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GESTIONE DELLA PROFESSIONE E SOFTWARE, Nuove tecnologie e Studio digitale

Le garanzie della pec
di Giuseppe Vitrani

Alcuni recenti arresti giurisprudenziali rendono attuale una riflessione sulle garanzie che offre
il sistema di Posta Elettronica Certificata, notoriamente posto a base dell’attivita di
notificazione da parte degli avvocati e di invio di notificazioni e comunicazioni da parte delle
cancellerie degli uffici giudiziari.

La breve riflessione pare opportuna soprattutto alla luce di una recente pronuncia della Corte
di Cassazione con la quale si e affermato che “da un punto di vista tecnico informatico, la Pec
puo contenere file allegati. Tuttavia, da un punto di vista legale, il gestore Pec non offre la garanzia
della genuinita degli stessi. In buona sostanza il Gestore Pec non certifica affatto il contenuto del
messaggio....una trasmissione Pec certifica che una certa trasmissione e avvenuta tra due indirizzi
email Pec, ma non Certifica (giuridicamente) quello che la “busta elettronica” conteneva. La Pec
garantisce che durante la trasmissione di un messaggio gli allegati non vengano alterati, ma non ne
certifica il contenuto verso terzi. Nel caso, infatti, in cui si voglia inviare, insieme al testo dell’email,
un file, conferendo allo stesso il valore di originale, sara necessario utilizzare il sistema di firma
digitale sul documento” (Cass. Pen. n. 43498/17).

L’affermazione della Suprema Corte, va detto subito, non € corretta e pare sovrapporre due
livelli logici di ragionamento:

e la capacita della PEC di garantire lintegrita degli allegati trasmessi unitamente al
messaggio di posta elettronica;

¢ la capacita della PEC di certificare lidentita del mittente al fine di conferire valore di
autenticita ai documenti ad essa allegati.

Su tale ultimo aspetto in realta la risposta non pud che essere negativa, posto che l'art. 65
CAD che disciplina la cosiddetta PEC-ID (ovvero una casella di posta certificata che per
accesso richiede un processo di autenticazione mediante credenziali personali “forti”) non ha
trovato tuttora alcuna applicazione pratica. L'unico metodo per certificare paternita e
autenticita di un documento (ancorché allegato ad una PEC) é quello di dotarlo di una firma
elettronica avanzata o qualificata/digitale.

Diverso é invece il discorso tecnico che attiene alla capacita di un messaggio PEC di garantire
Uintegrita dei messaggi ad essa allegati e di certificare che quanto inviato dal mittente sia

stato correttamente (e integralmente) consegnato al destinatario.

Cio che la Corte di Cassazione non prende in considerazione e che il messaggio di posta
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elettronica certificata, in particolare la ricevuta di consegna, € accompagnato da un particolare
tipo firma digitale (o meglio, di sigillo elettronico), conosciuto con l'acronimo di p7s (o firma
detached), che ha proprio la caratteristica di essere esterna al documento (o al set di
documenti) del quale vuole garantire lintegrita e di corrompersi laddove uno dei documenti
interessati dal procedimento di sottoscrizione venisse alterato.

Nel caso della PEC la firma in analisi “sigilla” tanto il corpo del testo del messaggio di posta
elettronica (dov’e riportata la data di recapito) quanto gli allegati.

Da cio consegue che, in caso di modifiche ai suddetti elementi, accadrebbe un evento molto
semplice: il messaggio perderebbe la firma digitale che lo accompagna e dichiarerebbe cosi ex
se di non essere piu integro.

Si puo dunque affermare con ragionevoli margini di certezza che in presenza di una ricevuta di
consegna PEC regolarmente firmata il messaggio (nello specifico, la ricevuta di consegna) &
certamente integro e gli allegati in esso contenuti sono stati certamente consegnati al
destinatario.

EVENTO GRATUITO . W ST
Seminari di specializzazione

LO STUDIO DELLAVVOCATO DIGITALE
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Famiglia e successione

Diritto successorio
di Redazione

PROGRAMMA

l incontro

APERTURA DELLA SUCCESSIONE E ACQUISTO DELL’EREDITA

L’'apertura della successione. Vocazione e delazione. | c.d. “chiamati ulteriori”
La capacita a succedere. | nascituri

L'indegnita a succedere. La riabilitazione dell'indegno

Successione a titolo particolare e a titolo universale

Le fonti della successione. Successione legittima, testamentaria e necessaria
IL divieto dei patti successori

Il negozio testamentario. Regole formali e principi sostanziali.

Contenuto patrimoniale e non patrimoniale del testamento

L’invalidita del testamento e la sua confermabilita. Nullita, annullabilita e “inesistenza”
L'impugnazione del testamento olografo

Il testamento pubblico e l'incapacita naturale

Il testamento come negozio necessariamente revocabile. Revoca (espressa, tacita e legale) e
revoca della revoca

Accettazione e rinuncia dell’eredita.
Acquisto dell’eredita e del legato.

| legati ex lege
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L'eredita giacente
L’accettazione dell’eredita con beneficio d’inventario
Il incontro

IMPOSTA DI SUCCESSIONE E NUOVO MODELLO TELEMATICO PER LA PRESENTAZIONE DELLA
DICHIARAZIONE DI SUCCESSIONE

L'imposta sulle successioni e sulle donazioni, aspetti generali

Le aliquote e le franchigie in vigore

La determinazione della base imponibile

La disciplina dell'imposta in caso di oggetto immobiliare. Le c.d. agevolazioni “prima casa”
La presunzione del 10% ex art. 9 Dlgs. 346/1990

Ambito applicativo negli atti tra vivi: le donazioni e gli altri atti a titolo gratuito. Le donazioni
indirette

