Poste Italiane S.p.a. = Sped. in A.P. = D.L. 353/2003 conv. in L. 46/2004, art. 1, c. 1 » DCB Roma

Buona fede
nel rapporto di lavoro
La problematica

graduazione

delle tutele nel
riformato

art. 18 St. Lav., tra
giusta causa,
giustificato motivo
soggettivo

e «fatto contestato»

A proposito
dell’organicita del

ricorso
in appello nelle
controversie in

materia di lavoro,
ex art. 434 c.p.c.

Assenza di esercizio del

potere disciplinare:
rapporto subordinato o
autonomo?

Qualche riflessione in
materia di diritto di
accesso

del datore di lavoro

e tutela della
riservatezza dei
lavoratori

anno XL e luglio-agosto 2013 7 = 8




Giurisprudenza

La crisi della giustizia civile interessa, principalmente, la capacita del si-
stema giudiziario di garantire ed assicurare la composizione delle controver-
si.e in un tempo ragionevole. E, invero, certo che una giustizia “giusta” & an-
zitutto una giustizia capace di dare risposte in tempi “certi” e ragionevoli.

11 patologico tasso di litigiosita particolarmente accentuato in Italia (c.d.
“litigation exploitation™) determina, quale principale conseguenza, un gene-
rale sovraccarico di lavoro per gli uffici giudiziari, che pone in evidenza I'i-
nefficienza del sistema giudiziario in generale.

A fronte, dunque, dei molteplici e gravi effetti negativi che tale dilatazio-
ne del contenzioso determina sulla societa italiana e sulle relazioni sociali in
particolare, si avverte allora, in ambito lavoristico la forte necessita di superare
la visione del conflitto giudiziario quale unico ed imprescindibile strumento
di protezione e tutela del lavoro?. '

Ancor piul pressante &, per0, la necessita di un utilizzo, ragionato e pon-
derato, di ogni strumento, utile a “snellire” il contenzioso giuslavoristico®*.

Si ritiene, quindi, che dalla pronuncia della Corte d’Appello di Roma
—come anche dalle successive sentenze sin qui menzionate — potrebbe pro-
venire un significativo contributo in termini ermeneutico-applicativi dell’art.
434 c.p.c.,nella ferma «(...) convinzione che ' effettivita della tutela é anche,
e soprattutto, la rapidita della sua concretizzazione»®>

23 Proprio in una simile cornice di riferimento, si veda quanto osservato da autore-
vole dottrina (P. SANDULLI, [ nuovi requisiti per la proposizione dell’appello nel rito del
lavoro, in I corriere del merito, 2013, 8-9,847): «L'inserimento del “filtro” nel giudi-
zio d’appello, sia nel rito ordinario, che in quello del lavoro, ha, nelle intenzioni del le-
gislatore del 2012, la duplice valenza di razionalizzare la stesura del gravame, anche ai

[fini dello snellimento dei tempi del giudizio (art. 111 Cost.), e quella di evitare che gli ap-
pelli manifestamente infondati appesantiscano i ruoli delle corti di merito».

Cir. anche Id., Processo civile (lavori in corso): le nuove impugnazioni civili,in
Riv. dir. priv., 2013, 1, 137 e ss.; ai fini del presente studio, si consideri, in special
modo, I’analisi che 1’ Autore conduce con riferimento alle modifiche apportate al rito
del lavoro (147). Di specifico interesse sono, in particolare, le riflessioni critiche con-
dottel con riferimento al ricorso, da parte del legislatore del 2012 (L. n. 134/2012), al
termine “circostanze”, «che — come detto — non avendo avuto precedente utilizzazio-
ne e non rientrando nelle categorie del processo note potrebbe essere foriero di gra-
vi inconvenienti giurisprudenziali».

2 Particolarmente prezioso, e anzi imprescindibile, & I «ambivalente scambio tra
discipline sostanziali e discipline processuali», nell’ottica di un efficace e fruttuoso
perseguimento degli obiettivi di deflazionamento del contenzioso, anche attraverso

I'individuazione «di nuove vie per la risoluzione delle controversie» (M. CINELLI, Dal
“Collegato 2010 alle “manovre” dell’estare 2011 : quali scenari per la giustizia del
lavore?, in Riv. it. dir. lav., 2011, IV, 559-560, come richiamato da autorevolissima
dottrina: A. PESsL, Gli arbitrati in materia di lavoro, Napoli, 2012, XX, «nell’ambito

di una pinl generale manovra per il deflazionamento del contenzioso»).
25 R. PEssI, op. cit., 206.
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Assenza di esercizio del potere disciplinare:
rapporto subordinato o autonomo?

