LE SANZIONI PER IL LAVORO SOMMERSO 

Articolo 36 bis della legge n. 248/2006
La legge 4 agosto 2006, n. 248 ha inserito, in sede di conversione del decreto legge 4 luglio 2006, n. 223 (cosiddetto decreto Bersani), l’articolo 36 bis recante “Misure urgenti per il contrasto del lavoro nero e per la promozione della sicurezza nei luoghi di lavoro”. 
La legge n. 248, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale n. 186 del 11 agosto, è entrata in vigore il 12 agosto 2006.
Con la predetta norma sono state introdotte nonché riformulate determinate conseguenze sanzionatorie a carico del datore di lavoro che occupi irregolarmente lavoratori alle proprie dipendenze, allo scopo non soltanto di contrastare l’utilizzo di lavoratori “in nero” bensì di garantire anche in tal modo la sicurezza sul luogo di lavoro.

Rinviando la trattazione delle disposizioni più strettamente legate alla tutela della sicurezza dei lavoratori si procede alla disamina di una fattispecie sanzionatoria già nata nell’ordinamento e che è stata sostanzialmente novellata.
Maxi sanzione vecchia e nuova disciplina

Tra le misure sanzionatorie adottate l’articolo 36 bis comma 7 ha opportunamente rivisitato la cosiddetta maxi sanzione, così denominata non solo per il relativo importo pecuniario elevato, ma anche perché essa si applica in aggiunta a ogni altra sanzione fissata per le singole violazioni riscontrate.

La cosiddetta maxi sanzione è stata introdotta e disciplinata, per la prima volta, dall’articolo 3 commi 3, 4 e 5 del decreto legge 22 febbraio 2002, n. 12 convertito in legge 23 aprile 2002, n. 73, che così recitavano:

“3. Ferma restando l’applicazione delle sanzioni previste, l’impiego di lavoratori dipendenti non risultanti dalle scritture o altra documentazione obbligatoria è altresì punito con la sanzione amministrativa dal 200,00 al 400,00 per cento dell’importo, per ciascun lavoratore irregolare, del costo del lavoro calcolato sulla base dei vigenti contratti collettivi nazionali, per il periodo compreso tra l’inizio dell’anno e la data di constatazione della violazione.

4. Alla constatazione della violazione procedono gli organi preposti ai controlli in materia fiscale, contributiva e del lavoro.

5. Competente alla irrogazione della sanzione amministrativa di cui al comma 3 è l’Agenzia delle Entrate. Si applicano le disposizioni del decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472, e successive modificazioni, ad eccezione del comma 2 dell’articolo 16.
La previsione sanzionatoria, così come strutturata, presentava alcune imperfezioni tecnico-normative che comportavano la possibilità, in sede di applicazione alla fattispecie concreta, di una punizione sostanzialmente irragionevole.

Tant’è che la disposizione medesima è stata oggetto di una dichiarazione di illegittimità costituzionale (sentenza Corte costituzionale n. 144/2005) nella parte in cui non ammetteva “la possibilità di provare che il rapporto di lavoro irregolare ha avuto inizio successivamente al primo gennaio dell’anno in cui è stata constatata la violazione”.

L’articolo 36 bis comma 7 della legge n. 248/2006, lasciando invariato il comma 4, ha così riformulato i commi 3 e 5 dell’articolo 3 del decreto legge n, 12/2002:

“3. Fermo restando l’applicazione delle sanzioni già previste dalla normativa in vigore, l’impiego di lavoratori non risultanti dalle scritture o da altra documentazione obbligatoria, è altresì punito con la sanzione amministrativa da euro 1.500,00 a euro 12.000 per ciascun lavoratore, maggiorata di euro 150 per ciascuna giornata di lavoro effettivo. L ‘importo delle sanzioni civili connesse all’omesso versamento dei contributi e dei premi riferiti a ciascun lavoratore di cui al periodo precedente non può essere inferiore a euro 3.000,00, indipendentemente dalla durata della prestazione lavorati va accertata”.

“5. Alla irrogazione della sanzione amministrativa di cui al comma 3 provvede la Direzione provinciale del lavoro territorialmente competente. Nei confronti della sanzione non è ammessa la procedura di diffida di cui all’articolo 13 del decreto legislativo  23.4.2004, n. 124”
Come già accennato, emerge con evidenza il carattere di penalità aggiuntiva della sanzione in esame, in quanto l’irrogazione della stessa, come già precedentemente previsto, non esclude l’applicazione di tutte le altre sanzioni fissate per le violazioni in materia di lavoro, previdenza e assicurazione obbligatorie, quali, ad esempio, le sanzioni amministrative per omessa comunicazione di assunzione al Centro per l’impiego, omessa consegna al lavoratore della dichiarazione di assunzione, omessa denuncia nominativa all’INAIL, ecc.