Le nuove modalita di invio telematico

Il modello ministeriale e la sua compilazione

Profili pratici e aspetti problematici

lll incontro

COMUNIONE E DIVISIONE EREDITARIA. DIRITTI RISERVATI Al LEGITTIMARI
| diritti riservati ai legittimari

L'individuazione dei legittimari

Il calcolo della legittima e la “riunione fittizia”

Collazione ed imputazione. La dispensa

La tutela dei legittimari

L’azione di riduzione e di restituzione
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La comunione ereditaria

La prelazione del coerede e il retratto successorio

IL ruolo del testatore nella divisione

L’assegno divisionale semplice

Divisione senza predeterminazione di quote e institutio ex re certa
Le modalita della divisione

L'impugnazione della divisione e la rescissione

Divisione transattiva e transazione divisoria

Master di specializzazione

DIRITTO SUCCESSORIO

www.eclegal.it page /65


https://www.euroconference.it/centro_studi_forense/diritto_successorio_6
http://www.eclegal.it

LEG t TeamSystem
@/ Euroconference ¥ o Edizione di martedi 24 ottobre 2017
[ L'aggiornamento settimanale

Diritto del Lavoro

Sussistenza della subordinazione nel contratto a progetto
di Evangelista Basile

Corte di Cassazione, Sezione Lavoro, 31 agosto 2016, n. 17448

Contratto a progetto - risultato - mancata specifica indicazione - subordinazione - sussiste
MASSIMA

Deve ritenersi che nel contratto a progetto cio che viene essenzialmente in rilievo é che l'attivita
affidata si svolga in piena autonomia, in funzione di un risultato determinato e in coordinazione
con l'organizzazione predisposta dal committente, anche sotto il profilo temporale, divenendo cosi
lobiettivo un fattore-chiave che giustifica 'autonomia gestionale del progetto o del programma di
lavoro, sia nei tempi sia nelle modalita di realizzazione: ne conseque che deve essere ritenuta
sussistente la subordinazione laddove il programma indicato nel contratto altro non costituisce che
un’elencazione di mansioni mentre difetta di ogni riferimento al risultato che si intende conseguire
e alle attivita funzionali al conseguimento.

COMMENTO

Con la sentenza in commento la Corte di Cassazione si e espressa in merito alla genuinita di
un contratto di lavoro a progetto. Piu precisamente, la Corte d’appello aveva parzialmente
accolto il gravame sollevato dalla societa contro la sentenza del Tribunale, confermando
esclusivamente quella parte di sentenza relativa alla sussistenza dell’obbligazione
contributiva per l'esistenza di un rapporto di lavoro subordinato con il lavoratore coinvolto.
Avverso la sentenza della Corte d’appello la Societa ha promosso ricorso per Cassazione. Ha
resistito U'INPS con controricorso. Con i primi due motivi del ricorso, la Societa ha censurato la
sentenza per violazione e falsa applicazione dell’art. 61 d. lgs. 276/2003, sostenendo che il
requisito di specificita richiesto dalla norma si riferisca solo al progetto e non anche al
“programma di lavoro”. La Societa ha inoltre sostenuto che il lavoro a progetto non richiede
necessariamente il raggiungimento di un risultato predeterminato, che il programma di lavoro
era del tutto compatibile con il lavoro a progetto e che tale attivita era sempre stata svolta dal
lavoratore in estrema autonomia di tempo e di modalita. La Suprema Corte ha dichiarato tali
censure infondate, precisando che il testo dell’art. 61 del d.lgs. 276/2003 - applicabile ratione
temporis alla fattispecie — ha introdotto una nuova tipologia contrattuale (quella del lavoro a
progetto) nella quale devono risultare la durata della collaborazione e la sua riconducibilita a
uno o piu progetti o programmi di lavoro funzionalmente collegati al raggiungimento di un
risultato finale da raggiungersi in piena autonomia di svolgimento in termini di tempo e di
modalita. La Suprema Corte ha sottolineato come la dottrina e la giurisprudenza prevalente
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considerino L'utilizzo dei termini “progetto” e “programma” come un’endiadi, e, quindi, &
proprio la specificita del progetto, programma o fase a determinare la genuinita 0 meno di un
contratto di lavoro a progetto. In questa prospettiva interpretativa, il risultato finale -
specificato per iscritto ex ante - ha assunto la veste di fattore- chiave dell’'autonomia
riconosciuta al lavoratore a progetto, in quanto deve essere raggiunto attraverso lo
svolgimento autonomo del programma o progetto affidato dal datore di lavoro. Con il terzo
motivo la Societa denuncia 'omessa o insufficiente motivazione su un punto decisivo della
controversia e ribadisce che nel contratto erano presenti tutti gli elementi previsti dalla
normativa e che U'INPS non aveva mai contestato le attivita svolte. Con il quarto motivo la
stessa Societa contesta 'omessa ammissione della prova testimoniale decisiva a escludere che
il lavoratore svolgesse le mansioni classiche del magazziniere. Secondo la Corte di Cassazione,
i Giudici di merito hanno correttamente rilevato che il “programma” affidato al lavoratore
riproponesse solo un’elencazione di mansioni peraltro del tutto analoghe a quelle classiche da
magazziniere. Per tale ragione e stata quindi esclusa l'esistenza tanto di un risultato finale da
conseguire tanto di un genuino progetto. In definitiva, poiché il ragionamento seguito dai
Giudici di merito e apparso congruo e condivisibile, ne consegue la mancanza di decisivita
della prova testimoniale richiesta dalla Societa. Con il quinto motivo di ricorso, la Societa ha
lamentato l'erronea valutazione compiuta dai Giudici di merito in merito alla presunzione di
subordinazione contenuta nell’art. 69 del d. lgs. 276/2003. Anche tale motivo e infondato.
Attraverso l'apparato sanzionatorio di cui all’art 69 del citato d. lgs., il legislatore ha cercato di
arginare l'abuso dell'utilizzo della fattispecie del lavoro a progetto. Piu precisamente, il primo
comma sanziona lipotesi in cui un rapporto di collaborazione coordinata e continuativa sia
priva di un progetto, programma o fase di esso; il secondo comma, invece, sanziona le
fattispecie in cui il rapporto si svolga in concreto come un rapporto di lavoro subordinato.
Ebbene, nel primo caso si parlera, secondo quanto espresso dalla Suprema Corte, di una forma
di presunzione assoluta di subordinazione, dal momento che il tenore letterale della norma
impone la conversione automatica del rapporto di collaborazione in un rapporto di lavoro
subordinato, conversione che non puo essere evitata neppure provando che la prestazione sia
stata svolta in piena autonomia organizzativa ed esecutiva. Risulta pertanto, anche in questo
caso, condivisibile la conclusione cui sono giunti i Giudici di merito. Anche il sesto motivo del
ricorso, attinente all’asserita violazione della ripartizione degli oneri probatori, € dichiarato
infondato.
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DIRITTO D'IMPRESA, Diritto e reati societari

