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I nuovi poteri ispettivi degli Enti Previdenziali: consulenza, interpello e diffida.

Bozza Provvisoria

Avvocato Italo Pierdominici(
1) PREMESSA.

Il Decreto Legislativo 124/04 introduce in attuazione della legge Biagi (art.8 L.30/03) disposizioni per la razionalizzazione delle funzioni ispettive in materia di lavoro e di previdenza sociale. Tra esse alcune, ed in particolare con gli artt.8, Prevenzione e promozione, e 9, Diritto di interpello, introducono istituti nuovi la concreta attuazione dei quali sarà la misura e della rispondenza di essi agli obiettivi del legislatore nonché dell’utilità e dell’efficacia di essi.

L’art.13, Diffida, invece, “rivisita” un istituto preesistente fissando una modalità operativa all’Ispettore nel corso dell’ispezione per richiamare il datore di lavoro alla regolarizzazione con effetti premiali.   

2) INTERPELLO.

L’art .9 del D.leg.vo 124/04 istituisce il diritto di interpello. 

Va da sé che tale nuovo istituto evochi l’analogo istituto operante in materia tributaria, che trova la sua disciplina negli articoli 21 Legge 413/91, 11 legge 212/00 (Statuto del Contribuente) e nel Decreto del Ministero delle Finanze n. 209/01.

Si  impone il raffronto tra le due discipline, che  appare non solo necessario per una conoscenza sistematica ma anche utile per delineare la reale portata del nuovo istituto in esame e, di conseguenza, per coglierne i limiti.

Evidenti sono  le differenziazioni  al semplice paragone  delle distinte discipline (del diritto)  di interpello.

Si nota che l’istituto ha nella disciplina tributaria – e non ha nella disciplina “del lavoro e previdenziale” del D.Leg.vo 124/04 - la  finalità di fornire a richiesta  un parere preventivo  non solo  in merito alla corretta qualificazione di una fattispecie prospettata, ma espressamente anche  in casi specifici e concreti qualora vi siano obiettive condizioni di incertezza sulla corretta interpretazione di norme.  

In materia tributaria, a seguito del D.M. 209/01, sono state specificate le modalità di esercizio del diritto di interpello quanto:

a) alla presentazione della domanda (che trova condizioni di ammissibilità nel ricorso delle condizioni di obiettiva incertezza sull’interpretazione di una norma tributaria e nel riferimento a casi personali e concreti del contribuente o del sostituto di imposta imponendo dunque all’interessato la previa analisi del caso e degli orientamenti amministrativi), 

b) ai termini per la risposta (120 giorni),

c) agli effetti della risposta (vincolante per l’Amministrazione finanziaria esclusivamente quanto alla questione oggetto dell’istanza di interpello e limitatamente al richiedente e nullità degli atti emanati successivamente in contrasto con la determinazione già espressa), 

d) agli effetti della mancata risposta nei termini (silenzio significativo nella forma del silenzio assenso sul presupposto che l’Amministrazione nulla abbia da obiettare alla prospettazione di comportamento o di interpretazione fornita nel quesito di interpello).

Lo statuto del contribuente (art.11 c.4) prevede la possibilità che: “Nel caso in cui l’istanza di interpello formulata da un elevato numero di contribuenti concerna la stessa questione o questioni analoghe tra loro l’Amministrazione finanziaria può rispondere collettivamente attraverso una circolare o una risoluzione tempestivamente pubblicata ai sensi dell’art.5 c. 2”. 

Si tratta di una disciplina compiuta.   

Al contrario, il diritto di interpello di cui all’art.9 D.leg.vo 124/04, a parte la (identità di) definizione quale  diritto di interpello,ha disciplina diversa e di minore portata.

Infatti il diritto sul piano soggettivo non può essere esercitato dal singolo contribuente ma esclusivamente da Associazioni di categoria e da Ordini professionali, di propria iniziativa o su segnalazione dei propri iscritti , ovvero da Enti Pubblici.

Inoltre, da un punto di vista oggettivo, i quesiti possono avere portata esclusivamente generale sull’applicazione delle normative.

Per quanto concerne le materie previdenziali i quesiti possono essere inoltrati alle sedi degli Enti stessi che li trasmettono alla Direzione Generale istituita presso il Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali di cui all’art.2 del D.Leg.vo.

La norma prevede che i quesiti siano trasmessi esclusivamente per via telematica, e subito si annota che tale precetto, che sembra a pena di inammissibilità (... esclusivamente....), appare funzionale ad una esigenza organizzativa di convogliare i quesiti al giusto destinatario interno nella organizzazione degli Enti deputato alla valutazione istruttoria del caso e successivamente all’inoltro al ministero .

Sul diritto di interpello si segnalano per completezza le circolari: 

1) INPS 132 del 30.9.2004, la quale ha segnalato l’indirizzo di posta elettronica e ha rinviato alla circolare del Ministero quanto agli effetti “degli indirizzi forniti a seguito di interpello”;

2) 24/04 del Ministero del Lavoro, la quale, a parte istruzioni operative e la riserva di fornire l’indirizzo di posta elettronica della Direzione Generale, si limita ad affermare che:”Fermi restando gli effetti civili tra le parti e le eventuali conseguenze sul piano previdenziale,nel caso in cui il datore di lavoro provveda ad adeguarsi a quanto forma oggetto della risposta all’interpello, tale comportamento adesivo va valutato ai fini della sussistenza dell’elemento soggettivo (colpa o dolo) nella commissione degli illeciti amministrativi (art. 3 L. 689/81) nonché nell’applicazione delle sanzioni civili.”. Si annota subito che, parere di chi scrive, la disposizione amministrativa sembra rivolta maggiormente alla soluzione di casi in essere piuttosto che all’impostazione per il futuro di un rapporto nuovo cittadino/Pubblica Amministrazione in materia di lavoro e sicurezza sociale fondato sulla fissazione in via preventiva di regole di azione e di relazione per quanto ovviamente è possibile alla P.A. in sede di amministrazione attiva.

