per eventuationtestazioni e dalla
documentazione che ogni datore di lavoro & tenytossedere™®®

In riferimento alla previsione normativa che impdiedicazione degli organi ai
guali & possibile proporre ricorso, il legislat@®mbra ritenere sempre possibile
limpugnazione del verbale ispettive’

Sara quindi possibile proporre ricorso, ex art.LEgge n° 689/81, entro trenta
giorni, al Direttore della Direzione TerritorialeeldLavoro, qualora il verbale
contenga contestazioni di illeciti amministrativiel caso abbia ad oggetto
I'esistenza e la qualificazione del rapporto didiay la norma di riferimento sara
I'art. 17, 2° comma del D. Lgs. 124/2004.

Qualora il verbale sia privo di rilievi per i quadia prevista I'applicazione di
sanzioni amministrative non sembra, invece, pdssibalcun ricorso
amministrativo, essendo questo riservato ai verthaiccertamento degli istituti

previdenziali*®®

188 Cfr: Consiglio di Stato, sez. VI, 22 aprile 2008 n° 1842, in Dir. E Giust. , quot. Del 14/6/2008.

¥ n proposito P. Rausei: “Ispezioni del lavoro — Procedure e strumenti di difesa”, 2009, ed. Ipsoa, pag.
186: “Se, peraltro, prima delle innovazioni introdotte dalla Direttiva del 18 settembre 2008 il verbale
conclusivo degli accertamenti si riteneva impugnabile solo se redatto nella forma congiunta con INPS e
INAIL, in quanto, come chiarito dallo stesso Ministero con circolare n° 10 del 23 marzo 2006, il verbale di
ispezione (rectius di accertamento) del solo personale ispettivo ministeriale non aveva natura di atto
autonomamente ricorribile dinanzi al Comitato, dovendo per cio attendere la successiva notificazione
dell’illecito amministrativo (fatta eccezione per la sola ipotesi del verbale che disconosce un rapporto di
lavoro preteso sussistente dalle parti), alla luce della nuova verbalizzazione unitaria, il verbale di
accertamento che conclude Il'ispezione, contenendo in uno la definizione degli accertamenti, la diffida
obbligatoria e la notificazione degli illeciti amministrativi sara per sé solo, nel suo complesso, ove riguardi
la sussistenza o qualificazione di un rapporto di lavoro impugnabile dinanzi al Comitato regionale per i
rapporti di lavoro”.

%8 Dello stesso parere sembra essere lo stesso Ministero del Lavoro che, con circolare n° 24/2004
evidenzia che il Comitato regionale per i rapporti di lavoro sia individuato “quale destinatario di tutti i
ricorsi che abbiano ad oggetto la sussistenza di un rapporto di lavoro ovvero la diversa qualificazione dello
stesso, ricorsi presentati avverso: contestazioni o notificazioni di illecito amministrativo delle DPL;
ordinanze-ingiunzione delle DPL; verbali di accertamento di INPS, INAIL e di altri Enti previdenziali per i
quali sussiste la contribuzione obbligatoria”. Inoltre, la circolare N° 41/2010, del Ministero del Lavoro
precisa che “I verbali adottati al termine degli accertamenti dagli agenti e ufficiali di p.g. non sono
immediatamente impugnabili al Comitato regionale per i rapporti di lavoro in quanto I'art. 17 del D. Lgs.
124/2004 fa riferimento esclusivamente agli atti di accertamento delle Direzioni Provinciali del Lavoro e
degli Istituti ed Enti di previdenza obbligatoria; pertanto avverso tali verbali sara possibile presentare
soltanto gli scritti difensivi di cui all’art. 18 della L. n° 689/1981. Nei confronti della successiva, eventuale,
ordinanza-ingiunzione, anche se emessa a seguito di accertamento e verbalizzazione di agenti e ufficiali di
p.g. sara possibile, naturalmente, proporre ricorso al Comitato regionale”.
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Un’importanza rilevante assume l'aspetto relatilla decorrenza del termine per
la contestazione e notificazione del verbale unictermine di 90 giorni sancito
all'art. 14 della legge n° 689/81 deve decorrerendlamento in cui si € concluso
'accertamento nel suo complesstGcomprendendo anche i tempi tecnici
ragionevolmente utili e necessari per I'analisgléborazione e la verifica degli
elementi formati e raccolti. Cio in quanto I'accamento non si sostanzia nella
generica ed approssimativa percezione del fattdansla materialita, ma si
realizza con il compimento di tutte le indagini esgarie al fine della piena
conoscenza e della congrua determinazione dellaap@ecuniaria (cfr.
Cassazione Sez. Lavoro n° 3115/2004 e n° 18347y2083

Va ricordato che, nel nostro ordinamento, il moroedit perfezionamento della
notifica degli atti deve essere distinto a secastgasi prenda in considerazione il
destinatario del provvedimento e il soggetto ncdifite’®® Ne consegue che i 90
giorni entro cui andranno notificati tutti gli k@i mediante verbale unico di
accertamento, decorreranno, per il soggetto natife che utilizza il vettore
postale, dalla data di spedizione della letteracam@ndata; mentre per il soggetto
destinatario, i termini decorreranno dal momentocin lo stesso ricevera la
raccomandata contenente la contestazione degitiille

Quanto alla decorrenza del termine per preseniaceso ex art. 17 D. Lgs
124/2004, I'INPS, con circolare n° 75/2011, ha @& quanto segue:

“In relazione agli illeciti diffidabili: qualora né verbale unico siano contestati
esclusivamente illeciti diffidabili, il termine male per la proposizione del
predetto ricorso decorrera dopo 45 giorni (30 giorrfissati per la
regolarizzazione delle inosservanze contestatelpilgiorni stabiliti al fine del
pagamento della sanzione in misura minima);

in relazione agli illeciti non diffidabili: nell'iptesi che il verbale unico contenga
solamente illeciti non diffidabili, contestati arssi dell’art. 14 della legge n° 689
del 1981 e dunque autonomamente impugnabili, hiiee di 30 giorni per la

proposizione del ricorso decorrera dalla riceziaedla notifica stessa;

18 Cfr: Circolare INPS n° 75/2011.

199 | merito vedasi sentenza Corte Costituzionale n° 477 del 26/11/2002.
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in relazione alle ipotesi in cui nel verbale unistano contestati sia illeciti
diffidabili che non diffidabili, € opportuno stalsé un unico termine iniziale a far
data dal quale e possibile promuovere il ricorsessb, che sara proponibile

decorso il 45° giorno”.

2.7 Qualcosa e cambiato — Le nuove criticita nelle igmmi “in

congiunta”

L’attivita ispettiva degli enti previdenziali hapwauto registrare un inaspettato
cambiamento a far data dal 1/8/2012; infatti laanwiinisteriale n°® 13243 del 17
luglio 2012 ha stabilito quanto segue:
“Si precisa che allo stato non € prevista una pfattaa unica condivisa di
gestione delle attivita ispettive congiunte con gliri Enti previdenziali ed
assicurativi. Pertanto, al termine delle attivit&piettive svolte in modalita
congiunta fra ispettori del lavoro e funzionari digilanza degli Enti sopra
richiamati, deve essere redatto un verbale, cosieprodotto dal sistema SGIL,
contenente I'indicazione dei verbalizzanti appaetetn ai suddetti Enti, ma senza
che vengano apportate modifiche e/o aggiunte aldm@mnto generato dal sistema
(compresa lintestazione ed i loghi istituzionali)funzionari appartenenti agli
Enti procederanno successivamente a redigere sépararbale per i profili
estranei all'applicazione delle sanzioni amministra, di cui all’art. 13 del D.
Lgs. N° 124/04, come sostituito dalla Legge 18302@bn particolare riferimento
agli atti di recupero contributivo”.
Sembrerebbe quindi che a causa di una particotace@ura informatica in uso al
Ministero, non sia possibile, almeno per il momerdperare secondo quanto
previsto dal D. Lgs 104/2004 e dalla Legge 183/2@difagliatamente esposto nei
paragrafi precedenti.

Davanti alla scelta unilaterale del Ministero dedvbro di portare avanti la
verbalizzazione secondo modalita che non tengonoinmimente conto dei

dettami normativi, oltreché delle esigenze di adtnii, e che verosimilmente si
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prestano ad inficiare le contestazioni delle compet di questi ultimi, sembra
opportuna qualche considerazione.

Dall’esame delle disposizioni di cui si componetl’&3 del c.d. collegato lavoro
(Legge 183/2010), si evince chiaramente che il ¥ertnico costituisce 'unico
ed esclusivo adempimento possibile per ammetterda @rocedura di
regolarizzazione, nonché alla contestazione deldazioni amministrative, il
trasgressore e I'eventuale obbligato in solidonbama prevede infatti dbbligo,
da parte del personale ispettivo, di provvedsselusivamentecon la notifica di
un unico verbale di accertamento e notificazionen ¢ scopo di evitare la
redazione di una molteplicita di provvedimenti &,cantempo, permettere, a
seguito della notificazione del Verbale Unico, “[.ai] destinatari dello stesso di
acquisire la certezza della completezza delle icbef effettuate attraverso la
dettagliata indicazione dei presupposti di fattodelle ragioni giuridiche che
hanno determinato la decisione dei verbalizzantt”".

Un’ultima considerazione: sul piano strettamenteidico, e fatto acclarato che il
funzionario di vigilanza operante nell’ambito daticertamento ha il diritto e |l
dovere di sottoscrivere il provvedimento che talecestamento esita,
sopportandone, peraltro, la eventuale responsalsiNile, penale e patrimoniale.
E’ appena il caso di ricordare che questi elemstdnno in capo all'agente
(ispettore) in forza del mandato a lui conferitdl’denministrazione. Anche in
termini di diritto alla difesa, la capacita opposit del soggetto verbalizzato
verrebbe menomata dall’emissione di un provvedimgmivo delle firme e dei
riferimenti di tutti gli attori (intesi tanto conf@nzionari quanto come enti) che al
provvedimento “de quo” hanno partecipato. Non égmeo nemmeno ipotizzabile,
ad esempio, la partecipazione dellINPS solo “apsui” di accertamenti il cui
verbale unico non contenga il logo, gli elementridonoscimento e le firme dei
suoi funzionari di vigilanza.

Stante la considerazioni anzidette, a meno di ic@nsiderazione da parte del
Ministero del Lavoro delle proprie posizioni intorragli accertamenti c.d. “in

congiunta”,questi sono, ad oggi, di fatti impossibili da effétare.

191 Cfr: Circolare Ministero del Lavoro n° 41/2010.
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In ogni caso, tenuto conto che nel provvedimenterBale unico”, cosi come per
tutti gli atti emessi nellambito dello svolgimentella funzione di vigilanza
ispettiva avente rilevanza esterna, € pienamesigonsabile, sia sotto il profilo
del procedimento, che sotto quello del provvedimetitspettore di vigilanza
(come ribadito dalla circolare INPS n° 108 del 32082), a questo non puo
essere “imposta” una modalita di verbalizzazione appare errata e di dubbia
legittimita e che lo esporrebbe tanto nei confratgi suo Ente quanto verso |l

soggetto ispezionato.

75



CAPITOLO Il : 1l decentramento del ciclo produttivo — Le tuteleid
lavoratori

3.1 Il tramonto dell'impresa “globale” — le esteriazazioni — 3.2 L'appalto — 3.3 Il regime
di solidarieta — 3.3.1 La stesura attuale

3.1 Il tramonto dell'impresa “globale” — le esternalzazioni
Negli ultimi decenni si e assistito ad un diffusopefondo mutamento nella
struttura organizzativa dell'impresa caratterizzdatl’'uso, sempre piu frequente
del c.d. “decentramento produttivo”. Con tale terensi suole individuare quella
scelta, operata dall'impresa, di affidare a soggesterni intere fasi del proprio
ciclo produttivo, che verranno successivamentequiesite all'interno attraverso
diversi strumenti negozialf?
Alla rigida struttura d'impresa di tipo fordistaaratterizzata da un sistema
produttivo “a catena” (che prevedeva un sussegugirsticli di prodotto, tutti
vicendevolmente complementari), “racchiuso” congoieénte in un unico
edificio, si & via via sostituito un modello prativo c.d.a reté®® che prevede un
network di soggetti esterni, giuridicamente distiatcui vengono affidati singoli
segmenti dell’attivita stessa.
L'impresa “globale” contenente al suo interno tuéesingole fasi di produzione,
scandite pedissequamente in un rapporto gerarekitizale:®* lascia il passo ad
una “organizzazione” tra soggetti che si relazian@a loro secondo un legame di
reciproca convenienza orizzontale.
Tali “esternalizzazioni” o, per usare un termineoremmico ‘butsourcing
(contrazione dioutside resourcing letteralmente “procurarsi dall’'esterno”)

possono essere definite come quei processi att@wern le imprese assegnano a

¥2per approfondimenti vedasi R. Romei, “Cessione del ramo d’azienda e appalto”, in “Giornale di Diritto

del Lavoro e Relazioni Industriali”(GDLRI), 82-83, 1999, 2-3, pag. 329 secondo cui: “[...Jall’esternalizzazione
si accompagna, quasi in un movimento pendolare, un processo di internalizzazione, per cui I'attivita
espulsa o dimessa sia pure attraverso forme giuridiche diverse, rientra poi nel novero delle attivita
aziendali, anche se ormai svolta da terzi.”
193SuII’impresa “a rete” cfr: L Albertini, “Gli accordi strategici, strumenti per la costruzione di un’impresa
network”, ed. Egea, Milano, 1991.
194 Cfr: P. Ichino, “Il diritto del lavoro e i confini dell'impresa”, in GDLRI cit., pag. 211.
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fornitori esterni, per un periodo di tempo defintontrattualmente, la gestione
operativa di una o piu risorse che in precedenmivaao svolte autonomamente
dallimpresa stessa. Questa, tende a ridurre serdprpiu la propria forza
lavorativa, sia per la robotizzazione dei moderetadi di produzione, sia per il
“ricorso a meccanismi espulsivi volti ad affidarésezi segmenti della produzione
strumentali ed accessori rispetto allo zoccolo ddiocompetenze specifiche, |l
c.d. core business aziendale. Il risultato delkgstlizzazione viene, poi,
reinternalizzato tramite contratti d’appalto, sommstrazione, subfornitura,
franchising etc.*®

Il ricorso all’'approvvigionamento esterno di meezservizi si suole inquadrare in
un’ottica di contenimento di costi, di ricerca daggiore efficienza aziendale e
rappresenta il mezzo (o uno di essi) attravers@ituare la gestione strategica dei
processi aziendali.

L’'impresa acquista all’esterno cio che prima praiinternamente secondo una
logica di riduzione dei costi sull'assunto cheaitrfitore possa produrre meglio e a
costi pit bassi. In altre parole si attua il pagsaglalmakeal buy**°

“Nella sua scelta tra make e buy, I'imprenditoreeledunque, confrontare i costi
di transazion&’ esterni, con quelli organizzativi interni che spesvolte si
rivelano maggiori in conseguenza del fatto cheaaifhento delle dimensioni
dell'impresa fa da pendant una crescita degli staig di trattamento riservati ai
lavoratori e dei relativi costi.**®

A cio si aggiunga che le ridotte dimensioni azidhdansentono di ridurre o, in
taluni casi, anche di escludere alcune tutele sald#si pensi ad esempio, alla
normativa sui licenziamenti prevista per le aziemde meno di 15 lavoratori
dipendenti).

% cfr: . D’Angelo, “Decentramento produttivo e tutele” Scuola Dottorale di Diritto ed Economia T.

Ascarelli — Sez. Diritto Privato per I’Europa, Universita degli Studi di Roma Tre, 2009, pag. 14.
1% Cfr: R. Del Punta: “Mercato o gerarchia? Il disagio del diritto del lavoro nell’era delle esternalizzazioni”,
in Dir. Merc. Lav., 2000, pag. 52.
%7 secondo la teoria coasiana (R.H. Coase, “ The nature of the Firm” in Economica, 4, 386-405; trad. it. “La
natura dell'impresa: la natura, il significato, I'influenza, in Impresa mercato e diritto, (a cura di ) M.Grillo,
(Bologna 1995), I'impresa viene rappresentata come una organizzazione finalizzata essenzialmente al
contenimento dei “costi di transazione.”
198 cfr: S. D’Angelo,op. cit., pag. 18.
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La rigida struttura della grande impresa viene cgipiantata dalle, nuove,
esigenze di specializzazione, professionalita,|lasred e gestione dell’organico,
preservando in loco i lavoratori altamente spexzalii a presidio deknow how
aziendale e ricorrendo a risorse estethper tutte quelle attivitd accessorie al
core businesd’impresa.

“Tale meccanismo permette allimpresa di adattariée @sigenze del mercato
senza sopportare costi troppo elevati, secondo noamento che si tende e si
contrae in maniera elastica. A fronte, dunque, 'theifemento della domanda,
I'imprenditore avra a disposizione, oltre al propripatrimonio stabile di
competenze (che ne presidiano il core business)pdssibilita di acquisire
all’esterno un determinato numero di fattori protiut viceversa, se la domanda
si contrae, I'impresa realizzera un risparmio distioorganizzativi e retributivi
rispetto ad imprese di grandi dimensioni e ridupgoporzionalmente la richiesta
di approvvigionamento di fattori produttivi all’e=tno.”?%

Si & cosi giunti a quella che, da molti autStiviene definita “impresa modulare”,
fondata sull’'esternalizzazione di diverse funzidaii. stessi autori osservano che,
mentre in origine le esternalizzazioni riguardavaessenzialmente funzioni
accessorie o di contorno, successivamente son® esitse anche a tutte quelle
precipue attivita riguardanti dore businesaziendal&??

Senza entrare nel merito del tipo di scelta streéegguello che e importante
evidenziare € che quando viene utilizzato lo stntmealel contratto d’appalto,
“[...]Jcio comporta sul piano giuridico la sostituzione dipporti di lavoro,

attraverso i quali I'impresa gestiva in proprio laroduzione, con rapporti

199 . . . ey . . .
M. Lozito osserva: “Questo passaggio si accompagna alla tendenza a sostituire quote crescenti di

manodopera propria con manodopera assunta da altri, con conseguente riduzione degli organici,
attraverso diversi strumenti forniti dall’ordinamento giuridico, dimostratosi sensibile ad assecondare il
ricorso al c.d. lavoro esterno. Si pensi ad esempio all’introduzione nel nostro ordinamento, con la legge n°
196 del 1997, del lavoro interinale e al successivo passaggio, con il D. Lgs. N° 276 del 2003, alla
somministrazione di manodopera, con contestuale ampliamento delle ipotesi di utilizzabilita dell’istituto”
in “Poteri datoriali dell’appaltatore e poteri del committente” in ADL n°1/2012, pag. 61.

290 cfr: S, D’Angelo, op. cit.

A. Salento, “Postfordysmo e ideologie giuridiche. Nuove forme d’impresa e crisi del diritto del lavoro”,
Milano, 2003, pag. 96; M.L. Vallauri, “Outsourcing e rapporti di lavoro”, in Digesto, IV, sez. Comm. Agg. Il,
Torino, 2003, pag. 723 e segg.

292 Cfr: R. Del Punta, op. cit., pag. 52 e segg; U. Carabelli, “Organizzazione del lavoro e professionalita: una
riflessione su contratto di lavoro e post- tayloorismo”, in GDLRI 2004, pag. 74.
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commerciali, mediante i quali affida a terzi il cpito di organizzare i mezzi
necessari a gestire i segmenti espulsi dall’origioaciclo produttivo. In altre
parole, questa operazione si traduce in un passagigilla gerarchia tecnico-
funzionale, sussistente tra datore e lavoratori ®dimati, al mercato, ossia
all'utilizzo di un contratto stipulato con un altronprenditore che non dovrebbe
comportare la sottoposizione di quest'ultimo a potecisivi quanto quelli
datoriali.” **

V’e da considerare in vero che, ad un’analisi attetel fenomeno, il passaggio
dall'integrazione verticale (tipica della concezonfordista anzidetta)
all'integrazione “contrattuale”, in molti casi riéa essere solo un formale
abbandono della gerarchia. Cio appare evident@msiderazione del ruolo che,
nella struttura modulare, rivestentpresa guidaovvero quella che ha affidato ad
uno o piu imprese un numero rilevante di fasi égkesa produttivo che vengono
gestite in stretta interazione con I'impresa guiblagquesto caso, tra I'impresa
guida e le altre, facilmente, si riproduce quelctippotere gerarchico esistente
all'interno dell'impres&®*

Infatti la reale debolezza delle imprese secondapecialmente in situazioni
prossime alla monocommittenza, consiste nel fatg un’eventuale revoca della
commessa, comporterebbe difficolta enormi, se hiopbssibilita di vendita del
proprio prodotto nei mercati di sbocco.

A parere di alcuni studiosi un modello cosi diségnprevede non gia e non piu
rapporti tra organizzazioni, bensrapporti organizzativi in quanto operanti
all'interno di una organizzazione, seppur compositaodulare.?®

Il risparmio dei costi attuatosi con la nuova otigaazione interna, si aggiunge a
un minor costo del lavoro dato da un abbassamesdb standard di trattamento
(livelli retributivi, contratto collettivo di lavar applicati, stabilita del rapporto di

lavoro, etc.) e dalla riduzione del potere di coltrsindacale in azienda.