Corte di cassazione, sentenza 8 luglio 2013, n. 16935*

Lavoro autonomo e lavoro subordinato — Indice di subordinazione del
rapporto — Orario di lavoro — Obbligo di presenza quotidiana.

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

La Corte di Appello di Palermo, par-
zialmente riformando la sentenza im-
pugnata, accoglieva la domanda del
lavoratore in epigrafe, proposta nei
confronti della societd Agenzia Ip-
pica (...),avente ad oggetto, previo ri-
conoscimento della natura subordina-
ta del rapporto di lavoro intercorso
con detta societa, la condanna della
stessa al pagamento di differenze re-
tributive e la declaratoria di nullita
del licenziamento intimato oralmente
con condanna al pagamento del con-
seguenziale risarcimento del danno.
A fondamento del decisum la Corte
del merito, innanzitutto, rilevava che
I’istruttoria espletata dimostrava la
sussistenza della sottoposizione al
potere organizzativo e direttivo del
datore di lavoro sicché poteva rite-
nersi la configurabilita di un rapporto
di lavoro subordinato.

Quanto alle reclamate differenze re-
tributive la Corte territoriale assume-
va che queste trovavano fondamento
nei turni settimanali di lavoro predi-
sposti dalla societa e nelle dichiara-
zioni dei testi.

Circa, poi, la dedotta mancata messa
a disposizione delle proprie energie

lavorative da parte del lavoratore
dopo il licenziamento, riteneva la
Corte che tanto rilevava nel senso,
anche anorma dell’art. 1227 c.c.,che
andavano riconosciute le retribuzioni
maturate dalla data di notifica del ri-
corso di primo grado essendosi solo
da questa data verificata la mora ac-
cipiendi del datore di lavoro.
Quanto, infine, all’ aliud percetumn la
Corte del merito, sul presupposto che
il lavoratore non aveva mai negato di
aver prestato —nelle more — altra atti-
vitd lavorativa, procedeva alla relati-
va deduzione.

Avverso questa sentenza la societa ri-
corre in cassazione sulla base di tre
motivi.

Resiste con controricorso la parte in-
timata che propone a sua volta impu-
gnazione incidentale assistita da due
censure.

MOTIVI DELLA DECISIONE

I ricorsi vanno preliminarmente ri-
uniti riguardando la impugnazione
della stessa sentenza.

Con il primo motivo del ricorso prin-
cipale la societa deduce violazione
“degli artt. 2094 c.c.e 360n.3 e 5
c.p.c. per aver la Corte ignorato, nel-

* Segue nota di Francesco Saverio Giordano.
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la qualificazione, del rapporto come
di lavoro subordinato, i presupposti
necessari del relativo vincolo e co-
munque omesso di motivare, nella ri-
costruzione delle caratteristiche del
rapporto, sugli elementi di prova deci-
sivi prospettati dalla Agenzia Ippica”.
Sostiene in particolare la societa che,
nella specie, manca 1’elemento fon-
damentale della subordinazione rap-
presentato dall’obbligo di continuati-
va messa a disposizione del datore di
lavoro, durante 1’orario di lavoro, del-
le energie lavorative senza possibilita
di discrezionale rifiuto immetivato.
Essenziale, dunque, afferma la socie-
td, sarebbe stato 1’accertamento del-
1’obbligo di presenza quotidiana o se-
condo scansioni temporali fissate dal
datore di lavoro.

Né, afferma la societd, la Corte del
merito tiene conto delle specifiche e
contrarie prove che erano state indi-
cate nell’atto di appello.