Modello 231 nelle Societa controllate da P.A. ed Enti pubblici

di Alberto Tenca, Anna Di Lorenzo, Elena Zaggia

Il tema del rapporto tra “Piano Triennale per la Prevenzione della Corruzione”, ora dopo
Uintervenuta riforma del D.Lgs. 97/2016 “Piano Triennale per la Prevenzione della Corruzione
e Trasparenza” (PTPCT), ed il Modello 231 é stato da sempre oggetto di valutazioni e
considerazioni da parte dell’Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAQ). In particolare le
posizioni assunte dall’Autorita hanno posto linterrogativo se l'adozione del Modello 231 per
le controllate e partecipate pubbliche fosse un “obbligo” e non un “onere” come prevede il
legislatore del D.Lgs. 231/01.

Nella determinazione n. 8 del 17 giugno del 2015, ANAC, al Punto 2., ha previsto: “Le presenti
Linee guida muovono dal presupposto fondamentale che le amministrazioni controllanti debbano
assicurare l'adozione del Modello di organizzazione e gestione previsto dal D.Lgs. 231/2001 da
parte delle societa controllate. Oneri minori gravano, come si vedra, per le societa a partecipazione
pubblica non di controllo, nei confronti delle quali le amministrazioni partecipanti si attivano per
promuovere 'adozione del suddetto modello organizzativo”.

Con la riforma della L. 190/2012 ad opera del D.Lgs. 97/2016 il legislatore prende una nuova
posizione sulla correlazione tra Modello ex D.Lgs. 231/2001 e PTPCT.

[l nuovo comma 2 bis inserito all’art. 1 L. 190/2012 enuncia infatti che: “/l Piano nazionale
anticorruzione é adottato sentiti (...). Il Piano ha durata triennale ed é aggiornato annualmente. Esso
costituisce atto di indirizzo per le pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, ai fini dell’adozione dei propri piani triennali di

prevenzione della corruzione, e per gli altri soggetti di cui all’articolo 2-bis, comma 2, del decreto
legislativo 14 marzo 2013, n. 33, ai fini dell’'adozione di misure di prevenzione della corruzione

integrative di quelle adottate ai sensi del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231, anche per
assicurare l'attuazione dei compiti di cui al comma 4, lettera a). Esso, inoltre, anche in relazione
alla dimensione e ai diversi settori di attivita degli enti, individua i principali rischi di corruzione e i
relativi rimedi e contiene lindicazione di obiettivi, tempi e modalita di adozione e attuazione delle
misure di contrasto alla corruzione”.

Tale presa di posizione da luogo a diverse possibili interpretazioni.

La bozza di Linee Guida dell’ANAC, posta in consultazione pubblica sul sito dell’Autorita fino
al 26 aprile 2017, risponde innanzitutto all’esigenza di considerare il nuovo ambito soggettivo
di applicazione delle disposizioni in tema di trasparenza, delineato dal citato comma 2 bis. Tali
linee guida si ripropongono di sostituire la Determinazione 8/2015.
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Al Punto 3.1.1. le Linee Guida in consultazione si esprimono come seque: “In una logica di
coordinamento delle misure e di semplificazione degli adempimenti, le societa integrano il “modello
231" con misure idonee a prevenire anche i fenomeni di corruzione e di illegalita in coerenza con le
finalita della legge n. 190 del 2012. In particolare, quanto alla tipologia dei reati da prevenire, il
d.lgs. n. 231 del 2001 ha riguardo ai reati commessi nell’interesse o a vantaggio della societa o che
comunque siano stati commessi anche e nell’interesse di questa (art. 5), diversamente dalla legge
190 che é volta a prevenire anche reati commessi in danno della societa. Nella programmazione
delle misure occorre ribadire che gli obiettivi organizzativi e individuali ad esse collegati assumono
rilevanza strategica ai fini della prevenzione della corruzione e vanno pertanto integrati e
coordinati con tutti gli altri strumenti di programmazione e valutazione all’interno della societa o
dell’ente. Queste misure devono fare riferimento a tutte le attivita svolte ed e necessario siano
ricondotte in un documento unitario che tiene luogo del Piano di prevenzione della corruzione
anche ai fini della valutazione dell’aggiornamento annuale e della vigilanza dell’A.N.AC. Se riunite
in un unico documento con quelle adottate in attuazione del d.lgs. n. 231/2001, dette misure sono
collocate in una sezione apposita e dunque chiaramente identificabili, tenuto conto che ad esse
sono correlate forme di gestione e responsabilita differenti. E opportuno che esse siano
costantemente monitorate anche al fine di valutare, almeno annualmente, la necessita del loro
aggiornamento. Poiché il comma 2 bis dell’art. 1 della [. 190/2012, cosi come modificato dal d.lgs.
97/2016, ha reso obbligatoria l'adozione delle misure integrative del “modello 231, é fortemente
raccomandata, ove le societd non vi abbiano gia provveduto, l'adozione di tale modello, almeno
contestualmente alle misure integrative anticorruzione. Le societa che decidano di non adottare il
“modello 231" e di limitarsi all’adozione del documento contenente le misure anticorruzione
dovranno motivare tale decisione. L’ANAC, in sede di vigilanza, verifichera quindi 'adozione e la
qualita delle misure di prevenzione della corruzione e monitorera lo stato di adozione del “modello
231", Le societa, che abbiano o meno adottato il “modello 231", definiscono le misure per la
prevenzione della corruzione in relazione alle funzioni svolte e alla propria specificita
organizzativa.”

