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Decreto legislativo n. 81/2015

Le sanzioni a tutela del nuovi
contratti di lavoro

Pierluigi Rausei — Adapt professional fellow, Dirigente del Ministero del lavoro

e delle politiche sociali

A dispetto della portata rivoluzionaria dello spe-
cifico criterio di delega contenuto nella legge n.
183/2014, il sistema sanzionatorio introdotto dal
D.Lgs. n. 81/2015 per i contratti individuali di
lavoro rimane ancorato a una vecchia visione,
con interventi minimi di riduzione dell’area delle
sanzioni civili e delle sanzioni penali, una inte-
grale conferma del previgente regime sanzionato-
rio amministrativo (persino senza le necessarie
valutazioni critiche su alcune fattispecie di piu
lontana matrice normativa), peraltro a fronte del-
la introduzione di nuovi obblighi, analoghi a
quelli gia esistenti, privi di sanzione e una carat-
terizzazione asistematica dell’impianto comples-
sivo delle reazioni punitive delineate senza una
logica (necessaria) di riconduzione a sistema.

Le collaborazioni personali
e continuative etero-organizzate

Per effetto dell’art. 2 del D.Lgs. n. 81/2015, i
rapporti di collaborazione coordinata e continua-
tiva, prevalentemente personale, di natura auto-
noma, quindi né subordinata, né “parasubordina-
ta”, ricadono nello spettro dell’art. 409, n. 3,
cod. proc. civ. (espressamente richiamato dal-
I’art. 52, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015, ma in-
trodotto dalla legge 11 agosto 1973, n. 533, an-
che sulla scorta di quanto contenuto nell’art. 2
della legge 14 luglio 1959, n. 741), qualora le
prestazioni rese siano gestite autonomamente dal
collaboratore, nel rispetto del coordinamento con
I’organizzazione imprenditoriale del committen-
te, senza alcuna rilevanza e del tutto indipenden-
temente dal tempo impiegato per 1’esecuzione
del lavoro, senza alcuna forma di etero-organiz-
zazione che incida sul tempo e sul luogo di lavo-
ro (art. 2, comma 1, D.Lgs. n. 81/2015).

La collaborazione coordinata e continuativa torna
ad essere attuabile pure a tempo indeterminato (e
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non piu soltanto a termine) e puo essere instaura-
ta anche per soddisfare un interesse del commit-
tente che si ripete nel tempo identicamente, sul
piano dei contenuti della prestazione richiesta al
collaboratore. Inoltre, la forma del contratto di
collaborazione torna ad essere libera:

- senza obbligo di individuare alcunché in un atto
a forma scritta;

- senza necessita di indicare alcun tipo di risulta-
to, parziale o finale;

- senza alcun obbligo di individuare un compen-
so minimo per il collaboratore da valorizzarsi in
base a parametri oggettivi di riferimento;

- senza preclusioni circa I’individuazione delle
modalita di estinzione o di risoluzione del con-
tratto.

Unico limite al libero esercizio (da parte di colla-
boratore e committente) della autonomia contrat-
tuale — nel combinato disposto fra gli artt. 1322 e
2222 cod. civ. e 409, n. 3, cod. proc. civ. — sta
nella previsione legislativa, sempre contenuta
nell’art. 2, comma 1, del D.Lgs. n. 81/2015, di
estendere 1’area della subordinazione, applican-
do, dal 1° gennaio 2016, le norme sul lavoro su-
bordinato ai rapporti di collaborazione che pre-
sentino contestualmente tre caratteristiche identi-
ficative delle prestazioni di lavoro dedotte nel
contratto:

-sono esclusivamente personali;

-si caratterizzano per essere continuative;

-le modalita di esecuzione sono organizzate dal
committente anche con riferimento ai tempi e al
luogo di lavoro.

La definizione non identifica, evidentemente, un
tipo contrattuale a sé stante, ma caratterizza i
profili di non legittimita, nel nuovo quadro rego-
latorio, della collaborazione personale e conti-
nuativa come contratto non subordinato. Si repu-
ta necessario, ai fini dell’applicazione delle nor-
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me sul lavoro subordinato, che sussistano con-
giuntamente tutti e tre gli elementi caratterizzanti
ora evidenziati, non essendo, quindi, sufficiente
alla automatica estensione della subordinazione
una collaborazione continuativa ed etero-organiz-
zata che non sia anche esclusivamente personale
(perché ad esempio, il collaboratore si avvale
della possibilita di farsi sostituire).

Non sembra potersi ritenere etero-organizzata la
collaborazione nell’ambito della quale le parti
concordino preliminarmente, reciprocamente,
nella fase di redazione del contratto, le localita e
le fasce temporali (anche orarie) di svolgimento
delle attivita dedotte in collaborazione. Peraltro,
non qualsiasi etero-organizzazione potra dirsi ri-
levante ai fini qualificatori della fattispecie, giac-
ché incidera soltanto quella organizzazione del
committente che investa direttamente le modalita
di esecuzione della prestazione lavorativa anche
con riferimento al luogo di svolgimento dell’atti-
vita lavorativa e ai tempi di lavoro (e di riposo)
del collaboratore.

D’altra parte, il “codice dei contratti”, con 1’art.
2 del D.Lgs. n. 81/2015, introduce una norma
dal sapore spiccatamente sanzionatorio, che ten-
de a provocare 1’espansione dell’area della su-
bordinazione per una tipologia di collaborazioni
coordinate e continuative individuate dal legisla-
tore dell’ultima riforma attraverso caratteristiche
di etero-organizzazione, piuttosto genericamente
declinate dalla norma, che, pertanto, non sottrar-
ranno il nuovo quadro regolatorio da inevitabili
tensioni di tipo interpretativo, le quali attenderan-
no il pronunciamento della giurisprudenza.

Il secondo comma dell’art. 2 del D.Lgs n.
81/2015, sulla falsariga della normativa prece-
dentemente in vigore, fa comunque salve, esone-
randole dall’applicazione della disciplina del rap-
porto di lavoro subordinato, anche se a fronte di
prestazioni di collaborazioni “organizzate” (quin-
di esclusivamente personali, continuative ed ete-
ro-organizzate dal committente), quattro tipolo-
gie di collaborazioni:

- collaborazioni previste dalla contrattazione col-
lettiva nazionale di lavoro;

- collaborazioni in attivita professionali;

- collaborazioni in associazioni e societa sportive
dilettantistiche;

- collaborazioni in organi di amministrazione e
controllo, collegi, commissioni e organismi tec-
nici.
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In base all’art. 2, comma 1, del D.Lgs. n.
81/2015, dunque, si ha una estensione automati-
ca, dal 1° gennaio 2016, della disciplina del lavo-
ro subordinato (s’intende a tutele crescenti), ai
rapporti di collaborazione che presentano conte-
stualmente tre caratteristiche espressamente indi-
viduate dalla norma:

- sono esclusivamente personali;

- hanno carattere continuativo;

- le modalita di esecuzione sono organizzate dal
committente anche con riferimento ai tempi e al
luogo di lavoro.

La nozione caratterizza puntualmente, infatti, su
un piano sanzionatorio, i profili di non legittimi-
ta, nel nuovo quadro regolatorio, della collabora-
zione personale e continuativa, riconducendola,
sul piano della disciplina normativa, al contratto
di lavoro subordinato.

L’art. 2, comma 1, del D.Lgs. n. 81/2015, rende
essenziale, quindi, dal 1° gennaio 2016, 1’assenza
di almeno una delle tre caratteristiche individuate
dalla collaborazione affinché la stessa non venga
considerata lavoro subordinato. Tali caratteristi-
che essenziali consistono, come detto, nella natu-
ra esclusivamente personale, dal carattere conti-
nuativo e le cui modalita di esecuzione sono or-
ganizzate dal committente anche con riferimento
ai tempi e al luogo di lavoro.

Nel caso in cui rilevino contestualmente tutte e
tre le caratteristiche anzidette la collaborazione
coordinata e continuativa sara ricondotta nel-
I’ambito disciplinare del lavoro subordinato a
tempo indeterminato a tutele crescenti.
Affermato il carattere sanzionatorio dell’art. 2,
comma 1, del D.Lgs. n. 81/2015 vale la pena ri-
levare, sia pure di passata, come la norma abbia
dato luogo nei primi commenti dottrinali a mol-
teplici interpretazioni alternative, specialmente
con riguardo agli effetti sostanziali della disposi-
zione.

Cosi non ¢ mancato chi ha interpretato 1’esten-
sione della disciplina del lavoro subordinato co-
me la creazione di un nuovo tipo contrattuale e
chi invece ne ha viste le conseguenze applicative
nel contesto della previsione di una nuova fatti-
specie negoziale (ora nell’area del lavoro autono-
mo ora, invece, in quella del lavoro parasubordi-
nato).

Rilevante anche la posizione di chi ha optato per
la sussistenza di una vera e propria presunzione
assoluta che non ammetterebbe il committente a
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prova contraria e vincolerebbe il giudice alla ri-
gidita del portato normativo (peraltro riferito ad
elementi fattuali contrassegnati da una indubbia
variabilita ed elasticita).

Analogamente di peso la posizione dottrinale che
ha valutato la qualificazione giuridica della pre-
visione normativa alla stregua di una presunzione
semplice che permetterebbe al giudice di valutare
I’adattabilita della disciplina del lavoro subordi-
nato alla effettiva sussistenza dei caratteri propri
della subordinazione, consentendo al committen-
te la prova contraria.

In realta, a parere di chi scrive, il D.Lgs. n.
81/2015 sembra aver operato una scelta piu leg-
gera, introducendo sostanzialmente una norma
sanzionatoria di natura civilistica, che riconosce
il carattere normativo (con riferimento alla disci-
plina applicabile) di lavoro subordinato alle col-
laborazioni con quelle caratteristiche di etero-or-
ganizzazione (ricorrendo tutti e tre gli elementi
della continuita, personalita e, appunto, organiz-
zazione da parte del committente anche sui tempi
e sui luoghi di lavoro).

Quindi una sanzione fout court — assimilabile su
un piano giuridico puro, in merito agli effetti, an-
che processuali — alla presunzione relativa o
semplice (juris tantum) rispetto alla quale come
in tutte le ipotesi sanzionatorie (e nel rispetto dei
dogmi costituzionali) spetta al giudice valutare la
piena sussistenza dei caratteri della subordinazio-
ne, ammettendo il committente alla prova di una
differente sostanza fattuale e giuridica del rap-
porto di lavoro instaurato rispetto a quanto pre-
sunto dalla norma.

In questo senso rileva specificamente quanto af-
fermato dalla Suprema Corte gia in Cass. civ.,
sez. lav., 6 settembre 2007, n. 18692 secondo
cui: «La prestazione di attivita lavorativa onerosa
all’interno dei locali dell’azienda, con materiali
ed attrezzatura proprie della stessa e con modali-
ta tipologiche proprie di un lavoratore subordina-
to, in relazione alle caratteristiche delle mansioni
svolte, comporta una presunzione di subordina-
zione, che € onere del datore di lavoro vincere».
In argomento, d’altronde, con specifico riferi-
mento al significato proprio dell’espressione «si
applica la disciplina del rapporto subordinato» e,
piu segnatamente, alla conseguenza sanzionatoria
derivante dalla norma (se cio¢ dia luogo a una
vera e propria trasformazione del rapporto di la-
voro e al disconoscimento del contratto di colla-
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borazione con differente qualificazione giuridica
dello stesso), i tecnici del Ministero del lavoro,
rispondendo al quesito 19 del “Forum Lavoro”
del 24 settembre 2015 hanno chiarito espressa-
mente che: «non vi el una vera e propria riquali-
ficazione del rapporto ma, in presenza dei requi-
siti di legge (“collaborazioni che si concretano in
prestazioni di lavoro esclusivamente personali,
continuative e le cui modalital di esecuzione so-
no organizzate dal committente anche con riferi-
mento ai tempi e al luogo di lavoro”) la semplice
applicazione degli istituti che caratterizzano il
rapporto di lavoro subordinato.

Il lavoro a tempo parziale

Nella Sezione I del Capo II del D.Lgs. n.
81/2015 (intitolato al «Lavoro ad orario ridotto e
flessibile»), agli artt. 4-12, sono contenute le
nuove norme in materia di rapporti di lavoro in
regime di tempo parziale.

