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Somministrazione fraudolenta
con accordo tra utilizzatore ¢ agenzia

DECRETO LAVORO

Il nuovo reato presuppone
che sia provata I'esistenza

asi danno o pregiudizio.

Con riferimento all’autore del
reato, accanto al soggetto che utiliz-
zail lavoratore, si ponela figura del
somministratore che pud essere in-

Un’altra ipotesi a rischio di
fraudolenza e l'utilizzo, alla sca-

denza del contratto a termine di24
mesi, ("ngli stessi lavoratori assun-

ti, questa volta, con contratto di

diundolo spec1f1c0 dividuato sia nel soggetto che eser- somministrazione a termine, anzi-

citalasomministrazione dilavoro  ché con contratto a tempo indeter-

Lillecito scatta in assenza di autorizzazione, sia  minatoo conun nuovocontrattoa

quando c’¢ il fine di eludere nell’agenzia iscritta all’Albo. termine sottoscritto pressol'Ispet-
i Questa lettura “estensiva” sem- torato del Lavoro.

norme dilegge o del Cenl bra trovare conferma nel riferi- Potremmo essere in presenza di

Pagina a cura di
Daniele Colombo

La somministrazione di lavoro ¢
fraudolenta selo scopo del sommi-
nistratore e dell’utilizzatore e quel-
lodi eludere lenorme previste dalla
legge o dai contratti collettivi appli-
cate al lavoratore.

Tra le novita introdotte dal de-
creto estivo (D187/2018 convertito
dallalegge 96/2018) c’e¢ il riordino
delleregole sulla somministrazione
dilavoro.Il decreto hareintrodotto
ilreato di somministrazione frau-
dolenta, gia previsto dall’articolo 28
del Dlgs 276/2003 (la cosiddetta
legge Biagi) e successivamente
abrogato conil Codice dei contratti
(Dlgs 81/2015).

Il perimetro del reato

Si tratta di una vera e propria con-
travvenzione unitaria che vede nel
somministratore e nell’utilizzatore
due soggetti attivi dell’unica fattis-
pecie direato. La somministrazione
fraudolenta costituisce, dunque, un
reato plurisoggettivo proprio, in cui
le due parti del contratto commer-
ciale di somministrazione dilavoro
rispondono penalmente di una spe-
cifica condotta elusiva.

La somministrazione fraudo-
lenta, poi, rientra traireati di peri-
colo: I'illecito penale potra consi-
derarsirealizzato ogniqualvoltala
finalita elusiva dell’azione risulte-
raprovata, a prescindere da qualsi-

mento letterale del testo legislativo
che, senza distinzioni, parla di me-
ro «somministratore». Nell’ottica
di una lettura letterale della nor-
ma, quindi, pare preferibile pro-
pendere per’estensione della fat-
tispecieall’agenzia, sia autorizza-
ta, sia non autorizzata.

Lanorma stabilisce, inoltre, che,
ferme restando le sanzioni previste
dall’articolo 18 del Dilgs 276 /2003,
ilreato siconsumaladdovela som-
ministrazione di lavoro sia messa
in atto con la specifica finalita di
eludere normeinderogabili dileg-
ge o dicontratto collettivoapplica-
te al lavoratore. La somministra-
zione fraudolenta, quindi, richiede
laprova (ardua) dell’esistenza diun
dolo specifico. In questo sensorile-
vanonsolol'intenzionalita del rea-
to, ma anche la specifica finalita
dello stesso. Deve esserci un’intesa
fra utilizzatore e somministratore
0, quanto meno, la effettiva consa-
pevolezzadi eludere norme impe-
rative dilegge o di contratto appli-
cate al lavoratore.

I comportamenti arischio

A titolo esemplificativo, potrebbe
configurarsi il reato di sommini-
strazione fraudolenta nel caso in
cuiil datore dilavoro utilizzi, quali
lavoratori somministratia termine,
nei periodi di stop and go tra un
contratto a termine e quello succes-
sivo, gli stessilavoratori gia assunti
a tempo determinato.

una somministrazione fraudolenta
anchenell'ipotesiin cui un datore di
lavoro, allo scopodi eluderelanor-
mativa sulla regola che impone la
causale, al termine dei 12 mesi, si
avvalga ciclicamente di diverse
agenzie per il lavoro per l'utilizzo
dello stesso dipendente.

La sanzione

In caso di somministrazione frau-
dolenta, sia il somministratore sia
I'utilizzatore sono puniti con’am-
mendadi2o euro per ciascunlavo-
ratore coinvolto e per ciascun gior-
no di somministrazione (articolo
38-bis del DI 87/2018). Si tratta
quindi di un vero e proprio reato
contravvenzionale peril quale non
sono stabiliti limiti di importo mi-
nimi o massimi.
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# Somministrazione
fraudolenta

Reato ripristinato

In base al nuovo articolo 38-bis del
Codice dei contratti (Dlgs 81/2015,
modificato dal decreto estivo) si
verifica lasomministrazione
fraudolenta tutte le volte in cui il
somministratore e utilizzatore
mettono in atto una
somministrazione con lo scopo di
eludere le norme stabilite dalla
legge o dalla contrattazione
collettiva.
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Gli esempi

L'uso nello
stop and go

Il contrattoa
termine
successivo

L'uso dopo
il contratto
atermine

In missione
dadiverse
agenzie
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Il caso

Un datore di lavoro utiliz-
za, con contratto disom-
ministrazione atermine,
nei periodi di cosiddetto
stopand go traun con-
tratto atermine eil suc-
cessivo, gli stessi lavora-
tori gia assunti diretta-
mente con il contrattoa
tempo determinato