3) circ. 49/04 Minlavoro, che in realtà indirettamente corregge (o va ad integrare) – esclusivamente,però,da un punto di vista operativo e non della funzionalità della disciplina-    le lacune della normativa, di cui si dirà, prevedendo la possibilità di quesiti di singoli lavoratori o di singole imprese – e, dunque, su oggetti specifici e non a carattere generale – da rivolgersi alle Direzioni regionali e provinciali del lavoro, ma precisando che tale possibilità ai singoli è concessa dagli artt.7 lett.c e 8 comma 2 D.leg.vo 124/04 nella parte in cui stabiliscono che il personale ispettivo fornisce chiarimenti in relazione alle leggi sulla cui applicazione deve vigilare e fornire indicazioni operative sulle modalità per la corretta attuazione della predetta normativa e che in tali ipotesi , però,il personale ispettivo  può fornire indicazioni chiarimenti ed indicazioni operative che devono fondarsi esclusivamente su circolari e su posizioni ufficiali del Ministero del Lavoro e degli Enti di Previdenza per i profili di competenza.  

4) 86/04 INAIL, che si limita a trascrivere il contenuto della norma e ad indicare a sua volta l’indirizzo di posta elettronica nonchè a ribadire che le sedi periferiche non devono inoltrare con la procedura di interpello quesiti di carattere particolare o proposti da singoli datori di lavoro ferma restando l’ordinaria attività di informazione all’utenza da parte delle Unità competenti.    

Le circolari, come si vede, in fase di prima attuazione della normativa, paiono  limitarsi alla mera ripetizione del dato normativo, prive dell’apporto ideativo, pur possibile per gli Enti stessi, capace di dare slancio all’istituto e,al contempo,prova che si vuol far “decollare” l’istituto e che  è la Pubblica Amministrazione stessa a essere consapevole di potersi avvantaggiare del diritto di interpello esercitato dai suoi interlocutori, perché occasione per rimeditare o affinare orientamenti, spesso stancamente o acriticamente  reiterati, o soluzioni  amministrative e comunque per affiancarsi al cittadino e certo quale mezzo di prevenzione di liti.

Nella circolare 49/04 Minlavoro si leggono preoccupazioni per i limiti dell’Istituto, ma al tempo stesso lo scrupolo di demarcare precisamente l’allargamento ipotizzato in essa.

Le Circolari, ad esempio, prima di tutto del Ministero in via generale e di coordinamento – che ha sempre avuto e che potrebbe non essere sufficiente ribadire con questa ennesima normativa: si vedano gli artt. 5 L.628/61 e 3 c.6 D.L. 463/83 conv.L.638/83 –  e poi degli Enti, avrebbero potuto da un lato prevedere ciascuna  una opera di riordino ragionato e di  raccolta sistematica delle disposizioni interne distinte per materia (in parte effettuata già con l’informatizzazione e la possibilità di consultazione pubblica dei siti) ed in relazione ad essa auspicare dall’altro l’avvio per il futuro della collaborazione privato/pubblico nella forma dell’interpello.

Una opportunità, cioè, e non un compito in più, per razionalizzare ed eliminare in via preventiva ragioni di contenzioso.

Eppure l’enormità del contenzioso previdenziale, almeno per quel che concerne l’INPS, lo imporrebbe, soluzione con altre, ovviamente.         

In altri termini il diritto di interpello nella materia del lavoro e nella materia previdenziale può certamente essere considerato una occasione mancata per realizzare certezza di rapporti tra contribuente ed enti Previdenziali organizzandolo quale mezzo di definizione preventiva del rapporto stesso e di prevenzione di liti.

In questo senso è dunque un istituto di portata minore rispetto alla disciplina tributaria.

La norma invece, forse per esigenze organizzative (in ordine alla capacità dei soggetti pubblici destinatari  di evadere le richieste  tempestivamente sì da evitare la formazione del silenzio assenso alla stessa stregua del modello tributario) o forse per una azione di sostegno indiretta all’associazio-nismo (o di disincentivazione della tendenza alla frammentazione) ha escluso il modello tributario per una soluzione :

1) in cui il diritto di interpello viene esercitato non dal contribuente ma dal soggetto esponenziale da lui “delegato”:tali sono gli ordini professionali e le associazioni di categoria;

2) in cui l’interpello deve concernere questioni di ordine generale sull’applicazione delle normative e non casi concreti.
Del resto va però ricordato che il rapporto di obbligazione contributiva nasce ed è conformato nella sua consistenza direttamente dalla legge tant’è che gli atti ed i provvedimenti dell’Ente previdenziale hanno natura meramente ricognitiva, preordinati come sono alla riscossione di crediti o al pagamento di debiti.

Ne discende che alle determinazioni degli Enti Previdenziali comunque assunte,anche in violazione di regole procedurali,non si possono collegare effetti sul piano dell’obbligazione che non è suscettibile per questo di mutare i contenuti ( Cass.Civ.256/01 – 10842/00 – 8743/99).

Sarebbe stato necessario cioè un mutamento dell’impianto normativo o una consapevole volontà di tale effetto, pur in via mediata, che manca totalmente nella disciplina dell’interpello.