Rispetto quindi alla posizione assunta in seno alla Determinazione 8/2015, 'ANAC parrebbe
ora voler lasciare alla libera decisione delle societa controllate la scelta di dotarsi o meno del
Modello 231.

Nelle more dell'approvazione, € intervenuto tuttavia un parere del Consiglio di Stato,
Adunanza della Commissione speciale del 20 aprile 2017, numero affare 650/2017 - proprio in
riferimento alle suddette Linee Guida.

IL Consiglio di Stato, al punto 9.1 del parere, si esprime accentuando maggiormente le
intenzioni che sembrano sottointese dal legislatore con l'inserimento del nuovo co. 2 bis
nell’art. 1 L. 190/2012: “Per quanto concerne le misure organizzative per la prevenzione della
corruzione, nello schema delle linee guida si afferma che, alla luce dell’art. 1, comma 2 bis della L.
190/2012, l'adozione del Modello é “fortemente raccomandata” e che le societa che decidono di non
adottarlo e di limitarsi quindi ad adottare le misure integrative anticorruzione dovranno motivare
tale decisione. Si osserva pero che l'obbligo normativo sancito dall’art. 1 co. 2 bis, della L.

190/2012, sottintende 'adempimento dell’obbligo base definito dal D.Lgs. 231/2001, tant’e vero
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che si tratta di misure “integrative” che, altrimenti, risulterebbero prive della base organizzativa
fondamentale. Peraltro, anche avendo riguardo alla ratio della previsione, lelasticita consentita
dalla formulazione delle linee guida non é funzionale al consequimento degli obiettivi della
normativa. Ne é conferma il fatto che le stesse linee guida, nel sottolineare la permanente necessita
degli adempimenti anticorruzione da parte delle societa pubbliche in liquidazione, sembra
sottintendano (alle pagg. 22-23) l'adozione del c.d. Modello 231. Si suggerisce pertanto una
formulazione che renda in modo adeguato la portata cogente dell’obbligo.”

Secondo il Consiglio di Stato dunque la norma di cui all’art. 1 co. 2 bis L. 190/2012
determinerebbe un obbligo cogente per le societa controllate di adozione del Modello 231.

Non ci resta che attendere l'approvazione delle Linee Guida per vedere la posizione che
intendera assumere 'ANAC, competente a sanzionare la mancanza o incompletezza dei Piani.
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DIRITTO D'IMPRESA, Privacy

Data Protection Officer interno o esterno? Il DPO sara una figura

strategica per ogni tipo di organizzazione, non affidiamola al caso
di Andrea Lisi

Si discute moltissimo in questi giorni della figura del Data Protection Officer o Responsabile
della protezione dei dati personali (in seguito DPO o RPD). Una figura che, come sappiamo, e
stata introdotta nel sistema normativo europeo dal GDPR (General Data Protection Regulation
- Regolamento UE 2016/679), la cui nomina e stata resa obbligatoria per alcuni Titolari e
Responsabili del trattamento™ ed e, comunque, caldamente consigliata, in termini di buone
prassi, in tutti i casi in cui, nell’esercizio delle attivita di trattamento, siano ravvisabili concreti
rischi per i diritti e le liberta delle persone fisiche (in attuazione del fondamentale principio
dell’accountability).

A questa delicata figura e ai compiti alla stessa attribuiti sono gia stati dedicati alcuni
approfondimentit®. Evitero, quindi, di dilungarmi su cio che é stato ampiamente trattato
(spesso in modo compilativo) sia da altri autori, sia (in modo dettagliato) nelle Linee Guida sui
Responsabili della protezione dei dati del Gruppo di lavoro art. 29 in materia di protezione dei
dati personali (in seguito citate come Linee Guida RPD).

Cio che mi interessa, in questa sede, e invece riflettere con attenzione su quanto sia
effettivamente diverso il DPO/Responsabile della protezione dei dati personali dal
Responsabile del trattamento, cosi come disciplinato dal nostro Codice per la protezione dei
dati personali e, soprattutto, cosi come é stato recepito nell’esperienza di molte realta
aziendali.

L'obiettivo di questa analisi € quindi quello di valutare, con adeguata ponderazione, in che
misura lo stesso Responsabile del trattamento previsto, oggi, dall’art. 28 del GDPR, vada a
collimare con l'omologa figura definita e interpretata, fino a questo momento, nel nostro
diritto vivente.

In realta, come gia sappiamo, la figura del RPD non costituisce in ambito europeo un’assoluta
novita. La direttiva 95/46/CE, nella sua genericita di fonte a efficacia indiretta, prevedeva
espressamente le sole figure giuridiche dei Titolari e degli Incaricati, lasciando agli Stati
membri ampio margine di manovra, alla luce delle criticita specifiche e del livello di
complessita riscontrabile in materia di trattamento dei dati personali nei rispettivi
ordinamenti, tenendo anche conto delle prassi di enti pubblici e privati.