Neppure, sottolinea la ricorrente, la
Corte palermitana rileva la totale as-
senza di prova del potere disciplinare.
La censura ¢ infondata.
Preliminarmente va rilevato che que-
sta Corte, sulla premessa che ogni at-
tivitd umana economicamente rile-
vante pud essere oggetto sia di rap-
porto di lavoro subordinato che di la-
voro autonomo, afferma che 1’ele-
mento tipico che contraddistingue il
primo dei suddetti tipi di rapporto &
costituito dalla subordinazione, inte-
sa quale disponibilita del prestatore
nei confronti del datore, con assog-
gettamento del prestatore al potere or-
ganizzativo, direttivo e disciplinare
del datore di lavoro, ed al conseguen-
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te inserimento del lavoratore nell’or-
ganizzazione aziendale con prestazio-
ne delle sole energie lavorative corri-
spondenti all’attivita di impresa (tra le
numerose decisioni V. Cass. 3 aprile
2000, n. 4036; Cass. 9 gennaio 2001,
n. 224; Cass. 29 novembre 2002, n.
16697: Cass. 1° marzo 2001, n. 2970,
Cass. 15 giugno 2009, n. 13858 e
Cass. 19 aprile 2010, n. 9251).
Viene, perd, precisato, in tale pro-
nunzie che I’esistenza del vincolo va
concretamente apprezzata con riguar-
do alla specificita dell’incarico con-
ferito; e, proprio in relazione alle dif-
ficolta che non di rado si incontrano
nella distinzione tra rapporto di lavo-
ro autonomo e subordinato alla luce
dei principi fondamentali ora indica-
ti, si & asserito che in tale ipotesi & le-
gittimo ricorrere a criteri distintivi
sussidiari, quali la presenza di una
pur minima organizzazione impren-
ditoriale ovvero I’incidenza del ri-
schio economico, I’osservanza di un
orario, la forma di retribuzione, la
continuita delle prestazioni e via di
seguito.

E stato, di conseguenza enucleata la
regula iuris — che va in questa sede 1i-
badita — secondo la quale, nel caso in
cui la prestazione dedotta in contratto
sia estremamente elementare, ripeti-
tiva e predeterminata nelle sue moda-
lita di esecuzione, oppure, all’oppo-
sto, nel caso di prestazioni lavorative
dotate di notevole elevatezza e di
contenuto intellettuale e creativo, al
fine della distinzione tra rapporto di
lavoro autonomo e subordinato, il cri-
terio rappresentato dall’assoggetta-
mento del prestatore all’esercizio del

potere direttivo, organizzativo e di-
sciplinare pud non risultare, in quel
particolare contesto, significativo per
la qualificazione del rapporto di lavo-
ro, ed occorre allora far ricorso a cri-
teri distintivi sussidiari, quali la con-
tinuita e la durata del rapporto, le mo-
dalita di erogazione del compenso, la
regolamentazione dell’ orario dilavo-
10, la presenza di una pur minima or-
ganizzazione imprenditoriale (anche
con riferimento al soggetto tenuto
alla fornitura degli strumenti occor-
renti) e la sussistenza di un effettivo
potere di autorganizzazione in capo al
prestatore.

A tali principi la Corte del merito si e
attenuta in quanto, sulla premessa che
il lavoratore in causa era addetto a
mansioni ripetitive e che tali mansio-
ni, una volta ricevute le istruzioni ini-
ziali, non richiedevano ulteriori diret-
tive e controlli, ha dato rilievo, ai fini
di cui trattasi, alle risultanze istrutto-
rie dalle quali emergeva che: i turni
settimanali erano predisposti dalla so-
cietd, ancorché sulla scorta delle di-
sponibilitd inizialmente manifestate
dal prestatore di lavoro; una volta
predisposti i turni il lavoratore era te-
nuto a rispettarli e non poteva allon-
tanarsi senza essere autorizzato, in
caso d’indisponibilita il lavoratore
doveva avvertire preventivamente il
preposto; il lavoro veniva svolto nei
locali dell’agenzia con I'uso di beni
aziendali secondo orari predetermi-
nati; il compenso corrisposto era fis-
so, senza che vi fosse alcun riferi-
mento al risultato della prestazione;
non vi era alcun rischio economico da
parte del lavoratore.
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E, quindi, corretta 1’ affermazione del-
la Corte del merito secondo la quale il
rapporto era connotato dal requisito
della subordinazione, intesa come
sottoposizione del lavoratore al pote-
re organizzativo, di controllo e, al-
’occorrenza, disciplinare da parte del
datore di lavoro non ravvisandosi, pe-
raltro, nelle modalita delle prestazio-
ni lavorative come sopra effettuate
margini di autonomia.

Né e vale 1a pena di sottolinearlo il
mancato esercizio del potere discipli-
nare & indice di per sé di assenza di
potere disciplinare.

D’altro canto in ordine alla valutazio-
ne delle emergenze istruttorie non vi
& motivazione illogica o non formal-
mente coerente 0, ancora inadeguata,
sicché anche sotto tale aspetto la cen-
sura & infondata, non potendo, in tale
ambito, il controllo devoluto a questo
giudice di legittimita andare oltre.
Con la seconda critica del ricorso
principale la societa, denunciando
violazione dell’art. 36 Cost. € della
Legge n. 604 del 1966 e 300 del
1970, rileva che dall’accoglimento
del primo motivo — sulla natura non
subordinata del rapporto di lavoro —
deriva I'inapplicabilita della garanzia
costituzionale di cui alla denunciata
norma e delle leggi poste a tutela del
lavoratore per il caso di licenziamen-
to illegittimo.