Dunque l’indirizzo amministrativo che fosse emanato ad evasione ed in risposta all’interpello non può che avere efficacia di parere di mera portata generale e dunque non a carattere specifico né preventivo ed in quanto tale non vincolante ( ed appresso si dirà con quali implicazioni per il caso di mancata risposta)  il quale potrà costituire:

· o un parametro per la soluzione di controversie in sede giustiziale (decisione dei ricorsi amministrativi) allorché abbia  fornito la soluzione tipo cui sussumere il caso oggetto di ricorso;

· o elemento per la valutazione della sussistenza dell’illecito e della relativa responsabilità  ovvero della condotta ai fini della contestazione di illecito amministrativo (essendo evidente da un lato  che la preventiva  esistenza di  un atto di indirizzo in risposta ad interpello su questione di carattere generale renderà infondata  la ( ipotesi di ) contestazione di illecito amministrativo ed insussistente la contestata responsabilità, e dall’altro che il sopravvenire dell’atto di indirizzo coincidente con la tesi ispiratrice della condotta del privato cui si ascriva responsabilità ovvero verso il quale si rivolga una pretesa a carattere patrimoniale dirime le ragioni della controversia con conseguente rinuncia della parte pubblica alla pretesa vantata. Nel caso,invece,che la preventiva esistenza di un atto di indirizzo in risposta ad interpello su questione di carattere generale sia di contrario segno rispetto alla opzione prescelta e sostenuta dal privato  spetterà al Giudice ai fini della cognizione della domanda  in via incidentale o invia principale a seconda delle specificità del caso l’esame della legittimità dei  presupposti delle contrapposte prospettazioni );

· certo fattore determinante per ritenere concretizzata, ove sopravvenga e di diverso segno rispetto alle interpretazioni fino a quel momento fornite, l’incertezza di orientamenti amministrativi capace di fondare e  motivare una richiesta e la concessione (rimessa al potere discrezionale degli Enti) di riduzione delle somme aggiuntive a titolo di sanzioni civili di cui agli artt.3 commi 15 lett.A e 16  L.388/00.

L’esercizio del diritto di interpello da parte del soggetto collettivo delegato (... su segnalazione dell’iscritto...) è una modalità tendenzialmente preclusiva del ricorso indiscriminato all’interpello e di ostacolo alla frammentazione, ma solo apparentemente essa sembra poter escludere l’ammissibilità di quesiti  specifici, nel senso che l’Ordine professionale o l’associazione di categoria potranno certamente determinarsi all’interpello sulla base anche solo di un caso ipotetico o di un sporadico, fenomenologicamente cioè non ripetutosi,prospettato come caso di rilievo generale.

Certamente la natura dei soggetti abilitati a proporre l’interpello è però garanzia che vi sia il vaglio preventivo circa la rilevanza generale ed astratta del quesito.  

Ma, foss’anche solo ipoteticamente,  non se ne può escludere un utilizzo spregiudicato. 

E’  però evidente  che l’inesistenza  del diritto di interpello da parte del singolo contribuente (e non la mera inammissibilità di esso ove individualmente esercitato), a parte l’aspetto segnalato di rappresentare una occasione perduta, priva certamente la parte pubblica  della ricchezza che le iniziative individuali fornirebbero in termini di casistica con le implicazioni evidenti e sul piano della prevenzione delle liti e sul piano della elaborazione,e,soprattutto dell’ aggiornamento tempestivo, degli indirizzi amministrativi.  

Compiuta questa disamina, conviene riflettere sulla portata soggettiva della norma, vale  a dire domandarsi quali siano le Associazioni di Categoria e gli Enti Pubblici abilitati e in relazione alla soluzione data al quesito domandarsi quale possa l’oggetto di un corretto esercizio del diritto di interpello.

Lo spunto e la curiosità sorgono spontanei dalla lettura delle circolari sopra citate dei due Enti Previdenziali (posto che le due circolari citate del Ministero sul punto parlano generalmente e aspecificamente di quesiti sull’applicazione di normativa, precisando  però che il comportamento adesivo del datore di lavoro al quesito va valutato ai fini della sussistenza dell’elemento soggettivo per integrare l’illecito amministrativo) indicano indirizzi di posta elettronica  per quanto concerne l’INPS della Direzione Centrale Entrate Contributive e per quanto concerne l’INAIL della Direzione Centrale Rischi, in tal modo quasi a sottintendere  o ipotizzare  che titolari del diritto di interpello siano (o saranno, ma la prevedibilità è questione di mero fatto)  solo i datori di lavoro per il tramite delle loro associazioni di categoria ovvero che le questioni possano attenere solo all’obbligazione di pagare contributi o premi e non anche questioni assicurative e delle prestazioni (per l’erogazioni della quali gli Enti sono stati istituiti ed esistono) e dunque che titolari del diritto di interpello siano anche le Associazioni di categoria dei prestatori di lavoro (e non solo dei datori di lavoro).

Va annotato che  vi è coincidenza terminologica nella definizione del concetto normativo di Associazioni di categoria tra l’art. 9 citato e le norme del D.leg.vo 276/03 nei ripetuti rinvii ad esse (es: art.29 c.2; art.34 c.1; art.78 c.4;  ma anche art.4 c.2 L.223/91 e art.2070 cod.civ.; etc).    

Dunque a parere dello scrivente anche le Organizzazioni Sindacali dei Lavoratori e gli Istituti di patronato ( L. 251/01) e tutte le Associazioni di Impresa o di soggetti assicurati o contribuenti  sono titolari di Diritto di Interpello.   

Per altro profilo pare potersi affermare che la definizione come DIRITTO  DI  INTERPELLO  ponga alla Pubblica Amministrazione e,cioè,alla ( nuova ) DIREZIONE GENERALE  presso il Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali (artt.9 e 2 D.Leg.vo 124/04) l’ OBBLIGO  A  PROVVEDERE  E  A  RISPONDERE  ai sensi della legge 241/90 come modificata dalla Legge 15/05, E DUNQUE :

- alla apertura di un procedimento a seguito dell’istanza,quale deve essere qualificato l’inoltro del 

  del quesito;

- alla determinazione della unità organizzativa responsabile del procedimento e in essa del respon-

   sabile del procedimento ( artt. 4 e 5 L.241/90 come modificata);

- stante la mancata fissazione di un termine nell’art. 9 D.leg.vo 124/04 per la risposta all’interpello

   ai sensi dell’art. 2 L.241/90 come modificata alla determinazione del termine entro il quale esso

   deve concludersi; la norma citata al comma 3 espressamente fissa in trenta giorni per la conclu-

   sione del procedimento. 