Nonostante l'assenza di specifici obblighi posti dalla direttiva 95/46, alcuni Stati europei
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hanno deciso gia da tempo di prevedere espressamente la figura del DPO a presidio delle
tipologie piu delicate di trattamento dei dati personali. L’Italia, d’altro canto, con il suo Codice
per la protezione dei dati personali (contenuto - come sappiamo - nel D. Lgs. 196/2003) ha
scelto di affiancare al Titolare del trattamento una figura di Responsabile (interno o esterno)
che, per certi versi, sembra discostarsi da quanto é oggi definito (nell’art. 4, par. 1, n. 8)*! e
disciplinato (nell’art. 28)™ nel GDPR e che racchiude invece molte peculiarita attribuite, dallo
stesso Regolamento, al DPO.

Nello specifico il nostro Codice definisce (art. 4, comma 1, lett. g) il Responsabile del
trattamento come: la persona fisica, la persona giuridica, la pubblica amministrazione e qualsiasi
altro ente, associazione od organismo preposti dal titolare al trattamento di dati personali. Tale
definizione non coincide del tutto con quella di Responsabile del trattamento attualmente
contenuta nel GDPR, che invece lo considera la persona fisica o giuridica, l'autorita pubblica, il
servizio o altro organismo che tratta dati personali per conto del titolare del

trattamento: definizione che, peraltro, coincide sostanzialmente con quella di semplice
“Incaricato” presente nella direttiva 95/46/CEX.

Quello che si puo dunque constatare e che nella fluidita adattiva della direttiva 46, ogni Stato
ha potuto agire in base alla propria sensibilita interpretativa e secondo modelli piu in linea
con il proprio ordinamento giuridico; cio ha favorito inevitabilmente un approccio piuttosto
differente da Stato a Stato su alcuni istituti del “diritto alla privacy” e ha inevitabilmente
portato il legislatore europeo ad accettare, con il GDPR, un compromesso necessario a favorire
una maggiore uniformita normativa e un miglior coordinamento a livello interpretativo.

Proprio in base alla chiave di lettura appena proposta, il Responsabile del trattamento come,
in definitiva, disciplinato nelle sue funzioni e responsabilita dall’art. 28 del GDPR, non coincide
esattamente con il nostro “Responsabile del trattamento”, definito nell’art. 4 e poi regolato
nell’art. 29 del Codice della protezione dei dati personali@. Oltretutto, l'astrattezza funzionale
degli articoli del Codice ha favorito lo sviluppo di prassi diverse nelle nomine a Responsabili
del trattamento, sia orientate verso l'esterno (fornitori di servizi informatici, consulenti, studi
professionali etc.) sia verso l'interno (dipendenti con funzioni apicali, dirigenti, etc.) e, benché
il Codice precisasse che i compiti affidati al Responsabile dovessero essere analiticamente
specificati per iscritto dal Titolare (facendo intendere ad alcuni interpreti che ci fosse sempre
la necessita per il Responsabile di dover seguire una sorta di “lista della spesa”
dettagliatamente sviluppata e messa in atto dal Titolare), allo stesso modo la sua designazione
come figura “preposta” al trattamento dal Titolare ha orientato scelte aziendali pil oculate e
proattive, tendenti al conferimento di posizioni spesso autonome, consulenziali o anche di
auditor in capo a questa importante figura prevista nella nostra normativa.

Nel Codice della protezione dei dati personali, infatti, il Responsabile non agisce solo per
conto del titolare, ma é da questi preposto al trattamento, acquisendo quindi la facolta di
sostituirlo nelle scelte, sia all'interno e sia all’esterno dell’'organizzazione di riferimento.Del
resto, lo stesso Codice precisa che tale figura debba essere individuata tra soggetti che

per: esperienza, capacita ed affidabilita, forniscano idonea garanzia del pieno rispetto delle
vigenti disposizioni in materia di trattamento, ivi compreso il profilo relativo alla sicurezza.
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Allo stesso modo sancisce che possono essere designati responsabili piu soggetti, anche
mediante suddivisione di compiti.

Al Titolare, quindi, € concessa massima autonomia organizzativa nell’'affidamento (facoltativo
e in forma scritta) dell'incarico in capo a figure di Responsabili adeguate alle specifiche
esigenze poste dalle attivita di trattamento. Come gia ricordato, l’astrattezza della fattispecie
del Responsabile del trattamento contenuta nel Codice ha permesso di considerare
Responsabili (esterni) del trattamento anche persone giuridiche e, ormai da tempo, la prassi
del Garante aveva consentito, entro precisi limiti, anche la subdelega delle relative
responsabilitat’.

L’art. 28 del GDPR, a ben vedere, ha ripreso queste figure di Responsabili esterni, mutuando
molti concetti dall’esperienza italiana, e dettagliandone (forse in maniera anche troppo
particolareggiata), finalita, compiti, responsabilita e modalita di nomina.

Nella attuale figura del DPO, come delineata negli articoli 37-39 del GDPR, non possiamo non
riconoscere molti concetti espressi dalle prassi italiane proprio in quei modelli organizzativi
che prevedevano (all'interno o all’esterno di organizzazioni complesse) figure di confine,
nominate spesso “Responsabili del trattamento”, che assumevano con una certa autonomia, di
volta in volta, compiti di assistenza, consulenza, auditing e cosi via.

Sostanzialmente - come previsto nel nostro Codice per il Responsabile del trattamento - il DPO
contenuto nel GDPR deve, secondo lart. 37 par. 5, essere designato in funzione delle qualita
professionali, in particolare della conoscenza specialistica della normativa e delle prassi in materia

di protezione dei dati, e della capacita di assolvere i compiti di cui all’articolo 3 o8l

Considerati i numerosi compiti di questo “super consulente privacy” e anche la posizione a esso
conferita dall'art. 38 del GDPR™, & ovvio che debba esser garantita a questa figura una
conoscenza specialistica della materia attraverso percorsi di formazione dedicati e vanno,
pertanto, verificate con attenzione quelle proposte di formazione collegate (in modo piu o
meno indiretto) a processi “certificativi” (pit 0 meno farlocchi), spuntati come funghi nel
“mercato della privacy” in quest’ultimo periodo, con inevitabile annessione di mirabolanti
promesse di posti di lavoro assicurati come DPO (o figure similari)@l,

Una professionalita cosi delicata non si pud improvvisare, né si possono mercificare le sue
competenze.