293 Cfr: M. Lozito, op. cit., pag.62.

204 riguardo L. Corazza “Contractual integration e rapporti di lavoro”, ed. CEDAM, Padova 2004, pag. 89,
parla di “ forme ibride di governo dell’impresal...] a meta strada tra mercato e gerarchia.”
205 .
Cfr: A. Salento, op. cit., pag. 110.
79



Naturalmente, le esigenze dei lavoratori sono dieaimente opposte, vantando
essi un interesse assoluto verso il perseguimeeddi dtandard di trattamento,
verso il pieno controllo sindacale e una generalen& opposizione verso la
segmentazione dell'impresa. Appare evidente chke ricorso massiccio
all’'esternalizzazione e l'adozione della struttuoaganizzativa modulare in un
certo modo ‘spiazzino’ le tutele individuali e @tive. Cio in quanto questo
nuovo tipo di impresa si fonda, per una parte rmeie, su un contratto
commerciale, con l'effetto di frapporre fra essa lavoratori utilizzati un terzo
soggetto. Cio permette allimpresa-guida di scareasu quest'ultimo rigidita
normative e rischi economici, di frammentare 'amosindacale dei lavoratori, se
non, addirittura, di neutralizzare alcune tuteledividuali o collettive, la cui

N

operativita € collegata dall'ordinamento a determatiin requisiti dimensionali
dell’'unita produttiva.?

Nell'ottica della flessibilita e della snellezzacsilloca 'intento del legislatore che,
con la riforma del 2003, ha inteso favorire i fermindi esternalizzazione in forza
dei quali I'imprenditore é legittimato ad avvaledsimezzi sostitutivi del contratto
di lavoro subordinato, attraverso gli strumenti lalelsomministrazione e
dell’'appalto che risultano, adesso, fattispeciédeed incoraggiate, anche a costo
di comprimere gli spazi di tutela da sempre acdor@alavoratore. In tal senso
anche la circolare del Ministero del Lavoro e dél®itiche Sociali n° 5 del 2011:
“L'inadeguatezza e l'inattualitd del precedente quadormativo, a fronte del
mutato contesto produttivo imprenditoriale e de#aoluzione dei modelli di
organizzazione del lavoro, sono state superatelaoiervento della riforma del
mercato del lavoro operata dal decreto legislatiMd settembre 2003 n° 276, che
ha permesso di valutare come opportunita e norcpiie una strategia rischiosa,
sul piano organizzativo, la traslazione all’esteyria capo all'appaltatore, sia
pure solo in parte, del risultato produttivo e delfesponsabilita connesse

all'utilizzo della forza lavoro”

2% Cfr: A. Lozito, op. cit., pag. 65.
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3.2 L’appalto
Tra le forme di decentramento produttivo maggiorteartilizzate dalle imprese,
assume particolare rilevanza il contratto d'appdifediante I'appalto, una parte,
che prende il nome di appaltatore, assume, comizgzione di mezzi propri e
con assunzione del rischio, I'obbligazione di coenpiun’opera o un servizio in
favore del committenf€’ (o appaltante), verso un corrispettivo in danaib.
contratto di appalto, tipico contratto di impresarthtura consensuale e ad effetto
obbligatorio, € connotato dalla specifica obbligazé di fare assunta
dall’'appaltatore nei confronti del committente, ststente nel realizzare un’opera
o fornire un servizio procurandosi i capitali nesas, i macchinari, le materie
prime ed il personale coordinandoli tra loro percb@ncorrano alla realizzazione
del bene o servizio pattuito. Inoltre, I'appaltagoassume su di se il c.d. rischio
d’'impresa, ossia il rischio economico di non riusca coprire tutti i costi dei
materiali e della manodopera utilizzata nonché igchio di non ricevere dal
committente, in tutto o in parte, un corrispettjyer I'attivita svolta.*
Ai sensi dell'art. 29 D. Lgs n° 276/2003,. ]il contratto di appalto, stipulato e
regolamentato ai sensi dell'articolo 1655 del cadicivil€®, si distingue dalla
somministrazione di lavoro per l'organizzazione deezzi necessari da parte
dell'appaltatore, che puo anche risultare, in rat@ze alle esigenze dell'opera o
del servizio dedotti in contratto, dall’'esercizielgotere organizzativo e direttivo
nei confronti dei lavoratori utilizzati nellappat nonché per I'assunzione, da
parte del medesimo appaltatore, del rischio d’ingaré
Il legislatore della riforma apporta una parzialedifica rispetto alla nozione
civilistica di appalto; infatti, se da una parteene meno il divieto di fornire

capitali macchine e attrezzature da parte dell’dppeg (elemento presuntivo di

7 aj sensi dell’art. 88 del D. L.vo n° 81/2008, il committente & “il soggetto per conto del quale l'intera

opera viene realizzata, indipendentemente da eventuali frazionamenti della sua realizzazione.”
2% Cfr: C. T. Pierini e M. Rodofili, “Appalto e responsabilita solidale: I'attivita ispettiva alla luce dei nuovi
orientamenti di prassi e giurisprudenza” in “L’Ispettore e la Societa”, n° 3/2011, pag. 36.
2% Art. 1655 Codice Civile: “L’appalto é il contratto col quale una parte assume, con organizzazione dei
mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, il compimento di un’opera o di un servizio verso un
corrispettivo in denaro.”
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appalto non genuino secondo i dettami dell’art.cagnma 3 della Legge n°
1369/60)*'° dall’altra, pur ribadendo che I'appaltatore dewsianersi il rischio
d'impresa e deve organizzare i mezzi necessaresaituzione dell’appalto,
rispetto all'art. 1655 del codice civile precisaediorganizzazione dei meZzt (e
quindi, I'elemento distintivo della fattispecie) g@wanche risultare dall’esercizio
del potere organizzativo e direttivo nei confromtei lavoratori utilizzati
nell'appalté*2

Come alcuni contributi dottrinali hanno evidenzj&tilopo un iniziale periodo di
rigida applicazione della presunzione di illecitderposizione nel caso in cui
I'appaltante avesse conferito i mezzi necessad allolgimento dellopera o
servizio, com’era previsto dalla previgente normaftt* i giudici hanno poi
ritenuto che quella presunzione operasse soloasel in cui la fornitura dei mezzi
risultasse ih misura rilevante e preponderafif€® considerando genuini gli
appalti in cui il conferimento dell’appaltante fesdi “modesta entit4?*°

In concreto, ai fini della sussistenza di un appaienuino, puo ritenersi
compatibile l'ipotesi in cui i mezzi materiali veaugo forniti dall’appaltante, a

condizione che l'organizzazione dei macchinariledeittrezzature e di tutti gli

210 Legge n° 1369/60 art. 1, comma 1: “E’ vietato all'imprenditore di affidare in appalto o in subappalto o in
qualsiasi altra forma, anche a societa cooperative, I'esecuzione di mere prestazioni di lavoro mediante
impiego di manodopera assunta e retribuita dall’appaltatore o dall’intermediario, qualunque sia la natura
dell’opera, o del servizio cui le prestazioni si riferiscono.”

Comma 3: “ E’ considerato appalto di mere prestazioni di lavoro ogni forma di appalto o subappalto, anche
per esecuzione di opere o di servizi, ove I'appaltatore impieghi capitali, macchine ed attrezzature fornite
dall’appaltante, quand’anche per il loro uso venga corrisposto un compenso all’appaltante.”

21 Cfr V. Ferrante, “Rassegna di giurisprudenza” anno 2012 : “Eliminato I'’elemento materiale della nozioni
di organizzazione, appare evidente come il discrimine fra la fattispecie prima vietata e quella ora ammessa
diviene quasi impercettibile, venendosi a legittimare come genuino, per fare un esempio forse al limite del
paradosso, anche I'appalto nel quale, pur a fronte di mere prestazioni d’opera, si registri la presenza sul
luogo di lavoro di un responsabile dei lavoratori della societa appaltatrice, chiamato a costituire il canale
attraverso il quale gli ordini del committente giungono a chi in concreto é poi destinato a eseguirli.”

'y Guadagnino e A. Tagliente, avvocatura INPS precisano: “Il richiamo all’organizzazione dei mezzi deve
intendersi nel senso che laddove la consistenza dell'impresa appaltatrice si caratterizzi per la mera
organizzazione delle risorse umane, ossia per il solo impiego di manodopera assunta e retribuita
dall’appaltatore, perdendo rilevanza il ruolo svolto dai ‘mezzi’ impiegati, ci si deve concentrare, ai fini di
verificare I'effettiva sussistenza (e liceita) dell’appalto proprio sull’elemento della organizzazione,
dovendosi escludere che il mero utilizzo di strumenti dell’appaltante possa, per cio solo, ‘derubricare’
I'appalto in interposizione illecita.”

1 |n merito R. Del Punta, op. cit., pag. 627 e segg; R. Romel, op. cit., pag 366 e segg; L. Valente, op. cit.,
pag. 54.

214 Cfr: Legge 1369/60, art. 1 gia cit.

Cfr: Cassazione, 6 agosto 1989, n° 2740.

Cfr: Cassazione, 11 maggio 1994, n°® 4585.
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altri elementi indispensabili all’esecuzione dgiéva o del servizio, venga
effettuata ad opera dell'impresa appaltatrice immfm autonoma e con gestione a
proprio rischio.

Contestualmente a tale orientamento si e amplatalorizzazione delle risorse
umane e immateriali (il c.d. know-how aziendale)l'depresa appaltatrice,
costituite dalle conoscenze tecnologiche e pradesdii, nonche, per I'appunto,
I'esercizio del potere direttivo e organizzatffo.

“La progressiva svalutazione del ‘profilo impianitsi’?*® descritta da alcuni
studiosi come progressiva erosione del divieto dterposizione e la
valorizzazione degli apporti immateriali hanno censto ai giudici di
considerare ‘autentici’ diversi appalti di serviziui le imprese hanno fatto
massicciamente ricorso negli ultimi decenfi>

La norma precisa che il secondo requisito prewdstbart. 1655 del C.C., ovvero
I'organizzazione dei mezzi necessari all’esecuzibeifappalto, pud esplicarsi, in
determinati casi, con il soloe$ercizio del potere organizzativo e direttivo nei
confronti dei lavoratori utilizzati nell’'appalto.’Pare evidente che gli appalti cui la
norma si riferisce siano quelli in cui I'apportol d@voro risulta essere prevalente
rispetto agli altri mezzi organizzati dall’'appatieg per I'esecuzione del contratto.
La particolare attenzione che il legislatore haltiv nei confronti dell’'esercizio
del potere organizzativo dell’appaltatore, qualgedo distintivo per I'appalto
genuino, accresce la rilevanza circavixata quaestiaella distinzione tra la
legittima ingerenza dell’appaltante e l'illegittinpmtere direttivo e organizzativo
dello stesso; interferenze che trovano facile appraegli appalti la cui
esecuzione avviene all'interno dei locali di pestina dell’appaltante.

Posto che la norma sancisce un vero e proprio tdiviger il committente, di

intaccare il potere direttivo che rientra nellaatetautonomia dell’appaltatore, ci si

217

Cfr: Cassazione Sezioni Unite, 19 ottobre 1990, n° 10183 e Cassazione, 19 novembre 2003, n° 17574.
Cfr: R. De Luca Tamajo, “I processi di esternalizzazione. Opportunita e vincoli giuridici”, ed. ESI, Napoli,
2002.

219 Cfr: M. Lozito, op. cit., pag. 68.
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chiede come possano incidere gli artt. 1661 e 1662 Codice Civilé*che
attribuiscono all’appaltante, rispettivamente, itittb di variare la prestazione
concordata e il diritto di effettuare verifiche lsutorretta esecuzione dell’operato.
In merito al primo punto, riguardante cioe il petedell’appaltante di variare
I'appalto, va specificato che tale potere non rigaadirettamente la prestazione
lavorativa dei lavoratori all'uopo utilizzati; ldus variandi’** com’@ noto,
compete soltanto al datore di lavoro (nel cas@dci I'appaltatore nei confronti
dei propri lavoratori). Del resto, se si considera che il servizio o I'aperggetto
del contratto d’appalto, non sono il risultato delprestazioni dei lavoratori
utilizzati, ma il risultato dell’organizzazione d&voro (e, piu in generale, dei
mezzi) gestita dall’appaltatore, € evidente il motiper cui I'ordinamento non
riconosca al committente il potere di agire sullask della responsabilita dei
lavoratori (altrui) nel raggiungimento dell'opus oumesso, ma gli riconosca
posizioni attive esclusivamente nei confronti delle controparte contrattuale,
I'appaltatore.”®?."ingerenza, quindi, da parte dell'appaltante re=lércizio del
potere direttivo tra appaltatore e i dipendentgdest’ultimo, andra considerato
atto illegittimo, pertanto incompatibile con I'apfmagenuino. Come si sostanzia,
quindi, il potere di coordinare I'organizzazioneellthppaltatore con quella del

committente che la Cassazione attribuisce a qustap®*

229 Art. 1661: “Il committente puo apportare variazioni al progetto, purché il loro ammontare non superi il

sesto del prezzo complessivo convenuto. L’appaltatore ha diritto al compenso per i maggiori lavori eseguiti,
anche se il prezzo dell’'opera era stato determinato globalmente.

La disposizione del comma precedente non si applica quando le variazioni, pur essendo contenute nei limiti
suddetti, importano notevoli modificazioni della natura dell’opera o dei quantitativi nelle singole categorie
di lavori previste nel contratto per I’'esecuzione dell’opera medesima.”

Art. 1662: “ll committente ha diritto di controllare lo svolgimento dei lavori e di verificarne a proprie spese
lo stato.

Quando, nel corso dell’opera, si accerta che la sua esecuzione non procede secondo le condizioni stabilite
dal contratto e a regola d’arte, il committente puo fissare un congruo termine entro il quale I'appaltatore si
deve conformare a tali condizioni; trascorso inutilmente il termine stabilito il contratto é risoluto , salvo il
diritto del committente di risarcimento del danno (1223; 1454; 2224).”

2«10 jus variandi consiste nel potere del datore di lavoro di modificare le mansioni del dipendente oltre
I'ambito convenuto in sede di assunzione, potere che tuttavia soggiace al limite invalicabile della
‘equivalenza’ tra mansioni di provenienza e mansioni di nuova destinazione”, C. Galli, in “Aspetti e limiti
dell’esercizio dello ius variandi da parte del datore di lavoro”, in Il Giurista del Lavoro Giugno 2011.

222 Cfr: M. Lozito, op. cit., pag. 78.

Cfr: Cassazione 29 agosto 2003, n° 12664; Essa si esprime in termini di “[...]Jmero coordinamento
necessario per la confezione del prodotto.”
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Considerato che I'appaltatore deve fornire I'op@ibservizio pattuito in contratto
organizzando personalmente i propri mezzi e comlcdel rischio®* egli &
tenuto a organizzare i meZzi ( che, nel caso di appalti ad alta intensita di
manodopera, possono sostanziarsi anche solo vmiolastesso), considerando
altresi le pari esigenze dell'appaltante. Questhdtpotra quindi, legittimamente,
richiedere il coordinamento tra le proprie esigepzuttive e l'attivita lavorativa
dei lavoratori impiegati nell'appalto, ma soltargtiraverso istruzioni o direttive
che dovranno essere rappresentate alla sua comé&opantrattuale, e cioe
I'appaltatore, che avra il compito di attuarle atgrso la sua personale
organizzazione, gestione e discrezionalitd; ciopraprio rischic®*°Pertanto, il
committente non potra fornire indicazioni ai lavoraimpiegati nell’appalto circa
le variazioni delle loro prestazidhf

Alcune sentenze della Cassazione e dei tribunalimérito, sono concordi
nell’affermare che le istruzioni del committente nnadevono riguardare
“I'organizzazione tecnica del lavdioma sono legittime se atte a costituiné “

mezzo per assicurarsi della esecuzione contrattudge lavori’,*% devono

%% puntualizza la Circolare 5 del Ministero del lavoro, gia cit.:”[...]Jil Legislatore precisa, dunque, che la

genuinita dell’appalto puo anche risultare da un accertamento su chi, concretamente, esercita il potere
organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati. Il tal senso, pertanto, la distinzione tra
appalto e somministrazione di lavoro, gia consolidata nella pregressa giurisprudenza, consiste nella
diversita dell’oggetto: un ‘fare’ nell’appalto, giacché I'appaltatore fornisce al committente un’opera o un
servizio, da realizzare tramite la propria organizzazione di uomini e mezzi, assumendosi il rischio d’impresa;
un ‘dare’ nella somministrazione, nella quale il somministratore si limita a fornire a un terzo forza lavoro
da lui assunta, affinché questi ne utilizzi la prestazione secondo le proprie necessita, adattandole al proprio
sistema organizzativo.”

2 gy punto, il Ministero ha chiarito che il solo utilizzo degli strumenti del committente, ad opera
dell’appaltatore o dei di lui lavoratori, non costituisce di per se stesso motivo di appalto non genuino:
“Attesa la necessita di verificare tutte le circostanze concrete dell’appalto e segnatamente la natura e le
caratteristiche dell’opera o del servizio dedotti nel contratto di modo che, nel caso concreto, potra ritenersi
compatibile con un appalto genuino anche un’ipotesi in cui i mezzi materiali siano forniti dal soggetto che
riceve il servizio, purché la responsabilita del loro utilizzo rimanga totalmente in capo all’appaltatore e
purché attraverso la fornitura di tali mezzi non sia invertito il rischio di impresa, che deve in ogni caso
gravare sull’appaltatore stesso.” (Interpello n® 77/2009).

26 Cfr: Cassazione 21 maggio 1988, n° 5087, in Riv. Ital. Dir. Lav., 1999, pag. 256; Cassazione 12 marzo
1996, n° 2014; Cassazione 29 agosto 2003, n° 12664, pag. 50 e Cassazione 22 agosto 2003, n°12363, pag.
57.
2?7 Cfr: Cassazione 9 marzo 2009, n° 5648, secondo cui gli “ordini di servizio” e i “controlli” del committente
relativi alle prestazioni dei dipendenti dell’appaltatore, non possono sostanziarsi in un “mero
coordinamento tecnico e funzionale del servizio assunto dalla societa appaltatrice.”

228 Cfr: Cassazione 11 maggio 1965, n° 891, op. cit. pag. 944; Pretura di Roma 15 febbraio 1990, in Dir. Lav.,
1991, Il, pag. 235; Tribunale di Torino 14 dicembre 1998, in Giur. Piemontese, 1999, pag. 101.
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riguardare solo le caratteristiche del prodotté?® senza interferire con
I'autonomia gestionale dell’appaltatore.

La giurisprudenZZ® ha piu volte ribadito, ai fini della valutazione iermini di
“genuinita” dell’appalto, che I'assunzione del hgxin capo all’appaltatore non
deve estrinsecarsi esclusivamente nella gestiofle teicende riguardanti i
rapporti di lavoro del personale utilizzato nell’pplto, ma serve la sussistenza
del rischio d’'impresa, cioé del rischio economiceridante dall'incertezza, al
momento della conclusione del contratto d’appatie] costo dell’opera o del
servizio promessi al committent&®Non & sufficiente che I'appaltatore sia un
imprenditore, ma e essenziale che egli eseguadlappa imprenditore, e non da
semplice assuntore di manodop&Ya.

Il profilo sanzionatorio previsto per le inosserzardella disciplina normativa,
appare moderatamente incisivo; in merito I'art. 29mma 3 bis del decreto n°
276/2003 stabilisce:Quando il contratto di appalto sia stipulato in laaione di
guanto disposto dal comma 1, il lavoratore inteegespuo chiedere, mediante
ricorso giudiziale a norma dell’art. 414 del codide procedura civile, notificato
anche soltanto al soggetto che ne ha utilizzatoréstazione, la costituzione di un
rapporto di lavoro alle dipendenze di quest’ultimo. tale ipotesi si applica il

disposto dell'articolo 27, comma Z3*

229 Cfr: Cassazione 21 maggio 1998, n° 5087.

Vedasi, fra te altre, Cassazione, 11 maggio 1965,n° 891, in Riv. Giur. Edil. 1965, pag. 940; Cassazione 22
agosto 2003, n° 12363; Tribunale di Roma, 7 marzo 2007; Tribunale di Genova, 30 settembre 2009.

BLcfr M. Lozito, op. cit. pag. 74.

A proposito della “gestione a proprio rischio” dell'imprenditore, cfr: nota del “Il sole 24 ore”, n° 6 —
giugno 2012, pag. 81. “Il Ministero del lavoro, con nota prot. N° 15749 del 29.11.2007, ha chiarito che la
gestione ‘a proprio rischio’ da parte dell’appaltatore va oltre il mero significato economico relativo alle
prospettive di convenienza dell’affare, acquisendo I'espressione un valore giuridico preciso nel senso che
I'assunzione del rischio nell’esecuzione del rapporto contrattuale é a carico delle parti per quello che
ciascuna vi impegna direttamente.’