-  La legge 241/90 all’art. 2 comma 4 bis in caso di inutile decorso del termine prevede il ricorso

   all’art.21 bis legge 1034/71 senza necessità di diffida e la riproponibilità dell’istanza. 

   Si tratta dunque di verificare le conseguenze della mancata risposta all’interpello.  

   In caso di silenzio e di omissione di risposta non pare esperibile il rimedio speciale 

   di cui  allo    art.21 bis L.1034/71 come mod.L.205/00 avanti al TAR  perchè il silenzio

   sarebbe serbato in materie non rientranti nella giurisdizione del Giudice Amministrativo;almeno

   nella materia previdenziale, la posizione dell’interessato ( in via mediata rispetto al soggetto “pub-

   blico”  che  ha esercitato l’interpello)  è di diritto soggettivo e dunque  il silenzio non incide su tali       

    posizioni giuridiche.

   Per questa ragione non si trasferisce la cognizione dall’AGO al Giudice Amministrativo, 

   il quale non è il Giudice del silenzio della Pubblica Amministrazione.

   Consiglio Stato Sez.IV,2.11.2004 n.7088 : Il rimedio del silenzio rifiuto regolato per gli aspetti

   processuali dall’art.21 bis Legge Tar non è esperibile nel caso in cui il Giudice aministrativo sia

   sia privo di Giurisdizione in ordine al rapporto cui inerisce la richiesta rimasta inevasa. 

   ( così anche Cons.Stato 6489/04).

   Partitamente v’è da chiedersi se la mancata risposta si configuri quale condotta rilevante

   ai fini dell’art.328 cod.pen.    

  Mentre l’istituto del “silenzio-rifiuto” riferibile alla Pubblica Amministrazione è una “fictio iuris” concepito per rimediare ad una situazione di stallo della P.A  stessa, ai fini della configurabilità del reato di rifiuto di atti di ufficio occorre che l’atto d‘ufficio  non compiuto, ed in relazione al quale non vengono fornite nel termine di  legge le ragioni del   ritardo, sia  un atto dovuto e quindi idoneo ad esprimere utilmente e non in  modo  ultroneo e superfluo la posizione della Pubblica Amministrazione nel rapporto con il privato. 

 A prescindere dal profilo della necessità ai fini della rilevanza penale della seconda    istanza di messa in mora ai sensi dell’art.328 c 2c.p., pare essenziale al fine di escludere che la mancata risposta all’interpello configuri rifiuto di atti di ufficio proprio la natura di ordine  generale che la risposta assume se il quesito non può che essere di ordine generale, e come tale inidoneo a definire il rapporto specifico cittadino/Pubblica Amministrazione. 

Se però l’interpello è un diritto di soggetti esponenziali o di Enti Pubblici occorre domandarsi se ed a quali condizioni l’inottemperanza della Direzione Generale possa concretizzare fatto illecito e come tale fonte di obbligazione di risarcimento di danni patiti da chi ( Associazione o Ente) ha promosso inutilmente  l’ iniziativa di  interpello. 

Si tratta certo,come si è tentato di dimostrare,di una disciplina disorganica e per questo probabilmente destinata all’insuccesso,ovvero ad assumere una fisionomia progressivamente sulla base dei criteri ispiratori delle decisioni del contenzioso che dovesse instaurarsi sul punto .

A parere di chi scrive,  peraltro, si nota una eccessiva attenzione nelle circolari  ai profili della responsabilità per illeciti amministrativi già accertati o contestati piuttosto che al complesso delle problematiche e delle implicazioni connesse alla applicazione delle normative in materia di lavoro e previdenza sociale (sono, ad esempio, gli Enti Previdenziali a dover dare poi attuazione all’ azione di lotta e di contrasto all’evasione contributiva e a dover sostenere giudizialmente la pretese patrimoniali a titolo di contributi o premi).

Manca a parere di chi scrive il preciso riferimento all’obiettivo della soluzione amministrativa dei problemi connessi alla attuazione uniforme sul territorio delle normative di lavoro e previdenziali (e, quindi, lo si ripete, all’obiettivo della prevenzione del contenzioso e tra privati e Enti previdenziali e tra  parti private).

E allora pare necessario un approfondimento ulteriore delle norme in parte qua affinché siano adattate alle esigenze complessive non solo in essere delle Direzioni del lavoro, tanto attente all’accertamento degli illeciti amministrativi, ma anche dei soggetti che devono sostenere e difendere pretese patrimoniali e che in certa misura può sicuramente affermarsi che  operano sul mercato , quali sono anche gli Enti gestori delle Assicurazioni Sociali Obbligatorie .

Può affermarsi la sostanziale  irrilevanza di questo profilo  almeno per l’INPS, certamente  a seguito dell’entrata in vigore dell’art.116 comma 12 legge 388/00 che ha riformato il sistema sanzionatorio anche amministrativo e posto che gli illeciti amministrativi che possono formare oggetto di contestazione da parte dei funzionari di vigilanza dell’INPS sono esclusivamente quelli riconducibili agli artt.14 e 35 comma 7 L.689/81 ( si veda il prospetto sinottico all. 3 alla circolare INPS 132/04).          

3) L’ATTIVITA’  DI  CONSULENZA ( art. 8 D.Leg.vo 124/04).

Si tratta di norma programmatica, uno dei fiori all’occhiello della riforma .

Tra i principi che la modellano  figura all’art.8 l’attività di prevenzione e promozione.

Il comma 5 prevede che le attività anzidette possano essere svolte secondo le rispettive competenze anche dagli Enti previdenziali nel rispetto delle indicazioni e delle direttive della Direzione Generale di cui all’art.2.

Le disposizioni prevedono più livelli di coordinamento e a ciascun livello (Centrale o territoriale e, questo,  regionale e provinciale)  le Direzioni Regionali del Lavoro hanno il ruolo di privilegiare un confronto diretto e costante con i Direttori regionali degli Enti Previdenziali e Assicurativi favorendo ogni ulteriore attività di consultazione e di dialogo e comunque con incontri di coordinamento che abbiano luogo almeno ogni tre mesi (art.4 D.Leg.vo 124/04 e circ. Minlavoro 24/04).