Un datore di lavoro, al
termine del periodo di
somministrazione a
termine di 12 mesi senza
indicazione della causale
assume lo stesso lavora-
tore con un contrattoa
termine di 12 mesi

Un datore di lavoro, al
termine del periodo di
contrattoatermine di12
mesi senzaindicazione
della causale assume lo
stesso lavoratore conun
contratto di sommini-
strazione di 12 mesi

Un'azienda utilizza, d'inte-
saconun'agenzia per il
lavoro, come lavoratori
somministrati a termine,
gli stessi soggetti gia
assuntida un’altraagenzia,
allo scopo divedersi“azze-
rare” il computo dell'anzia-
nita lavorativa e riprendere
una nuovamissione

LAVORO

La soluzione

Il datore non pué usare
la somministrazione
per “coprire” i periodidi
interruzione traun
contrattoaterminee
I'altro. Dovrebbe ri-
spettareil periodo di
stop and go oassumere
il lavoratore a tempo
indeterminato

Questa soluzione non é
vietata. Il contratto
usato per proseguireil
rapporto non richiede
la partecipazione
dell’agenzia peril lavo-
ro. Parte della dottrina,
tuttavia, faricadere
l'ipotesi nella sommini-
strazione fraudolenta

Lalegge nonvieta
questa ipotesi. Tutta-
via, qualora la sommi-
nistrazione non indichi
la causale, secondo
parte dellarecente
dottrina, potrebbe
integrare l'ipotesi della
somministrazione
fraudolenta

L'ipotesi éarischiodi
somministrazione
fraudolenta. Allafine
della somministrazione
nonrimaneche assun-
zioneatempoindeter-_
minatodel lavoratore. E
utilizzabile anchela
somministrazionea
tempoindeterminato
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ILQUADRO SANZIONATORIO

[l lavoratore puo

chiedere all’

azienda

I’assunzione stabile

Potrebbe configurarsi
il principio del contratto
in frode alla legge

Sononumerosele ipotesidiillegitti-
mitadellasomministrazione previ-
ste dalla legge che, stratificandosi
nel tempo, hanno generato confu-
sionetraglioperatori. Le principali
sanzionisono stabilite nell’articolo
18 del Dlgs276,/2003 e negliarticoli
38, 38-bis e 40 del Dlgs 81/2015.11
Dlgs 8/2016 sulle depenalizzazioni
hatrasformato poigran partedeire-
atiin sanzioni amministrative.

Le sanzioniin casodiillegittimita
L’agenzia peril lavoro nonautoriz-
zata che somministra lavoratori e
punita conunasanzione di 50 euro
per ogni lavoratore occupato e per
ciascuna giornata di occupazione.
Lasanzione non pud comungque es-
sereinferioreasmilaeuroe supera-
re somila euro. Alla stessa sanzione
e sottoposto anche l'utilizzatore.
L’attivita diintermediazione (se
nonc’e scopodilucro), ricercaese-
lezione del personale o supportoalla
ricollocazione senza autorizzazione
comportalastessasanzione,anche
seconun limite massimomenoele-
vato (non oltre i 10mila euro).
L’articolo 40 del Dlgs 81/2015 pu-
nisce con unasanzione amministra-
tivada 250 euroai.250 euroalcune
condotte diversamente modulate e
messe inattodal somministratore o
dall'utilizzatore. L'agenzia e 'utiliz-
zatore saranno assoggettate alla
sanzione pecuniariase il contrattodi
somministrazione nonrispettaire-
quisiti di forma-contenuto previsti
dallalegge oquandosianoapplicate
condizioni economiche e normative
inferiori rispettoa quelle deidipen-
dentidiparilivello dell'utilizzatore.
Se la somministrazione viola i

limiti percentuali previstiperl'uso
dei lavoratori somministrati, la
sanzione e a carico del solo utiliz-
zatore, cosi come la mancata ot-
temperanza all’obbligo di infor-
mativaannuale ai sindacati del nu-
mero dicontratti conclusi. L'utiliz-
zatore, poi, sara sanzionato se
ricorre allasomministrazione vio-
landoi casi di divieto (ad esempio
per sostituire lavoratoriin sciope-
ro o nelle unita produttive dove ci
sono statilicenziamenti collettivi
nei sei mesi precedenti).

Quando la somministrazione di
lavoroavviene fuori dailimitie delle
condizioni previsti dagliarticoli 31,
32 e33del Dlgs 81/2015 (limiti per-
centuali, casi di divieto e requisiti
formali del contratto), il lavoratore
puo chiedere, anche solo nei con-
fronti dell'utilizzatore, la costituzio-
ne di un rapporto di lavoro alle di-
pendenze di questultimo, con effetti
dall'inizio dellasomministrazione,
oltrealla condannaal pagamento di
un’indennita compresa tra 2,5 e 12
mensilita di retribuzione.

Incasodisomministrazioneille-
gittima perché senza causale
(quando necessaria), la responsabi-
lita dell’assunzione dovrebbe rica-
dere sull’agenzia, anche se non &
escluso che - stante il silenzio del-
larticolo 38 del Dlgs 81/2015 - lare-
sponsabilitd contrattuale sia fatta
ricadere sull'utilizzatore.

Somministrazione fraudolenta
Nullaédettoa proposito delle conse-
guenze civilistiche incasodisommi-
nistrazione fraudolenta. In attesa di
chiarimenti della giurisprudenza, si
pud affermare che I'utilizzatore ri-
schialacostituzionediunrapportodi
lavoroatempo indeterminatoin virtu
dell'applicazione dei principigenerali
sul contrattoin frode allalegge (arti-
colo 1344 del Codice civile).
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