IL DPO va, infatti, considerato come un manager del cambiamento digitale (che € il
presupposto su cui e fondato l'intero GDPR) che deve acquisire conoscenze multidisciplinari
per poter garantire in piena autonomia l’assistenza necessaria ai Titolari e/o Responsabili del
trattamento nella costruzione di adeguati modelli organizzativi che siano, a loro volta, animati
dai principi fondamentali della privacy by default e della privacy by design, nell’ambito
dell’accountability che permea tutta ’attuale normativa europea.

Per poter assicurare tutto questo e d’obbligo possedere solidissime basi di conoscenza ed
esperienza e su questo occorre che ci sia massimo rigore da parte di tutti, nell'interesse del
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Sistema Paese. Del resto le stesse Linee Guida sul DPO si soffermano molto (pagg. 11-12)
nellillustrare i dettagli delle conoscenze specialistiche, delle qualita professionali e della
capacita di assolvere i propri compiti, indicate come presupposti necessari nel gia citato art. 37
par. 5 e nel considerando 97 del GDPR™,

Proviamo a soffermarci infine su un punto molto delicato della nomina del DPO: il requisito
dell’autonomia e indipendenza nell’esercizio delle sue funzioni. L'art. 37 par. 6 del GDPR
precisa che il Responsabile della protezione dei dati puo essere sia un dipendente del Titolare
del trattamento (o del Responsabile del trattamento) e sia assolvere i suoi compiti in base a un
contratto di servizi. Quindi, come precisato nel considerando 97, tali Responsabili della
protezione dei dati, dipendenti o meno del Titolare del trattamento, dovrebbero poter
adempiere alle funzioni e ai compiti loro incombenti in maniera indipendente. In particolare, il
par. 3 dell’art. 38 del GDPR stabilisce che il Titolare del trattamento e il Responsabile del
trattamento si assicurano che il Responsabile della protezione dei dati non riceva alcuna
istruzione per quanto riguarda l'esecuzione di tali compiti@. Il Responsabile della protezione
dei dati inoltre non puo essere rimosso o penalizzato dal Titolare del trattamento o dal
Responsabile del trattamento per 'adempimento dei propri compiti. Il Responsabile della
protezione dei dati infine deve riferire direttamente al vertice gerarchico del Titolare del
trattamento o del Responsabile del trattamento.

Assicurare piena autonomia nell’esercizio di compiti complessi, all'interno di un modello
organizzativo che in parte sembra ricalcare quanto previsto in Italia dal D. Lgs.
231/2002@(dedicato - lo ricordiamo - alla responsabilita amministrativa degli enti) e che
avvicina il DPO per molti aspetti allODV™¥, non appare affatto ovvio nell’ambito di un
rapporto di lavoro dipendentem. Non si pud non riflettere su questo.

Appare quanto meno piu naturale attendersi, soprattutto in organizzazioni piu complesse, lo
sviluppo di modelli piu strutturati a presidio della privacy e che prevedano dei Team, magari
indirizzati e governati da figure parificabili ai “vecchi” Responsabili del trattamento (interni)
come previsti dal Codice (e che si spera siano preservati in quell’opera di rivisitazione che il
Codice subira inevitabilmentem), i quali potranno/dovranno periodicamente confrontarsi e
saranno guidati da DPO esterni competenti e attenti (spesso strutturati a loro volta in team
multidisciplinari)*”,

W Cio vale per tutte le autorita pubbliche e tutti i soggetti pubblici, ad eccezione delle autorita
giurisdizionali nell’esercizio delle proprie funzioni, indipendentemente dai dati oggetto di
trattamento, e per altri soggetti che, come attivita principale, effettuino un monitoraggio regolare e
su larga scala delle persone fisiche ovvero trattino su larga scala categorie particolari di dati
personali (dati sensibili): cosi le Linee-Guida sui responsabili della protezione dei dati (RPD)
adottate dal Gruppo di lavoro articolo 29 in materia di protezione dei dati personali in data 13
dicembre 2016 (e emendate in data 5 aprile 2017). Inoltre, secondo l'art. 37, quarto paragrafo,
il diritto dell’'Unione o degli Stati membri puo prevedere casi ulteriori di nomina obbligatoria
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di un RPD.

2l Utilissimi due Vademecum, uno generale sul GDPR e uno dedicato alle Linee Guida dei
Garanti in materia di DPO, scaricabili gratuitamente da

qui: https://www.studiolegalelisi.it/dl-department/attivita/item/privacy-3.

Sul DPO si consiglia inoltra la lettura di questo interessante articolo di Michele laselli
disponibile
qui:https://www.anorc.eu/news/item/privacy-istruzioni-operative-sulle-attivita-del-data-
protection-officer.

Bl| responsabile del trattamento & la persona fisica o giuridica, 'autorita pubblica, il servizio o
altro organismo che tratta dati personali per conto del titolare del trattamento.

¥ Articolo 28 - Responsabile del trattamento

1. Qualora un trattamento debba essere effettuato per conto del titolare del trattamento,
quest’ultimo ricorre unicamente a responsabili del trattamento che presentino
garanzie sufficienti per mettere in atto misure tecniche e organizzative adeguate in
modo tale che il trattamento soddisfi i requisiti del presente regolamento e garantisca
la tutela dei diritti dellinteressato.