Mancanza della forma scritta

L’art. 5 del D.Lgs. n. 81/2015 conferma il lavoro
subordinato in regime di part-time, anche a tem-
po determinato, ma, almeno nominalmente, me-
diante I’adozione di una nuova nozione unificata
o meglio unitaria, giacché in prospettiva di sem-
plificazione, sono superate le classificazioni tipo-
logiche (tipo orizzontale, verticale e misto), pre-
vedendo la forma scritta del contratto ai fini della
prova. Qualora sia stato stipulato un contratto di
lavoro subordinato a tempo parziale senza forma
scritta, quindi, per effetto dell’art. 10, comma 1,
del D.Lgs. n. 81/2015, il lavoratore potra chiede-
re al Giudice di vedersi dichiarata la sussistenza
fra le parti di un rapporto di lavoro a tempo pie-
no.

Mancata indicazione dell’articolazione
dell’orario

Qualora I’ispettore del lavoro verifichi che non
vi sono contrasti fra la ricostruzione del rapporto
di lavoro a tempo parziale operata dal lavoratore
e quella evidenziata dal datore di lavoro, ma pure
accerti che il contratto (anche solo stipulato ver-
balmente) non preveda una netta determinazione
in merito alla durata e alla collocazione della
prestazione di lavoro part-time si ritiene possibile
fare ricorso all’istituto della disposizione di cui
all’art. 14 del D.Lgs. n. 124/2004. 1l funzionario
accertatore, in effetti, potra rilevare che vi ¢ una
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chiara inosservanza del disposto normativo posto
dall’art. 5, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015, ¢, a
fronte della mancata previsione legislativa di una
apposita reazione sanzionatoria, né amministrati-
va né penale, procedere ad ordinare (disporre) al
datore di lavoro I’osservanza e I’ottemperanza
degli obblighi legali incombenti sulla corretta in-
staurazione del rapporto di lavoro a tempo par-
ziale.

Omessa determinazione della durata
della prestazione lavorativa

Quando si tratti di accertare la mancata preventi-
va determinazione della durata della prestazione
del lavoratore in regime di part-time, in base al-
I’art. 10, comma 2, primo periodo, del D.Lgs. n.
81/2015, il lavoratore potra richiedere la declara-
toria di sussistenza di un rapporto di lavoro a
tempo pieno, a partire dalla data del pronuncia-
mento giudiziale, essendo il contratto nullo per
contrasto con norme imperative (artt. 1418-1424
cod. civ.). Per il periodo che precede la pronun-
cia del giudice il lavoratore ha diritto a ricevere
non soltanto la retribuzione dovuta per le presta-
zioni lavorative effettivamente rese (con il con-
nesso versamento dei contributi previdenziali)
ma anche «un’ulteriore somma a titolo di risarci-
mento del dannoy, da liquidarsi con valutazione
equitativa (art. 10, comma 2, ultimo periodo, del
D.Lgs. n. 81/2015, nonché artt. 1218, 1223,
1224, 1226 e 1227 cod. civ.).

Mancata individuazione della collocazione
temporale dell’orario di lavoro

Se si ¢ accertata ’omessa individuazione della
collocazione temporale della prestazione lavora-
tiva richiesta al lavoratore in regime di part-time,
in base all’art. 10, comma 2, secondo periodo,
del D.Lgs. n. 81/2015, il giudice ¢ chiamato a
determinare le modalita temporali di svolgimento
della prestazione lavorativa a tempo parziale, te-
nendo conto «delle responsabilita familiari del
lavoratore interessato, della sua necessita di inte-
grazione del reddito mediante lo svolgimento di
altra attivita lavorativa, nonché delle esigenze
del datore di lavoro» (nel nuovo quadro regolato-
rio € stato eliminato il riferimento ai criteri previ-
sti dal contratto collettivo applicato). In ogni ca-
so, per il periodo che precede la pronuncia giudi-
ziale il lavoratore part-timer ha diritto a ricevere
non soltanto la retribuzione dovuta per le presta-
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zioni lavorative effettivamente rese (con il con-
nesso versamento dei contributi previdenziali)
ma anche una somma ulteriore a titolo di risarci-
mento del danno, da liquidarsi con valutazione
equitativa (art. 10, comma 2, ultimo periodo, del
D.Lgs. n. 81/2015, nonché artt. 1218, 1223,
1224, 1226 e 1227 cod. civ.).

Difformita nella ricostruzione
della prestazione lavorativa

D’altro canto, qualora invece sussistano contrasti
nella ricostruzione della fattispecie lavoristica
oggetto di indagine, ’ispettore dovra acquisire
mediante apposite testimonianze la prova della
effettiva sussistenza del rapporto di lavoro a tem-
po parziale, tuttavia, nel caso in cui rilevi un ve-
ro e proprio «difetto di prova» circa I’effettiva
stipulazione di un contratto di lavoro di lavoro
part-time, dovra tenersi conto di quanto previsto
dall’art. 10, comma 1, del D.Lgs. n. 81/2015, il
quale stabilisce che il lavoratore possa chiedere
la declaratoria di sussistenza fra le parti di un
rapporto di lavoro a tempo pieno, ovviamente a
partire dalla data del pronunciamento giudiziale,
fermo restando il diritto del lavoratore a ricevere
la retribuzione (ed il connesso versamento dei
contributi previdenziali) in ragione delle presta-
zioni lavorative effettivamente rese il periodo an-
tecedente alla data della pronuncia del giudice.

Accertata non genuinita del rapporto
di lavoro part-time

L’ispettore del lavoro che accerti, in via di fatto,
I’insussistenza, per mancanza di prova comunque
acquisita o formata, di un genuino rapporto di la-
voro a tempo parziale dovra procedere alla rico-
struzione del rapporto di lavoro subordinato a
tempo pieno fin dall’insorgenza del rapporto
stesso, secondo gli elementi di prova a contrariis
acquisiti dal lavoratore interessato e dagli altri
che con lo stesso operano o hanno operato. In ef-
fetti, il potere sanzionatorio di natura civilistica
non puo dirsi in via generale ed espressa affidato
all’esercizio delle funzioni ispettive, tuttavia —
anche sono in veste anticipatoria del futuro
(eventuale) intervento giudiziale — non pud non
riconoscersi ai funzionari di vigilanza il potere di
ricondurre al rigore del rispetto delle disposizioni
di legge le fattispecie individuali oggetto di ispe-
zione. Nel caso di specie, peraltro, con un chiaro
aggancio alla piu generale normativa di origine
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civilistica, secondo cui «la nullita di singole
clausole non importa la nullita del contratto,
quando le clausole nulle sono sostituite di diritto
da norme imperative» (art. 1419, comma 2, cod.
civ.).

Accertamento di un maggior numero di ore
lavorate

Su un piano strettamente ispettivo, la complessita
della vigilanza riguardo alle “ore in piu” lavorate
dal lavoratore a tempo parziale obbliga 1’ispetto-
re a distinguere, anzitutto, le clausole elastiche
dal lavoro supplementare e, in secondo luogo, di
verificare la corrispondenza delle clausole elasti-
che e dell’esercizio del potere datoriale dalle
stesse derivanti: se previste dal contratto colletti-
vo di lavoro, se stipulate in forma scritta, se con-
formi alla legge. Effettuate le necessarie verifi-
che, laddove ricorrano le condizioni per operare
all’interno del contesto normativo posto dal
D.Lgs. n. 81/2015 I’ispettore potra eventualmen-
te procedere a favore del lavoratore con un prov-
vedimento di diffida accertativa per crediti patri-
moniali (art. 12, D.Lgs. n. 124/2004) qualora ac-
certi che le maggiorazioni retributive previste
nell’uno e nell’altro caso non sono state legitti-
mamente ¢ completamente corrisposte al part-ti-
mer. In caso diverso, qualora verifichi una conti-
nuita costante di svolgimento della prestazione
oltre 1 limiti dell’originaria pattuizione, potra
procedere alla ricostruzione di un rapporto di la-
voro a tempo pieno instauratosi per facta conclu-
dentia col relativo sistema sanzionatorio, ancora
una volta fondato sull’art. 1419, comma 2, cod.
civ., diffidando il datore di lavoro a regolarizzare
la posizione del lavoratore sia con riferimento
agli obblighi di comunicazione (variazione del
rapporto), sia con riguardo agli adempimenti in
materia di libro unico del lavoro e in tema di
contributi previdenziali.

Accertamento di attivita lavorativa
in giornata diversa

L’ispettore che abbia verificato I’adibizione del
lavoratore al lavoro in giornata diversa da quella
per la quale si ¢ impegnato, in assenza di apposi-
ta clausola flessibile di origine contrattuale col-
lettiva, deve muoversi a cavaliere fra norme di
legge e di contratto collettivo, dovendo peraltro
tenere presenti gli orientamenti giurisprudenziali
formatisi in proposito, con specifico riguardo alle
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clausole che consentano o comunque attribuisco-
no al datore di lavoro un’ampia facolta di collo-
care e ricollocare la prestazione lavorativa del
part-timer variandone progressivamente e conti-
nuamente i tempi di lavoro.

Se, dunque, si sara accertato che il lavoratore ri-
ceve dal datore di lavoro continui spostamenti
dell’ambito di svolgimento della propria presta-
zione di lavoro a tempo parziale che, da un lato,
ne impediscono 1’esercizio dei diritti personali di
vita e di lavoro, e, dall’altro, lo avvicinano a un
prestatore di lavoro a tempo pieno, il funzionario
accertatore non potra che procedere alla rigorosa
riconduzione della prestazione lavorativa effetti-
vamente e in concreto resa nel contesto piu spe-
cifico del lavoro standard e non flessibile.

Accertamento di attivita lavorativa
in violazione delle clausole elastiche

L’art. 10, comma 3, del D.Lgs. n. 81/2015 stabi-
lisce espressamente che «a seguito dello svolgi-
mento di prestazioni lavorative in esecuzione di
clausole elastiche senza che siano rispettate le
condizioni, le modalita e i limiti previsti dalla
legge o dai contratti collettivi nasce il diritto del
lavoratore, in aggiunta alla retribuzione dovuta
per il lavoro prestato, anche a ottenere una ulte-
riore somma a titolo di risarcimento del danno
patito» (art. 10, comma 3, del D.Lgs. n. 81/2015,
nonché artt. 1218, 1223, 1224, 1226 ¢ 1227 cod.
civ.).

Il lavoro intermittente

L’attuale disciplina del lavoro intermittente (detto
anche “a chiamata” o job on call) si rinviene ne-
gli artt. 13-18 del D.Lgs. n. 81/2015, con la pre-
visione della forma scritta ai fini della prova de-
gli elementi essenziali del contratto stesso (art.
15, comma 1).

Sanzioni per il disconoscimento del lavoro
a chiamata

Nel caso in cui il datore di lavoro abbia stipulato
un contratto di lavoro intermittente senza la sus-
sistenza dei presupposti previsti dall’art. 13,
commi 1 e 2, del D.Lgs. n. 81/2015 (svolgimento
di prestazioni di carattere discontinuo o intermit-
tente; periodi predeterminati nell’arco della setti-
mana, del mese o dell’anno; soggetti con piu di
55 anni di eta e soggetti con meno di 24 anni di
eta, fermo restando che le prestazioni contrattuali
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devono essere svolte entro il venticinquesimo an-
no di etd), il rapporto di lavoro ¢ considerato a
tempo pieno e indeterminato sin dalla data di co-
stituzione dello stesso essendo il contratto nullo
per contrasto con norme imperative (artt. 1418,
1419 e1424 cod. civ.; circolare n. 18/2012).

Il superamento del limite delle 400 giornate di
effettivo lavoro nell’arco di tre anni solari deter-
mina la trasformazione del rapporto di lavoro in-
termittente in un ordinario rapporto di lavoro a
tempo pieno e indeterminato a partire dalla data
del superamento (art. 13, comma 3, del D.Lgs. n.
81/2015; circolare n. 35/2013), in quanto il con-
tratto diviene nullo al superamento del limite per
contrasto con norme imperative (artt. 1418, 1419
el424 cod. civ.).