Peraltro, il compenso pattuito con il committente non deve risultare commisurato meccanicamente al
temnpo impiegato dai lavoratori per eseguire il lavoro e I'attivita svolta non deve rientrare nelle mansioni
tipiche dei dipendenti del committente, ma avere, tendenzialmente, un carattere contingente e non
esaurirsi in un tempo determinato. Deve, infine, sussistere con riguardo all’appaltatore un’autonoma
organizzazione funzionale e gestionale finalizzata ad un risultato produttivo autonomo, che non puo
identificarsi con la mera predisposizione dei turni di lavoro o con la gestione amministrativa delle
retribuzioni.”

23 Art. 27, comma 2 D. Lgs n° 276/2003: “Somministrazione irregolare). Nelle ipotesi di cui al
comma 1 tutti pagamenti effettuati dal somministratore, a titolo retributivo o di contribuzione
previdenziale, valgono a liberare il soggetto che ne ha effettivamente utilizzato la prestazione dal debito
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A differenza dell'ipotesi di somministrazione irgdgre, in materia di appalto non
genuind®, la norma palesa una sorta di “vuotorigt senso che ad una articolata
regolamentazione del regime sanzionatorio in mateti somministrazione, Si
contrappone una disciplina ‘leggera’ in tema di afip, che si limita
sostanzialmente a richiamare gli elementi costiiudella fattispecie®*

In tale contesto va ricordata la fattispecie dafppalto illecito” rubricata all’art.
18, comma 5 bis del Decreto anzi menzionato, ittseial Decreto Legislativo n°
251/2004, Nei casi di appalto privo dei requisiti di cui aft. 29 comma 1...]
I'utilizzatore e il somministratore sono puniti céa pena della ammenda di euro
50 per ogni lavoratore occupato e per ogni giorndiaccupazione.”

Si tratta di un reato contravvenzionale plurisogget proprio di natura
permanente che prevede la procedura di prescrizioroei all'art. 15 Decreto
L.vo n° 124/2004

Nel caso in cui I'appalto illecito sia stato postoessere con il chiaro intento di
eludere, in tutto o in parte, ‘diritti dei lavoratori derivanti da disposizioni
inderogabili di legge o di contratto collettivo igalizza anche l'ipotesi di reato di
somministrazione fraudolenta, di cui all'art. 28 |dB. Lgs. N° 276/2003.
Conseguentemente l'appalto fraudolento sara purgtm la ulteriore pena
dellammenda di euro 20 per ciascun lavoratore goito e per ogni giorno di
impiego, che si aggiunge a quella prevista perpalpo illecito.”?*°

In questa ipotesi, soggetta anch’essa a presceizimltresi necessario provare |l
c.d. consilium fraudis,ossia l'intesa o la reale consapevolezza riguaedant
I'utilizzo illecito della manodopera.

Un ultimo aspetto riguarda gli obblighi di caragteetributivo connessi all’utilizzo

del contratto d’appalto.

corrispondente fino a concorrenza della somma effettivamente pagata. Tutti gli atti compiuti dal
somministratore per la costituzione o la gestione del rapporto, per il periodo durante il quale la
somministrazione ha avuto luogo, si intendono come compiuti dal soggetto che ne ha effettivamente
utilizzato la prestazione.

2 appena il caso di ricordare la Direttiva sui servizi ispettivi e le attivita di vigilanza del 18 settembre
2008, di cui si & ampiamente trattato nel capito precedente, secondo cui “ obiettivo assoluto é il contrasto
all’interposizione illecita e fraudolenta, mediante la verifica della sussistenza dei criteri di genuinita.”

sy Guadagnino, A. Tagliente, gia cit.

26 Cfr: Circolare Ministero del Lavoro n° 5/2011.
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A tal proposito pare opportuno ricordare che laedainazione del trattamento
retributivo per i lavoratori dipendenti impiegaglrconseguimento detlpusviene
affidata alla contrattazione collettiva, fermo ee&to quanto disposto all'art. 36
della Costituzion€’ e dalla Legge 300/1976%on la possibilita che si possano
verificare “divaricazioni salariali” tra i lavorato dipendenti in forza al
committente e quelli in carico all’appaltatore, puoell’ambito di prestazioni
sostanzialmente simili.

“Va tuttavia ricordato che l'art. 1, comma 1175, ldell. n°® 296/2006 stabilisce
I'obbligo del rispetto degli accordi e contratti kbettivi nazionali nonché di quelli
regionali, territoriali e aziendali, laddove sottstti, stipulati dalle
organizzazioni sindacali dei datori di lavoro e davoratori comparativamente
pil rappresentative sul piano nazionale ai fini ldefruizione dei benefici
normativi e contributivi favorendo pertanto I'appdizione delle tariffe minime
retributive previste dalla contrattazione collettive il rispetto delle norme
contrattuali relative al personale nei casi di cambli appalto.”**

Le tutele previste per i lavoratori dell'appalta@ono applicabili ai lavoratori alle
dipendenze di un eventuale subappaltatore; € iafipgdicabile a questi ultimi, la
previsione contenuta nell'art. 1676 C€.che legittima I'azione diretta nei
confronti del committente per I'ottenimento dellpetanze eventualmente non
erogate dall’appaltatore per almeno due ordinagioni:

In primo luogo, in base a un criterio di interpetame letterale, essendo, Il
contratto di subappalto, un vero e proprio corgratiappalto derivato da un

analogo contratto stipulato a monte, che ne costitul presupposto;

7 Art. 36 Cost. 1° comma : “Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantita e

qgualita del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a se e alla famiglia un’esistenza libera e
dignitosa.”

238 Legge n° 300/1970, art. 36, 1° comma: “[...] nei capitolati di appalto attinenti all’esecuzione di opere
pubbliche, deve essere inserita la clausola esplicita determinante I'obbligo per il beneficiario o appaltatore
di applicare o di fare applicare nei confronti dei lavoratori dipendenti condizioni non inferiori a quelle
risultanti dai contratti collettivi di lavoro della categoria e della zona.”

% Cfr: Circolare Ministero cit.

Art. 1676 Codice Civile: “Coloro che, alle dipendenze dell’appaltatore, hanno dato la loro attivita per
eseguire 'opera o per prestare il servizio, possono proporre azione diretta contro il committente per
conseguire quanto é loro dovuto, fino alla concorrenza del debito che il committente ha verso I'appaltatore
nel tempo in cui essi propongono la domanda”. Per maggiori approfondimenti si rimanda al paragrafo
successivo.
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In secondo luogo, in considerazione deitdio della norma ravvisabile “[...]
nell’esigenza di assicurare una particolare tuteiedavore dei lavoratori ausiliari
dell’appaltatore, atta a preservarli dal rischio liemmadempimento di questi —
esigenza che ricorre identica nell’appalto e ndbappalto™**

“Queste impianto vale ‘a fortiori’ per le nuove frgudi responsabilita solidale di
committente ea appaltatore introdotte dall'art. 2 mma 2, decreto legislativo
n° 276/200%*(come riformulato dall'art. 1, comma 911, delladeq?7 dicembre
2006, n° 296, n.d.r.ed ex art. 35, comma 28, decreto legge n° 223/280e
guali appaiono ispirate a una difesa ancora piueimta della posizione dei

dipendenti dell’appaltatoré®**

3.3 Il regime di solidarieta

L'art. 3 della legge n° 1369/1988 (abrogato dallart. 85 del D. L.vo n°
276/2003), stabiliva un regime particolare per appalti che si fossero svolti
allinterno dellimpresa committente, che garantiaa lavoratori dell'impresa
appaltatrice, la corresponsione, da parte del mrogatore di lavoro, di un
trattamento retributivo e normativo “inderogabilegn inferiore a quelli spettanti
ai lavoratori impiegati dallimpresa committente.

Inoltre, veniva introdotto un principio grazie aliade ‘sia il committente che

I'appaltatore erano tenuti in solido nei confrordiei lavoratori dipendenti da

241 Cfr, Cassazione, 7 marzo 2008, n° 6208; Cassazione, 9 agosto 2003, n° 12048.

Art. 29, comma 2, D. Lgs. N° 276/2003, come riformulato dall’art. 1, comma 911, Legge 296/2006: “II
committente imprenditore o datore di lavoro é obbligato in solido con I'appaltatore, nonché con ciascuno
degli eventuali ulteriori subappaltatori entro il limite di due anni dalla cessazione dell’appalto, a
corrispondere ai lavoratori i trattamenti retributivi e i contributi previdenziali dovuti.”

3 Art. 35, comma 28, Decreto Legge n° 223/2006: “L’appaltatore risponde in solido con il subappaltatore
della effettuazione e del versamento delle ritenute fiscali sui redditi di lavoro dipendente e del versamento
dei contributi previdenziali e dei contributi assicurativi obbligatori per gli infortuni sul lavoro e le malattie
professionali dei dipendenti a cui é tenuto il subappaltatore.”

24 Cfr: A Guadagnino, A Tagliente, gia cit.

L. n® 1369/1960, art. 3: “Gli imprenditori che appaltano opere o servizi, [...] da esequirsi nell’interno
delle aziende con organizzazione e gestione propria dell’appaltatore, sono tenuti in solido con quest’ultimo
a corrispondere ai lavoratori da esso dipendenti un trattamento minimo inderogabile retributivo e ad
assicurare un trattamento normativo, non inferiore a quelli spettanti ai lavoratori da loro dipendenti.

Gli imprenditori sono altresi tenuti in solido con I'appaltatore, relativamente ai lavoratori da questo
dipendenti, all’adempimento di tutti gli obblighi derivanti dalle leggi di previdenza e assistenza.”
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guest’'ultimo non solo per il pagamento della retizibne, ma anche ino ordine
alladempimento di tutti gli obblighi derivanti dal leggi di previdenza e
assistenza

Il successivo articolo’ specificava che i i diritti spettanti ai lavorafgrotevano
essere fatti valere entro un anno a far data dalliaazione dell’appalto.

A garanzia dell’efficacia di tali norme, in casoidosservanza di quanto disposto
allart. 3, l'art. 6*® prevedeva la responsabilita penale che si espliga
pagamento di una somma a titolo di ammenda.

L’intendimento del legislatore mirava a limitaredansolidata prassi aziendale del
tempo diretta ad eludere l'applicazione delle noromtenute nei contratti
collettivi attraverso una apparente frammentazutgleciclo produttivo.

La previsione del principio di paritd di trattamentsia retributivo che
contributivo, finiva cosi per rendere piu onerosgelte primordiali forme di
decentramento produttivo, rispetto alla gestioneettdi delle fasi del ciclo
produttivo.

“La successiva evoluzione giurisprudenziale si dagelmcaricata, tuttavia, di
rendere la regola della parita di trattamento (elldesolidarieta) di applicazione
ben piu vasta; e infatti, attraverso una interpratme fortemente evolutiva della
lettera della legge si sarebbe estesa I'applicagiatell’art. 3 non gia ai soli
appalti endoaziendali ( da eseguirsi all’internolldeaziende), ma anche a quelli
che comunque inerivano al normale procedimento pitdc, pur se svolti al di
fuori del perimetro della sede aziendafé®

L'istituto della responsabilita solidale afferisoeggi, a un principio di civilta
giuridica. 1l legislatore, preso atto del fatto chiedecentramento produttivo,

tramite il contratto di appalto, € diventato urtded fisiologico, vuole evitare che

48 Cfr: V. Ferrante, op. cit. pag. 463.

L. n°® 1369/1960, art. 4: “I diritti spettanti ai prestatori di lavoro ai sensi dell’articolo precedente
potranno essere esercitati nei confronti dell'imprenditore appaltante durante I’esecuzione dell’appalto e
fino ad un anno dopo la data di cessazione dell’appalto.”

% Art. 6 L. n° 1369/1960: “Nei casi di inosservanza delle disposizioni di cui all’art. 3, é comminata
all’appaltatore 'ammenda di lire 5000 per ogni lavoratore cui si riferisce I'inosservanza e per ogni
giornata di sua occupazione.

L’'imprenditore é civilmente responsabile per il pagamento dell’ammenda di cui al comma precedente.”

9 Cfr: V. Ferrante, op. cit. pag. 467.
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tale scelta aziendale possa gravare sulla partelghole del rapporto di lavoro,
ovvero il lavoratore. L'intento delle norme é dwgeli da un lato si cerca di
“responsabilizzare il committente nella scelta deliprese a cui affidare i lavori,
selezionando quelle che offrano garanzie sufficieintun’attenta, rigorosa e
responsabile gestione dei rapporti di lavofd® dall’altro, rafforza le tutele nei
confronti dei lavoratori; & indubbio, infatti, che la moltiplicazione deirde di
responsabilitd tenda a rafforzare la tutela deldite dei lavoratori.”?**

La disciplina legislativa ha subito, nel corso thpo, innumerevoli modifiche e
si € adesso stratificata attorno a due norme cardiart. 1676 c.c. e l'art. 29,
comma 2 del D.L.vo n°® 276/2003, stante, come détibrogazione dell'art. 3
della legge 1369/1960.

L'art. 1676 c.c. — Coloro che, alle dipendenze dell’appaltatore, hardaio la
loro attivita per eseguire l'opera o per prestareservizio possono proporre
azione diretta contro il committente per consegugjpanto € loro dovuto, fino alla
concorrenza del debito che il committente ha véegapaltatore, nel tempo in cui
essi propongono la domanda’ contiene una disciplina di carattere generale,
valida cioe per tutti i tipi di appalto, che troaaplicazione, ai sensi dell’art. 12
delle preleggf>? anche in riferimento al subappalto che, comegiaé&etto, altro
non e che un contratto derivato dipendente dal ratiat originario che ne
costituisce il presupposto.

“Il presupposto per l'applicazione dell'art. 1676.ac al subappalto risiede,
dunque, nella circostanza che questo non identifica tipo contrattuale
autonomo, ma rappresenta pur sempre un contrattaagpalto nel quale Il
committente e il soggetto che nell’originario caito di appalto aveva assunto il
ruolo di appaltatore®®

La norma codicistica trova, pero, alcuni limiti'afiplicazione della responsabilita

solidale tra committente e appaltatore.

20 cfr: C.T. Pierini e M. Rodofili, op. cit.

Ibidem.

Art. 12, 2° comma Preleggi: “Se una controversia non puo essere decisa con una precisa disposizione, si
ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio,
si decide secondo i principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato.”

33 Cfr: “Il sole 24 ore”, n° 6 — giugno 2012, pag. 38.

251
252

91



Un primo limite e dato dal fatto che l'oggetto “Betione diretta” € riferito
soltanto ai crediti maturati presso l'appaltatome, riferimento allo specifico
contratto d’appalto, per il tempo della domandaeklimite dellammontare del
debito che il committente ha nei confronti dell'afiptore al momento della
richiesta.

Un secondo limite riguarda i soggetti che possosperre I'azione diretta. La
norma prevede espressamente che siano all'uopiirtegi solo i lavoratori che
hanno prestato la loro opera “alle dipendenze ajgtialtatore”, rimanendo esclusi
| lavoratori autonomi, i lavoratori parasubordinatiin generale, tutti coloro che,
pur avendo prestato la propria opera in seno a@l#dp, non siano legati da un
vincolo di subordinazione con l'appaltatore.

La norma riconosce quindi, ai lavoratori dipendelgil’appaltatore, la facolta di
proporre azione diretta nei confronti dellimpresappaltante, atta al
riconoscimento di un importo uguale alla minor santra quanto spetterebbe
loro in virtu del rapporto di lavoro subordinatdealdipendenze dell'impresa
appaltatrice, e quanto € dovuto dal committent@phltatore in relazione al
contratto d’appalto.

“In particolare si deve ritenere che l'art. 1676 .c.conferisca ai dipendenti
dell’appaltatore un’azione nei confronti del comtaitte avente ad oggetto, non il
credito dell’appaltatore, ma direttamente il propricredito al pagamento di
guanto maturato presso l'appaltatore.

A seguito della domanda, il committente si aggiuraiéappaltatore in via
solidale nella posizione debitoria, sia pure nenili del debito esistente, al
momento della proposizione della domanda steé¥a.”

A segquito dell’abrogazione della Legge 1369/196@rvenuta ad opera dellart.
85, comma 1, lettera ¢ del D. L.vo 276/03, la norcaadine, in materia di
responsabilita solidale, e I'art. 29, secondo condeleD. L.vo dianzi nominato.
Nella sua prima stesura, la norma recitavilx ¢aso di appalto di servizi il
committente imprenditore o datore di lavoro e opato in solido con

I'appaltatore, entro il termine di un anno dalla ssazione dell’appalto, a

>* |bidem, pag. 39.
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corrispondere ai lavoratori i trattamenti retribwii e i contributi previdenziali
dovuti.” Successivamente, lart. 1, comma 911 della legde 286/2006
(riscrivendo interamente I'articolo 29, comma 2 detreto legislativo), avrebbe
elevato a due anni, sempre dalla cessazione dadlte il termine di decadenza
per l'attivazione dell'obbligo solidale. Sul puntia, Suprema Corte ha piu volte
chiaritd™he il termine dei due anni, decorre dalla conolusi effettiva dei
lavori, anche se posteriore a quanto previsto woelratto d’appalto, a nulla
valendo gli accordi perfezionati nel contrattoguranto la prosecuzione dei lavori,
determingper facta concludentida proroga del contratto stesso.

Con nota prot. N° 7140 del 13 aprile 26F2 il Ministero del lavoro ha
ulteriormente precisato che il limite dei due ani@bba valere altresi per i rapporti
intercorrenti tra appaltatore e subappaltatore.

La decadenza biennale, confermata dal D.L. n° 2201deve intendersi operare,
non soltanto in riferimento all’azione dei lavonatdipendenti, ma anche da parte
degli istituti previdenziali creditori delle somnaovute a titolo contributivo.
Riguardo a questo aspetto la citata circolare digligtéro n° 5/2011 aveva gia
chiarito che il termine di decadenza doveva essiEngto soltanto alle azioni che
gli istituti di previdenza avessero voluto intrapdere nei confronti dell’obbligato
solidale, intendendosi sempre vigentéordinaria prescrizione quinquennale
prevista per il recupero contributivo nei confrontiel datore di lavoro
inadempiente (appaltatore o eventuale subappal&gtor

Lo stesso decreto provvede ad ampliare I'obbligazisolidale comprendendo le

quote di Tfr (riferiti al solo periodo di esecuzenlell'appalto), estendendo la

2 Vedi, per tutte, sentenza n° 1924 del 23 febbraio 1998.

26 up riguardo occorre evidenziare che il limite di due anni contenuto nel citato art. 29, indica I'appalto tra
committente e appaltatore il che — trasposto nell’ambito dei rapporti tra appaltatore e subappaltatore —
non puo che riferirsi al contratto di appalto tra questi due soggetti.
In altri termini, i due anni, nel caso di subappalto, non possono che decorrere dalla cessazione dei lavori del
subappaltatore (in forza del relativo contratto di subappalto).
Una diversa interpretazione, porterebbe infatti a sostenere che per gli appalti che durano molti anni, in cui
si susseguono diversi subappaltatori, I'appaltatore rimanga legato con tutte le imprese subappaltatrici per
I'intero periodo. La norma vuole invece porre un termine giuridico certo nei rapporti di solidarieta
intercorrenti anche tra appaltatore e subappaltatore, termine che non pud che decorrere dalla fine dei
lavori del subappaltatore.”
>7| decreto legge 9/2/2012, n° 5 (cosiddetto decreto semplificazioni) e stato convertito in Legge
4/4/2012, n° 55.
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portata della locuzionetrattamenti retributivi che ricomprende cosi, oltre alla
retribuzione diretta e indiretta, anche quella atiftt e provvede altresi a
dichiarare escluso qualsiasi obbligo a carico dehmittente in relazione alle
sanzioni civili, di cui risponde soltanto il respzaile dellinadempimentt?®

Dal quadro delineato, emerge che lart. 29, comma 2pplicabile laddove
ricorrano i requisiti, soggettivi e oggettivi, drge da quelli previsti dall’art. 1676
c.c., stante il fatto che le due norme non risatamcompatibili. Anzi, per i
lavoratori utilizzati nell’appalto, €, in via teod, possibile procedere alle tutele
previste ora dall'una e ora dall’altra norma.

“Infatti, I'art. 1676 c.c., mantiene sempre una fone di garanzia generale,
seppur limitata a tutela del credito dei lavoratsubordinati impiegati negli
appalti: in tutta una serie di casi nei quali lammea potenzialmente di maggior
tutela (lart. 29, comma 2) non puo essere appécada pretesa creditoria potra
essere fatta valere dai lavoratori per il tramitelid disciplina codicistic®[...]