L’attività di prevenzione e promozione viene disciplinata nel corpo di norme che riorganizzano la vigilanza, a sottolineare il presupposto (che non pare esagerato definire “fideistico“) che l’osservanza degli obblighi di legge evidentemente possa essere conseguita più efficacemente attraverso la diffusione della  complessa normativa in materia lavoristica e previdenziale ( art.8)   piuttosto che mediante la tradizionale azione di controllo.
Presupposti della norma sono cioè l’insufficienza e l’inadeguatezza dell’azione amministrativa in adozione. 
Si tratta di un dato politico, non certamente dommatico di cui non si può che prendere atto in attesa di constatarne i risultati (chiunque a qualsiasi titolo abbia le mani in pasta è in grado di apprezzarne e di prevederne  l’efficacia).

Va comunque detto che l’attività di controllo e di accertamento (a seconda dei punti di vista definibile di tipo repressivo ovvero di tipo tradizionale) è confermata e che le competenze proprie del personale di vigilanza degli Enti Previdenziali sono parimenti confermate o immutate (art. 3 L.638/83 – artt.21-26 DPR 1124/65).    
Durante lo svolgimento dell’attività di prevenzione e di promozione il personale ispettivo però non esercita le funzioni di cui all’art.6 commi 1 e 2 (art.8 c.1 seconda parte).
Le attività di prevenzione e promozione possono essere svolte anche dagli Enti previdenziali nel rispetto delle indicazioni e  direttive della Direzione generale secondo le rispettive competenze (art.8 comma 5).

Si è visto sopra, a proposito della circolare del Ministero del lavoro 49/04, che in essa viene distinta una attività informativa del Ministero del lavoro rispetto all’attività connessa alla evasione delle richieste oggetto di interpello e che in quella occasione il Ministero del lavoro ha chiarito che: “I quesiti rivolti alle Direzioni Regionali e provinciali del lavoro anche da parte di singoli lavoratori o imprese sono riconducibili alle attività di cui all’art. 7 lett.c e art. 8 comma 2 D.Leg.vo 124/04. Tali articoli stabiliscono che il personale ispettivo fornisce chiarimenti in relazione alle leggi sulla cui applicazione deve vigilare e fornire indicazioni operative sulle modalità per la corretta attuazione della predetta normativa. Si ricorda che in tali ipotesi il personale ispettivo può fornire chiarimenti ed indicazioni operative che devono fondarsi esclusivamente su circolari e su posizioni ufficiali del Ministero del Lavoro e degli enti di previdenza.”. 

L’elemento che differenzia, secondo la circ. 49/04, l’interpello rispetto alla attività informativa svolta a livello territoriale è dato dall’attualità delle problematiche rappresentate (nota: con l’interpello, diversamente configurandosi una palese contraddizione), sulle quali, cioè, non sia intervenuto alcun chiarimento o presa di posizione ufficiale dell’Amministrazione né in sede di circolare né in sede di risposta ad un precedente interpello. 

A parere dello scrivente si legge allo stato una  incertezza amministrativa sul da farsi, posto che da un lato vi sono gli  editti ed i precetti della riforma (diranno i fatti se efficaci o meno) cui dare attuazione e dall’altro la consapevolezza che il nuovo ruolo, che gli Ispettori del Lavoro e gli Ispettori di Vigilanza degli Enti Previdenziali assumerebbero, rischia di divenire elemento di confusione anziché di chiarezza e di certezza (e, forse, anche di inconcludenza, a dispetto dell’art.97 cost.). 

Infatti è nelle cose che anche l’attività di informazione (art.7) e di prevenzione e promozione (art.8) risenta della componente di soggettività propria di ogni attività umana con la conseguente  probabilità di indicazioni rese dagli Ispettori difformi tra loro; dunque così forse si spiega la cautela  insita nella direttiva  amministrativamente impartita dal Ministero del lavoro con la circolare 49 del 2004 che i chiarimenti e le indicazioni operative (che dovranno essere) forniti dal personale ispettivo siano fondati esclusivamente su circolari e su posizioni Ufficiali del Ministero del Lavoro e degli Enti di Previdenza per i profili di competenza. 

Il sistema, sia consentita una celia, fa pensare dunque a ispettori impegnati (anziché ad attività di accertamento e di controllo) a leggere circolari,  e tutte e di tutti gli Enti, oltreché del Ministero, se sono chiamati a fornire chiarimenti ed indicazioni operative pedissequamente attinenti alle disposizioni amministrative in vigore, nonché attenti, absit iniuria verbis, all’ultima nuova, se il loro riferimento dovranno essere le posizioni Ufficiali del Ministero (che evidentemente sono altra cosa, peraltro non chiara, rispetto alle circolari e che  da queste vengono espressamente distinte).

Eppure l’esperienza operativa di tutti i giorni negli Enti di previdenza era ed è stata nel segno contrario, quello cioè di formare e impegnare gli Ispettori  alla ricerca del fatto e di richiedere loro  in sede ispettiva, e, di conseguenza nel verbale ispettivo (di conclusione dell’attività di accertamento) non un elenco di petizioni di principio o di massime giurisprudenziali (come era ed è talvolta vezzo o civetteria, certamente atto inutile, del verbalizzante, che  ovviamente deve avere il suo bagaglio culturale giuridico e di conoscenza delle disposizioni amministrative, ma è e resta un “ricognitore di fatti”, tanto più efficace quanto la sua esperienza e scienza lo guideranno alla giusta cernita di essi) ma una  acquisizione ed illustrazione dei fatti rilevanti  conosciuti nel corso dell’ispezione in relazione ai riferimenti normativi utili e necessari a supportare le conclusioni Ispettive verso il successo sia in sede amministrativa (giustiziale) sia in sede giudiziale.
Se nella pratica si dovesse particolarmente insistere sulla via delle suggestioni dell’impianto normativo  (ma dal taglio pratico che connota la circolare si nota subito che la preoccupazione è già  presente negli addetti ai lavori quanto meno sotto il profilo della possibilità di creare fattori di confusione piuttosto che fattori di semplificazione e di divulgazione) si rischia di disperdere un patrimonio di professionalità, certamente negli enti previdenziali, nei quali la Vigilanza è sempre assurta a rango nobile.