Anche la stipula di un contratto di lavoro inter-
mittente ove ricorra anche uno solo dei casi di
divieto espressamente e tassativamente indicati
dall’art. 14 del D.Lgs. n. 81/2015 (sostituzione di
lavoratori che esercitano il diritto di sciopero;
presso unita produttive nelle quali si sia procedu-
to, entro 1 sei mesi precedenti, a licenziamenti
collettivi per lavoratori con stesse mansioni;
presso unita produttive nelle quali operi una so-
spensione dei rapporti o una riduzione dell’ora-
rio, con integrazione salariale, per lavoratori adi-
biti alle medesime mansioni; I’impresa non ha
effettuato la valutazione dei rischi) comporta la
conversione del rapporto di lavoro in un ordina-
rio rapporto di lavoro subordinato a tempo inde-
terminato, sin dalla data di costituzione dello
stesso essendo il contratto nullo per contrasto
con norme imperative (artt. 1418, 1419 e1424
cod. civ.).

Sanzioni per 'omessa comunicazione
della chiamata

Per ciascun lavoratore per il quale sia stata omes-
sa la comunicazione preventiva alla Direzione
territoriale del lavoro competente per territorio,
mediante sms o posta elettronica, come discipli-
nata dall’art. 15, comma 3, del D.Lgs. n.
81/2015 venga applicata una sanzione pecuniaria
amministrativa da euro 400 ad euro 2.400, rispet-
to alla quale viene espressamente esclusa la pos-
sibilita di applicare la procedura di diffida pre-
cettiva di cui all’art. 13 del D.Lgs. n. 124/2004,
per cui nessuna differenza potra essere operata,
sul piano sanzionatorio, fra chi omette del tutto
la comunicazione e chi la effettua tardivamente
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anche in assenza di qualsiasi controllo ispettivo
ovvero di qualsiasi impulso esterno a regolariz-
zare la condotta materialmente sanabile.

Nel confermare 1’obbligo di comunicazione pre-
ventiva della chiamata (prima dell’inizio della
prestazione lavorativa o di un ciclo integrato di
prestazioni di durata fino a 30 giorni) alla Dire-
zione territoriale del lavoro con relativa sanzione
pecuniaria amministrativa non diffidabile, con
specifico riferimento al drafting normativo va se-
gnalato che, nel confermare la sanzione pecunia-
ria per I’omessa comunicazione, non si ¢ interve-
nuto secondo i principi sanciti dalla legge n.
183/2014 che delegava il Governo a rivisitare le
sanzioni in materia di lavoro, addirittura confer-
mando la non diffidabilita della sanzione, a fron-
te del chiaro criterio di delega che incentivava il
ricorso agli istituti premiali e di immediata rego-
larizzazione (come la diffida, appunto).

Valgono ancora le indicazioni offerte dalla circo-
lare n. 18/2012 laddove si precisa che la sanzio-
ne amministrativa si applica anche alla chiamata
del lavoratore in giorni diversi da quelli inizial-
mente comunicati (alla quale faranno seguito an-
che i relativi recuperi contributivi e retributivi).
Ne deriva, dunque, che il datore di lavoro, al fine
di estinguere I’illecito amministrativo, sara am-
messo esclusivamente al pagamento della sanzio-
ne pecuniaria in misura ridotta, ai sensi dell’art.
16 della legge n. 689/1981 (il doppio del minimo
o il terzo del massimo edittalmente fissati nella
norma), nella misura pari a 800 euro per ciascu-
na comunicazione omessa € per ciascun lavorato-
re al quale la stessa faccia riferimento. Non sol-
tanto la mera omissione della comunicazione ri-
sulta sanzionabile, ma anche 1’avere effettuato la
comunicazione con modalita e strumenti non piu
previsti dalla legge (come il fax, ad esempio).

Il Vademecum adottato dal Ministero del lavoro
con lettera circolare n. 7258 del 22 aprile 2013
ha precisato che dal dettato normativo «si evince
che la sanzione in esame trova applicazione con
riferimento ad ogni lavoratore e non invece per
ciascuna giornata di lavoro per la quale risulti
inadempiuto 1’obbligo comunicazionale. In so-
stanza, per ogni ciclo di 30 giornate che indivi-
duano la “condotta” del trasgressore, trova appli-
cazione una sola sanzione per ciascun lavorato-
rey.
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Il lavoro a tempo determinato

Il contratto a tempo determinato ¢ attualmente
regolamentato dagli artt. 19-29 del D.Lgs. 14 set-
tembre 2015, n. 81, che ha abrogato il D.Lgs. 6
settembre 2001, n. 368 (gia da ultimo modificato
dal D.L. 20 marzo 2014, n. 34, come convertito
dalla legge 16 maggio 2014, n. 78), che costitui-
va il recepimento della Direttiva n. 1999/70/Ce
del 28 giugno 1999 relativa all’ Accordo quadro
sul lavoro a tempo determinato fra le maggiori
organizzazioni intercategoriali in ambito euro-
peo.

Sanzionabilita delle condotte datoriali

Per la violazione dell’art. 19, commi 1 e 4, del
D.Lgs. n. 81/2015 la nullita della clausola di ap-
posizione del termine, in forza del combinato di-
sposto con I’art. 1 (forma contrattuale comune)
dello stesso “Codice dei contratti”, conduce al ri-
chiamo e all’applicazione della normativa civili-
stica, secondo la quale «la nullita di singole clau-
sole non importa la nullita del contratto, quando
le clausole nulle sono sostituite di diritto da nor-
me imperative» (art. 1419, comma 2, cod. civ.),
con cio rideterminando la qualificazione negozia-
le del rapporto “non standard” nella forma ordi-
naria di regolazione dei rapporti di lavoro subor-
dinato, con conservazione, pertanto, del contratto
di lavoro nella sua species generalizzante, quella
a tempo indeterminato (Cass. 21 maggio 2008, n.
12985). D’altra parte, lo stesso art. 19, comma 4,
del D.Lgs. n. 81/2015 stabilisce espressamente
che I’apposizione del termine deve necessaria-
mente ritenersi «priva di effetto» quando non ri-
sulta, «direttamente o indirettamentey», da un atto
scritto.

Sul piano sanzionatorio assume particolare rile-
vanza la norma dell’art. 20 del D.Lgs. n.
81/2015 che contempla le ipotesi in cui 1’apposi-
zione del termine ¢ vietata e quindi radicalmente
non ammessa; per la violazione della disposizio-
ne di divieto la nullita della clausola di apposi-
zione del termine, perché apposta in caso di di-
vieto, conduce al richiamo e all’applicazione del-
la normativa civilistica, secondo la quale «la nul-
lita di singole clausole non importa la nullita del
contratto, quando le clausole nulle sono sostituite
di diritto da norme imperative» (art. 1419, com-
ma 2, cod. civ.), con cio rideterminando la quali-
ficazione negoziale del rapporto “non standard”

Diritto & Pratica del Lavoro 45/2015

nella forma ordinaria di regolazione dei rapporti
di lavoro subordinato, con conservazione, pertan-
to, del contratto di lavoro nella sua species gene-
ralizzante, quella a tempo indeterminato. D’altra
parte, lo stesso art. 20, comma 2, del D.Lgs. n.
81/2015 stabilisce espressamente che in caso di
violazione dei divieti il contratto si trasforma in
contratto a tempo indeterminato, essendo il con-
tratto nullo per contrasto con norme imperative
(artt. 1418, 1419 e1424 cod. civ.).

Sempre alla conversione del lavoro a termine in
contratto a tempo indeterminato conduce la vio-
lazione delle disposizioni relative alla proroga
del contratto: I’art. 21, comma 1, del D.Lgs. n.
81/2015 prevede espressamente che se il numero
delle proroghe ¢ superiore a cinque, il contratto a
termine si trasforma in contratto a tempo indeter-
minato dalla sesta proroga, divenendo il contratto
nullo per contrasto con norme imperative al su-
peramento del limite massimo consentito dalla
norma (artt. 1418, 1419 e1424 cod. civ.).

La riassunzione dello stesso lavoratore occupato
a termine, con un successivo contratto a tempo
determinato, prima del decorso del termine mini-
mo fissato dall’art. 21, comma 2, del D.Lgs. n.
81/2015 (entro un periodo di 10 giorni dalla data
di scadenza di un contratto di durata fino a sei
mesi ovvero entro 20 giorni dalla scadenza di un
contratto di durata superiore ai sei mesi), al di
fuori delle deroghe previste e consentite dalla
legge, fa si che il secondo contratto si consideri
ope legis a tempo indeterminato. La norma pre-
vede espressamente che «il secondo contratto si
trasforma in contratto a tempo indeterminatoy,
essendo il contratto nullo per contrasto con nor-
me imperative (artt. 1418, 1419 e 1424 cod.
civ.).

Con riferimento alla violazione dell’art. 19, com-
ma 3, del D.Lgs. n. 81/2015, su un piano sanzio-
natorio, si ha una conversione del nuovo contrat-
to a termine in rapporto a tempo indeterminato,
sia nel caso in cui le parti lo abbiano stipulato
senza il rispetto della prescritta procedura, sia in
ipotesi di superamento del termine di durata mas-
sima stabilito dal “Codice dei contratti” (12 me-
si), a far data dal trentesimo (in caso di contratto
di durata inferiore a sei mesi) ovvero dal cin-
quantesimo giorno (negli altri casi) successivo
alla scadenza del trentaseiesimo mese, essendo il
contratto nullo per contrasto con norme imperati-
ve (artt. 1418, 1419 e1424 cod. civ.). Analoga-
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mente con riferimento alla violazione dell’art.
19, commi 1 e 2, del D.Lgs. n. 81/2015, per aver
effettuato assunzioni successive a termine per lo
svolgimento di mansioni di pari livello e catego-
ria legale superando complessivamente i 36 mesi,
indipendentemente dai periodi di interruzione
che intercorrono tra un contratto e 1’altro.

La prosecuzione di fatto oltre i limiti massimi
stabiliti dalla legge (30 o 50 giorni) comporta la
conversione in contratto a tempo indeterminato
dalla data del superamento di detti limiti, come
espressamente affermato dall’art. 22, comma 2,
del D.Lgs. n. 81/2015, secondo cui «qualora il
rapporto di lavoro continui oltre» i termini previ-
sti «il contratto si trasforma in contratto a tempo
indeterminato dalla scadenza dei predetti termi-
ni», divenendo il contratto, proseguito illegitti-
mamente, nullo per contrasto con norme impera-
tive (artt. 1418, 1419 e1424 cod. civ.).

Solo sanzione amministrativa
per il superamento del limite quantitativo

Al contrario, per il superamento del limite quan-
titativo legale del 20% il datore di lavoro che
viola il limite massimo ¢ soggetto soltanto all’ap-
plicazione di una sanzione pecuniaria ammini-
strativa commisurata al 20% della retribuzione
per il primo lavoratore in esubero e al 50% della
retribuzione per ogni lavoratore successivo al
primo.

L’art. 23, comma 4, del D.Lgs. n. 81/2015 stabi-
lisce espressamente che nel caso si verifichi la
violazione del limite percentuale (fissato dal pri-
mo comma della medesima disposizione), «re-
stando esclusa la trasformazione dei contratti in-
teressati in contratti a tempo indeterminato», si
applica al datore di lavoro, per ciascun lavoratore
sovranumerario, soltanto una sanzione ammini-
strativa pecuniaria.

La norma sanzionatoria, dunque, include una
specifica previsione di esclusivita della sanzione
amministrativa rispetto ad eventuali e ulteriori
sanzioni civili, per cui il pagamento della sanzio-
ne pecuniaria esclude la possibilita per il lavora-
tore di ottenere dal giudice il riconoscimento del-
la sussistenza di un rapporto di lavoro a tempo
indeterminato perché il termine risulta apposto in
violazione del divieto di assumere a tempo deter-
minato oltre il limite quantitativo previsto.
Proprio con riferimento alla sanzione pecuniaria
amministrativa posta «a presidio dei limiti quan-

2568

titativi» per le assunzioni a termine, la circolare
ministeriale n. 18 del 30 luglio 2014 (sia pure
con riguardo all’identica previsione del D.L. n.
34/2014, convertito dalla legge n 78/2014) ha
chiarito che essa trova applicazione sia quando il
datore di lavoro viola il limite quantitativo lega-
le, sia quando ometta di rispettare quello diversa-
mente stabilito dalla contrattazione collettiva ap-
plicata.