Da questo punto di vista lart. 1676 c.c., mantierdunque, una portata
‘residuale’ relativamente alle ipotesi non conteatpl dall’art. 29, comma 2, e
rappresenta una vera e propria ‘norma di chiusudgl sistema di tutela del
credito per i lavoratori subordinati impiegati neglppalti.” %%

A proposito della nozione didvoratori’, la recente circolare INPS n° 106/2012
ha chiarito (riprendendo quanto gia espresso deiltaolare del Ministero

5/201%°Y che nell'alveo della categoria vanno ricompresin solo i lavoratori

258 s N . . o
Quest’aspetto rappresenta una novita in quanto il Ministero del Lavoro, con la risposta all’'interpello n

3/2010, aveva ritenuto di ricomprendere nell’alveo della solidarieta anche le sanzioni civili in quanto
aventi natura risarcitoria.

9 Cfr: Circolare Ministero del Lavoro n° 5/2011: “Trascorso il termine di due anni dalla cessazione
dell’appalto previsto dall’art. 29 del D. Lgs. n° 276/2003, resta in ogni caso possibile I'esercizio dell’azione
diretta ex art. 1676 c.c. nei confronti del committente, azione che consente di conseguire la retribuzione
entro il limite del debito che il committente ha verso I'appaltatore.”

280 cfr: “Il sole 24 ore — Dossier lavoro” n° 6, giugno 2012, pag. 43.

Cfr: circolare Ministero n° 5/2011: “[...] appare utile segnalare che il generico riferimento della
disposizione al termine “lavoratori”, quali beneficiari delle tutele poste dal regime della responsabilita
solidale, consente di dire che di queste ultime possono fruire non soltanto i lavoratori subordinati ma anche
altri soggetti impiegati nell’appalto con diverse tipologie contrattuali (ad es. collaboratori a progetto e
associati in partecipazione). Va peraltro evidenziato che il suddetto regime di responsabilita opera a tutela
di tutti i lavoratori impiegati in un determinato appalto e nell’eventuale subappalto e, pertanto, anche con
riferimento ai lavoratori ‘in nero’, ossia ai lavoratori ‘non risultanti dalle scritture o altra documentazione
obbligatoria.”
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subordinati ma anche quelli impiegati nellappalto con altre tipologie
contrattuali (ad es. lavoratori a progetto), nonctéelli in nero, purché impiegati
direttamente nell'opera o nel servizio oggetto ‘dgibalto”. Ne consegue che i
contributi previdenziali debbano essere riferitisalo periodo dell'appalto, non
potendosi estendere a periodi antecedenti, o ssigcasl esso pur in costanza di
rapporto di lavoro.

Il corpo della norma prevede espressamente I'agdplita solo con riferimento al
committente imprenditore o datore di lavoro, rimahe quindi esclusa, la
persona fisica non esercitante attivita di imprésa.

Nel corso del tempo sono intervenute una seridedianti modifiche, sia interne
alla norma che, per cosi dire, di affiancament@ b hanno via via corretto la
portata.

La prima, in ordine di tempo, & stata introdottd’'ai@ 6 del D. L.vo 251/200%°
che ha inserito una sorta di deroga alla solidariet cui applicazione era
subordinata alla previsione della contrattazionéetttva nazionale, e ha esteso |l
regime anche agli appalti d’opera.

Sempre in tema di deroga, la recente legge n° 922D ha previsto la
possibilita, conferita ai contratti collettivi naniali sottoscritti dalle associazioni,
datoriali e dei lavoratori, comparativamente pippm@sentative del settore, di
“individuare metodi e procedure di controllo e dirifiea della regolarita
complessiva degli appalti.”

Viene cioé introdotta, in via generale, la facottamandata non piu alla legge, ma

ad organismi terzi, di prevedere deroghe al digpasdbrmativo, mediante

%2 Cfr:D. Lvo n° 276/2003, art. 3-ter: “Fermo restando quanto previsto dagli articoli 18 e 19, le

disposizioni di cui al comma 2 non trovano applicazione qualora il committente sia una persona fisica che
non esercita attivita d’impresa o professionale.”
3D Lvon® 251/2004, art. 6: “Salvo diverse previsioni dei contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati
da associazioni dei datori e prestatori di lavoro comparativamente pil rappresentative, in caso di
appalto di opere o di servizi, il committente imprenditore o datore di lavoro é obbligato in solido con
I'appaltatore, entro il limite di un anno dalla cessazione dell’appalto, a corrispondere ai lavoratori i
trattamenti retributivi e i contributi previdenziali dovuti.”
264 Cfr, Legge n° 92/2012, art. 4, comma 31, lettera a).
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specifici metodi e peculiari procedimenti che possono essatevati per
controllare e verificare la regolarita degli appaft®®

Va ricordato comunque che un’analoga fattispeciell’oddinamento
giuslavoristico era gia stata introdotta dall'&@t.comma 2, lettera c) del Decreto
Legge n° 138/207%° cosi come convertito dalla Legge n° 148/2011, che
consentiva la stessa facolta ai contratti collettiprossimita sottoscritti a livello
aziendale o territoriale

Tra le norme di affiancamento, va riportato il sessivo D.L. n° 223/2006,
convertito dalla Legge n° 248/2006, che all’art.(86mmi da 28 a 34) ha previsto
I'estensione del regime di responsabilita solidalehe alla materia fiscale. A tale
proposito la circolare del Ministero n° 2/2012 disxe che restano ferme le
previsioni normative contenute nell’art. 35, com®8°’ anzi nominato, sostituito,
con effetti dal 29 aprile 2012, dall'art. 2, comrfebis del D.L. n° 16/2012,
convertito dalla Legge n° 44/20%% “estendendo in particolare la responsabilita
solidale anche per I'adempimento degli obblighicéi§’ (come gia anticipato
dalla precedente circolare del Ministero n° 5/2011)

Il quadro normativo emergente dall’analisi dellerma dianzi esposte, risulta
esaustivamente sintetizzato nella circolare INP$0672012:

“Il committenteé chiamato a rispondere in solido con I'appaltapnonché con

gli eventuali subappaltatori, per [Iintero importodella contribuzione

28> Cfr: “Riforma Lavoro e Pensioni” — Diritto e pratica del Lavoro”, n° 31/2012 , pag. 1945.
2%% Cfr: Decreto Legge n° 138/2011, art. 8, comma 1: “I contratti collettivi di lavoro sottoscritti a livello
aziendale o territoriale da associazioni dei lavoratori comparativamente pit rappresentative sul piano
nazionale ovvero dalle rappresentanze sindacali operanti in azienda possono realizzare specifiche intese
finalizzate alla maggiore occupazione, alla qualita dei contratti di lavoro, alla emersione del lavoro
irregolare, agli incrementi di competitivita e di salario, alla gestione delle crisi aziendali e occupazionali,
agli investimenti e all’avvio di nuove attivita.”
Comma 2: “Le specifiche intese di cui al comma 1 possono riguardare la regolazione delle materie inerenti
I'organizzazione del lavoro e della produzione incluse quelle relative a: “[...] al regime della solidarieta negli
appalti e ai casi di ricorso alla somministrazione di lavoro.”
%7 Art. 35, comma 28 D.L. 223/2006 convertito con L. 248/2006: “L’appaltatore risponde in solido con il
subappaltatore della effettuazione e del versamento delle ritenute fiscali sui redditi di lavoro dipendente e
del versamento dei contributi previdenziali e dei contributi assicurativi obbligatori per gli infortuni sul
lavoro e le malattie professionali dei dipendenti a cui é tenuto il subappaltatore.”
2%8 Cfr: “In caso di appalto di opere o di servizi, il committente imprenditore o datore di lavoro é obbligato
in solido con I'appaltatore, nonché con ciascuno degli eventuali subappaltatori entro il limite di due anni
dalla cessazione dell’appalto, al versamento all’erario delle ritenute sui redditi di lavoro dipendente e
sull'lVA scaturente dalle fatture inerenti alle prestazioni effettuate nell’ambito dell’appalto, ove non
dimostri di avere messo in atto tutte le cautele possibili per evitare I'inadempimento.”
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previdenziale(nonché dellaretribuziong dovuta, con esclusione, dalla data di
entrata in vigore del D.L. n° 5/2012 (10 febbrai012), delle sanzioni civili, ai
sensi dell'art. 21 del medesimo decreto.[...] Il magidi solidarieta permane sulle
somme dovute a titolo di interesse moratorio subitileprevidenziali (sia
contributivi e assistenziali che assicurativi), nesti dal debito contributivo una
volta raggiunta I'entita massima prevista della game civile, considerata la
portata generale dellart. 1294 ¢¥. ed in mancanza, sul punto, di una
previsione contraria della legge

L’'appaltatore & chiamato a rispondere in solido comsilbappaltatore:

Ex art. 35 comma 28fino al 28/4/2012).1l vincolo di solidarieta cui €

assoggettato I'appaltatore fino a tale data, olt@ essere senza limiti economici,
non € soggetto a termini di decadenza, con la qumsgte applicazione del
termine di prescrizione previsto ex lege per i cbnti.|...]

Ex art. 29 comma 2dal 29/4/2012) Cio in virtu di consolidata giurisprudenza

che considera il contratto di subappalto null’altolhe un vero e proprio appalto
che si caratterizza, rispetto al contratto tipo s@er essere un contratto derivato
da altro contratto stipulato a monte, che ne cosdite il presupposto.[...]
Pertanto, a partire dal 29 aprile 2012, il regimemplessivamente previsto per il
committente obbligato in solido, come sopra desxritva esteso anche
all’'appaltatore chiamato in solidarieta.”

Il D.L. 16/2012 confermava poi il riferimento aidditi di lavoro dipendente che,
come gia anticipato dalla suddetta circolare 5/20hlbase ad una corretta
interpretazione della norma individua e circosciveesponsabilita solidale per le
ritenute fiscali “esclusivamente con riferimenttegbrestazioni rese da lavoratori
subordinati.”

Da ultimo, la disposizione e stata integralmentsigota dall’art. 13-ter del D.L.
83/2012, convertito, con modificazioni, in Legge 134/2012, per effetto del
quale l'attuale testo normativo € il seguentr ¢aso di appalto di opere o di

servizi l'appaltatore risponde in solido con il sappaltatore, nei [limiti

2%% Art. 1294 Codice Civile: “I condebitori sono tenuti in solido, se dalla legge o dal titolo non risulta

diversamente.”
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dellammontare del corrispettivo dovuto, del verssmo all’erario delle ritenute
fiscali sui redditi di lavoro dipendente e del vamgento dell'imposta sul valore
aggiunto dovuta dal subappaltatore all’erario in lagione alle prestazioni
effettuate nelllambito del rapporto di subappalt@ responsabilita solidale viene
meno se [l'appaltatore verifica, acquisendo la doeatazione prima del
versamento del corrispettivo, che gli adempimentiud al periodo precedente,
scaduti alla data del versamento, sono stati ceéareente eseguiti dal
subappaltatore. L'attestazione dell’avvenuto pagaraedegli obblighi di cui al
primo periodo pu0 essere rilasciata anche attragensn’asseverazione dei
soggetti di cui all'art. 35, comma |, del decregmislativo 9 luglio 1997, n° 241, e
all'art. 3, comma 3, lettera a) del regolamentoatii al decreto del Presidente
della Repubblica 22 luglio 1998, n° 322 L’appaltatore pud sospendere il
pagamento del corrispettivo fino all’'esibizione ldgbredetta documentazione da
parte del subappaltante.[...]”

Inoltre, I'articolo in questione ha inserito nelrpo dell’art. 35 del D.L. n°
223/2006 un ulteriore, importante comma:

“28-bis. 1l committente provvede al pagamento delrigettivo dovuto
all'appaltatore previa esibizione da parte di quakimo della documentazione
attestante che gli adempimenti di cui al comma &8aduti alla data del
pagamento del corrispettivo, sono stati correttataegseguiti dall'appaltatore e
dagli eventuali subappaltatori. Il committente psiaspendere il pagamento del
corrispettivo fino all'esibizione della predetta aconentazione da parte
dell’appaltatore. L’'inosservanza delle modalita glhgamento previste a carico
del committente € punita con la sanzione ammirtigsagecuniaria da euro 5000
a euro 200.000 se gli adempimenti di cui al comn@& rbn sono stati
correttamente eseguiti dall’appaltatore e dal supalpatore]...]"

Il nuovo quadro normativo opera una scissione rigdtée figure del committente

e del/degli altri appaltatori.

7% sj tratta dei professionisti iscritti all’albo professionale dei dottori commercialisti ed esperti contabili o

consulenti del lavoro.
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L'appaltatore viene chiamato a rispondere in soladm il subappaltatore del
versamento delle ritenute fiscali applicate suidreddi lavoro dipendente e
dell'IVA scaturenti dalle prestazioni effettuatellt@anbito dell’appalto. Scompare
ogni riferimento temporale sostituito da un limé@onomico giacché I'appaltatore
risponde fino a concorrenza dellammontare delispettivo pattuito.
L'appaltatore ha facolta di esonero se acquisistenativamente I'attestazione
del corretto versamento per gli adempimenti scadypipure l'asseverazione
dellavvenuto adempimento rilasciata dai soggegittimati. Fino a quando la
documentazione probante non venga fornita alldppake, questi puo
legittimamente sospendere i pagamenti dovuti gypsubappaltatori.

Se la novella del D.L. n° 16/2012 aveva postocommittente al vertice della
piramide delle responsabilita nella filiera compdas degli appalti e dei
subappalti”’?"’nel nuovo quadro legislativo, il committente nondppiti essere
chiamato il solido per le insolvenze fiscali debfmltatore né, tantomeno, di
guelle del subappaltatore ma, in base al dispogio cdmma 28-bis, deve
procedere al pagamento dglantumpattuito con I'appaltatore, soltanto dopo aver
visionato la completa documentazione certificatteorretto adempimento dei
versamenti scaduti alla data del pagamento delspettivo, pena un’ammenda
pecuniaria amministrativaSul committente, dunque, a fronte di una ricondsciu
posizione apicale di controllo ‘formale’ (anche parlpa in vigilando, se non per
cupla in eligendo), incombe la reazione sanzionatoche ne colpisce la condotta
colposa per aver proceduto al pagamento del coetitpo all’appaltatore senza i

preventivi (e obbligatori) controlli documentalf*

3.3.1 La stesura attuale

27! Cfr: P. Rausei “Il regime di solidarieta negli appalti”, in “Riforma Lavoro e Pensioni” Diritto e Pratica del

Lavoro”, n° 31/2012, pag. 2469.
72 |bidem, pag. 2470.
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Data la complessita degli interventi che la mateaaegistrato negli ultimi tempi,
pare opportuno riportare la “filiera” delle normeechanno condotto alla stesura
attuale.

Con specifico riferimento alla solidarieta previdete, riguardo cioé i contributi
previdenziali da corrispondere ai lavoratori:

Art. 29, comma 2, D. Lgs. 10 settembre 2003, n°, 266he modificato da

Art. 1, comma 911, Legge 27 dicembre 2006 n° 296;

Art. 21 D.L. 9 febbraio 2012 n° 5, convertito condificazioni da

Legge 4 aprile 2012 n° 35;

Art. 4, comma 31 Legge 28 giugno 2012, n° 92

Quanto agli aspetti fiscali, inerenti cioe le riés fiscali sui redditi di lavoro
dipendente e del versamento dell'IVA:

Art. 35, comma 28 D.L. 4 luglio 2006, n° 223, cortite con modificazioni in
Legge 4 agosto 2006 n° 248, sostituita da

Art. 2, comma 5-bis D.L. 2 marzo 2012, n° 16, catit@da

Legge 26 aprile 2012, n° 44, sostituito integralteeta

Art. 13-ter, D.L. 22 giugno 2012, n° 83, converttmn modificazioni in

Legge 7 agosto 2012, n° 134.

Il testo attuale della norma cardine, cioé dell’'da&, comma 2 D. Lgs. 276/2003 e
il seguente:

“Salvo diversa disposizionéei contratti collettivi nazionali sottoscritti da
associazioni dei datori di lavoro e dei lavoratodomparativamente piu
rappresentative del settore che possono individuaretodi e procedure di
controllo e di verifica della regolarita complesaivdegli appalti, in caso di
appalti di opere o di servizi, il committente impdg&ore o datore di lavoro e
obbligato in solido con Il'appaltatore, nonché comscuno degli eventuali
subappaltatori entro il limite di due anni dalla ssazione dell'appalto, a
corrispondere ai lavoratori i trattamenti retribwti, comprese le quote di
Trattamento di fine rapporto, nonché i contributrepidenziali e i premi

assicurativi dovuti in relazione al periodo di eggmne del contratto di appalto,
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restando escluso qualsiasi obbligo per le sanzmwili di cui risponde solo il
responsabile dell'inadempimento.

Il committente imprenditore o datore di lavoro engenuto in giudizio per il
pagamento unitamente all'appaltatore e con gli éuah ulteriori subappaltatori.

Il committente imprenditore o datore di lavoro pegcepire, nella prima difesa, il
beneficio della preventiva escussione del patrimal@ll'appaltatore medesimo e
degli eventuali subappaltatori. In tal caso il giod accerta la responsabilita
solidale di tutti gli obbligati, ma l'azione eseowt pud essere intentata nei
confronti del committente imprenditore o datordadioro solo dopo l'infruttuosa
escussione del patrimonio dell’appaltatore e deglentuali subappaltatori. Il
committente che ha eseguito il pagamento puo e¢aeediazione di regresso nei
confronti del coobbligato secondo le regole genéral

Con l'art. 4, comma 31 della legge n° 92/2012, chplementa la parte finale
dellart. 29 sopra citato regolando i profili preseali, viene normato il
beneficium excussionistrodotto dall’art. 21 del D.L. n° 5/2012, conviastnella
Legge n° 35/2012°Si semplifica la possibilita per il committente écloon la
previsione legislativa deve essere sempre conveinutpudizio) di eccepire il
beneficio della preventiva escussione del patrimalall'appaltatore senza dover
necessariamente indicare (come invece era preumsila stesura precedente) i
beni del patrimonio dell’appaltatore, o degli eweit subappaltatori sui quali
potevano essere soddisfatte le pretese crediteri@wbratori dipendenti.

Pertanto l'azione esecutiva messa in atto dai &wear puo aggredire il
patrimonio del committente imprenditore soltant@alda preventiva e infruttuosa
azione esperita nei confronti del patrimonio delbjaltatore e di quello degli

eventuali subappaltatori.

7 Art. 21, D.L. n° 5/2012, come convertito dalla Legge n°® 35/2012: “Ove convenuto in giudizio per il

pagamento unitamente all’appaltatore, il committente imprenditore o datore di lavoro, puo eccepire, nella
prima difesa, il beneficio della preventiva escussione del patrimonio dell’appaltatore medesimo. In tal caso
il giudice accerta la responsabilita solidale di entrambi gli obbligati, ma I'azione esecutiva puo essere
intentata nei confronti del committente imprenditore o datore di lavoro solo dopo I'infruttuosa escussione
del patrimonio dell’appaltatore. L’eccezione puod essere sollevata anche se I'appaltatore non é stato
convenuto in giudizio, ma in tal caso il committente imprenditore o datore di lavoro deve indicare i beni del
patrimonio dell’appaltatore sui quali il lavoratore puo agevolmente soddisfarsi. Il committente
imprenditore o datore di lavoro che ha eseguito il pagamento puo esercitare I'azione di regresso nei
confronti del coobbligato secondo le regole generali.”
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“Peraltro non poche perplessita suscita il richiamka ‘infruttuosa escussione
del patrimonio dell'appaltatore e degli eventualubsppaltatori’, lasciando
intendere che si assistera al proliferare delleoazi nella prospettiva di non
lasciar trascorrere inutilmente il termine decadee di due anni per la
proposizione dell’azione, con evidente rischio iiadute negative per tutte le
parti del processo, non solo sui tempi della giiati ma anche (e soprattutto)
quanto al pagamento delle spese di lité"”

Da ultimo, la norma ribadisce un principio cardibell’ordinamento civilistico
rispetto al regime delle obbligazioni solidali: dommittente che estingue
I'obbligazione pagando interamente l'importo dovwdp lavoratori a titolo di
retribuzione e agli istituti di previdenza per gtearattiene ai contributi, e
legittimato ad attivare azione di regresso neiardu dell’obbligato principale,
seguendo le norme dettate dall'art. 1299°Cc.

Infine, va ricordato che la responsabilita soliddéd committente nei confronti
dell’appaltatore ed eventuali subappaltatori, opsstianto nel caso di appalti
genuini. Come precisato dalla Cassazione Civilejdbe Unite, 26 ottobre 2006,
n° 22910, la solidarieta non opera nei casi dirpusizione illecita, per cui, in
caso di appalto illecito e fraudolento, la nulldél contratto comporta chesdlo
sull'appaltante (o interponente) gravano gli oblign materia di trattamento
economico e normativo scaturenti dal rapporto dideo nonché gli obblighi in
materia di assicurazioni sociali, non potendosi fogurare una (concorrente)
responsabilita dell’appaltatore (o interposto) iirtu dell’apparenza del diritto e
dell'apparente titolarita del rapporto di lavoro amte la specificita del suddetto

rapporto e la rilevanza sociale degli interessiesbo sotteso.”