Infatti la risorsa umana,anche di funzionari di vigilanza è limitata,e, dunque, impieghi alternativi implicano proporzionali riduzioni dell’attività di controllo e di contrasto dell’evasione contributiva.

Va inoltre annotato sul piano delle nozioni di esperienza interna agli Enti, che gli incontri periodici con commercialisti e consulenti del lavoro per la divulgazione e spiegazione delle circolari e dei loro contenuti  si sono sempre realizzati  a livello provinciale così come sono sempre esistiti mezzi di pubblicazione dei provvedimenti (es. Atti Ufficiali INPS) e che gli Ispettori nel quotidiano confronto  con le imprese e con i loro consulenti hanno sempre svolto, sussistendone le condizioni, opera di chiarimento e di convincimento.   

E, pure, va notato subito  che la ripartizione e la differenziazione tra gli Enti previdenziali (art.8 c.5 D.leg.vo 124/04 .. secondo le rispettive competenze..) sembra collidere con i criteri di buon andamento dell’amministrazione e, per altro verso, potrebbe rappresentare un passo indietro rispetto alla ratio della vigilanza integrata (art.3 D.L.6/93 conv. L.63/93 comma 3: “..L’accertamento eseguito dal personale ispettivo di un Ente ha effetto anche per quanto di competenza di altri Enti Previdenziali...).

Tale norma, che non pare abrogata ex art.19 D.Leg.vo 124/04, ha  da tempo fissato il principio dell’efficacia del verbale anche per gli altri Enti postulando dunque l’unitarietà del sistema  dal punto di vista della vigilanza al fine di evitare le duplicazioni da parte degli organi preposti all’attività di vigilanza in materia di lavoro, previdenza ed assistenza sociale, che il D.leg.vo 124/04 ripete (verrebbe da dire stancamente all’art. 10 comma 2) e che se già non è stato raggiunto non lo sarà sol per questa ripetuta norma.

Il D.leg.vo all’art.10 c.5 distintamente recita: “i verbali di accertamento redatti dal personale ispettivo sono fonti di prova ai sensi della normativa vigente relativamente agli elementi di fatto acquisiti e documentati e possono essere utilizzati per l’adozione di eventuali provvedimenti sanzionatori, amministrativi e civili da parte di altre amministrazioni interessate”.

Ebbene, tale norma oltre a non essere innovativa, oltre a contenere precetti tutti da verificare sul piano della “tenuta” giurisprudenziale (“essere fonti di prova ai sensi della normativa vigente”: i verbali non lo erano e non lo saranno se non nei limiti dell’art.2700 c.c e le dichiarazioni raccolte saranno valutate al pari di tutte le prove anche atipiche sia quanto all’attendibilità sia con prudente apprezzamento unitamente alle altre emergenze processuali) pare rendere ora facoltativa l’utilizzazione dei verbali, facoltà che nella prassi operativa veniva negli Enti solo ipotizzata (per eventuali integrazioni istruttorie in sede amministrativa non foss’altro per prepararsi ad assolvere meglio all’onere della prova avanti al Giudice, essendo un dato di esperienza che gli accertamenti ispettivi sono non solo diversi a seconda dell’Ispettore verbalizzante, ma anche Ente per Ente) a fronte della sancita efficacia da parte dell’art. 3 D.L. 6/93 (gli Enti cioè spesso hanno  recepito acriticamente il verbale,e le sue risultanze,di un altro Ente o soggetto ispettivo anziché su quella base provvedere se necessario alle integrazioni anche istruttorie al fine di meglio supportare, ad esempio, la pretesa contributiva, in vista della verifica giudiziaria).

Nello stesso segno dell’unitarietà dell’azione andava il precetto di cui all’art. 3 comma 20 L.335/95 che si trascrive: “Gli accertamenti ispettivi in materia previdenziale e assicurativa nei confronti dei datori di lavoro debbono risultare da appositi verbali da notificare anche nei casi di constatata regolarità. Nei casi di attestata regolarità ovvero nei casi di regolarizzazione conseguente all’accertamento ispettivo eseguito gli adempimenti amministrativi e contributivi relativi ai periodi di paga anteriori alla data dell’accertamento ispettivo stesso non possono essere oggetto di contestazioni in successive verifiche ispettive salvo quelle determinate da comportamenti omissivi o irregolari del datore di lavoro o conseguenti a denunce del lavoratore. La presente disposizione si applica anche agli atti e documenti esaminati dagli ispettori e indicati nel verbale di accertamento nonché ai verbali redatti dai funzionari degli Ispettorati del Lavoro in materia previdenziale e assicurativa. I funzionari preposti alla attività di vigilanza rispondono patrimonialmente solo in caso di danno cagionato per dolo o colpa grave.”. 

A titolo di esempio, uno dei tanti solo per rendere concretamente l’idea: è accaduto che contribuenti ispezionati abbiano lamentato che in sede di accertamento della Guardia di Finanza presso un ristorante sia stata rinvenuta la madre del titolare intenta a mondare verdura e che essa sia stata qualificata ex abrupto lavoratrice subordinata anziché coadiutrice familiare (l’irrilevanza del fatto ai fini fiscali induce a trascurare la differenziazione invece rilevante ai fini previdenziali e la necessità di individuare prima e provare poi la subordinazione  ma espone l’INPS a infausti contenziosi se l’accertamento non viene in sede amministrativa valutato e corretto quanto alle implicazioni). Le norme cioè non sembrano andare nel senso dell’integrazione tra i vari settori. 