La critica, atteso il rigetto del primo
motivo, rimane assorbita.

Con il terzo motivo del ricorso prin-
cipale la societa ricorrente, allegando
omessa ed insufficiente motivazione
su “punto” decisivo della controver-
sia, evidenzia I’erroneita della sen-

Lavoro e previdenza oggi 7-8/2013 l 401




Giurisprudenza

tenza impugnata in punto di accerta-
mento del tempo della prestazione la-
vorativa ed in particolare rileva I’i-
nattendibilita di un teste .

Il motivo ¢ infondato. Va premesso
che costituisce principio del tutto pa-
cifico nella giurisprudenza di questa
Corte che la deduzione di un vizio di
motivazione della sentenza impugna-
ta con ricorso per cassazione conferi-
sce al giudice di legittimiti non il po-
tere di riesaminare il merito dell’inte-
ra vicenda processuale sottoposta al
suo vaglio, bensi la sola facolta di con-
trollo, sotto il profilo della correttezza
giuridica e della coerenza logico-for-
male, delle argomentazioni svolte dal
giudice del merito, al quale spetta, in
via esclusiva, il compito di individua-
re le fonti del proprio convincimento,
di assumere e valutare le prove, di
controllarne 1’attendibilita e la con-
cludenza, di scegliere, tra le comples-
sive risultanze del processo, quelle ri-
tenute maggiormente idonee a dimo-
strare la veridicita dei fatti ad esse sot-
tesi, dando, cosi, liberamente preva-
lenza all’uno o all’altro dei mezzi di
prova acquisiti (salvo i casi tassativa-
mente previsti dalla legge) (in tal sen-
so Cass. 12 febbraio 2008, n. 3267,
Cass. 27 luglio 2008, n. 2049 e, da ul-
timo, Cass. 25 maggio 2012, n. 8298).
In tale ottica si & ribadito da questa
Corte che la deduzione del vizio di
cui all’art. 360 n. 5 c.p.c. non consen-
te alla parte di censurare la comples-
siva valutazione delle risultanze pro-
cessuali contenuta nella sentenza im-
pugnata, contrapponendo alla stessa
una sua diversa interpretazione, al
fine di ottenere la revisione da parte
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del gindice di legittimita degli accer-
tamenti di fatto compiuti dal giudice
di merito: le censure poste a fonda-
mento del ricorso non possono, per-
tanto, risolversi nella sollecitazione
di una lettura delle risultanze proces-
suali diversa da quella operata dal
giudice di merito, o investire la rico-
struzione della fattispecie concreta, o
riflettere un apprezzamento dei fatti e
delle prove difforme da quello dato
dal giudice di merito (Cass. 30 mar-
z0 2007, n.7972).

Neppure, si & ulteriormente rimarca-
to, il motivo di ricorso per cassazio-
ne, con il quale la sentenza impugna-
ta venga censurata per vizio della mo-
tivazione, puo essere inteso a far va-
lere la rispondenza della ricostruzio-
ne dei fatti operata dal giudice del
merito al diverso convincimento sog-
gettivo della parte e, in particolare,
non Si pud proporre con €sso un pre-
teso migliore e pill appagante coordi-
namento dei molteplici dati acquisiti,
atteso che tali aspetti del giudizio, in-
terni all’ambito della discrezionalita
di valutazione degli elementi di prova
e dell’apprezzamento dei fatti, atten-
gono al libero convincimento del giu-
dice e non ai possibili vizi del percor-
so formativo di tale convincimento ri-
levanti ai sensi della disposizione di
cui all’art. 360, comma primo, n. 5),
¢.p.c.; in caso contrario, questo moti-
vo di ricorso si risolverebbe in una
inammissibile istanza di revisione
delle valutazioni e dei convincimenti
del giudice di merito, e, percid, in una
richiesta diretta all’ottenimento di
una nuova pronuncia sul fatto, sicu-
ramente estranea alla natura e alle fi-
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nalita del giudizio di cassazione
(Cass. 20 aprile 2006, n.9233).