La sanzione si applica per ciascun mese o frazio-
ne di mese superiore a 15 giorni di durata del
rapporto di lavoro.

La circolare n. 18/2014 ha affermato che la retri-
buzione da prendere in considerazione ai fini del
calcolo della sanzione ¢ la retribuzione lorda
mensile riportata nel singolo contratto di lavoro
ovvero a quella tabellare prevista nel Cenl appli-
cato (o applicabile). Su tale base di calcolo andra
operata ’applicazione della percentuale sanzio-
natoria, con arrotondamento all’unita superiore
(per un valore decimale pari o superiore a 0,5),
da moltiplicarsi per ciascun lavoratore per il nu-
mero dei mesi (o frazioni superiori a 15 giorni).
Il Ministero ha chiarito a tal proposito che per
periodi di occupazione inferiori ai 16 giorni la
sanzione non ¢ applicabile.

Sempre secondo la circolare n. 18/2014, per cal-
colare il periodo di occupazione, «non ¢ necessa-
rio tener conto di eventuali “sospensioni” del
rapporto, ad esempio, per malattia, maternita, in-
fortunio o part-time verticale; cid che conta sara
dunque la data di instaurazione del rapporto (c.d.
dies a quo) e la data in cui ¢ stata accertata 1’esi-
stenza dello “sforamento” (c.d. dies ad quem,
normalmente coincidente con la data dell’accer-
tamento, sebbene sia possibile accertare degli
“sforamenti” avvenuti in relazione a rapporti gia
conclusi, cosicché tale data coincidera con la sca-
denza del termine)y.

D’altronde, quanto alla misura della sanzione,
non essendo prevista la non ammissibilita al pa-
gamento nella misura ridotta previsto dall’art. 16
della legge n. 689/1981, il personale ispettivo
con il verbale di accertamento e notificazione di
cui all’art. 13 del D.Lgs. n. 124/2004 dovra noti-
ficare ’ammontare della sanzione amministrativa
non soltanto nella misura fissa prevista dal legi-
slatore (20% e 50% della retribuzione come anzi-
detto), ma anche nella misura ridotta che il tra-
sgressore potra pagare entro 60 giorni al fine di
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estinguere completamente 1’illecito amministrati-
vo.

La sanzione ridotta irrogata con il verbale unico,
pertanto, sara pari al 6,67% della retribuzione nel
caso del primo occupato oltre il limite e pari al
16,67% per gli occupati a tempo determinato
fuori limite dal secondo lavoratore in poi, come
confermato dalla circolare n. 18/2014 del Mini-
stero del lavoro.

Ritorno al passato per la sanzione
dei trattamenti discriminatori

Da ultimo vale la pena segnalare che il datore di
lavoro che con comportamento discriminatorio
non corrisponde al lavoratore a tempo determina-
to il trattamento economico e normativo in atto
nell’impresa per 1 lavoratori con contratto a tem-
po indeterminato comparabili, vale a dire quelli
inquadrati nello stesso livello in forza dei criteri
di classificazione stabiliti dalla contrattazione
collettiva, ed in proporzione al periodo lavorativo
prestato, salvo che non sia obiettivamente incom-
patibile con la natura del contratto a termine in-
corre in una sanzione pecuniaria amministrativa,
che diviene piu grave nel quantum se 1’inosser-
vanza si riferisce a piu di cinque lavoratori: da
euro 25,82 a euro 154,94 nell’impresa che occu-
pa fino a 5 lavoratori; da euro 154,94 a euro
1.032,91 se si tratta di piu di 5 lavoratori (art.
25, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015).

Nella misura ridotta il cui pagamento estingue
I’illecito amministrativo, ai sensi dell’art. 16 del-
la legge n. 689/1981, la sanzione diviene pari, ri-
spettivamente, a 51,64 euro e a 309,88 euro
(doppio del minimo).

Da ultimo, quanto all’applicabilita della diffida
obbligatoria di cui all’art. 13 del D.Lgs. n.
124/2004, come sostituito dall’art. 33 della legge
n. 183/2010, I’istituto appare senza dubbio com-
patibile con I’illecito in esame, in quanto trattasi
di inadempimento materialmente sanabile, sia
con riferimento all’ipotesi riguardante gli emolu-
menti attribuiti a titolo di retribuzione mensile,
sia con riguardo alle spettanze di fine rapporto e
alla generalita degli altri trattamenti normativi ed
economici in atto nell’impresa ed applicabili ai
lavoratori, la sanzione in caso di ottemperanza
all’ordine dell’ispettore del lavoro, dunque, sara,
a seconda del numero dei lavoratori interessati,
se piu o meno di cinque, pari a euro 25,82 oppu-
re a euro 154,94 (minimo edittale).
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La norma riprende identicamente le previsioni
sanzionatorie contenute nell’art. 12 del D.Lgs. n.
368/2001, il quale a sua volta riportava integral-
mente, intatte, le sanzioni amministrative pecu-
niarie gia previste dall’art. 7 della legge n.
230/1962, come sostituito dall’art. 14 del D.Lgs.
n. 758/1994 — nelle due ipotesi sanzionatorie, ri-
spettivamente, da 50.000 a 300.000 lire e da
300.000 lire a 2.000.000 di lire — tuttavia i tecni-
ci che hanno redatto il testo del D.Lgs. n.
81/2015 hanno errato nel riproporre 1’apparato
sanzionatorio con i decimali, anziché senza le ci-
fre decimali come gia in vigore dal 1° gennaio
2002, giacché I’art. 51 del D.Lgs. n. 213/1998
prevedeva che tutti gli importi in lire contenuti
in norme che fissano sanzioni in denaro doveva-
no essere tradotte in euro, al tasso irrevocabile di
conversione (1 euro = 1.936,27 lire), se pero il
risultato dell’operazione di conversione avesse
restituito un risultato contenente anche cifre deci-
mali, queste dovevano essere eliminate.

Sanzione risarcitoria per la conversione
giudiziale del contratto

L’art. 28, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015 (ri-
prendendo 1’art. 32 della legge n. 183/2010, co-
me integrato dall’art. 1, comma 13, della legge n.
92/2012) si occupa della misura della sanzione
nei casi di conversione del contratto a tempo de-
terminato a seguito di sentenza in contratto a
tempo indeterminato. Si prevede che il giudice
condanna 1l datore di lavoro al risarcimento del
danno a favore del lavoratore stabilendo un’in-
dennita onnicomprensiva nella misura compresa
tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 12 mensi-
lita dell’ultima retribuzione di riferimento per il
calcolo del trattamento di fine rapporto, tenendo
conto dei criteri di cui all’art. 8 della legge 15 lu-
glio 1966, n. 604, vale a dire avuto riguardo al
numero dei dipendenti occupati, alle dimensioni
dell’impresa, all’anzianita di servizio del presta-
tore di lavoro, al comportamento e alle condizio-
ni delle parti.

L’indennita ristora interamente il pregiudizio e il
danno subiti dal lavoratore a termine, comprese
le conseguenze retributive e contributive che de-
rivano dal periodo compreso fra la scadenza del
termine e la pronuncia giudiziale che ha ordinato
la ricostituzione del rapporto di lavoro.

Qualora il contratto collettivo di lavoro applicato
(di livello nazionale, territoriale o aziendale), sti-
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pulato con le organizzazioni sindacali comparati-
vamente piu rappresentative sul piano nazionale,
preveda 1’assunzione, anche a tempo indetermi-
nato, di lavoratori gia occupati con contratto a
termine nell’ambito di specifiche graduatorie, il
limite massimo dell’indennita ¢ dimezzato, pari a
6 mensilita (art. 28, comma 3, D.Lgs. n.
81/2015).

Si rammenta, infine, che I’Inps con circolare n.
40 del 22 febbraio 2011 ha chiarito che per la na-
tura risarcitoria della somma 1’indennita va
esclusa dalla base imponibile ai fini contributivi.

La somministrazione di lavoro

La somministrazione di lavoro lecita si svolge at-
traverso due distinte figure contrattuali che si at-
tagliano I’una all’altra: da un lato il contratto di
somministrazione che ¢ un contratto tipico di na-
tura commerciale e si stipula fra I’Agenzia di
somministrazione e I’impresa utilizzatrice; dal-
I’altro il contratto di lavoro subordinato (cd. con-
tratto di lavoro somministrato) fra Agenzia som-
ministratrice e lavoratori da somministrare. Co-
me il lavoratore rimane estraneo sostanzialmente
al contratto di somministrazione, allo stesso
identico modo 1’utilizzatore resta del tutto estra-
neo al contratto di lavoro fra I’Agenzia e il lavo-
ratore. Si tratta, dunque, di una vera e propria
scissione strutturale fra la gestione normativa e
quella tecnico-produttiva del «lavoratore sommi-
nistratoy, alla luce di una fattispecie negoziale
complessa, la quale trova la propria fondamenta-
le disciplina regolativa negli artt. 30-40 del
D.Lgs. 15 giugno 2015, n. 81.

Nella scala ideale di gravita crescente delle ipo-
tesi di somministrazione posta in essere in viola-
zione delle disposizioni vigenti, al grado piu bas-
so si colloca la somministrazione irregolare,
mentre all’estremo opposto, al grado massimo
della graduazione del disvalore sociale della con-
dotta del somministratore e dell’utilizzatore si si-
tua, invece, il reato contravvenzionale della som-
ministrazione illecita. Dal 25 giugno 2015, infat-
ti, & stato abolito il reato contravvenzionale di ti-
po doloso della somministrazione fraudolenta,
per effetto dell’abrogazione dell’art. 28 del
D.Lgs. n. 276/2003, che rappresentava la punta
piu avanzata della tutela penalistica riguardante
le attivita rese in somministrazione di lavoro.
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Somministrazione irregolare

I1 D.Lgs. n. 81/2015 parla di «somministrazione
irregolare» con riferimento alle ipotesi in cui la
somministrazione avviene al di fuori dei limiti e
delle condizioni di cui agli articoli 31, commi 1
e 2,32 ¢33, comma 1, lettere a), b), ¢) e d), ma
anche relativamente all’ipotesi di «somministra-
zione nulla» per mancanza di forma scritta del
contratto di somministrazione (art. 38, commi 1
e 2). Le conseguenze di tale comportamento «ir-
regolare» da parte di utilizzatore e somministra-
tore operano su due diversi piani.

Sanzione amministrativa

Per quel che attiene ai profili di sanzionabilita in
sede amministrativa, ai sensi dell’art. 40, comma
1, del D.Lgs. n. 81/2015, le ipotesi di illecito am-
ministrativo che vengono prese in considerazione
dalla norma interessano contestualmente, quali
corresponsabili personali e diretti, sia il sommi-
nistratore che 1’utilizzatore.

La sanzione pecuniaria amministrativa, infatti,
colpisce entrambi i soggetti per le violazioni di
carattere formale che attengono alla stipula di un
contratto di somministrazione irregolare.

Fa eccezione soltanto I’ipotesi della omessa ef-
fettuazione della comunicazione scritta al lavora-
tore somministrato, all’inizio dell’incarico di
somministrazione e del conseguente invio presso
I’utilizzatore, in quanto tale obbligo ¢ posto in
capo dal Legislatore al solo somministratore, che
pertanto risponde dell’eventuale omissione.
L’irregolare stipula dei contratti di somministra-
zione di lavoro, a termine o a tempo indetermi-
nato, posti in essere dalle aziende utilizzatrici e
dalle agenzie di somministrazione, senza rispetta-
re i limiti e 1 criteri legali dettati dagli artt. 31 e
32 del D.Lgs. n. 81/2015, viene, dunque, ad
esporre i1 due contraenti ad una sanzione pecunia-
ria amministrativa da 250 a 1.250 euro (sanzione
pari a 416,66 euro nella misura ridotta determi-
nata ai sensi dell’art. 16 della legge 24 novembre
1981, n. 689, vale a dire un terzo del massimo
edittale), secondo la seguente specificazione sog-
gettiva cosi come operata dall’art. 40, comma 1,
dello stesso D.Lgs. n. 81/2015:

- somministratore e utilizzatore: contratto privo
di forma scritta o privo degli elementi previsti
dalla norma (art. 33, comma 1);

- utilizzatore: per aver attivato contratti di som-
ministrazione di lavoro a tempo indeterminato e
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a termine al di fuori dei limiti quantitativi previ-
sti dalla norma (art. 31, commi 1 e 2); per non
aver informato 1 lavoratori somministrati dei po-
sti vacanti (art. 31, comma 3); per aver attivato
contratti di somministrazione di lavoro in una
delle ipotesi di divieto espresso individuate dalla
norma (art. 32);

- somministratore: per non aver fornito al lavora-
tore somministrato inviato in missione, all’atto
della stipulazione del contratto di lavoro ovvero
al momento dell’invio presso 1’utilizzatore, le in-
formazioni contenute nel contratto, nonché la da-
ta di inizio e la durata prevedibile della missione
(art. 33, comma 3).