2. Il responsabile del trattamento non ricorre a un altro responsabile senza previa
autorizzazione scritta, specifica o generale, del titolare del trattamento. Nel caso di
autorizzazione scritta generale, il responsabile del trattamento informa il titolare del
trattamento di eventuali modifiche previste riguardanti l'aggiunta o la sostituzione di
altri responsabili del trattamento, dando cosi al titolare del trattamento l'opportunita
di opporsi a tali modifiche.

3. | trattamenti da parte di un responsabile del trattamento sono disciplinati da un
contratto o da altro atto giuridico a norma del diritto dell'Unione o degli Stati memobri,
che vincoli il responsabile del trattamento al titolare del trattamento e che stipuli la
materia disciplinata e la durata del trattamento, la natura e la finalita del trattamento,
il tipo di dati personali e le categorie di interessati, gli obblighi e i diritti del titolare
del trattamento. Il contratto o altro atto giuridico prevede, in particolare, che il
responsabile del trattamento;

e J) tratti i dati personali soltanto su istruzione documentata del titolare del trattamento,
anche in caso di trasferimento di dati personali verso un paese terzo o
un’organizzazione internazionale, salvo che lo richieda il diritto dell’Unione o
nazionale cui e soggetto il responsabile del trattamento; in tal caso, il responsabile del
trattamento informa il titolare del trattamento circa tale obbligo giuridico prima del
trattamento, a meno che il diritto vieti tale informazione per rilevanti motivi di
interesse pubblico;b) garantisca che le persone autorizzate al trattamento dei dati
personali si siano impegnate alla riservatezza o abbiano un adeguato obbligo legale di
riservatezza;c) adotti tutte le misure richieste ai sensi dell’articolo 32;d) rispetti le
condizioni di cui ai paragrafi 2 e 4 per ricorrere a un altro responsabile del
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trattamento;e) tenendo conto della natura del trattamento, assista il titolare del
trattamento con misure tecniche e organizzative adeguate, nella misura in cui cio sia
possibile, al fine di soddisfare 'obbligo del titolare del trattamento di dare seguito alle
richieste per Uesercizio dei diritti dell'interessato di cui al capo llI;

o f) assista il titolare del trattamento nel garantire il rispetto degli obblighi di cui agli
articoli da 32 a 36, tenendo conto della natura del trattamento e delle informazioni a
disposizione del responsabile del trattamento;

e g) su scelta del titolare del trattamento, cancelli o gli restituisca tutti i dati personali
dopo che e terminata la prestazione dei servizi relativi al trattamento e cancelli le
copie esistenti, salvo che il diritto dell’'Unione o degli Stati membri preveda la
conservazione dei dati;

¢ h) metta a disposizione del titolare del trattamento tutte le informazioni necessarie per
dimostrare il rispetto degli obblighi di cui al presente articolo e consenta e
contribuisca alle attivita di revisione, comprese le ispezioni, realizzati dal titolare del
trattamento o da un altro soggetto da questi incaricato.

Con riguardo alla lettera h) del primo comma, il responsabile del trattamento informa
immediatamente il titolare del trattamento qualora, a suo parere, un’istruzione violi il presente
regolamento o altre disposizioni, nazionali o dell’'Unione, relative alla protezione dei dati.

4. Quando un responsabile del trattamento ricorre a un altro responsabile del
trattamento per l'esecuzione di specifiche attivita di trattamento per conto del titolare
del trattamento, su tale altro responsabile del trattamento sono imposti, mediante un
contratto o un altro atto giuridico a norma del diritto dell’'Unione o degli Stati membri,
gli stessi obblighi in materia di protezione dei dati contenuti nel contratto o in altro
atto giuridico tra il titolare del trattamento e il responsabile del trattamento di cui al
paragrafo 3, prevedendo in particolare garanzie sufficienti per mettere in atto misure
tecniche e organizzative adeguate in modo tale che il trattamento soddisfi i requisiti
del presente regolamento. Qualora l'altro responsabile del trattamento ometta di
adempiere ai propri obblighi in materia di protezione dei dati, il responsabile iniziale
conserva nei confronti del titolare del trattamento l'intera responsabilita
dell'adempimento degli obblighi dell’altro responsabile.

5. L'adesione da parte del responsabile del trattamento a un codice di condotta
approvato di cui all’articolo 40 o a un meccanismo di certificazione approvato di cui
all’articolo 42 puo essere utilizzata come elemento per dimostrare le garanzie
sufficienti di cui ai paragrafi 1 e 4 del presente articolo.

6. Fatto salvo un contratto individuale tra il titolare del trattamento e il responsabile del
trattamento, il contratto o altro atto giuridico di cui ai paragrafi 3 e 4 del presente
articolo puo0 basarsi, in tutto o in parte, su clausole contrattuali tipo di cui ai paragrafi
7 e 8 del presente articolo, anche laddove siano parte di una certificazione concessa al
titolare del trattamento o al responsabile del trattamento ai sensi degli articoli 42 e
43,

7. La Commissione puo stabilire clausole contrattuali tipo per le materie di cui ai
paragrafi 3 e 4 del presente articolo e secondo la procedura d’esame di cui all’articolo
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93, paragrafo 2.

8. Un’autorita di controllo puo adottare clausole contrattuali tipo per le materie di cui ai
paragrafi 3 e 4 del presente articolo in conformita del meccanismo di coerenza di cui
allarticolo 63.

9. Il contratto o altro atto giuridico di cui ai paragrafi 3 e 4 e stipulato in forma scritta,
anche in formato elettronico.

10. Fatti salvi gli articoli 82, 83 e 84, se un responsabile del trattamento viola il presente
regolamento, determinando le finalita e i mezzi del trattamento, € considerato un
titolare del trattamento in questione.