7% Cfr: V. Ferrante, “Solidarietd e Responsabilita del committente nella disciplina degli appalti alla luce

della pit recente giurisprudenza”, in “Rassegna di Giurisprudenza” , anno 2012, pag. 480.

73 Art. 1299 c.c.: “Il debitore in solido che ha pagato l'intero debito puo ripetere dai condebitori soltanto la
parte di ciascuno di essi.

Se uno di questi é insolvente, la perdita si ripartisce per contributo tra gli altri condebitori compreso quello
che ha fatto il pagamento.

La stessa norma si applica qualora sia insolvente il condebitore nel cui esclusivo interesse I'obbligazione era
stata assunta.”
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IV CAPITOLO: Il mondo del lavoro in una dimensione ultra naziota

4.1 L'imprenditoria straniera in Italia. — 4.2 Largstazione dei servizi nell’ambito del
TCE - 4.3 La legislazione applicabile nella libepaiestazione di servizi transnazionali —
Il principio di territorialita o lex loci laboris.— 4.4 Il distacco transnazionale — 4.5 La
normativa comunitaria in ambito giuslavoristico.4-6 La normativa extra UE — 4.7

Conclusioni

4.1 Limprenditoria straniera in Italia
Un interessante studio condotto dalla societa &g S.P.A.” (gia CNA
informatica), intitolato L’imprenditoria straniera in Italia nel 2010 in c#”
rende noti i numeri dellimprenditoria stranieraeognte sul territorio italiano,
secondo i dati acquisiti dall’archivio informatitafocameré’® e dal Centro Studi
CNA2"
L'indagine mira a evidenziare la rilevanza dell'irapditoria straniera, ovvero
dellinsieme dei soggetti aventi cittadinanza esteche ricoprono cariche
imprenditoriali (titolari, soci, amministratori dtge cariche).
Al 31/12/2010, la totalita dei soggetti che ricapwocariche imprenditoriali era
pari a 415.394 unita. | dati evidenziano una nd&eeoescita negli ultimi anni se
si pensa che nel 2005 la cifra era attestata iatalle 300.000 unita.
Nel periodo 2005-2010, il numero totale degli inmuigori immigrati ha registrato
un aumento del 40,4% mentre, nello stesso peribdomero complessivo degli
italiani aventi le medesime cariche ha dovuto tegjie una flessione del 9,1%.
Per effetto di quest’andamento, l'incidenza deleiche imprenditoriali detenute
da immigrati, in riferimento al totale nazionale,a@mentato di circa il 3%,
passando dal 5,7% al 8,5%.
Su un totale di sei milioni di imprese operantiltalia nel 2011, circa il 7,4% ¢

condotta da stranieri. Nonostante la crisi, altee fdell’anno, le imprese straniere

276 \ s . . . . \ . .
Infocamere €& la societa informatica delle Camere di Commercio, “é la struttura tecnologica di

eccellenza a supporto del patrimonio informativo e di servizi del sistema camerale”, www.infocamere.it
77 CNA: Confederazione Nazionale dell’Artigianato e della Piccola e Media Impresa.
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hanno registrato un saldo positivo di oltre 26 raitéta, mentre le aziende italiane
hanno subito una contrazione di circa 28 mila unita

Quando costituiscono un’impresa, gli stranieri eristono associarsi con
connazionali, piuttosto che con imprenditori itali&’®

Con riferimento soltanto ai titolari d'impresanlimero € costantemente cresciuto
nel tempo passando dalle 116.713 unita nel 20@22aB.436 unita nel 2010.

La distribuzione nel territorio vede gli imprendito stranieri risiedere
maggiormente nell’ltalia centro-settentrionale, dbi36,7% operante nel Nord-
Ovest, il 24,1% siti nel Nord-Est, e il 26,4% alnfre.

Come detto, il fenomeno in studio ha dimostrata@lingltimi anni, un’indubbia
vitalita, risentendo solo marginalmente del periatlocontrazione economica
dovuto alla crisi globale. trenddi crescita delle imprese straniere ha leggermente
rallentato passando dal 20% del 2005 al 9.8% d&D2@nentre, nello stesso
periodo, lostockcomplessivo delle imprese iscritte alle Camer€ainmercio é
risultato pressoché stazionario.

Riguardo ai Paesi di provenienza dei titolari d'rega, i dati palesano 4 zone
principali: si tratta di Marocco (16,4%), Romania5(4%), Cina (14,7%) e
Albania (10,4%).

In generale, i settori in cui & concentrata I'atdvd'impresa sono quelli che
presentano minori costi per I'avviamento; si trattacomparti in cui abbisognano
risorse finanziarie limitate e che son carattetizda un livello tecnologico non
elevato. Nel 2010, il 37,4% delle imprese operagfasettore delle costruzioni e il
34,8% nell’ambito del commercio e riparazioni.

Lo specifico settore dell’edilizia, raccoglie graparte degli imprenditori
provenienti dai Balcani e dall’Europa dell’Est 8% dei romeni, I'82,9% degli
albanesi e il 65% dei paesi ex Yugoslavia).

In Veneto?”® gli imprenditori stranieri sono circa 53 mila estituiscono il 7,4%

del totale degli imprenditori; anche qui, in linean 'andamento nazionale, la

% | dati riferiti allanno 2011 sono stati resi noti dalla “Fondazione Leone Moressa”

www.fondazioneleonemoressa.org.
*® Dati forniti dalla “Fondazione Leone Moressa” che ha condotto I'indagine su un panel di imprese
Venete con meno di 20 addetti.
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concentrazione maggiore la si trova nel settorée d=dstruzioni (17,8%) e del
commercio (9,4%).

Anche l'occupazione straniera (intendendosi pee tablo la categoria dei
lavoratori dipendenti), nelle piccole imprese delenéto €& composta
prevalentemente da lavoratori provenienti dall’Epaodell’Est, che ricoprono
professioni scarsamente qualificate, spesso rdichg#asopperire alla mancanza di
manodopera locafé®

4.2 La prestazione di servizi nel’ambito del TCE
Come detto, I'uso sempre piu frequente delle eatie@azioni (vedasi capitolo 3),
unitamente al fenomeno detidobalizzazionalei mercati, ha incentivato, in Italia,
una costante e continua espansione dell’econonmettice straniera.
Il proliferare di aziende straniere, in buona paenunitarie, che si trovano ad
operare in lItalia, sia stabilmente che in via terapea per I'esecuzione di
contratti d’appalto, ha evidenziato la problematitéerente il regime giuridico
applicabile, soprattutto in ragione del fatto chee¢ente ingresso nell’area &f&
di molti paesi dell’'est Europa, tradizionalmentéemessati a prestare servizi in

Italia, potrebbe consentire, senza un’adeguatalapgmtazione, lo sfruttamento

% bidem: “La maggior parte degli imprenditori (58,7%) assume stranieri perché fa difficolta a trovare

manodopera locale da impiegare nella propria impresa; il 13,6% perché accetta mansioni meno qualificate
e piu pesanti, il 10,2% perché considera gli stranieri piu seri e affidabili e il 6,8% perché é disposta a
lavorare fuori dal consueto orario di lavoro”.

81 ’Unione Europea (UE), non e uno Stato federale, né un’organizzazione intergovernativa. Comporta,
percio, accordi di reciprocita con tutti gli Stati che hanno deciso di aderire all’Unione.

Le fonti legislative all'interno dell’UE sono tre:

Fonte di primo grado: | Trattati; essi rappresentano la Legge Costituzionale dell’Unione e, pertanto,
hanno rango di fonte primaria;

Fonte di secondo grado: Regolamenti, Direttive, Decisioni, Pareri e Opinioni delle Istituzioni europee;
costituiscono gli Atti Legislativi. Le Decisioni dell’UE (prese ai sensi dell’art. 249 CE) rappresentano uno dei
tre atti vincolanti della legislazione secondaria dell’lUE, assieme ai Regolamenti e alle Direttive. Le
raccomandazioni, invece, differiscono dagli altri per il fatto che non sono vincolanti;

Fonte di terzo grado: Decisioni della Corte di Giustizia Europea e del Tribunale di Primo Grado.

La distinzione tra la normativa della Comunita Europea (CE) e la normativa dell’'Unione Europea (UE) &
basata sulla struttura del Trattato sull’Unione Europea. Infatti la Comunita Europea € uno dei tre “pilastri”
su cui & fondata I’'UE e riguarda i principi sociali ed economici fondamentali del mercato unico. Il secondo e
il terzo pilastro sono stati introdotti dal Trattato di Maastricht (1992, entrato in vigore il 1° novembre
1993), e riguardano la Politica di Difesa e di Sicurezza Comune e la Sicurezza Interna e la Politica di
Giustizia e Affari Interni.
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del costo del lavoro ancora esistente tra alcumjudisti Paesi membri e I'ltalia,
alimentando il fenomeno ddlmpingsociale?®?

Gli obiettivi di cooperazione e di integrazione @uea, la liberta di circolazione di
merci, servizi, capitali e persone, elementi cardotel Trattato sull’Unione
Europea (TCE¥* poiché costituiscono i principi fondanti del mecabmune,
hanno dato maggior vigore al processo di ampliamel& diritto comunitario
anche in riferimento alle tutele dei lavoratori.

Infatti, accanto a quegli obiettiviahche la protezione sociale e la tutela del
lavoro costituiscono altrettante materie di intem@ comunitario, sia attraverso
le norme primarie dei trattati e dell’acquis comnautaire’®* sia attraverso
I'applicazione delle norme nazionali di tutela dal/oro, essendo anche queste

ultime importanti strumenti per la realizzazionegtleobiettivi comunitari di

%82 Cfr: R. Pessi: “Dumping sociale e diritto del lavoro”, Universita degli Studi di Macerata, Facolta di

Giurisprudenza, Dipartimento di Diritto privato e del lavoro italiano e comparato, 3/2011: “L’espressione
dumping sociale interiorizza molteplici aspetti di una comune matrice problematica. Benché, infatti, con la
stessa si faccia riferimento a fenomeni diversi, quali I'importazione di prodotto provenienti da stati in cui
esistono condizioni lavorative non dignitose secondo i parametri delle democrazie occidentali, ovvero, le
prestazioni di servizi transfrontalieri in cui le imprese utilizzano manodopera meno costosa di quella locale,
ovvero, ancora, la delocalizzazione della produzione in ambiti, caratterizzati da livelli remunerativi e regimi
normativi pit favorevoli, I'elemento da cui deriva il fenomeno, pare, in ultima analisi rappresentato, dalle
differenze di regolamentazione sociale proprie dei singoli ordinamenti che, di converso, determinano
(direttamente o indirettamente) diversita di costi del fattore lavoro.
Si condivide, quindi, quell’attenta dottrina che identifica la matrice del dumping sociale proprio nell’utilizzo
(rectius nello sfruttamento) da parte delle imprese, di tali differenze per localizzare e distribuire le relative
attivita produttive e commerciali; utilizzo che, a sua volta, tende ad orientare i legislatori nazionali verso un
progressivo abbassamento dei livelli delle garanzie sociali, finalizzato a mantenere un adeguato livello di
competitivita dei singoli sistemi-paese, in coerenza ai principi della competizione regolativa”.
8 |a “Versione Consolidata del Trattato che istituisce la Comunita Europea”, (TCE), e stato siglato il
24/12/2002; Art. 2: “La Comunita ha il compito di promuovere nell’insieme della Comunita, mediante
I'instaurazione di un mercato comune e di un’unione economica e monetaria e mediante I’attuazione delle
politiche e delle azioni comuni di cui agli artt. 3 e 4, uno sviluppo armonioso, equilibrato e sostenibile delle
attivita economiche, un elevato livello di occupazione e di protezione sociale, la parita tra uomini e donne,
una crescita sostenibile e non inflazionistica, un alto grado di competitivita e di convergenza dei risultati
economici, un elevato livello di protezione dell’lambiente e il miglioramento della qualita di quest’ultimo, il
miglioramento del tenore e della qualita della vita, la coesione economica e sociale e la solidarieta tra Stati
membri”.
24| termine “acquis communautaire”, mutuato dalla lingua francese, si riferisce al corpo complessivo
delle leggi della Comunita Europea, comprendente anche obiettivi, regole sostanziali e soprattutto la
normativa primaria e secondaria e la giurisprudenza facente parte dell’ordinamento giuridico dell’UE.
Questo include tutti i Trattati, i Regolamenti e le Direttive approvate dalle Istituzioni europee, nonché le
decisioni stabilite dalla Corte di Giustizia Europea. L'acquis, dinamico e in continua evoluzione, &
vincolante per tutti gli Stati membri.
Il termine era gia corrente prima di essere formalmente introdotto nel 1992 dal Trattato di Maastricht,
sotto il quale, “mantenere e implementare I’Acquis”, € divenuto un obiettivo esplicito dell’Unione.
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progresso e di armonizzazione delle condizionadoto nel rispetto delle regole
di libera concorrenza transnazionalé®®

Relativamente a dette liberta, il TCE prevede divezgimi giuridici, in rapporto
di vicendevole esclusione tra loro, con la consegaeche I'applicazione delle
norme afferenti ad una data liberta, non conseménr{ie previsione espressa)
I'applicazione concorrente relativa alle afff& Nello specifico, quanto previsto
per la libera prestazione di servizi, risulta esgesiduale rispetto alle altre liberta
previste nel Trattato, pertantaal“fine di decidere quale disciplina impiegare, e
necessaria la verifica preliminare se il caso desje sia riconducibile anzitutto a
persone, merci o capitali e alla relativa liberta drcolazione. Solamente una
volta esclusa l'ipotesi, si potra procedere adimtare il regime giuridico previsto
per la prestazione di servizi ex art. 49 TCE*.

Il Titolo terzo del Trattato dedica due capi allecclazione delle persone; il primo
(artt. 39-42), riguarda i lavoratori subordinatipee quei soggetti che hanno il
diritto di circolare all'interno degli Stati membpier il soddisfacimento di reali
richieste di lavoro; il secondo (artt. 43-48), isee ai lavoratori autonomi, ovvero
guei soggetti che possono accedere presso i paasbm al fine di svolgere
un’'attivita autonoma non salariata, mediante ittirdi stabilimento ex art. 43, 2°
comma, TCE.

Secondo i Giudici Comunitari,uh cittadino che si sposta in un altro Stato
membro per svolgervi un’attivita economica puo tiare nel capo del Trattato
relativo alla libera circolazione dei lavoratori dordinati, o in quello relativo al

diritto di stabilimento, o in quello relativo ai sézi”. %8

%8> Cfr: D. Ventu ri, “Gli obblighi in materia di lavoro e contribuzione delle aziende comunitarie operanti in

Italia. In particolare il distacco comunitario”, ADAPT (Associazione per gli Studi internazionali e comparati
sul Diritto del Lavoro e sulle Relazioni Industriali), 2008, pag. 2.
%% Vi sono riscontri di casi in cui la Corte di Giustizia si & avvalsa di regimi in senso cumulativo e non
esclusivo come, ad esempio, in Cgce, 26 april2 1994, C- 272/91, Commissione c. Italia, in cui dichiara
contraria, sia all’art. 49 TCE, sia all’art. 43 TCE, la concessione dell’'informatizzazione delle lotterie soltanto
ai gestori pubblici.
287 Cfr: S. Tortini: “Il distacco del lavoratore nel diritto dell’Unione Europea e italiano”, Dottorato di ricerca
in Diritto dell’Economia e delle Relazioni Industriali — Indirizzo Diritto del Lavoro — Universita degli Studi di
Bologna, pag. 19.
88 Cfr: CGCE (Corte di Giustizia della Comunita Europea), 30 novembre 1995, C-55/94, punto 20.

107



a)
b)
c)
d)

La mobilita all'interno dell’lUE, per ragioni lega#dl’attivita lavorativa autonoma,
pud essere messa in atto sia mediante il dirittstabilimento, sia mediante |l
diritto della libera prestazione di servizi. E’ apfuno evidenziare che, mentre le
norme che afferiscono a quest’ultima sono impeengtl contenuto dell’attivita
economica, quelle inerenti la libera circolaziorsdel persone, si focalizzano sui
soggetti che ne beneficiand.

Tanto é vero che la prestazione d'opera, la cuiraata fa annoverare tra le
prestazioni di servizi, viene considerata dal BiridellUE, non sul piano
soggettivo, in riferimento cioé ai soggetti che Igeno l'opera, ma con
riferimento al profilo oggettivo, con riguardo cical’attivita transnazionale
stess&>°

Anche il termine “servizi”, risulta avere una paagiuttosto ampia, certamente
maggiore rispetto al Diritto italiano, il quale opein materia di appalto, una
distinzione tra appalto d'opera e appalto di servizn termini di diritto
comunitario, si deve ritenere che, sia I'uno chatfo rientrino nel concetto di
prestazione di servizi. Pertanto un settore conedilizia, ad esempio, che
perlopiu e caratterizzata da appalti d’'opera, rieatpero a pieno titolo nel
concetto di matrice europea di ‘prestazione di &h/**

Stante I'enucleazione esemplificativa della nozidnéservizio” prevista all'art.

50 TCE?*? va detto che I'elemento preponderante del senéza prestazione di

% per maggiori approfondimenti: M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbeni: “Cittadinanza dell’Unione e

libera circolazione delle persone”, Milano, 2003.

20 Cfr: v, Hatzopulos, “Recent development of the case law of the ECJ in the filed of service”, in CMLR
(Common Market Law Review), 2000, pag. 60.

%1 Cfr: D. Venturi, op. cit., pag. 3.

Art. 50 TCE: “Ai sensi del presente Trattato, sono considerate come servizi, le prestazioni fornite
normalmente dietro retribuzione, in quanto non siano regolate dalle disposizioni relative alla libera
circolazione delle merci, dei capitali e delle persone.

| servizi comprendono in particolare:

Attivita di carattere industriale

Attivita di carattere commerciale;

Attivita artigiane;

Attivita delle libere professioni.

Senza pregiudizio delle disposizioni del capo relativo al diritto di stabilimento, il prestatore puo, per
I'esecuzione della sua prestazione, esercitare, a titolo temporaneo, la sua attivita nel paese ove la
prestazione é fornita, alle stesse condizioni imposte dal paese stesso ai propri cittadini”.
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un soggetto, dssia un’attivita di facere e non di dare; mentrpreponderante il
dare quando si verifichi il trasferimento di unaogiuzione di beni®*

Questa attivita, stante la mancanza del salarioiceadotta, secondo i dettami del
diritto del lavoro nazionale, nell’alveo del lavoemtonomo che, com’e noto,
viene normalmente distinto in attivita d'impresgmstazione d’'opera a seconda
della maggiore o minore prevalenza dell'organizzagidei mezz>*

Negli scambi commerciali, in genere, assieme akstazione di un servizio, vi &
spesso, anche la fornitura di beni. In casi comestupuo diventare arduo
stabilire con esattezza se I'attivita economicguastione debba essere ricondotta
alla libera circolazione di beni o alla libera gezsone di servizi.

A tale proposito la Corte afferma ch&ualora un provvedimento nazionale
incida sia sulla libera prestazione di servizi challa libera circolazione delle
merci, la Corte procede al suo esame, in linea dngipio, solamente con
riguardo ad una delle due liberta qualora risulthe, alla luce delle circostanze
della specie, una delle due sia del tutto secordaispetto all’'altra e possa
essere a questa ricollegata. Nelle circostanze in cui non risulti possibile sag

la prevalenza dei servizi sulle merci e viceversa,procede ad analizzare
entrambi gli elementi®®®

Poiché la prestazione di servizi, ex art. 50 TCE,ckmma, viene svolta in
cambio di una retribuzione, concordata tra clieatdornitore, elargita come
compenso per il servizio reso, e non come salanmigoriosciuto come

corrispettivo di un’attivita svolta in forma subdnéita’,*®’

rappresenta a tutti gli
effetti “attivita autonoma, volta a garantire a chi la prastn profitto, che puo
risultare diretto o anche indiretto, a seconda cheompenso venga versato o

meno dall’utilizzatore del servizio offerté®®

% Cfr: R. Mastroianni: “La libera prestazione dei servizi”’, in G. Strozzi (a cura di), “Diritto dell’Unione

Europea”, Parte Speciale, Torino, 2005, pag. 229.

2% per approfondimenti: A. Perulli, “Il lavoro autonomo: contratto d’opera e professioni intellettuali”, ed.
Giuffre, Milano, 1996.

*% Cfr: CGCE, 25 marzo 2004, C-71/02, punto 46.

Cfr: CGCE, 22 gennaio 2002, C-390/99, punto 31.

Cfr: CGCE, 4 dicembre 1986, C-205/84, punto 18; CGCE 27 settembre 1988, c-263/86, punto 17

Cfr: CGCE, 26 febbraio 1991, C-198/90, punto 6

296
297
298

109



Un’ultima considerazione da approfondire riguardiemento della temporaneita,
che assume particolare rilevanza nella distinzioad regime dei servizi e quello
dello stabilimento.