Sanzione civile

Su un piano strettamente giuslavoristico, invece,
il lavoratore potra presentare ricorso al Tribunale
quale Giudice del lavoro nei confronti dell’utiliz-
zatore che ne ha utilizzato le prestazioni lavorati-
ve ai fini di ottenere il riconoscimento della sus-
sistenza di un rapporto di lavoro alle dipendenze
di questi, con effetto fin dal sorgere della sommi-
nistrazione.

I1 D.Lgs. n. 81/2015 prevede che in caso di
«somministrazione nulla» (art. 38, comma 1) il
lavoratore che sia stato assegnato in sommini-
strazione presso il singolo utilizzatore venga con-
siderato alle dipendenze dirette di quest’ultimo
quale effettivo ed esclusivo datore di lavoro,
automaticamente, ope legis, per la mancanza di
forma scritta che determina la nullita del contrat-
to di somministrazione.

Nelle ipotesi di «somministrazione irregolare»,
vale a dire per i casi in cui la somministrazione
di lavoro avviene al di fuori dei limiti e delle
condizioni di cui agli articoli 31, commi 1 e 2,
32 e 33, comma 1, lettere a), b), c¢) e d), I’art. 38,
comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015 prevede che il
lavoratore puo chiedere, anche soltanto nei con-
fronti dell’utilizzatore, la costituzione di un rap-
porto di lavoro alle dipendenze di quest’ultimo,
con effetto dall’inizio della somministrazione,
per cui il rapporto di lavoro alle dipendente del-
I’effettivo datore di lavoro sostanziale si invera a
seguito del richiesto pronunciamento giudiziale.
Si ritiene, dunque, che il contratto di lavoro ori-
ginario (quando irregolare e non nulla) fra lavo-
ratore somministrato e agenzia di somministra-
zione rimanga sostanzialmente valido, tuttavia
opera ex lege un “trasferimento” della titolarita
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del contratto di lavoro stesso, nelle forme e nei
contenuti originari, in capo all’utilizzatore.

Il contratto di somministrazione che abbia dato
luogo ad un rapporto irregolare, invece, dovra
considerarsi nullo per contrasto a norme impera-
tive (artt. 1418-1424 cod. civ).

L’art. 38, comma 3, del D.Lgs. n. 81/2015 preve-
de che i1 pagamenti delle retribuzioni, dei contri-
buti e dei premi effettuati dal somministratore li-
berano 1’utilizzatore (adempimento del terzo, art.
1180 cod. civ.), tuttavia ¢ ipotizzabile che in for-
za del contratto commerciale nullo o irregolare
I’agenzia di somministrazione possa agire nei
confronti dell’utilizzatore per la ripetizione del-
I’indebito soggettivo (art. 2036 cod. civ.) ovvero,
piu giustificatamente, per arricchimento senza
causa (art. 2041 cod. civ.).

Trattandosi di un’azione giudiziaria che compor-
ta inevitabilmente I’indagine sul concreto svolgi-
mento dei rapporti di lavoro dei lavoratori som-
ministrati a seguito del contratto di somministra-
zione di lavoro, non sembrano esserci dubbi cir-
ca la riconducibilita della controversia nell’alveo
dell’art. 409, n. 1, cod. proc. civ., in relazione al-
I’oggetto («rapporti di lavoro subordinato priva-
to, anche se non inerenti all’esercizio di un’im-
presa»): competente a decidere della controversia
sara pertanto il Tribunale, in veste monocratica,
in funzione di Giudice del lavoro, sebbene il
D.Lgs. n. 81/2015 (contrariamente a quanto ope-
rava testualmente 1’abrogato art. 27, comma 1,
del D.Lgs. n. 276/2003) non prevede espressa-
mente che il lavoratore somministrato possa agi-
re per il riconoscimento dell’effettiva titolarita
del rapporto di lavoro in capo all’utilizzatore me-
diante ricorso giudiziale a norma dell’art. 414
cod. proc. civ.

La disciplina confermata dal D.Lgs. n. 81/2015
con riferimento alla tutela diretta del lavoratore
somministrato che ottiene il riconoscimento del-
I’effettiva sussistenza di un rapporto di lavoro
subordinato alle dirette dipendenze del soggetto
datoriale che ne ha utilizzato integralmente le
prestazioni lavorative, inserendolo nella propria
organizzazione aziendale, rappresenta un appara-
to regolativo che non opera soltanto nei riguardi
della «somministrazione irregolare» o in occasio-
ne di una «somministrazione nullay, per nullita
del contratto non in forma scritta, ma piuttosto in
ogni caso di somministrazione abusiva e di uti-
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lizzazione illecita (o, ancora, di interposizione il-
lecita).

Il rapporto di lavoro fra lavoratore somministrato
e utilizzatore viene costituito con effetto retroat-
tivo, da qui la considerazione secondo cui non
soltanto il contratto di somministrazione ¢ cadu-
cato per nullita, ma lo stesso contratto di lavoro
somministrato (fra agenzia e lavoratore) viene
travolto di riflesso. Sebbene ’art. 38, comma 3,
del D.Lgs. n. 81/2015 stabilisca che su un piano
squisitamente pratico, gli effetti regolativi pro-
dotti dal contratto di lavoro originario permango-
no sotto ogni profilo (documentale, previdenzia-
le, retributivo): tutti i pagamenti effettuati dal
somministratore, a titolo retributivo o di contri-
buzione previdenziale, valgono a liberare il sog-
getto che ne ha effettivamente utilizzato la pre-
stazione dal debito corrispondente fino a concor-
renza della somma effettivamente pagata. Tutti
gli atti compiuti dal somministratore per la costi-
tuzione 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.

Termine di decadenza

Secondo quanto previsto dall’art. 40, comma 1,
del D.Lgs. n. 81/2015, nel caso in cui il lavorato-
re proponga una azione giudiziaria volta a richie-
dere la costituzione del rapporto di lavoro alle di-
rette dipendenze dell’utilizzatore, secondo il di-
sposto contenuto nell’art. 38, comma 2, del
D.Lgs. n. 81/2015, si applicano le disposizioni
dell’art. 6 della legge n. 604/1966, stante quanto
stabilito dall’art. 32 della legge n. 183/2010. Ne
consegue che il lavoratore somministrato deve
impugnare la cessazione del rapporto in utilizza-
zione, a pena di decadenza dall’azione, entro i 60
giorni successivi alla data in cui ha cessato di
svolgere la propria attivita presso 1’utilizzatore,
procedendo, a pena di inefficacia, a depositare il
ricorso entro i successivi 180 giorni.

Tutela risarcitoria

In base alle espresse previsioni contenute nel-
I’art. 40, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015, quan-
do il giudice accoglie la domanda del lavoratore
somministrato riconoscendo la sussistenza in ca-
po all’utilizzatore del rapporto di lavoro, condan-
na altresi 1’utilizzatore al risarcimento del danno
in favore del lavoratore, con una indennita onni-
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comprensiva stabilita nella misura compresa tra
un minimo di 2,5 e un massimo di 12 mensilita
dell’ultima retribuzione di riferimento per il cal-
colo del trattamento di fine rapporto, avendo ri-
guardo ai criteri indicati nell’art. 8 della legge n.
604/1966 (numero dei dipendenti, dimensioni
dell’azienda, anzianita di servizio, comportamen-
to tenuto dalle parti, condizioni delle parti).

Assorbimento di altre sanzioni
amministrative

Il lavoratore non € sempre considerato dipenden-
te dell’effettivo utilizzatore della prestazione in
modo automatico, potendo dipendere I’insorgen-
za del rapporto di lavoro dall’iniziativa del lavo-
ratore di ricorrere al Giudice, in particolare nei
casi di somministrazione irregolare. L’effettivo
utilizzatore puo essere considerato a tutti gli ef-
fetti il datore di lavoro del personale utilizzato in
forza di una somministrazione irregolare con la
conseguenza che tutti gli atti compiuti dal som-
ministratore per la costituzione o la gestione del
rapporto, per il periodo durante il quale la som-
ministrazione ha avuto luogo, si intendono come
compiuti dal soggetto che ne ha effettivamente
utilizzato la prestazione. In tali ipotesi I’applica-
bilita della norma esclude, in virtu del principio
di assorbimento, la possibile applicazione delle
sanzioni per lavoro sommerso (maxisanzione e
provvedimento di sospensione dell’attivita im-
prenditoriale) e delle altre sanzioni amministrati-
ve relative agli adempimenti di costituzione e ge-
stione del rapporto di lavoro (comunicazione di
instaurazione del rapporto, dichiarazione di as-
sunzione, libro unico del lavoro). Si ritengono
inapplicabili, sempre per assorbimento, tali san-
zioni, anche nelle ipotesi in cui il contratto di
somministrazione sia nullo per assenza di forma
scritta, trattandosi di fattispecie che ha per pre-
supposto una utilizzazione dei lavoratori avvenu-
ta in forza di un accordo tra somministratore e
utilizzatore che puo essere verificato in ragione
della esistenza di adempimenti retributivi e con-
tributivi in capo al somministratore. Esiste, dun-
que, una “tracciabilita” circa 1’esistenza di un
rapporto di lavoro ed i connessi adempimenti ge-
stionali che, pur facendo capo ad un datore di la-
voro che non ¢ I’effettivo utilizzatore delle pre-
stazioni, inducono a ritenere tali comportamenti
meno lesivi rispetto a chi ricorre al lavoro som-
merso. Ne consegue che non sarebbe in linea
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«con il quadro normativo e con i criteri di ragio-
nevolezza che sottendono I’interpretazione del
complessivo assetto della disciplina sanzionato-
ria» applicare oltre alle sanzioni per sommini-
strazione irregolare e illecita anche le sanzioni
amministrative per lavoro sommerso o legate agli
adempimenti gestionali del rapporto di lavoro (ri-
sposta ad interpello n. 27 del 7 novembre 2014
del Ministero del lavoro).

Somministrazione abusiva e utilizzazione
illecita

Sono poi chiaramente delineati i contorni norma-
tivi delle ipotesi di reato integrate dall’esercizio
abusivo della somministrazione di lavoro, in
qualsiasi forma e tipologia negoziale, e dall’uti-
lizzazione illecita dei lavoratori abusivamente
somministrati.

Sanzioni penali

All’evidenza, pertanto, si discute di due distinte
figure di reato, entrambe di tipo contravvenzio-
nale.

Il reato di somministrazione abusiva, quello
commesso dal somministratore che senza auto-
rizzazione esercita le attivita di somministrazione
di lavoro a termine o a tempo indeterminato (art.
18, comma 1, primo periodo, del D.Lgs. n.
276/2003).

Il reato di utilizzazione illecita, quello commesso
dall’utilizzatore che ricorre alla somministrazio-
ne di prestatori di lavoro da parte di soggetto
non autorizzato e li occupa nella propria attivita
lavorativa (art. 18, comma 2, del D.Lgs. n.
276/2003).

La pena ora prevista ¢ quella pecuniaria dell’am-
menda, pari a 50 euro per ogni lavoratore occu-
pato e per ogni giornata di lavoro; si tratta di una
pena proporzionale impropria, ovvero di una pe-
na a proporzionalita progressiva, dove rilevano
due elementi distinti: la base sanzionatoria stabi-
lita in misura fissa predeterminata e il coefficien-
te moltiplicatore che varia secondo le concrete
circostanze di fatto verificatesi nella fattispecie
sottoposta ad accertamento.