La sanzione in esame risulta altresì applicabile nei casi in cui emergano violazioni di natura penale, in particolare nei casi in cui il rapporto di lavoro “in nero” sia stato instaurato con stranieri privi del permesso di soggiorno (ovvero il cui permesso di soggiorno sia scaduto e non rinnovato nei termini, revocato o annullato) o con soggetti minori privi dei requisiti minimi legali d’età per l’accesso al lavoro.

Invero, la formulazione letterale della clausola iniziale (fermo restando l’applicazione delle sanzioni già previste dalla normativa in vigore) nonché la condotta illecita descritta (l’impiego di lavoratori ... è altresì punito...) ribadiscono la volontà del legislatore di applicare la sanzione ogni qualvolta si sia in presenza di utilizzazione di lavoro irregolare, indipendentemente dalla sussistenza delle condizioni legali che costituiscono il presupposto di altre violazioni.

Ciò significa ad esempio che se l’occupazione irregolare di lavoratori stranieri privi del permesso di soggiorno comporta di norma l’applicazione delle sole conseguenze penali — trattandosi di un illecito amministrativo giuridicamente impossibile per inesistenza dell’oggetto, stante la giuridica impossibilità di assumere legittimamente il lavoratore e dunque di adempiere ai relativi obblighi di registrazione e comunicazione (v. Circolare del Ministero del lavoro n. 2/2002) — la stessa non esclude tuttavia l’applicazione della maxi sanzione, emergendo, peraltro, in tal caso, ancor di più, l’innegabile volontarietà del datore di lavoro di ricorrere all’impiego di lavoro nero.
• 
La condotta di illecita occupazione di lavoratori contemplata dall’articolo 3 comma 3 deI decreto legge n. 12/2002, così come modificato dall’articolo 36 bis comma 7 delle legge n. 248 del 2006, consiste nell’impiego di lavoratori non risultanti dalle scritture o da altra documentazione obbligatoria.

Tale condotta si realizza con l’instaurazione di un rapporto di lavoro che sia privo di una qualsiasi delle forme di pubblicità che la legge richiede ai fini della qualifica di lavoro regolare, quali sono quelle forme di registrazione o documentazione idonee ad individuare il rapporto di lavoro instaurato e rese note, ovvero conoscibili, ai competenti organi pubblici (si pensi alla comunicazione di assunzione al Centro per l’impiego o alla denuncia nominativa all’INAIL, ovvero ancora alla registrazione sul libro matricola il quale, pur restando in possesso del datore di lavoro, conserva comunque la funzione di consentire agli organi di vigilanza l’immediato riscontro del personale occupato).

Dal confronto con la precedente disposizione si può notare come il legislatore, nella norma attualmente in vigore, faccia riferimento ai lavoratori tout court, senza l’ulteriore accezione “dipendenti”.

Da ciò deve necessariamente dedursi l’irrilevanza, ai fini della presente condotta illecita, della tipologia contrattuale adottata o comunque svolta di fatto nell’ambito del rapporto di lavoro: ciò che si vuole punire è la volontà di ricorrere al lavoro “nero”, che è quello posto in essere in totale violazione delle norme.

Perciò l’errata qualificazione, sia pure intenzionale, della tipologia contrattuale non vale ad integrare la condotta tipica descritta dalla norma in esame. Ciò significa, ad esempio, che l’instaurazione di un rapporto di lavoro, che sia stato fittiziamente o erroneamente qualificato come autonomo, non potrà dare luogo all’applicazione della maxi sanzione qualora lo stesso sia risultante dalle scritture o da altra documentazione obbligatoria (ipotesi così dette di lavoro “grigio”).
• 
La sanzione amministrativa per l’illecita occupazione, non è più rapportata, come in precedenza, al calcolo del costo del lavoro, che oltre a presentarsi, come già detto, potenzialmente sproporzionato all’illecito commesso, era talvolta suscettibile di una non univoca applicazione stante l’incertezza circa le voci retributive da includervi.

La sanzione è ora fissata in un importo minimo di euro 1.500,00 fino a un massimo di euro 12.000,00, riferito a ciascun lavoratore irregolare; a tale sanzione sarà applicabile, in sede di irrogazione, la riduzione ai sensi dell’articolo 16 della legge n. 689/1981.

E inoltre previsto un importo di euro 150 a titolo di maggiorazione, riferita a ogni giornata di lavoro effettivo; vale a dire che nel calcolo della maggiorazione saranno escluse le giornate festive o comunque le giornate nelle quali il lavoratore non ha prestato attività.