Quello che distingue le attivita con carattere terapeo da quelle che hanno
natura stabile, attiene alladtio che sta alla base della duplicita di reginssia
del differente grado di incardinamento nello stagpite, esplicitata dal carattere,
stabile nel caso di stabilimento e da quello ococaale per le prestazioni di
servizi, mediante il quale si esercita, entro i fmoindi un altro stato membro,
un’attivitd economica autonom&®>

L’elemento della temporaneita non sottende solagnehtasso temporale, ma va
valutato anche in relazione alla partecipazionéidielressato alla vita economica
del Paese in cui svolge la propria attivita, dowendjuesta, non essere
particolarmente frequente o assidi@io non esclude che egli possa disporre, in
guel territorio, di una sede, purché essa si rivathiettamente indispensabile per
I'espletamento delle sue attivit&°

La Corte di Giustizia, ha altresi affermato cmelfa nozione di servizi possono
rientrare servizi di natura molto diversa, ivi corepi i servizi la cui prestazione
si estende per un periodo di tempo prolungato, andh piu anni come, ad
esempio, avviene per i servizi forniti nellambdella costruzione di un grande

edificio”. 3%

4.3 La legislazione applicabile nella libera prestazendi servizi
transnazionali — Il principio di territorialita o bx loci laboris
Dall'atto della prima costituzione della Comunitar&pea, avvenuta il 25 marzo

1957 con il Trattato di Roma istituente la CEE,giarisprudenza ha dovuto

2% Cfr: S. Tortini, op. cit., pag. 24

ibidem

Cfr: CGCE, 11 dicembre 2003, C-215/01, punto 28: “La Corte addiviene a tale determinazione in virtu
del fatto che “nessuna disposizione del Trattato consente di determinare, in maniera astratta, la durata o
la frequenza a partire dalla quale la fornitura di un servizio o di un certo tipo di servizio in un altro Stato
membro non puo essere piti considerata prestazione di servizi ai sensi del Trattato.”, (CGCE, 11 dicembre
2003, C-215/01, punto 24).
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affrontare ripetutamente le controversie in matdribbera prestazione di servizi,
assumendo, nel tempo, orientamenti diversi, a watgrastantf>

Si e gradatamente transitati dal ritenere chebkerdi prestazione di servizi potesse
essere regolata dall’art. 39 TCE che garantisce la piena parita di trattamento tra
i lavoratori, all'idea che, invece, potesse esstiseiplinata dall'art. 49 TCE* il
guale, pur avendo alcuni punti di contatto condenma. precedente, se ne discosta
nellambito degli effetti, sovrapponendosi, in partai dettami della libera
circolazione dei lavoratori, non garantendo la giparita di trattamento.
“L’'incontro e la parziale sovrapposizione avvenganagagione del fatto che le
prestazioni di lavoro espletate dai dipendenti el svolte nellambito di un
appalto cioe di una prestazione di servizi secoladdicitura comunitaria, sono
separate da un filo assai sottile. Come hanno oggit studiosi italiani di diritto
del lavoro, di frequente impegnati ad affrontarectéicita derivanti dagli appalti
labour intensive, la differenza diventa sempre ipipercettibile. Dato che nella
maggior parte dei casi, il servizio tende a coimci con il lavoratore che lo
presta, appare notevolmente complesso discernerdefiprestazioni di servizi
cross border e la mobilitd transnazionale di lavimma Di conseguenza, sul

versante del regime giuridico risulta impervio disie se ai lavoratori

302 e e . . . \ . . . . . .. .
Cfr: A. Lo Faro: “Diritti sociali e liberta economiche del mercato interno: considerazioni minime in

margine ai casi Laval e Viking”, in Lav. Dir., 2008, pag. 69.
303 TCE, Titolo lll: “Libera circolazione delle persone, dei servizi e dei capitali — Capo !, | lavoratori”
Art. 39: “La libera circolazione dei lavoratori all’interno della Comunita é assicurata.
Essa implica I'abolizione di qualsiasi discriminazione, fondata sulla nazionalita, tra i lavoratori degli Stati
membri, per quanto riguarda I'impiego, la retribuzione e le altre condizioni di lavoro.
Fatte salve le limitazioni giustificate da motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza e sanita pubblica, essa
importa il diritto:
Di rispondere a offerte di lavoro effettive;
Di spostarsi liberamente a tal fine nel territorio degli Stati membri;
Di prendere dimora in uno degli Stati membri al fine di svolgervi un’attivita di lavoro, conformemente alle
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative che disciplinano I'occupazione dei lavoratori
nazionali;
Di rimanere, a condizioni che costituiranno l'oggetto di regolamenti di applicazione stabiliti dalla
Commissione, sul territorio di uno Stato membro, dopo aver occupato un impiego.
Le disposizioni del presente articolo non sono applicabili agli impieghi nella pubblica amministrazione”.
%% Art. 49: “Nel quadro delle disposizioni seguenti, le restrizioni alla libera prestazione di servizi all’interno
della Comunita sono vietate nei confronti dei cittadini degli Stati membri stabiliti in un paese della
Comunita che non sia quello del destinatario della prestazione.
Il Consiglio, deliberando a maggioranza qualificata su proposta della Commissione, pud estendere il
beneficio delle disposizioni del presente capo ai prestatori di servizi, cittadini di un paese terzo e stabiliti
all’interno della Comunita”.
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provenienti da un altro Stato membro vadano appdicie norme del paese di
origine ex art. 49 TCE, e se nei confronti degéissi vadano applicate tutte le
disposizioni vigenti nel territorio ove forniscoil@ervizio ex art. 39 TCE?®

| primi Trattati statuivano che solo un esiguo numei lavoratori, quelli
specializzati nel montaggio di macchinari ed impiamlovessero rientrare
nell'alveo dell’art. 49 (sancendo, di fatto, un irag discriminatorio), lasciando
normare all'art. 39 (che, invece, stabiliva la etparita di trattamento), tutte le
altre fattispecie di prestazioni di lavoro, ancheagattere stagionaf&®

Col tempo, proprio in ragione della sovrapposizioedie due liberta, si e data
maggior rilevanza all'applicazione dell’art.49 amctper i casi di mobilita
temporaned®’

In Italia, la norma di riferimento che regola gbldighi delle aziende comunitarie
stabilitesi sul territorio € la Legge n° 218/19%he disciplina la legislazione
nazionale applicabile nei rapporti internazionedi privati; in particolare I'articolo
57 dispone che:Le obbligazioni contrattuali sono in ogni caso rége dalla
Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulla leggpdicabile alle obbligazioni
contrattuali, resa esecutiva con la legge 18 dicemhl984 n° 975, senza
pregiudizio delle altre convenzioni internazionahi,quanto applicabili”.

In particolare, I'art. 3 della Convenzione, legitt le parti contraenti alla scelta
della legislazione nazionale applicabile, e I'&érstatuisce cheilfi deroga all’art.

3, nei contratti di lavoro, la scelta della leggppdicabile ad opera delle parti non
vale a privare il lavoratore della protezione assiatagli dalle norme imperative
della legge che regolerebbe il contratto, in margardi scelta, a norma del

paragrafo 2" 3%

3 cfr: s, Tortini, op. cit., pag. 45; Cfr: Considerando 37 ed art. 4.5 della Direttiva96/71/CE.

Cfr: Direttiva 68/360/CEE; Regolamenti 1612/68 e 1408/71.

Cfr: CGCE, 21 settembre 2006, C-168/04.

Per completezza si riporta il secondo comma dell’articolo in questione:

“2: In deroga all’art. 4, ed in mancanza di scelta a norma dell’art. 3, il contratto di lavoro é regolato: a)
dalla legge del paese in cui il lavoratore, in esecuzione del contratto compie abitualmente il suo lavoro,
anche se é invitato temporaneamente in un altro paese, oppure, b) dalla legge del paese dove si trova la
sede che ha proceduto ad assumere il lavoratore, qualora questi non compia abitualmente il suo lavoro in
uno stesso paese, a meno che non risulti dall’insieme delle circostanze che il contratto di lavoro presenta
un collegamento pili stretto con un altro paese. In questo caso si applica la legge di quest’ultimo paese”.
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Il Regolamento CE n° 593/2008 del 17 giugno 20@8sdstituito integralmente la
Convenzione di Roma, come sancito dall'art.*%®4ed & applicabile ai contratti
conclusi a far data dal 18 dicembre 2009. E’ appkraso di ricordare che, in
guanto Regolamento, ci troviamo dinnanzi ad un @t ha efficacia immediata e
vincolante per tutti i Paesi membri.

La principale novita, rispetto alla Convenzionesaitenuta nell’art. 8, punto 2,
laddove si afferma che qualor&a‘legge applicabile al contratto individuale di
lavoro non sia stata scelta dalle parti, il conti@te disciplinato dalla legge del
Paese nel quale o, in mancanza, a partire dal quialavoratore, in esecuzione
del contratto, svolge abitualmente il suo lavoro”.

Tale principio e applicabile anche in caso di terapeo spostamento del
lavoratore; infatti, € espressamente previsto dhepdese in cui il lavoro é
abitualmente svolto non é ritenuto cambiato quarndavoratore svolge il suo
lavoro in un altro Paese in modo temporaneo”.

Il principio, sancito gid dal Regolamento CEE n°08#13° & noto come
“principio di territorialitd” olex loci laboris.

Questa norma di portata generale, va applicata @t# parte normativa quanto a
guella retributiva dei contratti collettivi di lax@, quanto anche alla disciplina
riguardante la copertura previdenziale. In meritguast’ultimo aspetto € d’'uopo
richiamare anche l'art. 61 della Legge n° 218/95.} le obbligazioni legali, non
diversamente regolate dalla presente legge, sottosuste alla legge dello Stato
in cui si e verificato il fatto da cui deriva I'olibazione”.

Da cio consegue, quindi, che alle obbligaziontesala vincoli di legge, tra cui

anche quelle previdenziali, si debba applicaredanativa prevista nel luogo di

309 Regolamento CE n° 593/2008, art. 24: “1) Il presente Regolamento sostituisce la Convenzione di Roma

negli Stati membri [...].

2) Nella misura in cui il presente Regolamento sostituisce le disposizioni della Convenzione di Roma, ogni
riferimento a tale Convenzione si intende fatto al presente Regolamento”.

310 Regolamento CEE n° 1408/71, art. 13, comma 1°: “Le persone per cui & applicabile il presente
regolamento sono soggette alla legislazione di un solo Stato membro [...]".

Comma 2°: “a) La persona che esercita un’attivita subordinata nel territorio di uno Stato membro é
soggetta alla legislazione di tale Stato anche se risiede nel territorio di un altro Stato membro o se
I'impresa o il datore di lavoro da cui dipende ha la propria sede o il proprio domicilio nel territorio di un
altro Stato membro.

b) La persona che esercita un’attivita autonoma nel territorio dello Stato membro é soggetto alla

legislazione di tale Stato anche se risiede nel territorio di un altro Stato membro”.
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esecuzione del contratto. Ne consegue che, sub ppaevidenziale, la regola
debba essere quella relativa all’applicazione dgttd italiano, salvo I'esistenza
di norme di Diritto Internazionale che disponganmontrario>**

Piu in concreto, per cio che riguarda la disciplde contratti di lavoro, in via
teorica, € ammesso che le parti possano sceglagplitazione delle norme in
vigenza in uno Stato comunitario diverso dall’#alsalvo che la scelta non abbia
a “privare il lavoratore della protezione assicurah dalle norme imperative
della legge che regolerebbe il contrdt{art. 6 Conv. Roma).

Quanto detto non vale, pero, in riferimento al megiprevidenziale applicabile, in
ragione del fatto che, come detto, essendo quest@apporto obbligatorio,
scaturente dalla legge e non un semplice vincoldratiuale tra privati, la cui
scelta € demandata alla volonta delle parti stedee trovare applicazione, ex
articolo 61 Legge n° 218/1995, la disciplina previael territorio di esecuzione
del contratto di lavoro, vale a dire il Diritto li@no.

Questo significa che, in caso di “stabilimento’udiazienda nel territorio italiano
(vedi paragrafo 4.2), ai sensi degli articoli 43egg. del TCE, I'interesse delle
parti del contratto di lavoro (datore di lavoro eworatore) e certamente per
I'applicazione comunque della legge italiana andoa riferimento agli obblighi
contrattuali riguardanti il rapporto di lavoro, val a dire sia per gli aspetti

normativi sia per quelli retributivi del contratithe viene eseguito in ltalig™?

4.4 |l distacco transnazionale
Nel Diritto Comunitario, il generale “principio dietritorialitd”, o “lex loci

laboris” trova importanti eccezioni, in caso di distacco nsrzazionale

1 p, Venturi, op. cit:, pag. 4: “Il diritto al pari trattamento del lavoratore straniero, comunitario o meno,

rispetto al lavoratore italiano, é un principio generale del nostro ordinamento giuridico, quanto meno in
applicazione del principio di ordine pubblico internazionale ex art. 16 della Convenzione di Roma sulle
obbligazioni contrattuali. Questa norma di diritto internazionale pattizio infatti é specificamente diretta ad
evitare le prassi di ‘dumping sociale”.
312 .

Ibidem.
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intracomunitario, ai sensi dellart. 14 del regotarmo medesimd"® il quale
prevede, in deroga al principio generale, chewbitatore subordinato, posto in
distacco presso uno Stato membro, resti assoggeitatnorma previdenziale del
Paese nel quale il datore di lavoro e stabilito.nbama prevede quindi, nel solo
caso del distacco transnazionale, I'applicazionémencipio di personalita”, cioe
il principio del Paese di residenza del lavorafeee cio che riguarda gli obblighi
contributivi e assistenziali.

La ratio della norma, come ben si comprende, € quella dorii@e la libera
circolazione dei lavoratori all'interno dell’'UE. @rrigida applicazione déx loci
laboris creerebbe problemi per i lavoratori che si spustda uno Stato a l'altro
con abitualita e frequenza; infatti costoro vederbb la loro posizione
contributiva estremamente frammentata con stral@odtribuzione afferente a
diversi Stati con la verosimile certezza di norscite a raggiungere in nessuno di
essi i requisiti per le prestazioni previdenziali.

L’istituto, che ha assunto sempre maggior rilevanegli anni, in special modo
dopo gli ultimi ingressi di Paesi nella Comunitar@aea, regolamentato dagli
articoli 49 e segg. del TCE, é stato normato, atidf dal Decreto Legislativo n°
72/2000 in recepimento della Direttiva Europea 28ZE.

Il distacco transnazionale si configura allorquandalatore di lavoro, con il
consenso del prestatore di lavoro, pone quest'alandisposizione di un soggetto
terzo, operante in un altro Stato, in favore dehlguil lavoratore prestera la
propria opera per un tempo determinato. Naturalen@m non comportera lo
scioglimento dell'originale rapporto di lavoro, m&tomeno, I'instaurarsene di
uno nuovo con il beneficiario della prestazioneolativa temporanea, ma
semplicemente una modifica della modalita di esecezdel rapporto di lavoro

dipendente.

313 . . PPN . . . .
Art. 14, primo comma, lettera a): “La persona che esercita un’attivita subordinata nel territorio di uno

Stato membro presso un’impresa dalla quale dipende normalmente ed é distaccato da questa impresa nel
territorio di un altro Stato membro per svolgervi un lavoro per conto della medesima, rimane soggetta alla
legislazione del primo Stato membro, a condizione che la durata prevedibile di tale lavoro non superi i
dodici mesi (ventiquattro mesi dopo I'entrata in vigore del Regolamento U.E. n° 883/2004 n.d.r.) e che
essa non sia inviata in sostituzione di un’altra persona giunta al termine del suo periodo di distacco”.
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La definizione dell'istituto € contenuta, come dethel Decreto Legislativo
72/2000 che, all'art. 3t* prevede diverse ipotesi di mobilita, ma tutte tegdal
vincolo di sussistenza del legame orgafiittra lavoratore distaccato e impresa
distaccante.

L’attivita lavorativa del dipendente, di durata iiata, deve essere compiuta
nell'interesse dell'impresa distaccante, che néardatrice di lavoro, sulla quale
continuano a gravare gli obblighi in materia di wssone, i connessi
adempimenti previdenziali nonché il potere disaigie e di licenziamento.

La “Commissione Amministrativa per il coordinameia sistemi di Previdenza

Sociale®®

nella Decisione A2 del 2009, sorta a seguito mdipretazione
dellart. 12, comma 1 del Regolamento CE n° 8834280 ha individuato due
tipiche fattispecie in cui pud legittimamente instsi listituto del distacco,
divulgando, nel contempo, alcune linee guida a filn contrastare il diffondersi
delle “societa fittizie”.

La prima fattispecie € costituita dal “distacco prsonale abituale”, ovvero
quando il lavoratore inviato in distacco, opera calitualita nel Paese di
provenienza in qualita di dipendente dell’impresstatcante, gia da prima del

distacco.

3% Decreto L.vo n° 72/2000, art. 1, comma 1: “ /I presente Decreto si applica alle imprese stabilite in uno

Stato membro dell’Unione Europea diverso dall’ltalia, le quali, in occasione di una prestazione di servizi
transnazionale, distaccano un lavoratore, per conto proprio e sotto la loro direzione, in territorio nazionale
italiano, nell’ambito di un contratto concluso con il destinatario della prestazione di servizi che opera in
territorio italiano, ovvero distaccano un lavoratore in territorio nazionale italiano, presso un’unita
produttiva della medesima impresa, o presso altra impresa appartenente allo stesso gruppo, purché in
entrambi i casi durante il periodo di distacco continui a esistere un rapporto di lavoro tra il lavoratore
distaccato e I'impresa distaccante”.
3 ) legame organico comporta, tra I’altro, che I'impresa distaccante conserva il potere di determinare la
‘natura’ del lavoro cui é tenuto il lavoratore distaccato intendendo non la facolta di delineare nei minimi
dettagli il tipo di lavoro da svolgere e le relative modalita di svolgimento, ma quella pit generale di
decidere il prodotto finale da ottenere ovvero il servizio fondamentale da garantire”. Messaggio INPS
n°160851 del 14/7/2008.
316 Organo Comunitario deputato ad indicare le linee interpretative e le modalita applicative della
regolamentazione in materia previdenziale.
317 Regolamento CE n° 883/2004, art. 12, comma 1: “La persona che esercita un’attivitd subordinata in
uno Stato membro per conto di un datore di lavoro che vi esercita abitualmente le sue attivita ed e da
questo distaccata, per svolgervi un lavoro per suo conto, in un altro Stato membro rimane soggetta alla
legislazione del primo Stato membro a condizione che la durata prevedibile di tale lavoro non superi i
ventiquattro mesi e che essa non sia inviata in sostituzione di un’altra persona”.
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In questo casodli elementi distintivi di un distacco regolare soit permanere
del rapporto di dipendenza rispetto allimpresatdiante e la circostanza che il
lavoratore distaccato continui a svolgere la sutivité per conto della stess&™®
La seconda si contempla allorquando il lavorataener assunto allo scopo di
essere immediatamente distaccato, sempre per cmii@ stessa impresa, nel
territorio di un altro Stato membro, a condiziohec

Il lavoratore risulti iscritto al regime assicukati dello Stato membro di
provenienza da almeno un mese;

Il legame organico tra lavoratore e impresa distate prosegua per tutta la durata
del contratto;

L'azienda distaccante eserciti effettivamente @étivd'impresa, cioé non deve
trattarsi di “azienda fittizia®"

Al fine di garantire una sostanziale parita ditaatento tra lavoratori comunitari e
lavoratori nazionali, I'art. 3 del Decreto staliksche, nei confronti dei lavoratori
inviati in distacco nel nostro Paese da parte thaienda sita in un altro Paese
comunitario, debbano trovare applicazione, pemtidt durata del distaccole
medesime condizioni di lavoro previste da disponriziegislative, regolamentari
0 amministrative, nonché da contratti collettivi zn@nali stipulati dalle
organizzazioni sindacali dei datori di lavoro e davoratori comparativamente
piu rappresentative a livello nazionale, applicalal lavoratori che effettuano
prestazioni lavorative subordinate analoghe nel gooin cui i lavoratori
distaccati svolgono la propria attivita in posizeuli distacco”.

La norma, come precisato dal Ministero del Lavatoagerso l'interpello n° 33

del 2010°° va letta e interpretata congiuntamente all'artde8la Direttiva di

18 Cfr: “Il distacco dei lavoratori nell’Unione Europea — Vademecum ad uso degli ispettori del lavoro e delle
imprese”,2010,www.lavoro.gov.it/NR/rdonlyres/94673012-D332-4D64-BDB7-
C809650E529A/0/Vademecumdistaccocomunitario.
* 11 tal senso il Regolamento CE n° 987/2009, art. 14, paragrafo 2: “Ai fini dell’applicazione dell’articolo
12, paragrafo 1 del regolamento di base, per un datore di lavoro che vi esercita abitualmente le sue
attivita, s’intende un datore di lavoro che svolge normalmente attivita sostanziali, diverse dalle mere
attivita di gestione interna, nel territorio dello Stato membro in cui é stabilito, tenendo conto di tutti i
criteri che caratterizzano le attivita dell’impresa in questione. | criteri applicati devono essere adatti alle
caratteristiche specifiche di ciascun datore di lavoro e alla effettiva natura delle attivita svolte”.
320 cfr: “Le condizioni di lavoro applicabili ai lavoratori distaccati da imprese stabilite in uno Stato UE
devono essere quelle previste dalla legge del luogo di esecuzione della prestazione lavorativa in materia di
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riferimento che concerne il cosiddettmotciolo duro” di tutele minime da
applicare ai lavoratori distaccati previste daigde del luogo di esecuzione della
prestazione.