Sulla base di tali principi non pud tro-
vare ingresso in questa sede la censu-
ra in esame che, a fronte di una valu-
tazione delle risultanze istruttorie sor-
retta da congrua motivazione, la qua-
le da conto del percorso logico segui-
to per addivenire all’accertamento
dell’orario di lavoro osservato, mira
sostanzialmente a meramente conte-
stare, e la scelta del giudice del meri-
to, tra le complessive risultanze del
processo, di quelle ritenute maggior-
mente idonee a dimostrare la veridi-
cita dei fatti ad esse sottesi, e la con-
cludenza delle emergenze valutate.
Con il primo motivo del ricorso inci-
dentale il lavoratore deduce violazio-
ne degli artt. 112 c.p.c., 1362-1365
c.c., travisamento dei fatti, violazio-
ne dell’art. 24 Cost., 1227 c.c.e 416
c.p.c. nonché omessa motivazione su
“punto” decisivo.

Prospetta il ricorrente sostanzialmen-
te che la Corte del merito ha errato
nell’interpretare il terzo motivo del-
I’appello della societa dove il mero ri-
ferimento alla mancata messa a dis-
posizione delle prestazioni lavorative
veniva in rilevo quale indicatore di
una presunta carenza probatoria.
Assume, poi, il ricorrente incidentale
che la Corte non ha tenuto conto che
con atto del 15 settembre 2001 impu-
gnandosi il licenziamento venne ma-
nifestata la volonta di proseguire il
rapporto di lavoro con esclusione,
quindi, di ogni colpevole inerzia.

La censura non ¢ esaminabile.

Infatti il ricorrente incidentale pur la-
mentando 1’erronea interpretazione

dell’atto di appello e la mancata consi-
derazione di un documento, omette del
tutto, in violazione del principio di au-
tosufficienza, di trascrivere nel ricor-
so il testo e dell’atto di appello e del
documento mal considerato (V. Cass.
12 ottobre 1998, n. 10101 e Cass. 25
settembre 2002, n. 13945 nonché
Cass. 19 maggio 2006, n. 11886).

N¢ tale ultimo documento risulta de-
positato secondo quanto stabilito, a
pena d’improcedibilita, dal n. 4 del-
Part. 369 c.p.c.,cosi come modificato
dall’art. 7 D.Lgs del 2 febbraio 2006,
n. 40 applicabile ratione temporis.
Con la seconda censura del ricorso
incidentale il lavoratore assume vio-
lazione dell’art. 112 c.p.c., travisa-
mento dei fatti, violazione degli artt.
345,414,416, 420 e 437 c.p.c. non-
ché omessa motivazione su “punto”
decisivo.

Sostiene al riguardo il ricorrente inci-
dentale che la deduzione da parte del-
la societa dell’aliunde perceptum & tar-
diva, sicché la Corte del merito non
poteva pronunciarsi sulla questione.
Né, aggiunge, la circostanza di non
voler accettare il contraddittorio equi-
vale ad ammissione sull’avvenuta
percezione di altri redditi da lavoro.
La censura alla luce della giurispru-
denza di questa Corte ¢ infondata.

E principio di diritto vivente nella
giurisprudenza di questa Corte che in
tema di risarcimento del danno dovu-
to al lavoratore I’eccezione, con la
quale il datore di lavoro deduca che il
dipendente licenziato ha percepito un
altro reddito per effetto di una nuova
occupazione ovvero deduca la colpe-
vole astensione da comportamenti
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idonei ad evitare I’aggravamento del
dtanno, non & oggetto di una specifica
disposizione di legge che ne faccia ri-
serva in favore della parte. Pertanto,
allorquando vi & stata allegazione dei
fatti rilevanti e gli stessi possono rite-
nersi incontroversi o dimostrati per
effetto di mezzi di prova legittima-
mente disposti, il giudice pud trarne
d’ufficio (anche nel silenzio della
parte interessata ed anche se I’acqui-
sizione possa ricondursi ad un com-
portamento della controparte) tutte le
conseguenze cui essi sono idonei ai
fini della quantificazione del danno
lamentato dal lavoratore illegittima-

mente licenziato (Cass. 26 ottobre
2010,n.21919).
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Atale regula iuris il giudice di appel-
lo si & attenuto traendo dalla mancata
negazione, da parte del lavoratore, e,
quindi, dal silenzio della parte inte-
ressata, il convincimento della avve-
nuta corresponsione di altri redditi
tali da incidere sulla quantificazione
del danno.

In conclusione i ricorsi vanno riget-
tati.

La reciproca soccombenza giustifica
lal compensazione delle spese di le-
gittimita.

P.Q.M.