Inoltre va detto che gli ispettori, certo i più professionalizzati, nel quotidiano accesso all’impresa ispezionata già  facevano l’attività di consulenza in presenza di casi meritevoli, qual non è l’evasione.

E’ evidente,ma si è inteso ribadirlo, nelle circolari ministeriali, che l’attività di “consulenza ex art. 8 D.leg.vo 124/04, non è sostitutiva della consulenza professionale in materia di lavoro (art.12 L.12/79), e,cioè,non onera gli Enti dell’affiancamento dell’impresa né delle relative responsabilità .

4) LA  DIFFIDA ( art.13 D.leg.vo 124/04).

Occorre attingere ai principi di diritto amministrativo per inquadrare l’istituto. 

Si tratta di un atto amministrativo che consiste nel formale avvertimento ad un soggetto, che sia già tenuto in base ad un preesistente titolo (legge, sentenza, atto amministrativo, contratto) all’osservanza di un obbligo,  di ottemperare all’obbligo stesso.

Si tratta di un atto che non ha carattere novativo dell’obbligo stesso  e che si esplicita quanto agli effetti nel far decorrere un termine dilatorio per l’adozione di provvedimenti  sfavorevoli per i soggetti i quali nonostante l’intimazione siano rimasti inosservanti del proprio obbligo.

Il fatto che la diffida non faccia nascere un obbligo nuovo rispetto a quello cui il destinatario di essa era già tenuto distingue la diffida dall’ordine (comandi o divieti).

Il presupposto per l’adozione della diffida si rinviene nella constata inosservanza di norme da cui origini responsabilità amministrativa . 

Anche i funzionari di vigilanza degli Enti previdenziali (art.13 c.4) provvedono a diffidare il datore di lavoro alla regolarizzazione di inosservanze COMUNQUE SANABILI e per le inadempienze da loro rilevate.

L’ambito effettivo di utilizzo è costituito dalle inadempienze dalle quali derivino sanzioni amministrative e da un punto di vista soggettivo dai datori di lavoro.

L’ottemperanza alla diffida comporta il pagamento della sanzione amministrativa in misura ridotta e l’estinzione del procedimento sanzionatorio.  

L’istituto era già presente nell’ordinamento (art.9 DPR 520/55: riorganizzazione Centrale e periferica del Ministero del lavoro) ma si trattava di atto discrezionale non obbligatorio. 

E’ utile per meglio capire l’istituto di cui all’art.13 de quo una ricerca dei precedenti giurisprudenziali formati in relazione alla preesistente norma di cui all’art. 9 DPR 520/55.

Tale norma   superò il vaglio di legittimità costituzionale (sentenza C.C,. 105/67) sia sotto il profilo della sospetta violazione dell’art.3 sia sotto il profilo della sospetta  violazione dell’art.112 (obbligatorietà dell’azione penale).

Si annota che l’art. 9 DPR 520/55 è richiamato dall’art.21 c.4 L.833/78 al fine della estensione del relativo potere agli Ispettori USL in servizio i relativi Servizi di prevenzione. 

La norma conferiva facoltà di diffida agli Ispettori del lavoro e la questione di legittimità costituzionale  concerneva la questione se la facoltatività incidesse sull’obbligatorietà dell’azione penale nel senso che il termine assegnato in via amministrativa per la regolarizzazione interferisse sull’esercizio ( obbligatorio)  dell’azione penale stessa ovvero se l’adozione in un caso e non nell’altro si risolvesse in una disparità di trattamento.

Tali dubbi sono stati superati  dalla Corte Costituzionale  con l’affermazione che potere amministrativo ed esercizio dell’azione penale si muovono su livelli diversi e che il potere di diffida era esercitabile nell’impianto normativo  nei confronti di tutti senza discriminazioni fissate dalla legge e che eventuali discriminazioni attenevano al diverso livello della gestione ed attuazione amministrativa della norma .

Fissato tale paradigma, va detto che l’art.13 D.Leg.vo 124/04 prevede ora,come detto, la diffida come obbligatoria. 

A scorrere la giurisprudenza - e senza pretesa di esaustività - si enucleano criteri che sono il risultato della elaborazione della casistica sorta in sede di applicazione dell’art 9 DPR 520/55 che paiono utili per la puntualizzazione delle idee sul nuovo istituto:

- il potere di diffida non integra atti provvedimentali di tipo discrezionale (diversamente dal caso dell’art.10 DPR 520/55 che conferiva ai funzionari potere di ordinare, provvedimento autoritativo, ai soggetti destinatari di esso obblighi prima non compiutamente esistenti) ma si esaurisce in un invito all’osservanza di obblighi direttamente e compiutamente fissati dalla legge.

- Non sussiste dunque in capo agli Ispettori né la facoltà di consentire deroghe né potere di ordinare idoneo a individuare altri e nuovi obblighi.   Cassazione Civile S.U.7547/91.

- conseguentemente l’eventuale tutela giurisdizione è devoluta al Giudice Ordinario e non al Giudice Amministrativo ( Cass.Civ.S.U. 7547/91 – Tar Puglia Bari, Sez.I, 23.4.97 n.289).

- il potere di diffida non è alternativo all’obbligo di riferire la notizia di reato al P.M. Cass.Pen.S.U. 6.11.92, Simonetti . 

- il potere di diffida assolve a scopi di prevenzione e serve impedire il protrarsi della violazione accertata: per questo l’art. 13 de quo espressamente connette al pagamento della sanzione amministrativa in misura ridotta l’estinzione del procedimento sanzionatorio con l’implicazione di non doversi procedere alla contestazione dell’illecito amministrativo (infatti in materia non depenalizzata la giurisprudenza aveva insegnato che, ad esempio, ai fini della sussistenza del reato di cui all’art.437 c.p. “Rimozione od omissione dolosa di cautele contro gli infortuni sul lavoro” l’emanazione di diffide era irrilevante e non influiva sulla sussistenza di illeciti già commessi). 