Il Ministero del lavoro con nota 21 febbraio
2008, n. 2852, in merito al criterio di calcolo da
applicarsi per la quantificazione dell’ammenda
ha chiarito che «la quantificazione della pena ¢
data dal prodotto della base monetaria per la va-
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riabile lavoratori il cui risultato va nuovamente
moltiplicato per I’altra variabile numero giorni».

Forma aggravata

La lettera dell’art. 18, comma 1, del D.Lgs. n.
276/2003, prevede con assoluta chiarezza che,
nel caso in cui la somministrazione abusiva av-
venga con sfruttamento di minori, la pena risulti
notevolmente aggravata: I’ammenda viene au-
mentata fino al sestuplo (300 euro per ciascun la-
voratore e per ciascuna giornata) e si applica
congiuntamente alla pena detentiva dell’arresto
fino a 18 mesi.

Sanzione civile

Sul piano civilistico, come gia per la sommini-
strazione irregolare, il lavoratore che sia stato
vittima di una somministrazione abusiva e, quin-
di, di una utilizzazione illecita potra presentare
ricorso al Tribunale quale Giudice del lavoro
(nei termini di cui all’art. 6 della legge n.
604/1966, stante 1’art. 32 della legge n.
183/2010) nei confronti dell’utilizzatore che ne
ha utilizzato le prestazioni lavorative ai fini di ot-
tenere il riconoscimento della sussistenza di un
rapporto di lavoro alle dipendenze di questi, con
effetto fin dal sorgere della somministrazione. Il
contratto di somministrazione che ha dato luogo
ad un rapporto illecito deve considerarsi nullo
per contrasto a norme imperative (artt. 1418-
1424 cod. civ).

Abolitio criminis per la somministrazione
fraudolenta

La somministrazione fraudolenta rappresentava,
quanto all’analisi del profilo soggettivo, un vero
e proprio reato plurisoggettivo proprio, in cui le
due parti del contratto commerciale di sommini-
strazione di lavoro rispondono penalmente di una
specifica condotta posta al di fuori degli schemi
tipici di liceita. Quanto all’elemento della colpe-
volezza il grado di rimproverabilita della condot-
ta non era quello della colpa, in quanto era previ-
sta una consapevolezza dolosa psicologicamente
orientata da parte dei due responsabili, utilizzato-
re e somministratore. L’art. 28 del D.Lgs. n.
276/2003 definiva, infatti, «<somministrazione
fraudolenta» quella che veniva «posta in essere
con la specifica finalita di eludere norme indero-
gabili di legge o di contratto collettivo applicato
al lavoratore». Rilevava, quindi, una fattispecie
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penale contravvenzionale di dolo specifico, dove
non soltanto veniva in considerazione 1’intenzio-
nalita del reato, ma la specifica finalita dello
stesso, chiedendo che vi fosse un’intesa fra uti-
lizzatore e somministratore o, quanto meno, la
effettiva consapevolezza riguardo all’utilizzo il-
lecito della manodopera (c.d. consilium fraudis),
vale a dire nei confronti di un uso illecito del
contratto di somministrazione che viene specifi-
camente finalizzato all’elusione del sistema nor-
mativo di protezione configurato in dettagliate
tutele legali o contrattuali. L’abrogazione espres-
sa dell’art. 28 del D.Lgs. n. 276/2003 ad opera
dell’art. 55, comma 1, lettera d), del D.Lgs. n.
81/2015 ha comportato I’abolitio criminis del
reato di somministrazione fraudolenta a far data
dal 25 giugno 2015, giacché si ha abolizione, e
non mera successione di leggi incriminatrici,
quando la nuova configurazione della fattispecie
considerata esclude, come nel caso di specie, la
rilevanza penale di fatti che in precedenza costi-
tuivano reato. Nei confronti della somministra-
zione fraudolenta, infatti, la legge successiva ha
posto nel nulla il disvalore penale, astrattamente
considerato, della fattispecie originariamente pu-
nita penalmente dall’art. 28 del D.Lgs. n.
276/2003. Ne consegue, quindi, I’applicazione
anche nei riguardi delle condotte illecite poste in
essere in precedenza del disposto contenuto nel-
I’art. 2, comma 2, cod. pen. in ragione del quale
nessuno puo essere punito per un fatto che, se-
condo la legge posteriore, non costituisce piu
reato. Con la conseguenza che se vi ¢ stata sen-
tenza di condanna, ne cessano 1’esecuzione e gli
effetti penali. In buona sostanza il D.Lgs. n.
81/2015 ha optato per una sorta di “legalizzazio-
ne” delle ipotesi di utilizzo fraudolento della
somministrazione, limitando le reazioni sanzio-
natorie alle fattispecie di somministrazione irre-
golare e somministrazione abusiva.

Le tutele nella gestione
della somministrazione

Sussiste una reazione sanzionatoria di tipo ammi-
nistrativo anche per alcune fattispecie inerenti la
mancata attuazione di specifiche tutele garantite
ai lavoratori in somministrazione, per cui utiliz-
zatore e somministratore sono soggetti alla san-
zione pecuniaria amministrativa da 250 a 1.250
euro (sanzione pari a 416,66 euro nella misura ri-
dotta ex art. 16 della legge n. 689/1981), secondo
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la seguente specificazione soggettiva, cosi come
operata dall’art. 40, comma 2, del D.Lgs. n.
81/2015:

- somministratore e utilizzatore: per aver applica-
to condizioni economiche e normative inferiori a
quelle dei dipendenti di pari livello dell’utilizza-
tore che svolgono le medesime mansioni (art. 35,
comma 1);

- utilizzatore: per non aver fatto fruire ai lavora-
tori somministrati 1 servizi sociali e assistenziali
di cui godono 1 dipendenti dell’utilizzatore addet-
ti alla stessa unita produttiva, fatta eccezione per
quelli che si godono in forza della iscrizione ad
associazioni o societa cooperative o per una de-
terminata anzianita di servizio (art. 35, comma 3,
secondo periodo); per aver omesso la comunica-
zione annuale circa il numero dei contratti di
somministrazione di lavoro conclusi, la durata
degli stessi, il numero e la qualifica dei lavorato-
ri interessati alle rappresentanze sindacali o, in
mancanza, agli organismi territoriali di categoria
delle associazioni sindacali comparativamente
piu rappresentative (art. 36, comma 3).

Le condotte sanzionate, quindi, riguardano le
ipotesi in cui I’Agenzia di somministrazione, nel-
la qualita di datore di lavoro, omette di ricono-
scere al lavoratore somministrato una piena pari-
ta di trattamento con riguardo alle condizioni la-
vorative, ma anche ai profili socio-assistenziali.
In secondo luogo viene sanzionata I’omessa co-
municazione, da parte dell’utilizzatore, alla Rsu
o alle Rsa o, in mancanza, agli organismi territo-
riali di categoria aderenti alle confederazioni dei
lavoratori comparativamente piu rappresentative
sul piano nazionale, ogni 12 mesi, circa il nume-
ro dei contratti di somministrazione di lavoro
conclusi, la durata degli stessi, il numero e la
qualifica dei lavoratori interessati.

Con risposta ad interpello n. 36 del 22 novembre
2012, il Ministero del lavoro ha chiarito che la
contrattazione collettiva pud individuare un ter-
mine che vada oltre quello del 31 gennaio. In tal
caso, la disposizione contrattuale operera quale
“scriminante” ai fini della applicazione del regi-
me sanzionatorio amministrativo. Da cio conse-
gue la possibilita di applicare la sanzione ammi-
nistrativa se la comunicazione non viene effet-
tuata entro il termine del 31 gennaio ovvero en-
tro il pit ampio termine individuato dal contratto
collettivo applicato.
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L'apprendistato

L’art. 1, comma 7, lett. d), della legge n.
183/2014 delegava il Governo a rafforzare gli
strumenti per favorire I’alternanza tra scuola e la-
voro, senza particolari indirizzamenti, da qui la
nuova disciplina del contratto di apprendistato
contenuta nel Capo V del D.Lgs. n. 81/2015, re-
cante il cd. “codice dei contratti”, composto dagli
articoli da 41 a 47, che sostituisce interamente il
“Testo unico dell’apprendistato” gia contenuto
nel D.Lgs. n. 167/2011, contestualmente abroga-
to, con sensibili novita per quanto attiene gli ap-
prendistati di primo e di terzo livello.

Disconoscimento dell’apprendistato

Qualora il datore di lavoro abbia stipulato il con-
tratto di apprendistato senza forma scritta e senza
indicazione della prestazione oggetto del contrat-
to, del piano formativo individuale, nonché della
eventuale qualifica che potra essere acquisita al
termine del rapporto di lavoro sulla base degli
esiti della formazione (violando 1’art. 42, comma
1, D.Lgs. n. 81/2015), il rapporto si considera di
lavoro subordinato a tempo indeterminato essen-
do il contratto nullo per contrasto con norme im-
perative (artt. 1418-1424 cod. civ.).
Analogamente, nel caso in cui il contratto di ap-
prendistato sia stato stipulato in assenza dei re-
quisiti soggettivi e oggettivi e degli elementi es-
senziali richiesti dalla legge e dalla contrattazio-
ne collettiva, con specifico riferimento ai conte-
nuti degli artt. 43, 44, e 45 del D.Lgs. n.
81/2015, la mancanza dei requisiti legali fa si
che il rapporto debba considerarsi di lavoro su-
bordinato a tempo indeterminato essendo il con-
tratto nullo per contrasto con norme imperative
(artt. 1418-1424 cod. civ.).

Qualora il datore di lavoro abbia stipulato con-
tratti di apprendistato in numero superiore a
quanto previsto dalla legge (art. 42, comma 7,
D.Lgs. n. 81/2015), 1 rapporti di lavoro instaurati
dopo il superamento del limite legale si conside-
rano di lavoro subordinato a tempo indetermina-
to, essendo i relativi contratti nulli per contrasto
con norme imperative (artt. 1418-1424 cod. civ.).
Se il datore di lavoro ha fatto svolgere il rapporto
di lavoro del lavoratore assunto con contratto di
apprendistato per mansioni e in attivita lavorativa
non corrispondenti a quanto dedotto in contratto
¢ in contrasto con quanto previsto dalla contratta-
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zione collettiva (in violazione delle previsioni
contenute nell’art. 42, commi 1 e 5, D.Lgs. n.
81/2015), il rapporto si considera di lavoro su-
bordinato a tempo indeterminato essendo il con-
tratto nullo perché in frode alla legge (art. 1344
cod. civ.).

Le conseguenze della violazione
degli obblighi di formazione

Se, in violazione delle previsioni contenute negli
artt. 42, 43, 44 e 45, del D.Lgs. n. 81/2015, il
rapporto di apprendistato si € svolto senza effet-
tuare in alcun modo la formazione prescritta dal-
la legge e dalla contrattazione collettiva, il rap-
porto si considera di lavoro subordinato a tempo
indeterminato in quanto il contratto risultera nul-
lo per contrasto con norme imperative (artt.
1418-1424 cod. civ.).

La circolare n. 5/2013 del Ministero del lavoro
ha sancito come sia compito degli Ispettori del
lavoro trasformare con proprio verbale di accer-
tamento e notificazione il contratto speciale di
apprendistato in contratto di lavoro subordinato a
tempo indeterminato fin dall’inizio, con integrale
recupero delle differenze contributive e retributi-
ve, quale conseguenza di un mancato adempi-
mento, obiettivamente rilevante, degli obblighi di
formazione.

Le conseguenze della violazione
degli obblighi di stabilizzazione

Se il datore di lavoro che occupa almeno 50 di-
pendenti ha assunto apprendisti in apprendistato
professionalizzante senza rispettare 1’obbligo di
preventiva stabilizzazione di almeno il 20% degli
apprendisti occupati nei 36 mesi precedenti, ai
sensi dell’art. 42, comma 8, del D.Lgs. n.
81/2015, gli apprendisti assunti (tranne il primo,
espressamente ammesso dalla norma) senza ri-
spettare 1’obbligo di stabilizzazione sono consi-
derati lavoratori subordinati a tempo indetermi-
nato sin dalla data di costituzione del rapporto.