Riuniti i ricorsi i rigetta e compensa
le spese del giudizio di legittimita.
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Nota a Corte di Cassazione, sentenza 8 luglio 2013, n. 16935

di Francesco Saverio Giordano

Con la sentenza in commento, la Corte torna a pronunciarsi in materia di
criteri distintivi tra rapporto di lavoro autonomo e subordinato.

L’evolversi dei rapporti socio-economici e la sempre maggiore diffusio-
ne di fenomeni di esternalizzazione di interi settori produttivi ha comportato,
negli ultimi anni, un incessante ricorso da parte delle aziende a forme di con-
tratto di lavoro atipico e flessibile. Cid ha contribuito ad innescare, sia in am-
bito giurisprudenziale che dottrinario, un nutrito dibattito in ordine all’op-
portunita di adeguare i tradizionali criteri di individuazione dei rapporti di na-
tura subordinata ed autonoma al mutato contesto economico'.

11 presupposto, ormai acquisito in materia, che una qualsiasi attivita uma-
na, che abbia rilevanza economica, possa essere oggetto sia di lavoro autono-
mo che subordinato?, determina che I’ assoggettamento del lavoratore al potere
organizzativo, direttivo e disciplinare del datore assumarilievo pressoché pri-
mario, al fine dell’individuazione della natura del rapporto®. Tale criterio di-
scretivo, seppur rigoroso sul piano giuridico, si & rivelato non adeguato in si-
tuazioni in cui la linea di demarcazione tra le varie fattispecie, per le ragioni
socio economiche sopraindicate, fosse divenuta pilt labile.

Nell’intento di garantire criteri che aderissero maggiormente alla realta
fattuale in cui la distinzione tra la tipologia autonoma o subordinata apparis-
se tutt’altro che scontata, la giurisprudenza ha elaborato indici, definiti anche
“empirici” o “‘complementari™.

Quest’ultimi vengono comunemente individuati nell’orario di lavoro, 1’i-
nerenza del rapporto di lavoro all’impresa, I’assenza di rischio, la modalita di
retribuzione, ’organizzazione del lavoro da parte del datore. Essi, insieme ad

' D. DE FEO, Potere direttivo e coordinamento: la (spesso soitile) linea di demar-
cazione tra subordinazione ed autonomia ed i nuovi modelli contrattuali, in Arg. dir.
lav.,2004, 649, & R. SCOGNAMIGLIO, La disponibilita del rapporio di lavoro subordi-
nato,in Riv. it. dir. lav,1,2001,9.

2 Sul punto, E. TERENZIO, Sull'(in)idoneita qualificatoria del lavoro ¢ d. tipolo-
gicaente subordinato in Lav. giur.,2010, 827 principio oramai consolidato in materia
Cass., Sez. Lav., 28 luglio 1999, n. 8187, in Riv. it. dir. lav., 2000, 280 ss.; Cass., Sez.
Lav., 9 giugno 1998, n. 5710, in Lavoro e prev. oggi, 1998, 233. Si veda da ultimo
Cass., Sez. lav., 3 marzo 2009 n. 5080 in Mass. giur. lav, 2009, 8.

3Tra le innumerevoli sentenze si veda Cass., Sez. Lav., 27 febbraio 2007, n. 4500,
in Lav. giur.,2007, 1026; Cass., Sez. Lav.,, 28 settembre 2006, n. 21028, in Notiz. giur.
lav.,2006,737.

4 (3. SANTORO-PASSARELLI, Diritto dei lavori, Torino, 2013, 229.
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altri, hanno il precipuo scopo di identificare la natura subordinata del rappor-

to e di distinguerlo da quello autonomo.

Va precisato che tali indici, presi singolarmente, come & noto, non con-
sentono di rintracciare la natura subordinata o autonoma del rapporto di la-
voro ed infatti, come affermato dalla giurisprudenza prevalente, sono da con-
siderarsi come meri indizi probatori della subordinazione, che necessitano
pertanto di una loro valutazione globale. Si caratterizzano, infatti, per la loro
natura sussidiaria ¢ permettono di accertare la sussistenza della subordina-
zione solo a seguito della prudente e ponderata valutazione del giudice di me-
rito nella fattispecie concreta.

Nel caso di specie, la Corte ha rimarcato la possibilita di desumere Ia na-
tura subordinata del rapporto, pur in presenza di una sostanziale attenuazione
del vincolo gerarchico e del mancato esercizio del potere direttivo e discipli-
nare da parte del datore, qualora ricorrano i suddetti criteri sussidiari.