La norma specifica espressamente che nel procedimento sanzionatorio de quo non è applicabile l’istituto della diffida ex articolo 13 del decreto legislativo n. 124/2004, lasciando perciò in tal caso il datore di lavoro escluso da un’agevolazione di pagamento che rischierebbe di vanificare l’attitudine dell’importo pecuniario a distogliere il datore di lavoro dall’utilizzo irregolare di manodopera.
Elemento nuovo, rispetto al passato, della scelta afflittiva del legislatore nei confronti del lavoro nero è dato dalla fissazione di una soglia minima dell’importo che il datore di lavoro sarà chiamato a pagare a titolo di sanzione civile conseguente all’evasione contributiva e assicurativa, un importo cioè che, pur in caso di evasione di scarsa entità effettiva per la breve durata del rapporto di lavoro accertato, non potrà essere inferiore ai 3.000,00 euro.

Quest’ultimo profilo sanzionatorio, pur evocando prima facie l’irragionevolezza di una sanzione che non risulta correlata alla gravità della condotta illecita (e cioè un perdurare considerevole dell’evasione contributiva), è conforme tuttavia alla scelta politica del legislatore di contrastare severamente di per sé “l’impiego di lavoratori non risultanti dalle scritture ...” e cioè di punire il datore di lavoro per il solo fatto di essersi avvalso di lavoratori “in nero”, indipendentemente dai tempi di durata dell’impiego irregolare, fosse anche per un solo giorno di lavoro.
•  
La competenza a constatare la violazione descritta nell’articolo 3 comma 3 è rimasta invariata in capo agli organi preposti ai controlli in materia fiscale, contributiva e del lavoro, quali ad esempio la Guardia di Finanza, gli ispettori del Ministero del Lavoro e della previdenza sociale in servizio presso le Direzioni provinciali del lavoro, gli ispettori dell’INPS, gli ispettori dell’INAIL, eccetera
• 
La competenza ad irrogare la sanzione amministrativa è attribuita dalla nuova norma

alla Direzione provinciale del lavoro territorialmente competente.

Pertanto, gli organi che procedono alla constatazione della violazione saranno tenuti a trasmettere ai sensi dell’articolo 17 della legge n. 689/1981 i relativi atti alla Direzione medesima, che provvederà ad attivare il procedimento sanzionatorio.

Sotto il vigore della precedente formulazione normativa, invece, la competenza ad irrogare la sanzione amministrativa apparteneva all’Agenzia delle Entrate che applicava le disposizioni di cui al decreto legislativo n. 472/1997 recanti la disciplina delle sanzioni amministrative in materia tributaria, e che era perciò essa competente a ricevere le constatazioni di violazione redatte dai diversi organi di controllo.

Il datore di lavoro che ritenga di far valere le proprie contestazioni, formali o sostanziali, avverso l’illiceità accertata sarà legittimato ad azionare gli ordinari rimedi di natura giustiziale o giurisdizionale previsti dalle norme in vigore.

Ci si riferisce, in particolare, ai ricorsi di cui agli articoli 16 e 17 del decreto legislativo n. 124/2004, nonché alla presentazione di scritti difensivi ovvero il ricorso in opposizione rispettivamente previsti dagli articoli 18 e 22 e seguenti della legge n. 689/1981; rimedi esperibili avverso i diversi provvedimenti del procedimento sanzionatorio (verbale di accertamento ovvero ordinanza ingiunzione) secondo la disciplina prevista per ciascuno di essi.

Sotto il profilo della competenza, nonché sotto gli altri profili relativi all’individuazione della condotta punibile e del trattamento sanzionatorio applicabile, meritano una riflessione i casi in cui l’impiego di lavoro irregolare sia iniziato nel tempo in cui era vigente la precedente disposizione e sia proseguito successivamente al 12 agosto 2006.
A tal fine soccorrono i principi, operanti in materia di illeciti amministrativi, di legalità ed irretroattività fissati dall’articolo 1 della legge n. 689/1981, per i quali la condotta considerata deve essere assoggettata alla legge del tempo in cui si è verificata (principio del tempus commissi delicti). Senonchè, la condotta in esame — l’impiego di lavoratori non risultanti dalle scritture o da altra documentazione obbligatoria — integra un illecito di natura permanente, in quanto il datore di lavoro ha instaurato una situazione antigiuridica che permane sino al momento in cui egli stesso non la regolarizza volontariamente,
e cioè o spontaneamente ovvero a seguito di accertamento ispettivo. 
Conseguentemente, proprio sulla base del perdurare della situazione illecita fino al momento in cui il soggetto pone fine all’illiceità, il tempo della commissione dell’illecito permanente è fissato, secondo la prevalente dottrina e giurisprudenza, nell’ultimo momento di mantenimento della condotta antigiuridica.

Da ciò si ricava che la disciplina applicabile ai casi sopra prospettati sarà quella prevista dalla nuova formulazione normativa.
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