In particolare, nel caso in cui l'attivita lavonsi venisse svolta in lItalia, si
dovranno applicare le norme italiane (sia fontdditto che contratti di lavoro)
con riguardo a:

Periodi massimi di lavoro e minimi di riposo (in taso la norma di riferimento é
il Decreto Legislativo n° 66/2003 che regola la enizt dell’orario di lavoro);
Durata delle ferie annuali retribuite (anche in sjoecaso la norma di riferimento
e il Decreto Legislativo n° 66/2003);

Tariffe minime salariali, comprese le maggioraziopreviste per lavoro
straordinario, festivo e notturno;

Sicurezza, salute e igiene sul lavoro, tutele menjer le categorie piu “deboli”
come lavoratrici gestanti, bambini e minori (seamnddettami del Decreto
Legislativo n°81/2008 — Testo Unico Sicurezza);

Paritd di trattamento tra uomo e donna, nonché tigtaltre disposizioni in
materia antidiscriminatoria (Codice delle pari ofipoita — Decreto Legislativo
N° 198/2006).

La nozionetariffa minima salarialee definita dalla legislazione e dalla prassi
dello Stato membro presso cui viene distaccatavibiatore. A tale proposito v'e
da specificare che nel nostro Paese non esistmtianiento minimo legalmente
stabilito in quanto la fissazione dello stesso maledata ai contratti collettivi di
lavoro stipulati dalle organizzazioni sindacali p@ppresentative sul territorio
nazionale, diversificate per settori produttivi,| mespetto dell’art. 36 della
Costituzione ltaliand**

periodi massimi di lavoro e minimi di riposo, durata delle ferie annuali, salute e sicurezza sui luoghi di
lavoro, maternita, cessione temporanea dei lavoratori, non discriminazione tra uomo e donna e tariffe
minime salariali”.

2L Art. 36 Costituzione: “II lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantita e qualita
del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa”.
Cfr: www.brocardi.it/costituzione/parte-i/titolo-iii/art36: “La previsione costituzionale dei requisiti della
proporzionalita e della sufficienza non fissa degli standards rigidi, ma detta i criteri per valutare in concreto
I'adeguatezza dello scambio tra la prestazione e la retribuzione del lavoro.%
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Stante quanto sopra detto, si deve ritenere cHa nekione di “retribuzione”,
vadano considerati anche i cosiddetti “scatti driamta”, se previsti dalla
contrattazione collettiva, tutte le erogazioni patmiali erogate al lavoratore nel
periodo di distacco e al lordo di qualunque comtiwb (previdenziale o
assistenziale) e ritenuta fiscale. Inoltre, peresga previsione di Legge (articolo
3.7 Direttiva n° 96/71/CE), & indennita specifiche per il distacco sono
considerate parte integrante del salario minimotghé non siano versate a titolo
di rimborso delle spese effettivamente sostenutawsa del distacco, come le
spese di viaggio, vitto e alloggio”.

Con riguardo al settore edilesi“ritiene applicabile al lavoratore in distacco
comunitario la tariffa salariale minima stabilitaatla contrattazione collettiva
provinciale, in quanto — sebbene sia da annoverarell’ambito della
contrattazione collettiva di secondo livello — Hacarattere dell’applicabilita
generale nel’ambito del territorio di riferimento®? Inoltre, I'importo totale
della retribuzione, dovra tener conto anche di tuarene usualmente garantito

dalle “casse edili”, salvo diversa previsiofie.

In virtt del criterio della proporzionalita, la retribuzione deve essere equivalente alla quantita e qualita del
lavoro prestato, tenendo cioé presenti tutti gli elementi di valutazione della prestazione (orario di lavoro,
tipo di mansioni, etc.).
Il criterio della sufficienza impone, invece, una misura minima di livello retributivo idonea ad assicurare non
solo al lavoratore, ma anche alla sua famiglia, un’esistenza libera e dignitosa (libera nel senso di
salvaguardare I'esigenza di non essere oppressi dal bisogno economico; dignitosa nel senso di godere di un
tenore di vita decoroso)”.
322 Cfr: “Il distacco dei lavoratori nell’Unione Europea — Vademecum ad uso degli ispettori del lavoro e delle
imprese”, 2010, pag. 12.
323 Sull’argomento, l'interpello del Ministero del Lavoro N° 24 del 2007: “[...] il Trattato non esclude che
uno Stato imponga ad un’impresa stabilita in un altro Stato membro, impegnata in una prestazione di
servizi sul territorio, una normativa nazionale che garantisca ‘altri vantaggi’ ai lavoratori, ma affida alle
autorita nazionali il compito di valutare se, indipendentemente dalla normativa imposta, i lavoratori
distaccati, beneficino, nel Paese di provenienza, della medesima tutela garantita nello Stato dove svolgono
la prestazione di servizi [...].
Conclusivamente quindi, mentre per le imprese extra comunitarie che operano in territorio nazionale puo
affermarsi 'obbligo di iscrizione alle Casse Edili, per quelle comunitarie tale obbligo sussiste soltanto
qualora le stesse non abbiano gia posto in essere, presso un organismo pubblico o di fonte contrattuale,
quegli adempimenti finalizzati a garantire gli stessi standards di tutela derivanti dagli accantonamenti
imposti dalla disciplina contrattuale vigente nel nostro Paese”.
La CNCE (Commissione Nazionale Paritetica delle Casse Edili — www.cassaedile.it), ha ribadito
I'obbligatorieta dell’iscrizione al sistema delle Casse Edili italiano anche per le imprese edili con sede in un
Paese diverso dall’'ltalia. Tale obbligo — sostiene la Commissione — viene meno solo per le imprese con
sede in Germania, Francia e Austria, in quanto, con tali Paesi, sono state stipulate apposite convenzioni
che prevedono la reciproca possibilita dell’esonero dell'impresa dall’iscrizione presso la Cassa Edile del
Paese ospitante e il mantenimento dei versamenti contributivi presso la Cassa di Provenienza.
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Infine, con riferimento alle rhedesime condizioni di lavdrodi cui all’art.3,
comma 1, si dovra far riferimento alla retribuziooemplessiva dei lavoratori
distaccati, senza dover necessariamente operareoumaarazione su ogni singola
voce del coacervo salariale che, comunque, rigliter di difficile applicazione in
considerazione dei diversi regimi normativi appbitia nei diversi Paesi

Comunitari.

4.5 La Normativa Comunitaria in ambito giuslavotiso
Al lavoratori comunitari che si spostano all'interdell’UE, viene rilasciato, da
parte dell'lstituzione del Paese di provenienzayadello A13** valido per tutta la
durata del distacco, attestante il mantenimentoatgine previdenziale originario.
In tal caso, come ampiamente trattato nel precedguaragrafo, I'impresa
comunitaria distaccante non avra alcun obbligo idenziale in territorio
straniero.
Ai fini delle ispezioni effettuabili nel nostro Psee dagli Istituti di previdenza,
pero, I'assoluta mancanza della documentazionegdibtia (o, per lo meno, che
sarebbe obbligatoria per tutte le imprese italiamenderebbe impossibile la
verifica delle norme giuslavoristiche a cui le azie comunitarie sono comunque
tenute ex art. 3, comma 1, D. L.vo 72/2000.
A tal proposito le sentenza Comunitarie C-369 e 76/36 (c.d. sentenze
Arblade)®®”® hanno affermato che, laddove non costituisse, atiof una
duplicazione degli adempimenti afferenti la tenak@ documenti obbligatori
presso lo Stato membro ove si situi la sede aziendalla osta all'applicazione

delle norme previste dal Paese “ospitante”, in teineegistrazione e tenuta dei

32% Ex modulo E101: Dichiarazione della legislazione applicabile

Sentenza della Corte del 23 novembre 1999, Massima n° 4: “Gli artt. 59 del Trattato (divenuto, in
seguito a modifica, art. 49 CE) e 60 del Trattato (divenuto art. 50 CE), non ostano a che uno Stato membro
obblighi un’impresa del settore edile stabilita in un altro Stato membro e che svolge temporaneamente
lavori nel primo Stato a tenere a disposizione, per il periodo di attivita sul territorio del primo Stato
membro, documenti sociali e di lavoro nel cantiere o in un altro luogo accessibile e chiaramente
identificato del territorio di tale Stato, quando tale misura é necessaria per consentirgli di garantire
I’effettivo controllo dell’osservanza della sua normativa, giustificata dalla salvaguardia della tutela sociale
dei lavoratori”.
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libri obbligatori, atte ad agevolare le verifichegli Enti e delle Autorita all’'uopo
preposte, al fine di garantire una maggior tutelaeratori dipendenti.

Laratio della decisione della Corte € volta a consentir@mali controlli ispettivi
evitando una doppia imposizione di obblighi all'iapa, cosa che, di fatto,
aumenterebbe i costi aziendali andando a incidelia $bera concorrenza, e
rappresenterebbe, vieppiu, una sorta di barriéadibéra circolazione dei servizi.
“II criterio di valutazione in merito al divieto dloppia imposizione di obblighi
analoghi tra i Paesi membri € per la Corte di Gimst quello sostanziale. Cio
significa che la documentazione esistente secoadegige del Paese membro di
provenienza deve ‘di fatto’ consentire il controbmli organi di vigilanza del
Paese ospitante, nonostante eventuali differenizgiano formale nella redazione
e nel contenuto dei document®

In ltalia, gli organi ispettivi procedenti al coalio dovranno verificare la
documentazione esibita e, nel caso questa non s in tutto o in parte, una
verifica sostanziale approfondita, potrebbero esnetuina “disposizione” ex art.
14, Decreto Legislativo n° 124/208%:; tesi avvalorata, peraltro dalla
Comunicazione della Commissione delle Comunita peeon® 159 del 4 aprile
2006 e dalla Sentenza della Corte di Giustizia lgennaio 2006, causa C-
244/04%%®

Nello specifico, la Sentenza consente agli orgamodtrollo del Paese ospitante
di richiedere una dichiarazione preventiva, in matdi salari e di condizioni di
impiego per la verifica del regime giuridico a singono sottoposti i lavoratori
dipendenti distaccati nel Paese estero.

La Commissione, al riguardo, dispond:'dbbligo di tenere alcuni documenti

sociali sul luogo di lavoro risulta autorizzato s#i documenti sono giustificati,

328 Cfr: D. Venturi, op. cit., pag. 13

Decreto Legislativo n° 124/2004, art. 14, comma 1: “Le disposizioni impartite dal personale ispettivo in
materia di lavoro e di legislazione sociale, nell’lambito dell’applicazioni delle norme per cui sia attribuito
dalle singole disposizioni di legge un apprezzamento discrezionale, sono esecutive”.

328 g riporta lo stralcio della sentenza pil significativo: “[...] a questo proposito, la dichiarazione preventiva,
completata dalle pertinenti informazioni in materia di salari e di condizioni di impiego, costituirebbe uno
strumento meno restrittivo per quanto riguarda la liberta di prestazione dei servizi, che consente allo
stesso tempo alle autorita locali di assicurarsi che i lavoratori distaccati non siano soggetti ad un regime
meno favorevole di quello applicabile nello Stato membro in cui vengono distaccati”.
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come ad esempio nel caso degli estratti delle averate o dei documenti relativi
alle condizioni di salute e di sicurezza sul lualjtavoro”.

Nel caso la verifica accertasse un differenziatalnativo a danno dei lavoratori
distaccati, nei confronti degli omologhi dipendeingediati stabilmente in Italia,
gli organi accertatori potranno adottare l'istitutiella diffida accertativa (si
ricorda, nello specifico, che tale provvedimentorp@ssere comminato, ai sensi
dell’art. 12 D. L.vo n° 124/2004, dai soli Funziohdel Ministero del Lavoro}*
notificandolo allimpresa comunitaria distaccamegualita di datore di lavoro.
Inoltre, nel caso in cui il distacco avvenga trasbntratto d’appalto, si ritiene
che la notifica debba essere inoltrata anche glfeésa committente stabilita in
ltalia in qualita di obbligato solidale, come cliiaidal Ministero del Lavord*

In tema di obbligo solidale transnazionale, il coaB) dell'art. 3 del Decreto
Legislativo n° 72/2000 dispone cheGlt imprenditori che appaltano servizi
transnazionali, da eseguirsi nell'interno della prea azienda con organizzazione
e gestione da parte di un appaltatore transnazienabno tenuti in solido con
guest’ultimo a corrispondere ai lavoratori dipendiedell’appaltatore stesso un
trattamento minimo inderogabile e ad assicuraretraitamento normativo, non
inferiore a quello spettante ai propri lavoratonpgndenti”.

Il successivo comma®# stabilisce che il lavoratore distaccato possaleisa
sullimpresa committente entro il limite di un andalla cessazione dell’appalto.
La lettura della norma estrinseca innanzitutto thdattispecie protetta deve

riguardare necessariamente I'appalto interno dizgransnazionali, precludendo

32 yedasi paragrafo 2.3.

Interpello n° 33/2010: “Tale provvedimento, avente ad oggetto il differenziale retributivo accertato in
sede ispettiva, potra essere notificato sia al datore di lavoro (impresa comunitaria distaccante), che
all'impresa committente stabilita in Italia, in quanto responsabile in solido del credito retributivo, ai sensi
dell’art. 3, comma 3, D. Lgs. N° 72/2000, nonché dell’art. 29, comma 2, del D. Lgs. n° 276/2003.

Cio risponde ad una duplice finalita: da un lato, consente all'impresa stabilita in Italia di avere piena
conoscenza, sin dall’inizio, del procedimento che la vede interessata in quanto obbligata solidale, dall’altro,
informa i lavoratori coinvolti della presenza dell’obbligato solidale, quale ulteriore salvaguardia dei crediti
retributivi accertati”.

31D, Lvon® 72/2000, art. 3, comma 4: “I diritti spettanti ai prestatori di lavoro dipendenti dall’appaltatore
transnazionale possono essere esercitati nei confronti dell’imprenditore appaltante durante I'esecuzione
dell’appalto e fino ad un anno dopo la data di cessazione del medesimo”.
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cosi la tutela agli appalti estetffie gli appalti d’opera (cioé ai sensi dell’art. 222
c.c.)>®

Anche nel caso di appalto transnazionale, quiralj come nel caso di distacco,
le imprese appaltanti dovranno assicurare i livellnimi di tutela (di cui al
distacco), in solido con I'impresa distaccante.

A conclusione dell’argomento pare utile proporrebueve confronto tra le norme
che regolano le obbligazioni solidali: I'articolo9 2del Decreto Legislativo
n°276/2003, fonte di Diritto interno e l'articolo @l Decreto Legislativo n°
72/2000 riguardante I'omologa normativa internaalen

Ricorderemo che quest’ultima e limitata agli imaiori, diversamente da quanto
previsto dalla norma nazionale; &' altresi limitatlatrattamento retributivo e
normativo (garantiti entrambi in misura non infegoa quanto spettante ai
lavoratori dipendenti dell’azienda committente)manendo escluso I'ambito
previdenziale per espressa previsione di leggdimétata agli appalti di servizi
transnazionali (e non anche di opere), e soloaggalti interni;

Infine, puo essere fatta valere durante il periddesecuzione del contratto e fino
ad un anno dalla fine di essa, diversamente daiatue concessi in ambito
nazionale.

Per cio che concerne la tutela ex art. 1676 cltre @lle limitazioni sopra
riportate, si ricorda il termine temporale di umandalla fine del contratto di
appalto, concesso per la proposizione del ricasniché i 5 anni di prescrizione
ordinaria previsti nell’ordinamento nazionale.

Il D. L.vo n° 72/2000, in materia di appalti di g&i transnazionali, rappresenta
comunqgue fonte di tutel@inimaper i lavoratori operanti in distacco.

“Laddove, tuttavia, il lavoratore distaccato nosezciti I'azione di responsabilita

prevista nella predetta legge di recepimento dBligettiva comunitaria, lo stesso

32 agyi appalti interni sono da intendersi non in senso topografico ma in senso economico funzionale,
tenuto conto cioé dell’ingerenza dell’appalto sul ciclo produttivo dell'impresa committente”. Cfr: M.
Roccella, in “Manuale di Diritto del Lavoro”, Giappichelli, 2005, pag. 376.

33 Art. 2222 Codice Civile: “Contratto d’opera — Quando una persona si obbliga a compiere verso un
corrispettivo un’opera o un servizio, con lavoro prevalentemente proprio e senza vincolo di subordinazione
nei confronti del committente, si applicano le norme di questo capo, salvo che il rapporto abbia una
disciplina particolare nel libro IV (1655)”.
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non potra vedersi privare della tutela di cui alta29, D. Lgs. n° 276/2003,
nonché, in via residuale dell’'art. 1676 c.c., prapin virtu del principio per il
guale al lavoratore distaccato devono essere asaiede medesime condizioni di
lavoro previste per i lavoratori italiani.

In tal caso si riconoscerebbe al lavoratore dist@ttcla possibilita di esercitare
I'azione di responsabilita solidale per il recupedei propri crediti retributivi fino
a due anni dalla cessazione degli appalti (art. R9 Lgs. n° 276/2003), o
comungue, in via residuale, nel termine di cinquania(art. 1676 c.c.) e
limitatamente alla concorrenza del debito che ihgnoittente vanta nei confronti

dell’appaltatore”.3*

4.6 La normativa extra UE

La norma fondamentale che regola i principi gemedaltutela dei lavoratori
extracomunitari e costituita dall’art. 2 del Tes&taico dell'immigrazione n° 286
del 1998* il quale prevede, sia i diritti riconosciuti, comgue, allo straniero,
indipendentemente dal possesso di un regolareo tiol soggiorno, sia quelli
riconosciuti esclusivamente allo straniero regokmta soggiornante in territorio
italiano.

Il comma 1 stabilisce che allo stranierapfmunque presente alla frontiera o nel
territorio dello Stato”, vengono riconosciuti i diritti fondamentali delfeersona
previsti dalla legislazione italiana e dalle cormieni internazionali vigenti>

nonché dai principi internazionali generalmentemizsciuti.

334 . . T . . . . . A
Cfr: D. Messineo e L. Grasso in: “La responsabilita solidale nel distacco comunitario” in “Il Giurista del

Lavoro”, gennaio 2011, pag. XII.
> Decreto Legislativo 25 luglio 1998 n° 286, “Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dell'immigrazione e norme sulle condizioni dello straniero”, c.d. Turco — Napolitano, poi in parte
modificata ed integrata dalla Legge 30 luglio 2002 n° 189, c.d. Bossi — Fini.
%% Nello specifico:
La “Convenzione Internazionale per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali”,
firmata a Roma il 4 novembre 1950;
Il Protocollo addizionale della Convenzione firmato a Parigi il 20 marzo 1953;
Entrambe ratificate dalla Legge 4 agosto 1955 n° 848.
Il Protocollo addizionale n° 4 della Convenzione adottato a Strasburgo il 16 settembre 1963 e ratificato dal
DPR 14 aprile 1982 n° 217;
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I comma 5 prevede che allo straniero, indipendeertge dal suo status giuridico,
debba essere riconosciuta parita di trattamental @itadino italiano, riguardo la
“tutela giurisdizionale dei diritti e degli interaskegittimi nei rapporti con la
Pubblica Amministrazione e nell’accesso ai pubbdiervizi’, conformemente a
quanto previsto dall’art. 24 della Costituzictié.

I comma 2 prevede, invece, il godimento dei difiitmateria civile, al pari dei
cittadini italiani, al solo Straniero regolarmente soggiornante nel territodello
Stato” salvo diverse disposizioni previste dalle Convenginternazionali vigenti
o dallo stesso Testo Unico.