La Corte, uniformandosi a tale assunto, ha rilevato che le risultanze con-
crete del rapporto non avessero fatto emergere in via diretta ed immediata la
sussistenza del potere disciplinare e direttivo del datore e pertanto fosse giu-
stificato un ricorso ai predetti indici sussidiari che indirettamente rivelassero
la natura subordinata del rapporto.

E noto che una attenuazione del potere disciplinare e direttivo sia gene-
ralmente riscontrabile nell’ambito di prestazioni lavorative caratterizzate da
un contenuto intellettuale e creativo (si pensi ad esempio al lavoro di giorna-
lista) o che comunque denotino un elevato grado di professionalita. Recen-
temente, pero, giurisprudenza e dottrina sono concordi nel ritenere che la sud-
detta attenuazione possa essere rinvenibile anche nell’ambito di mansioni
estremamente elementari e ripetitive che, proprio per la loro natura routinaria,
non richiedano un continuo esercizio del potere gerarchico da parte del dato-
re di lavoro®,

‘ Pertanto, in casi del genere, il potere disciplinare non avrebbe occasione
di manifestarsi e potrebbe, per tale motivo, configurarsi come strumento ini-
doneo a distinguere tra prestazioni di lavoro autonomo e subordinato.

Nel caso di specie, la Corte, nel giudicare nuovamente di prestazioni a
contenuto modesto ed elementare, si &€ mossa in linea di continuiti con tale
principio ed ha riconosciuto natura subordinata al rapporto ribadendo che I’e-
sercizio del potere disciplinare e direttivo da parte del datore di lavoro sia si-
curo indice di subordinazione ma che, all’opposto, la relativa assenza non
possa essere sicuro indice di autonomia. Questa conclusione appare ancor pill

5R.MucaGlA, Le frontiere mobili della subordinazione, in D&L,2004,11,333-335;
A.Rora, “Istruzioni per 'uso” della Suprema Corte a proposito di qualificazione del
rapporto di lavoro in ipotesi di etero-direzione “attenuata” e precisazionei in tema di ef-
ficacia probatoria dei verbali degli ispettori INPS in Arg.dir. lav.,752 e ss.
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valida nel caso, come quello oggetto della sentenza, in cui il particolare con-
testo nel quale si svolge la prestazione non consenta di rinvenire un chiaro ed
effettivo esercizio del potere disciplinare. Dall’istruttoria emergeva, infatti,
che fossero state predeterminate puntualmente le modalita di svolgimento
del lavoro e che quest’ultimo fosse destinato a ripetersi continuativamente
nel tempo. Cid a riprova che, in tale contesto, il potere disciplinare potesse
configurasi come astrattamente esercitabile e solamente nel caso di un even-
tuale inadempimento del lavoratore avrebbe avuto modo di estrinsecarsi con
evidenza.

In casi come quello in oggetto, la giurisprudenza & concorde nel ritenere
che la natura subordinata o autonoma del rapporto non possa essere apprez-
zata unicamente dall’esercizio del potere direttivo e disciplinare del datore.
Pertanto, fermo restando il ruolo primario che assume 1’assoggettamento al
potere del datore, la Corte ha considerato opportuno e ragionevole ricorrere
ai suddetti indici al fine di giungere ad una corretta qualificazione del rap-
porto.

Alla luce delle argomentazioni esposte, appare evidente che la giuri-
sprudenza della Corte abbia progressivamente abbandonato il criterio for-
malistico, di cui all’art. 2094 c.c., a favore di una valorizzazione delle mo-
dalita concrete di svolgimento del rapporto di lavoro. In altre parole, ogni
caso, che avra ad oggetto la qualificazione di un rapporto di lavoro, dovra
essere analizzato nelle sue peculiarita valutando complessivamente gli indi-
ci sussidiari, qualora non sia chiaramente riscontrabile il principale criterio
dell’assoggettamento al potere direttivo, organizzativo e disciplinare del da-
tore di lavoro.