Richiamando 1’analogo dettato normativo previ-
gente, la circolare n. 5/2013 ha sottolineato che il
mancato rispetto degli oneri di stabilizzazione
(legali o contrattuali collettivi) determina il di-
sconoscimento dei contratti di apprendistato in-
staurati in violazione dei limiti, secondo un crite-
rio inevitabilmente cronologico, in base al mo-
mento della comunicazione telematica di instau-
razione del rapporto di lavoro formativo, conver-
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tendolo in un ordinario rapporto di lavoro subor-
dinato a tempo indeterminato, seppure senza
I’applicazione della sanzione previdenziale previ-
sta per la conversione del rapporto formativo
(art. 47, comma 1, del D.Lgs. n. 81/2015). Cio in
forza dell’esplicita sanzione civile contenuta nel-
I’ultimo periodo del comma 8 dell’art. 42 del
D.Lgs. n. 81/2015, peraltro espressione di un
consolidato portato giurisprudenziale, per cui in
esito alla violazione dei nuovi limiti di pregressa
“stabilizzazione”, rectius di prosecuzione del
rapporto di lavoro a tempo indeterminato, gli ap-
prendisti assunti in sovrannumero «sono conside-
rati ordinari lavoratori subordinati a tempo inde-
terminato sin dalla data di costituzione del rap-
portoy.

Si escludono dal computo gli apprendistati cessa-
ti per recesso di una delle parti durante il periodo
di prova o per dimissioni dell’apprendista ovvero
per licenziamento dovuto a giusta causa; essendo
contenuta tale esplicitazione nello stesso comma
8 dell’art. 42 del D.Lgs. n. 81/2015, anche per-
ché le cessazioni giustificate da tali eventi si ca-
ratterizzano per una oggettiva improcedibilita
verso la conferma in servizio per cause non di-
pendenti dal datore di lavoro.

Da ultimo, se non ¢ rispettata la percentuale di
stabilizzazione, viene comunque consentita 1’as-
sunzione di un ulteriore apprendista rispetto a
quelli gia confermati, ovvero di un apprendista
in caso di totale mancata conferma degli appren-
disti pregressi (la norma recita testualmente:
«qualora non sia rispettata la predetta percentua-
le, ¢ in ogni caso consentita 1’assunzione di un
apprendista con contratto professionalizzantey).

Omessa formazione non recuperabile

Il comma 1 dell’art. 47 del D.Lgs. n. 81/2015,
prevede una specifica reazione sanzionatoria nei
riguardi del datore di lavoro che ometta di realiz-
zare gli impegni assunti nel piano formativo indi-
viduale, violando, quindi, gli obblighi formativi
nei confronti dell’apprendista occupato con una
qualsiasi delle tre tipologie di contratto di ap-
prendistato disciplinate dagli artt. 43 (apprendi-
stato per la qualifica professionale e per il diplo-
ma professionale), 44 (apprendistato professiona-
lizzante) e 45 (apprendistato di alta formazione e
ricerca) del medesimo D.Lgs. n. 81/2015.
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La disposizione, peraltro, distingue in ragione
dell’effettiva recuperabilita della formazione
omessa.

Se, dunque, per le inosservanze di carattere for-
mativo strutturate in una omissione conclamata e
non piu recuperabile trova spazio applicativo la
sanzione previdenziale, per le mancanze formati-
ve che possono ancora essere recuperate, al mo-
mento in cui avviene I’accertamento da parte de-
gli organi di vigilanza, ¢ prevista una innovativa
reazione sanzionatoria di tipo impositivo ovvero
dispositivo, consistente in un ordine amministra-
tivo impartito a fini recuperatori, che solo even-
tualmente puo riverberare quale sanzione pecu-
niaria amministrativa, nel caso in cui I’ordine
non venga ottemperato.

La norma stabilisce una sanzione previdenziale
di tipo speciale, che assume come parametro di
valutazione I’effettivo trattamento previdenziale
dovuto, al netto delle riduzioni che sarebbero
spettate a fronte del completo espletamento della
formazione pattuita nel piano formativo contrat-
tuale, con una maggiorazione che ne comporta,
di fatto, il raddoppio.

D’altro canto, ¢ stabilito che, per effetto della
sanzione e della conseguente maggiorazione, al
fine di evitare duplicazioni sanzionatorie, viene
esclusa I’applicazione di qualsiasi altra sanzione
prevista in caso di omessa contribuzione previ-
denziale.

Riguardo ai criteri di attribuzione della responsa-
bilita datoriale, la norma prevede un quadruplice
connotato, oggettivo e soggettivo, della condotta
antidoverosa:

* deve essere accertato un effettivo «inadempi-
mento nella erogazione della formazione» previ-
sta per I’apprendista;

* deve riguardare soltanto la «formazione a cari-
co del datore di lavoroy;

« il datore di lavoro deve risultare «esclusiva-
mente responsabile» della inadempienza;

* la mancata formazione deve risultare tale «da
impedire la realizzazione delle finalita» stabilite
per I’apprendistato.

Sussistendo tali presupposti, il personale ispetti-
vo potra applicare la sanzione previdenziale inti-
mando al datore di lavoro il pagamento della
somma effettivamente dovuta a titolo di contri-
buzione, calcolata con riguardo al livello di in-
quadramento contrattuale superiore che il presun-
to apprendista avrebbe raggiunto al termine del
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periodo di apprendistato, con una maggiorazione
del 100% sul totale, ma, per espressa previsione
di legge, senza I’applicazione di qualsiasi ulterio-
re sanzione di tipo previdenziale o di altro tipo
comunque connessa alla omessa contribuzione.

Omessa formazione recuperabile

Il secondo e ultimo periodo del primo comma
dell’art. 47 del D.Lgs. n. 81/2015 introduce, in-
vece una differenziazione dell’atteggiamento pu-
nitivo statale nei confronti dei datori di lavoro
che si trovano, al momento dell’accertamento
ispettivo, in condizioni tali da poter recuperare
I’obbligo formativo nei riguardi dell’apprendista,
in tutto o in parte violato.

Considerando il necessario riferimento all’intero
piano formativo individuale e al contesto genera-
le della formazione dovuta in base al singolo
contratto di apprendistato attivato, il D.Lgs. n.
81/2015 prende in considerazione 1’ipotesi di una
vigilanza che interessi il rapporto di lavoro in
corso con I’apprendista non gia a conclusione del
periodo di formazione, ma finanche nel primo
anno del percorso lavorativo in apprendistato.
Qui la norma valuta I’obiettiva improcedibilita
per I’applicazione della sanzione previdenziale di
cui al primo periodo del primo comma dell’art.
47 del D.Lgs. n. 81/2015, riconoscendo espressa-
mente al personale ispettivo ministeriale la facol-
ta di attivarsi con i poteri suoi propri di disposi-
zione, a norma dell’art. 14 del D.Lgs. 23 aprile
2004, n. 124.

La norma, peraltro, non richiede un inadempi-
mento datoriale particolarmente qualificato co-
me, invece, nel primo periodo. In questo caso I’i-
nosservanza ai doveri di erogazione della forma-
zione non deve essere caratterizzata da una riferi-
bilita esclusiva alla responsabilita del datore di
lavoro, né il mancato rispetto degli obblighi for-
mativi deve essere tale da impedire la realizza-
zione delle finalita formative ed occupazionali
previste per i tre apprendistati.

Nella previsione normativa si richiede che sussi-
sta un qualsiasi «inadempimento nella erogazio-
ne della formazione prevista nel piano formativo
individuale», senza caratterizzarne, né qualificar-
ne ’evidenza qualitativa, né quantitativa.
L’unico presupposto, peraltro implicito, richiesto
dall’art. 47, comma 1, ultimo periodo, del D.Lgs.
n. 81/2015, consiste nello status obiettivo del da-
tore di lavoro che deve trovarsi nelle condizioni
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di poter concretamente recuperare 1’obbligo for-
mativo contrattualmente previsto nei riguardi
dell’apprendista nella sua integralita e comple-
tezza.

Cio0 significa che nel caso in cui il periodo di
svolgimento dell’apprendistato volga al termine
e non Vvi sia, quindi, un tempo congruo e ragione-
vole per il recupero della formazione, il persona-
le ispettivo non potra adottare il provvedimento
di disposizione, ma dovra applicare, sussistendo-
ne tutti i requisiti, la sanzione previdenziale di
cui al primo periodo dello stesso art. 47, comma
1.

Nel predisporre il provvedimento di disposizione,
I’individuazione del termine massimo entro cui
adempiere potra essere operata dagli ispettori an-
che tenendo conto di quegli eventi occorsi in
concreto all’apprendista durante il periodo di ap-
prendistato che determinano un prolungamento
della durata del rapporto formativo, come esplici-
tamente chiarito dal Ministero del lavoro nella
circolare n. 29/2011, in quanto il D.Lgs. n.
81/2015 prevede la possibilita di prolungare la
durata dell’apprendistato in caso di malattia, in-
fortunio o altre cause di sospensione involontaria
del rapporto, purché superiori a 30 giorni, in base
a quanto previsto dai contratti collettivi.

Il personale ispettivo ha il potere di ordinare al
datore di lavoro inadempiente sui profili formati-
vi di sanare la propria posizione, evitando quindi
la reazione sanzionatoria previdenziale e la tra-
sformazione del rapporto di lavoro, consentendo
pero I’esercizio di tale potere esclusivamente
quando I’apprendistato ¢ ancora in corso € rima-
ne un periodo contrattuale da svolgere dopo 1’i-
spezione sufficientemente ampio da permettere il
recupero di tutta la formazione mancante.

Su un piano procedimentale, si evidenzia che la
disposizione del personale ispettivo ministeriale
¢ immediatamente esecutiva, ma anche che con-
tro la stessa ¢ possibile presentare ricorso, nel
termine breve di 15 giorni, dinanzi al Direttore
della Direzione territoriale del lavoro cui appar-
tiene il funzionario che ha formato e redatto I’at-
to (di norma quella competente per territorio). Il
Direttore deve decidere il ricorso nei successivi
15 giorni e nel caso di una mancata decisione il
ricorso stesso si intende respinto (c.d. “silenzio-
rigetto”).

D’altra parte, su un piano piu direttamente san-
zionatorio, va segnalato che la mancata ottempe-
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ranza alla disposizione impartita comporta I’ap-
plicazione della sanzione pecuniaria amministra-
tiva da euro 515 ad euro 2.580, prevista dall’art.
11, comma 1, del D.P.R. 19 marzo 1955, n. 520.
La diffida a regolarizzare di cui all’art. 13 del
D.Lgs. n. 124/2004 consente di recuperare la for-
mazione oggetto di rilievo ispettivo e di disposi-
zione con ammissione al pagamento della sanzio-
ne ridottissima, pari al minimo edittale (515 eu-
ro), entro 15 giorni dal termine massimo di 30
giorni assegnato con la diffida per la regolarizza-
zione dell’inadempienza.

Ove, invece, la formazione non sia pitu material-
mente recuperabile, il datore di lavoro inadem-
piente potra procedere, quale trasgressore, al pa-
gamento della sanzione nella misura ridotta di
cui all’art. 16 della Legge 24 novembre 1981, n.
689, pari a 860 euro.

Infine, va rappresentato che in caso di inottempe-
ranza alla disposizione impartita dagli ispettori
del lavoro operera anche la sanzione civile della
trasformazione del contratto di apprendistato in
contratto di lavoro subordinato a tempo indeter-
minato fin dall’inizio, con recupero di tutte le
differenze contributive e retributive, in conse-
guenza del mancato adempimento degli obblighi
di formazione.

Le sanzioni per i principi generali

L’art. 47, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015, san-
ziona la violazione della disciplina generale delle
tre tipologie di apprendistato, con un intervento
sanzionatorio, di natura specificamente ammini-
strativa, legato a peculiari condotte vietate o rese
obbligatorie per il datore di lavoro, volte a raffor-
zare le garanzie di congruita connesse alla spe-
cialita stessa del rapporto di lavoro in apprendi-
stato che si contraddistingue, come detto, per lo
scambio fra lavoro, da una parte, e retribuzione-
formazione, dall’altra.