In ambito prettamente giuslavoristico, il commat&bgisce che, ih attuazione
della convenzione dell’Of® n° 143 del 24 giugno 1975, ratificata con legge 10

aprile 1981, n° 158"lo Stato garantisce a tutti i lavoratori stranierialle loro

La Convenzione internazionale dei diritti del fanciullo”, firmata a New York il 20 novembre 1989 e
ratificata dalla Legge 27 maggio 1991 n° 176.
7 Art. 24 Costituzione: “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi.
La difesa é diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento.]...]”.
338 L’Organizzazione Internazionale del Lavoro (OIL) € un’agenzia specializzata dell’ONU che si occupa di
promuovere la giustizia sociale e i diritti umani, con speciale riguardo al lavoro dignitoso, in condizioni di
liberta, sicurezza e dignita umana. E’ I'organismo internazionale deputato all’adozione e all’attuazione
delle norme internazionali del lavoro. Gli obiettivi principali sono:
Promuovere i diritti dei lavorator (diritti sociali fondamentali);
Favorire I'occupazione in condizioni dignitose;
Migliorare la protezione sociale;
Incrementare il dialogo sociale.
Esso formula gli standards minimi internazionali delle condizioni di lavoro e dei diritti fondamentali del
lavoratore (tra cui liberta di associazione, negoziazione collettiva, abolizione del lavoro forzato, parita di
trattamento), elabora le norme (Convenzioni, Raccomandazioni, Dichiarazioni di principio), ne verifica le
corrette implementazioni operate dagli Stati, monitora la corretta applicazione delle norme e interviene
in caso di loro inosservanza.
L'OIL fornisce, inoltre, assistenza in alcune aree quali: formazione professionale, politiche per
I’occupazione, diritto del lavoro e relazioni industriali, sicurezza sociale, sicurezza e salute sul posto di
lavoro.
Fondato nel 1919, con il Trattato di Versailles, dopo la seconda guerra mondiale (1944), gli Stati membri,
con la “Dichiarazione di Philadelphia”, riaffermarono i loro obiettivi. Nel 1946 fu associato alle Nazioni
Unite.
Ne fanno parte, attualmente, 185 Stati, ha sede principale a Ginevra (in Italia la sede e presente a Torino).
E’ composto da tre organi:
CONFERENZA INTERNAZIONALE DEL LAVORO: ha, come compito primario, quello di stabilire e adottare gli
standard internazionali di lavoro, approvare il budget ed eleggere il Consiglio di Amministrazione;
CONSIGLIO DI AMMINISTRAZIONE: Organo esecutivo, decide la politica dell’OIL definendo programmi e
attivita; composto da 28 membri (14 rappresentanti lavoratori e 14 rappresentanti datori di lavoro), dura
in carica per tre anni;
UFFICIO INTERNAZIONALE DEL LAVORO: realizza i programmi e le attivita, guidato da un Direttore
Generale a carica elettiva;
COMITATO DI ESPERTI: suddiviso in 2 sottocomitati: il primo si occupa dello stato di applicazione delle
Convenzioni e Raccomandazioni; il secondo ha le stesse competenze in materia di diritti sindacali.
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famiglie, regolarmente soggiornanti nel territoitaliano, la piena parita di
trattamento e l'uguaglianza di diritti rispettolavoratori italiani, conformemente
ai principi costituzionali in materia di tutela dielvoro (art. 35%>° diritto alla
giusta retribuzione, orario di lavoro, riposi seinali, ferie retribuite (art. 36°
tutela previdenziale e assistenziale (art. 38, s@@ommal* riconosciuti a tutti

I lavoratori, indipendentemente dalla loro cittatina.

Per quanto attiene all'ambito previdenziale, anodei lavoratori extracomunitari
vige il principio generale di territorialita delbdligo contributivo, in base al quale
| lavoratori devono essere assicurati, ai fini ptewmziali e assistenziali, nello
Stato in cui svolgono la loro attivita, secondateme previste dalla normativa
nazionale (copertura assicurativa, aliquote coutivie, retribuzione imponibile,
modalita di versamento, etc.). Tale principio, ¢tfwa il suo primo fondamento
nell'art. 37 del R.D.L. n° 1827/357 & stato, di recente, ulteriormente confermato
dalla Suprema Corte con la sentenza n° 16244712.

La procedura per la regolare assunzione di undamtanon appartenente all’'UE, &

stata normata dallart. ¥¥ della Legge n° 189/2002, che ha abrogato il

9 Art. 35 Costituzione: “La Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni.

Cura la formazione e I’elevazione professionale dei lavoratori.

Promuove e favorisce gli accordi e le organizzazioni internazionali intesi ad affermare e regolare i diritti del

lavoro.

Riconosce la liberta di emigrazione, salvo gli obblighi stabiliti dalla legge nell’interesse generale, e tutela il

lavoro italiano all’estero”.

%9 Art. 36 Costituzione: “Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantita e qualita

del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa.”

La durata massima della giornata lavorativa é stabilita dalla legge.

Il lavoratore ha diritto al riposo settimanale e a ferie annuali retribuite, e non puo rinunziarvi”.

1 Art. 38 Costituzione, 2° comma: “/ lavoratori hanno diritto che siano preveduti ed assicurati mezzi

adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, malattia, invalidita e vecchiaia, disoccupazione

involontaria”.

2 pD.L n°1827/35, art. 37: “Le assicurazioni per l'invalidita e la vecchiaia, per la tubercolosi e per la

disoccupazione involontaria, salvo le esclusioni stabilite dal presente decreto, sono obbligatorie per le

persone di ambo i sessi e di qualsiasi nazionalita [...] che prestino lavoro retribuito alle dipendenze di altri”.

3 Cass. 26 settembre 2012 n° 16244, in Dir. e Giust. 2012: “Fatta salva l'ipotesi in cui un accordo tra uno

Stato membro della Comunita Europea ed uno Stato extracomunitario preveda espressamente una deroga

al principio della territorialita dell’obbligo contributivo per effetto di una condizione di reciprocita, nel caso

di impiego di lavoratori stranieri extracomunitari, distaccati in Italia alle dipendenze di una collegata

societa italiana. Quest’ultima é tenuta ai relativi obblighi contributivi previdenziali e assistenziali ove risulti

accertata la sua posizione di effettiva datrice di lavoro, ricevendone le prestazioni con carattere di stabilita

e di esclusivita, a prescindere dal fatto che gli stessi lavoratori siano sprovvisti della cittadinanza italiana,

stante il principio della territorialita delle assicurazioni sociali”.

3 Legge n° 189/2002, art. 18, comma 2: “Il datore di lavoro italiano o straniero regolarmente

soggiornante che vuole instaurare un rapporto di lavoro subordinato a tempo determinato o
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previgente art. 22 del Testo Unico n° 289/199@8uile prevede la presentazione
di una formale richiesta di nulla osta allo Spdotélnico per I'lmmigrazioné?®
da parte del datore di Lavoro che intenda assumeréavoratore dipendente
extracomunitario. Lo Sportello, sentito il Questocempetente, e “[...]a
condizione che siano osservate le prescrizioniateitratto collettivo di lavoro
applicabile nella fattispecie, oltre che, naturaime nel rispetto dei limiti
numerici quantitativi e qualitati¥t® determinati a norma dell'art. 3, comma®4
dell'art. 21 del T.U, rilascia il nulla osta che viene inviato alleppgesentanze
diplomatiche o consolari italiane situate presso Stato di residenza del
lavoratore, che provvederanno ad emettere il \W3hgresso.

Per alcune specifiche tipologie di lavoro indiviteiadall'art. 27 del T.U., e
ammessa la possibilita di ingresso in territoraidino, anche al di fuori delle
guote annualmente definite dal Decreto Ministerigleitato articolo, al comma 1,
lettera g) ammette infatti il rilascio delle aum@zione dei visti d’ingresso e dei
permessi di soggiorno aidvoratori alle dipendenze di organizzazioni o irege

operanti nel territorio italiano, che siano statimamessi temporaneamente, a

indeterminato con uno straniero residente all’estero, deve presentare una richiesta di nulla osta
all’assunzione allo sportello unico per I'immigrazione della provincia di residenza, ovvero di quella in cui ha
sede I'impresa, ovvero di quella ove avra luogo la prestazione lavorativa [...].”, accompagnata da una serie
di documentazione formale all’'uopo richiesta.
3 “presso ogni Prefettura — Ufficio territoriale del Governo, é attivo uno Sportello Unico per
I'lmmigrazione per la trattazione delle pratiche relative alle procedure:
di prima assunzione dei lavoratori stranieri;
di ricongiungimento familiare;
dei test di conoscenza della lingua italiana.
Lo Sportello é stato istituito in base all’art. 18 della legge ‘Bossi-Fini’ 30 luglio 2002 n° 189 che ha
modificato I'articolo 22 della Legge ‘Turco-Napolitano’ D. Lgs. 25 luglio 1998 n° 286"
www.interno.gov.it/immigrazione.
346 Legge n° 268/98, art. 3, comma 4: “Con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, sentiti il
Comitato di cui all’articolo 2 bis, comma 2, la conferenza unificata di cui all’articolo 8 del Decreto
Legislativo 28 agosto 1997 n° 282, e le competenti Commissioni Parlamentari, sono annualmente definite,
entro il termine del 30 novembre dell’anno precedente a quello di riferimento del decreto, sulla base dei
criteri generali individuati nel documento programmatico, le quote massime di stranieri da ammettere nel
territorio dello Stato per lavoro subordinato, anche per esigenze di carattere stagionale, e per lavoro
autonomo, tenuto conto dei ricongiungimenti familiari e delle misure di protezione temporanea
eventualmente disposte ai sensi dell’articolo 20. Qualora se ne rawvisi I'opportunita, ulteriori decreti
possono essere emanati durante I'anno. | visti d’ingresso ed i permessi di soggiorno per lavoro
subordinato, anche per esigenze di carattere stagionale, e per lavoro autonomo sono rilasciati entro il
limite delle quote predette. In caso di mancata pubblicazione del decreto di programmazione annuale, il
Presidente del Consiglio dei ministri pud provvedere in via transitoria, con proprio decreto, nel limite delle
guote stabilite per I'anno precedente”.
*¥7 Cfr: Circolare INPS n° 122/2003.
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domanda del datore di lavoro per adempiere funzmmeompiti specifici, per un
periodo limitato o determinato, tenuti a lasciarétdlia quando tali compiti o
funzioni siano terminati”.ll Ministero del Lavoro ha alluopo precisato, con
Interpello n° 28 del 2011 che, dalla lettura del disposto normativo non vi &
alcun obbligo circa la stipulazione di un contratitappalto tra l'impresa
committente e I'azienda distaccante, essendo gthienicamente, I'espletamento
di prestazioni di lavoro subordinato di natura $jgex; “intendendo per tali quelle
riferite all’esecuzione di opere o servizi partiaol per i quali occorre
un’esperienza specifica nel contesto dell'opera @ sdervizio stesso, per un
numero limitato di lavoratofi®*° Infatti, il legislatore ha previsto espressamente
casi in cui il contratto d’appalto assurge a presgpo indispensabile per il
rilascio delle autorizzazioni all’'espatric’

Il principio di territorialita, cosi come avvien@ materia comunitaria, subisce
delle eccezioni in ordine alle ipotesi di distacobe viene regolamentato da
specifiche convenzioni internazionali bilatetdlin materia di sicurezza sociale.
O anche in altri casi ex art. 3, comma 8 della leeg?398/1987,ith base al quale

il Ministero del Lavoro, con proprio decreto emanati concerto con i Ministeri

degli Esteri e del’lEconomia, pud esonerare dalbigo del versamento dei

8 Cfr: Interpello n° 28/2011: “[..] Dalla lettura della disposizione menzionata non si evince alcun

riferimento esplicito alla necessaria stipulazione di un contratto d’appalto tra il datore di lavoro/eventuale
impresa distaccante e I'azienda distaccataria, essendo previsto, invece, quale requisito indispensabile ai
fini dell’ingresso al lavoro, I'espletamento di compiti e prestazioni lavorative specifiche di natura
subordinata nell’ambito di un arco temporale determinato”.
¥ Cfr: P. Manzari: “Cittadini che svolgono la loro attivita in paesi diversi da quelli d’origine”, in “Pianeta
Lavoro e Tributi”, n° 12 del 20 giugno 2011.
30 p, Lgs. n° 286/1998, art. 27, comma 1, lettera i): “Lavoratori dipendenti regolarmente retribuiti da
datori di lavoro, persone fisiche o giuridiche, residenti o aventi sede all’estero e da questi direttamente
retribuiti, i quali siano temporaneamente trasferiti dall’estero presso persone fisiche o giuridiche, italiane o
straniere, residenti in Italia, al fine di effettuare nel territorio italiano determinate prestazioni oggetto di
contratto di appalto stipulato tra le predette persone fisiche o giuridiche residenti o aventi sede in Italia e
quelle residenti o aventi sede all’estero, nel rispetto delle disposizioni dell’art. 1655 del codice civile o della
legge 23 ottobre 1960, n° 1369 e delle norme internazionali e comunitarie”.
31 “1e convenzioni bilaterali in materia di sicurezza sociale stipulate dall’ltalia sono accordi giuridici di
diritto internazionale in virtu dei quali i due Stati contraenti instaurano un regime di assicurazioni sociali
che ha carattere di reciprocita e superano cosi i limiti imposti dal principio della territorialita della
legislazione sociale su cui solitamente si fonda il diritto di ciascuno Stato.
A differenza dei Regolamenti comunitari di sicurezza sociale che una volta approvati sono direttamente
applicabili dai Paesi membri poiché esplicano un’efficacia immediata e obbligatoria in virtu della natura
sopranazionale degli organi emananti, le Convenzioni bilaterali per potere entrare in vigore devono essere
ratificate da una legge ordinaria nazionale”. www.mclink.it/com/itnet/inca/doc/bi/generali.htm.
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contributi per i dipendenti stranieri, le impresaasiere operanti nel territorio
nazionale purché analogo esonero sia riconosciatitodStato di provenienza alle
imprese italiane operanti nel suo territorio petavoratori italiani ivi occupati
alle loro dipendenze.

In questa specifica ipotesi, dunque, la derogaradgipio di territorialita opera in
forza di decreto interministeriale ed a condiziaieeciprocitd’. >

Qualora le convenzioni bilaterali non contemplasgdette le forme assicurative
previste dall'impianto normativo nazionale (cd. @enzioni parziali), I'esonero
potra operare esclusivamente per le fattispecigesspmente previste nelle
convenzioni; I'azienda straniera, anche non stabil Italia>>® sara tenuta al
versamento, in Italia, dei contributi relativi alierme assicurative che non sono
previste nella convenziorié® In questo caso, il datore di lavoro dovra chiedere
all’Agenzia delle Entrate la costituzione di un apipo codice fiscale utile
all'assolvimento degli obblighi contributivi. Vi k& possibilita di avvalersi di un
soggetto terzo per Il'assolvimento di tali obbliglipnferendo mandato di
rappresentanza al soggetto prescelto, gplogrd essere anche lo stesso lavoratore
0 un soggetto dell'impresa italiana presso cui staltcato il lavoratore, che deve
accettare esplicitamente I'obbligazione solidalecanferimento e l'accettazione
del mandato devono risultare da atto pubblicd®.

Va detto infine che, per espressa previsione djde@nche ai lavoratori stranieri

posti in distacco da un’azienda stabilita in unat&ton facente parte della UE,

B2ty www.lavoro.gov.it/NR/rdonlyres/laprestazionedellavoratoreprivodipermessodisoggiorno.

In questo senso anche la circolare INPS n°® 122 del 2003: “[...] Le disposizioni di cui al T.U. in questione,
trovano applicazione anche alle fattispecie di distacco, qualora si tratti di cittadini extracomunitari
provenienti da un Paese che non sia legato all’ltalia da convenzioni in materia di sicurezza sociale, ovvero
qualora la convenzione esistente sia ‘parziale’, con riferimento alle forme assicurative da questa non
prevista”.

** e da precisare che “ai fini delle imposte sui redditi sono considerati ‘non residenti’ coloro che non sono
iscritti nelle anagrafi della popolazione residente per la maggior parte del periodo d’imposta, cioé per
almeno 183 giorni (184 per gli anni bisestili) e, ai sensi del codice civile, non hanno nel territorio dello Stato
italiano né il domicilio (sede principale di affari e interessi) né la residenza (dimora abituale). Se manca
anche una sola di queste condizioni, i contribuenti interessati sono considerati residenti.

I non residenti che hanno prodotto redditi o possiedono beni in Italia, sono tenuti a versare le imposte allo
Stato italiano, salvo eccezioni previste da eventuali Convenzioni per evitare le doppie imposizioni stipulate
tra lo Stato italiano e quello di residenza”. P. Manzari, op. cit.

>3 Cfr: B. Gallo “Il regime previdenziale per i lavoratori stranieri in Italia” in “Il Giurista del Lavoro”.
Gennaio 2011.

353

129



vengono garantite le condizioni di lavoro ex afoicd, comma 3, D. Lgs. n°
72/2000, e, nel caso in cui non esistessero comw@nn materia di sicurezza
sociale con lo Stato di provenienza del lavoratquessti, e le imprese datrici di
lavoro, verranno assoggettate a tutta la legistezieigente in Italia in materia

previdenziale ed assicurativa.

4.7 Conclusioni

Il lavoro proposto ha inteso rappresentare, a grimele, l'attivitd di vigilanza
svolta dagli Istituti di previdenza obbligatoria dal Ministero del Lavoro,
focalizzando l'attenzione su alcune tipologie ditigi contrattuali ('appalto e
I'obbligo solidale), che rappresentano da sempragpetto piuttosto complesso e
ramificato dell'ampio spettro giuslavoristico. Inuegt'ambito, a conclusione
dell’opera, pare opportuno formulare alcune, brédlgssioni, frutto dell’opinione
di chi scrive.

Il Decreto Legislativo n° 124/2004, intervenutolawcia liberista intrapresa dal
Prof. Biagi tramite la stesura del “Libro Biancd soercato del lavoro” (da cui
sarebbe successivamente scaturita la Legge n° (B/@%e avrebbe preso forma
con il Decreto Legislativo n°® 276/2003), ha dat@uiso ad un nuovo modo di
concepire la vigilanza, sia riguardo la fase pradoa della programmazione, sia
riguardo la successiva fase di esecuzione dellgicker, dando origine ad una
serie di innovazioni sostanziali e procedurali @di modificare sensibilmente i
ruoli e le opportunita di azione offerte agli opgera Novita legate soprattutto alla
semplificazione delle attivita e ai modelli unificali verbalizzazione degli enti
previdenziali e del Ministero del Lavoro.

In realta, I'introduzione del Verbale Unico, di aligia citato Decreto Legislativo,
non ha prodotto gli effetti attesi, stante la pemerae diversita di competenze, di
procedure e di finalita che sussistono tra i funaid dei vari enti. La qual cosa
comporta disomogeneita di comportamento e di azione
Non stupisca, pertanto, la nota ministeriale n1.3243, diramata la scorsa estate,

con la quale il Ministero prende formalmente Ile tahige dalla
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procedimentalizzazione unica voluta dal Legislgtdisattendendo, di fatto, quelle
finalita cosi tanto evocate dal Decreto.

La ovvia, vertiginosa diminuzione delle ispezionin “congiunta”, ha fatto
riemergere I'annosa questione sulla duplicaziongli decertamenti afferenti ad
uno stesso datore di lavoro causata dalla vicenedvasmissione dei verbali tra
gli enti per gli adempimenti di competenza (e, quialla conseguente ripetizione
dell’accertamento ad opera dell’ente riceventeadl), in chiara antitesi rispetto a
guanto prospettato dal disposto normativo in mateli semplificazione degli
adempimenti amministrativi. Tutto cid ha procurdoconvinzione nel mondo
datoriale (che appare fondata), di una disuniometetiti e di una significativa
flessione di genuine sinergie tra gli Istituti, cirevece, avrebbero potuto costituire
il giusto corroborante per la lotta all'evasionalielusione dilagante nel nostro
Paese.

In realta, il fenomeno dell’evasione, che vede swal principale aspetto il lavoro
nero, appare in diminuzione, a fronte, pero di umanto molto significativo dei
cosiddetti “contratti atipici”. L'uso, ma assai ppesso, I'abuso di queste forme
contrattuali e figlio, oltre che di una matrice tcwéle antica, del periodo di grande
recessione in corso, che invoglia molte impresdacarrere a tali sistemi per
mascherare un reale rapporto di lavoro subordirslo,scopo di pervenire ad un
risparmio di costi.

Altri artifici vengono attuati nel settore dell’'didia, dove i processi di
segmentazione delle lavorazioni sono diffusamertiézaati. Spesso la filiera
degli appalti € formata da “imprese” artigiane,titoge all'occorrenza, che non
posseggono una propria struttura aziendale, ungripralotazione di mezzi, né
autonomia contrattuale. Analogo discorso vale peura lavoratori “autonomi”
dotati di formale partita IVA, utile esclusivamerger poter lavorare nell’'ambito
di un’'unica commessa o di un unico appalto. Néguesto, molto ha giovato
I'apertura delle frontiere e il conseguente ingoesglla Comunita Europea dei
paesi dell'area ex Jugoslavia. Infatti la tendewlzaquesti paesi € quella di
insediarsi in un settore, come quello delle cosbniz richiedente bassi costi di

avviamento e caratterizzato da un livello tecnaognon elevato, per poter
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sfruttare il differenziale del costo del lavoroa(ti Paese d'origine e I'ltalia),

ancora sensibilmente piu basso che in lItalia,rad fii poter ottenere un numero
sempre crescente di commesse, a danno della lib@maorrenza all’interno

dell’'UE.

Fare vigilanza in un’epoca come questa risultaigadarmente complicato e

sarebbe auspicabile una profonda riforma, a cowmniactalla pianificazione che
dovrebbe essere realizzata con il fondante apulbnpoofessionalita, esperienza e
conoscenza che rappresentano I'importante patrisnoostruito quotidianamente

da chi affronta le problematiche riguardanti il rdordel lavoro.
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