Tale orientamento giurisprudenziale, certamente volto al superamento del
rigido regime normativo-codicistico e ad un progressivo adeguamento alla
realtd economica e sociale del nostro diritto del lavoro, potrebbe perd com-
portare una svalutazione eccessiva del potere direttivo e disciplinare del datore
di lavoro® al fine dell’accertamento della natura subordinata del rapporto. Va
osservato che certamente, di fronte a fenomeni di deconcentrazione € smate-
rializzazione dell’impresa organizzazione, il riconoscimento della soggezio-

ne al potere disciplinare e direttivo non & sempre agevole e che pertanto uti-
lizzare un concetto di c.d. subordinazione attenuata potrebbe rivelarsi piti ido-
neo rispetto al desueto art. 2094 c.c.”. Tuttavia non pud non obiettarsi che una
simile operazione adeguatrice potrebbe far emergere alcune criticita: in primo
luogo una estensione del campo di applicazione delle tutele potrebbe alimen-

6 G, SANTORO-PASSARELLL, (voce) Lavoro autonomo, in Enc. dir .- Annali, Milano,

2012,711 e ss.
7 B. GHERA, Il nuovo diritto del lavoro. Subordinazione e lavoro flessibile, Torino,

2006, 135.
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tare quel fenomeno gia noto di rigetto dell’uso del contratto di lavoro subor-
dinato; inoltre I’utilizzo dei suddetti indici sussidiari aumenterebbe il margi-
ne di discrezionalita del giudice nella individuazione della disciplina applica-

bile al caso concreto?®.

In conclusione, a fronte della consolidata destabilizzazione degli ordina-
ri criteri qualificatori, la giurisprudenza ha certamente avallato un utilizzo
sempre pill frequente dei suesposti indici, che, seppur giustificato, non pud
prescindere da una attenta analisi delle reali e peculiari modalita di svolgi-

mento della prestazione lavorativa.

# G. SANTORO-PASSARELLI, Diritto dei lavori, Torino, 2013, 231.

408 I Lavoro e previdenza oggi 7-8/2013

Giurisprudenza

Qualche riflessione in materia di diritto
di accesso del datore di lavoro
e tutela della riservatezza dei lavoratori

Consiglio di Stato, Sez. VI, sentenza 31 luglio 2013, n. 4035 - Pres.

Baccarini — Est. De Michele*

FATTO E DIRITTO

Attraverso I’atto di appello in esame
(n. 2854/13, notificato il 4.4.2013) si
contesta la sentenza del Tribunale
Amministrativo Regionale per il La-
zio, Roma, sez. III, n. 168/13 del
9.1.2013, che non risulta notificata,
con la quale veniva dichiarato inam-
missibile il ricorso proposto dalla so-
cieta S.E.C. s.p.a. avverso il rigetto di
un’istanza di accesso, finalizzata ad
ottenere 1’esibizione degli atti relativi
al procedimento, concluso con verba-
le unico di accertamento n. 000237640
del 18.5.2012, redatto nei confronti
della Societa C.R.S. s.rl. per violazio-
ne degli obblighi contributivi e pre-
supposto di una sanzione pecuniaria,
posta a carico anche dell’odierna ap-
pellante come obbligata solidale.
Nella citata sentenza si rilevava come
causa di inammissibilita I’omessa no-
tifica del gravame ai lavoratori cui si
riferivano gli omessi versamenti pre-
videnziali, dovendo attribuirsi agli
stessi la qualita di soggetti controin-
teressati, poiche titolari di un diritto
alla riservatezza, inciso dall’istanza
di accesso di cui trattasi.

In sede di appello la citata societa
S.E.C. sottolineava I’indirizzo giuri-
sprudenziale, secondo cui le esigen-

* Segue nota di Marianna Russo.

ze di difesa, sottostanti all’istanza di
accesso, sarebbero state prevalenti ri-
spetto alle esigenze di riservatezza di
eventuali soggetti terzi; nella situa-
zione in esame, inoltre, sarebbe stata
rilevante solo la posizione della so-
cietd coobbligata in solido, cui il ri-
corso era stato regolarmente notifica-
to, con irrilevanza al riguardo delle
posizioni dei dipendenti di quest’ul-
tima (alla quale soltanto, in ipotesi,
avrebbero potuto riferirsi eventuali
esigenze, connesse a rischi di ritor-
sioni o comportamenti discriminatori
nei confronti dei propri dipendenti).
Premesso quanto sopra, il Collegio ri-
tiene che le ragioni difensive dell’ap-
pellante non siano condivisibili.
Sembra opportuno premettere, infatti,
che le disposizioni in materia di dirit-
to di accesso mirano a coniugare la
ratio dell’istituto, quale fattore di tra-
sparenza e garanzia di imparzialita
dell’ Amministrazione — nei termini
di cui all’art. 22 della citata Legge n.
241/90 — con il bilanciamento da ef-
fettuare rispetto ad interessi contrap-
posti e fra questi — specificamente —
quelli dei soggetti “individuati o fa-
cilmente individuabili”... “che dal-
I’esercizio dell’accesso vedrebbero
compromesso il loro diritto alla riser-
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