La norma colpisce la violazione del disposto nor-
mativo che pone 1’obbligo della forma scritta ai
fini della prova del contratto di apprendistato
contenente, in forma sintetica, il piano formativo
individuale (art. 42, comma 1, D.Lgs. n.
81/2015), nonché la violazione delle previsioni
contrattuali collettive che attuano 1 principi rela-
tivi a: divieto di retribuzione a cottimo (art. 42,
comma 5, lett. a); sottoinquadramento fino a due
livelli inferiori o, in alternativa, retribuzione in
misura percentuale e proporzionata all’anzianita
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di servizio (art. 42, comma 5, lett. b); presenza
di un tutore o referente aziendale (art. 42, comma
5, lett. c).

La disposizione, quindi, oltre a punire la viola-
zione dell’obbligo di forma scritta sancito diret-
tamente dal Legislatore, sanziona anche la decli-
nazione che di alcuni principi che governano la
disciplina generale dei tre apprendistati abbiano
operato gli accordi interconfederali ovvero i con-
tratti collettivi di lavoro stipulati a livello nazio-
nale dalle associazioni dei datori e prestatori di
lavoro comparativamente piu rappresentative sul
piano nazionale.

In effetti, il comma 2 dell’art. 47 del D.Lgs. n.
81/2015 punisce ogni violazione delle disposizio-
ni normative contenute nel primo comma del-
I’art. 42 dello stesso “codice dei contratti”, non-
ché delle disposizioni contrattuali collettive che
attuano ciascuno dei principi regolatori richiama-
ti nel quinto comma dello stesso art. 42 del
D.Lgs. n. 81/2015.

La disposizione, dunque, rileva per una sua asso-
luta capacita innovativa, trattandosi di una ipotesi
sanzionatoria - successiva alla legislazione in
materia di contrattazione collettiva erga omnes
(legge 14 luglio 1959, n. 741) - che punisce di-
rettamente la violazione non gia di un disposto
normativo integrato, attuato o modulato dalla
contrattazione collettiva, ma piuttosto di precetti
contenuti direttamente nel contratto collettivo na-
zionale di lavoro.

Ciascuna delle violazioni ¢ soggetta alla sanzione
pecuniaria amministrativa stabilita dall’art. 47,
comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015, nella misura da
100 a 600 euro, che ridotta a norma dell’art. 16
della legge n. 689/1981 ¢ pari a euro 200.
Qualora il datore di lavoro incorra nella recidiva,
tuttavia, la sanzione risulta ben piu grave: da 300
a 1.500 euro, che ridotta a norma dell’art. 16 del-
la legge n. 689/1981 ¢ pari a euro 500 (un terzo
del massimo). Per “recidiva” deve intendersi na-
turalmente, nel sistema degli illeciti amministra-
tivi, la “reiterazione” di cui alla legge n.
689/1981, nella forma della “reiterazione specifi-
ca” (art. 8-bis, comma 3, della legge n.
689/1981) per violazione della medesima dispo-
sizione. Ai sensi del comma 1 dell’art. 8-bis del-
la legge n. 689/1981 si ha reiterazione quando,
nei 5 anni successivi alla commissione di una
violazione amministrativa, accertata con provve-
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dimento esecutivo, lo stesso soggetto commette
un’altra violazione.

Con riferimento all’istituto della diffida obbliga-
toria (art. 13 del D.Lgs. n. 124/2004, come sosti-
tuito dall’art. 33 della legge n. 183/2010), deve
ritenersi che le previsioni sanzionatorie riguarda-
no inosservanze obiettivamente sanabili, in quan-
to materialmente recuperabili appaiono gli inte-
ressi sottesi. Ne consegue che la diffida precetti-
va puo applicarsi al datore di lavoro che violi le
disposizioni per le quali sono previste sanzioni
pecuniarie amministrative, in caso di tempestiva
regolarizzazione il trasgressore potra estinguere
I’illecito amministrativo mediante il pagamento
della sanzione ridottissima pari al minimo editta-
le (100 euro in occasione della prima violazione,
300 euro in caso di recidiva).

Il lavoro accessorio

Il Capo VI del D.Lgs. n. 81/2015 (cd. “codice
dei contratti”’), composto dagli articoli da 48 a
50, qualifica come prestazioni di lavoro accesso-
rio la generalita delle attivita lavorative (di qual-
siasi natura giuridica, subordinata o autonoma)
che non danno luogo, con riferimento alla totalita
dei committenti, a compensi superiori a 7.000
euro nel corso di un anno civile (art. 48, comma
1, del D.Lgs. n. 81/2015).

Conversione per mancanza dei requisiti legali
e per superamento dei limiti economici

Se il datore di lavoro committente ha fatto svol-
gere prestazioni di lavoro occasionale accessorio
in assenza dei requisiti e degli elementi essenzia-
li richiesti dall’art. 48 del D.Lgs. n. 81/2015, il
rapporto di lavoro si considera di lavoro subordi-
nato a tempo indeterminato essendo il contratto
nullo per contrasto con norme imperative (artt.
1418-1424 cod. civ.).

Ancora sul piano sanzionatorio, secondo il Vade-
mecum ministeriale di cui alla lettera circolare n.
7258/2013, «in sede di accertamento ispettivo,
ed esclusivamente con riferimento al soggetto
committente avente natura di impresa, nel caso
di superamento del limite economico si potra ve-
rificare se la prestazione svolta sia riconducibile
ad un rapporto di tipo autonomo o subordinato,
con eventuali conseguenze sul piano lavoristico e
contributivoy.

In base alle indicazioni offerte dalla circolare mi-
nisteriale n. 4/2013, oltre alla rilevanza penale
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della condotta del lavoratore qualora renda false
dichiarazioni in merito ai compensi percepiti in
voucher, il superamento dei limiti previsti dalla
legge determina la trasformazione del rapporto di
lavoro accessorio in un rapporto di lavoro subor-
dinato a tempo indeterminato, con conseguente
applicazione delle sanzioni civili € amministrati-
ve, quando le prestazioni sono state rese nei con-
fronti di una impresa o di un lavoratore autono-
mo e risultano funzionali all’attivita di impresa o
professionale.

La circolare n. 4/2013 puntualizza: «sara possibi-
le operare la “trasformazione” del rapporto ogni-
qualvolta le prestazioni del lavoro accessorio sia-
no verosimilmente fungibili con le prestazioni re-
se da altro personale gia dipendente dell’impren-
ditore o del professionistay.

Sul punto il Ministero del lavoro ha ribadito con
nota n. 14742 del 22 agosto 2014 che le possibili
violazioni della disciplina in materia di lavoro
accessorio riguardano sostanzialmente il supera-
mento dei limiti quantitativi, evidenziando anche
che «non sembrano sussistere espliciti divieti in
ordine all’utilizzo di personale tramite voucher
con il quale, in passato, ¢ stato intrattenuto un
rapporto di lavoro subordinato, anche con riferi-
mento ad attivita gia svolte».

Mentre Inps con messaggio n. 9124 del 26 no-
vembre 2014 ha precisato che «qualora gli ispet-
tori, nell’utilizzo di prestazioni di lavoro remune-
rate con voucher, riscontrino i1 consueti elementi
sintomatici e criteri distintivi che configurano il
lavoro subordinato ex art. 2094 c.c., gli stessi
procederanno alla “trasformazione” del rapporto
di lavoro accessorio in rapporto di lavoro subor-
dinato a tempo indeterminato, con tutte le conse-
guenze connesse. Ci0 ancor piu se la verifica ri-
guardi il riscontro di prestazioni di lavoro acces-
sorio inerenti ad attivita che non siano effettiva-
mente collaterali ed episodiche rispetto all’eser-
cizio dell’impresay.

Conversione utilizzo del voucher in appalto

Se il datore di lavoro committente attiva un con-
tratto di lavoro accessorio nel contesto di un ap-
palto di opere o di servizi ovvero fa svolgere pre-
stazioni di lavoro accessorio in esecuzione di un
contratto di applato, viola il divieto espresso po-
sto dall’art. 48, comma 6, del D.Lgs. n. 81/2015,
il rapporto di lavoro si considera di lavoro subor-
dinato a tempo indeterminato essendo il contratto
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nullo per contrasto con norme imperative (artt.
1418-1424 cod. civ.).

Conversione per utilizzo del voucher
non valido

Le conseguenze sanzionatorie del disconosci-
mento del rapporto di lavoro con trasformazione
in lavoro subordinato si avranno in caso di utiliz-
zo dei voucher in un periodo diverso da quello di
validita temporale di essi, come pure, si ritiene,
nel caso di utilizzo di voucher non validi ai sensi
dell’art. 49, comma 1, del D.Lgs. n. 81/2015
(trattandosi di contratto nullo per contrasto con
norme imperative ai sensi degli artt. 1418-1424
cod. civ.).

Specificamente per le ipotesi di utilizzo dei vou-
cher in un periodo successivo a quello di validita
(12 mesi o 24 mesi a seconda della tipologia del
buono acquistato), la circolare n. 4/2013 non ri-
tiene applicabili soltanto le sanzioni civili e am-
ministrative connesse al disconoscimento del
rapporto di lavoro, ma considera necessario ap-
plicare anche la maxisanzione contro il lavoro
sommerso, sostenendo che si tratta di una ipotesi
di «assenza del “titolo” legittimante la prestazio-
ne di lavoro accessorio», per cui la prestazione
di lavoro accessorio resa deve considerarsi “in
nero”, in quanto si tratterebbe, secondo le indica-
zioni ministeriali, di una «prestazione di fatto,
non censita preventivamente».

Con riferimento all’utilizzo di voucher non validi
si tratta dell’ipotesi nella quale il committente
imprenditore o professionista utilizza un voucher
acquistato non in modalita telematica, giacché
I’art. 49, comma 1, del D.Lgs. n. 81/2015 sanci-
sce la necessita esclusiva di tale modalita di ac-
quisizione dei buoni lavoro perché gli stessi pos-
sano essere utilizzati validamente.

Maxisanzione contro il sommerso

La circolare n. 4 del 18 gennaio 2013 del Mini-
stero del lavoro richiama la centralita della co-
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municazione preventiva — confermata dall’art.
49, comma 3, del D.Lgs. n. 81/2015 (gia prevista
in via telematica dalla circolare Inps n. 177 del
19 dicembre 2013) - ai fini della regolarita della
prestazione e per non incorrere in provvedimenti
sanzionatori, il pitu penalizzante dei quali potreb-
be addirittura essere la maxisanzione contro il la-
voro sommerso (secondo I’indirizzo chiarito dal-
la circolare Min. lav. n. 38/2010).

Secondo la circolare n. 4/2013 ¢ necessario ap-
plicare la maxisanzione contro il lavoro sommer-
so quando manca la comunicazione preventiva,
perché si tratta di una ipotesi di non sussistenza
del “titolo” che legittima 1’utilizzo del lavoro ac-
cessorio, pertanto la prestazione resa deve consi-
derarsi “in nero”, in quanto si ha una «prestazio-
ne di fatto, non censita preventivamente» dalle
strutture pubbliche chiamate dalla legge a vigila-
re sulla corretta attuazione dell’istituto contrat-
tuale in esame.

In argomento ¢ tornato lo stesso Ministero del la-
voro, con nota n. 12695 del 12 luglio 2013, pre-
cisando che se si ha utilizzo di prestazioni di la-
VOTo accessorio comunicate preventivamente al-
I’Inps, ma ¢ comprovato lo svolgimento di pre-
stazioni lavorative per alcune giornate «in assen-
za di corresponsione di vouchery, in considera-
zione della mancata remunerazione di alcune
giornate di lavoro non si avra irrogazione della
maxisanzione, «in considerazione dell’avvenuta
comunicazione preventiva agli Istituti», ma il
personale ispettivo deve procedere ad «operare
una “trasformazione” del rapporto in quella che
costituisce la “forma comune di rapporto di lavo-
ro”, ossia il rapporto di natura subordinata a tem-
po indeterminato, con applicazione delle relative
sanzioni civili e amministrativey», con riferimento
alle «prestazioni rese nei confronti di una impre-
sa o di un lavoratore autonomo secondo 1 canoni
della subordinazione».
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