Nasce al proposito necessario il riferimento, per un raffronto, alla distinta fattispecie dell’art. 16 L.689/821 che prevede il pagamento in misura ridotta entro sessanta giorni dalla contestazione dell’illecito amministrativo.
Nel caso di accertamento di violazione amministrativa ed  a seguito di contestazione di illecito, l’autore ha diritto ex art. 16 cit. di pagare in misura ridotta entro il termine di giorni sessanta con l’effetto della estinzione dell’obbligazione e della preclusione, a pena di nullità dell’ordinanza ingiunzione, dell’ulteriore corso del procedimento sanzionatorio (Cass.Civ.10240/00 - 13345/00).

Diversamente che nel caso dell’art.16 cit., la diffida de qua  precede – perché il legislatore ha voluto persino prevenirla ed evitarla – la contestazione di illecito amministrativo sul presupposto che si tratti di inosservanze comunque sanabili ed in questo è da rinvenirsi la ratio della previa diffida (che deve ritenersi a mente della formulazione della norma: “..questi provvede e a diffidare..”) con  l’effetto della estinzione del procedimento amministrativo sanzionatorio (che nel caso di pagamento in misura ridotta a seguito di contestazione di illecito amministrativo diviene invece improcedibile, a pena di annullamento della ordinanza ingiunzione che dovesse essere ciononostante emanata: Cass.Civ. 13345/00).     

La diffida costituisce una misura che nella pratica sostanzia e concretizza  l’azione di prevenzione nel senso che mediante l’uso di essa  si sana l’illecito amministrativo e si induce l’autore all’osservanza della norma violata.

Naturalmente gli effetti civilistici realizzatisi producono gli effetti tra le parti e dunque il verbalizzante “chiuderà” l’ispezione con verbale e solo ai fini dell’illecito amministrativo provvederà alla diffida.

Le circolari Ministeriale e degli enti, specialmente quella dell’INAIL, hanno analizzato l’istituto nello intento di delinearne le condizioni di attuazione e di dare interpretazione alla espressione contenuta nella norma “comunque sanabili”.

Per il lavoro nero, ad esempio, potrebbero ritenersi sanabili l’omessa registrazione nei libri obbligatori di lavoro, e degli adempimenti amministrativi connessi alla assunzione di personale dipendente (ed in questo senso la regolarizzazione sul piano teorico può atteggiarsi a misura premiale che incentivi la sua “emersione”: ma sul pratico si annota, a titolo personale,  che il lavoro nero è una scelta consapevole che non trova alternative nella riduzione delle sanzioni amministrative essendo finalizzato a non sopportare proprio i  costi previdenziali e normativi ).  

A titolo ancora di esempio è viceversa  insanabile la consegna di buste paga o di CUD inesatti e ogni adempimento che trovi presupposto su di essi.  

La Circolare ministeriale ha precisato che sono escluse dall’ambito della diffida le violazioni in cui l’interesse sostanziale protetto dalla norma non è in alcun modo recuperabile, sicché sono sanabili tutte le violazioni amministrative relative ad adempimenti omessi in toto o parzialmente possano essere materialmente realizzati  e dunque gli illeciti istantanei ad effetti permanenti sino a includere nell’effetto premiale anche i ravvedimenti operosi degli autori prima dell’adozione della diffida.

Nel caso della materia INPS ed in relazione al prospetto sinottico delle violazioni amministrative di cui alla Circolare INPS 132/04, All.3, va detto che la diffida è sempre adottabile. 

In attesa di verifica sul campo si può affermare in via generale che il ricorso alla regolarizzazione non è consentito tutte le volte in cui il comportamento del destinatario della norma di tutela sociale sia un comportamento commissivo, e non omissivo, che ha già spiegato tutti i suoi effetti e non possa essere considerato quindi eliminabile mediante il pronto adempimento dell’obbligo di legge ed il conseguente rapido raggiungimento dello scopo della norma.

La diffida interrompe (così l’art.13 comma 3 D.leg.124/04) i termini di cui all’art.14 L.689/81 fino alla scadenza del termine per la regolarizzazione.

A parere dello scrivente si potrebbe appalesare con l’utilizzo del concetto di interruzione del termine ( di decadenza)  una incongruenza, nel senso che se  l’art.14 impone la contestazione immediata dell’illecito amministrativo ed invece  la norma nuova impone allo Ispettore che accerti la violazione stessa - proprio per averla accertata - di diffidare alla regolarizzazione anziché provvedere alla contestazione immediata di conseguenza allora  il termine di cui all’art. 14 c.  2 L. 689/81 per la contestazione successiva non può che decorrere dalla scadenza del termine assegnato con la diffida ed il presupposto è che non possa esser decorso .

Sarebbe stato dunque più opportuno  piuttosto che di interruzione  del termine (che non è in astratto decorso “sostituendo”  la diffida alla contestazione immediata) per la contestazione dell’illecito amministrativo parlare di termine differito.

Sul  piano pratico però pare cogliere in tale scelta la preoccupazione di evitare incertezze e dunque questioni sul dies a quo e sulla durata del termine residuo ( se viceversa si fosse fatto ricorso alla sospensione ) per la utile contestazione successiva e si può registrare  che la scelta legislativa della  interruzione elimina in radice fissando in pratica con lo scadere del primo il termine iniziale certo per la seconda.

Macerata.29 marzo 2005

                                                                           

Avv. Italo Pierdominici

( Lo scritto riproduce il testo della relazione tenuta al convegno “La riforma dei servizi ispettivi”, organizzato dal Centro Studi di Diritto del Lavoro “Domenico Napoletano”, sezione ligure, e dall’Associazione Nazionale Avvocati INPS, tenutosi dal 21 al 24 Aprile 2005 sulla Costa Classica, e sarà pubblicato su Lavoro e Previdenza Oggi.