Bl Infatti, secondo l'art. 2, lett. e) della direttiva, Uincaricato del trattamento € la persona fisica
o0 giuridica, l'autorita pubblica, il servizio o qualsiasi altro organismo che elabora dati personali
per conto del responsabile del trattamento.

el Art. 29. Responsabile del trattamento:

1. Il responsabile e designato dal titolare facoltativamente.

2. Se designato, il responsabile e individuato tra soggetti che per esperienza, capacita ed
affidabilita forniscano idonea garanzia del pieno rispetto delle vigenti disposizioni in
materia di trattamento, ivi compreso il profilo relativo alla sicurezza.

3. Ove necessario per esigenze organizzative, possono essere designati responsabili piu
soggetti, anche mediante suddivisione di compiti.

4. | compiti affidati al responsabile sono analiticamente specificati per iscritto dal
titolare.

5. IL responsabile effettua il trattamento attenendosi alle istruzioni impartite dal titolare
il quale, anche tramite verifiche periodiche, vigila sulla puntuale osservanza delle
disposizioni di cui al comma 2 e delle proprie istruzioni.

U pratica oggi legittimata definitivamente nei limiti e con i presupposti previsti dall’art. 28
par. 2 e par. 4 del GDPR.

Bl Art. 39 - Compiti del responsabile della protezione dei dati:

1. IL responsabile della protezione dei dati e incaricato almeno dei seguenti compiti:

2. a) informare e fornire consulenza al titolare del trattamento o al responsabile del
trattamento nonche ai dipendenti che eseguono il trattamento in merito agli obblighi
derivanti dal presente regolamento nonché da altre disposizioni dell’'Unione o degli
Stati membri relative alla protezione dei dati;

3. b) sorvegliare l'osservanza del presente regolamento, di altre disposizioni dell’Unione
o degli Stati membri relative alla protezione dei dati noncheé delle politiche del titolare
del trattamento o del responsabile del trattamento in materia di protezione dei dati
personali, compresi lattribuzione delle responsabilita, la sensibilizzazione e la
formazione del personale che partecipa ai trattamenti e alle connesse attivita di
controllo;

www.eclegal.it page 20/65


https://www.anorc.eu/news/item/data-protection-officer-interno-o-esterno-il-dpo-sara-una-figura-strategica-per-ogni-tipo-di-organizzazione-non-affidiamola-al-caso#ftnref5
https://www.anorc.eu/news/item/data-protection-officer-interno-o-esterno-il-dpo-sara-una-figura-strategica-per-ogni-tipo-di-organizzazione-non-affidiamola-al-caso#ftnref6
https://www.anorc.eu/news/item/data-protection-officer-interno-o-esterno-il-dpo-sara-una-figura-strategica-per-ogni-tipo-di-organizzazione-non-affidiamola-al-caso#ftnref7
https://www.anorc.eu/news/item/data-protection-officer-interno-o-esterno-il-dpo-sara-una-figura-strategica-per-ogni-tipo-di-organizzazione-non-affidiamola-al-caso#ftnref8
http://www.eclegal.it

LEG t TeamSystem
@/ Euroconference ¥ o Edizione di martedi 24 ottobre 2017
[ L'aggiornamento settimanale

c) fornire, se richiesto, un parere in merito alla valutazione d'impatto sulla protezione
dei dati e sorvegliarne lo svolgimento ai sensi dell’articolo 35;

4. d) cooperare con l'autorita di controllo; e

5. e) fungere da punto di contatto per Uautorita di controllo per questioni connesse al
trattamento, tra cui la consultazione preventiva di cui all’articolo 36, ed effettuare, se
del caso, consultazioni relativamente a qualunque altra questione.

6. Nell'eseguire i propri compiti il responsabile della protezione dei dati considera
debitamente i rischi inerenti al trattamento, tenuto conto della natura, dellambito di
applicazione, del contesto e delle finalita del medesimo.

Bl Articolo 38 - Posizione del responsabile della protezione dei dati:

1. IL titolare del trattamento e il responsabile del trattamento si assicurano che il
responsabile della protezione dei dati sia tempestivamente e adeguatamente coinvolto
in tutte le questioni riguardanti la protezione dei dati personali.

2. IL titolare e del trattamento e il responsabile del trattamento sostengono il
responsabile della protezione dei dati nell’esecuzione dei compiti di cui all’articolo 39
fornendogli le risorse necessarie per assolvere tali compiti e accedere ai dati personali
e ai trattamenti e per mantenere la propria conoscenza specialistica.

3. IL titolare del trattamento e il responsabile del trattamento si assicurano che il
responsabile della protezione dei dati non riceva alcuna istruzione per quanto riguarda
l'esecuzione di tali compiti. Il responsabile della protezione dei dati non € rimosso o
penalizzato dal titolare del trattamento o dal responsabile del trattamento per
ladempimento dei propri compiti. Il responsabile della protezione dei dati riferisce
direttamente al vertice gerarchico del titolare del trattamento o del responsabile del
trattamento.

4. Gli interessati possono contattare il responsabile della protezione dei dati per tutte le
questioni relative al trattamento dei loro dati personali e all’'esercizio dei loro diritti
derivanti dal presente regolamento.

5. Il responsabile della protezione dei dati e tenuto al segreto o alla riservatezza in
merito all'ladempimento dei propri compiti, in conformita del diritto dell’'Unione o degli
Stati membri.

6. IL responsabile della protezione dei dati puo svolgere altri compiti e funzioni. Il titolare
del trattamento o il responsabile del trattamento si assicura che tali compiti e funzioni
non diano adito a un conflitto di interessi.

[10] Esemplare sul punto l'importante e recentissima presa di posizione dell’Autorita Garante
per la Protezione dei Dati su “Regolamento UE e Certificazione in materia di dati personali”,
acquisibile

qui:http://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-
display/docweb/6621723. Inoltre, UAutorita Garante spagnola ha pubblicato i primi di luglio
un proprio schema di certificazione del DPO. Maggiori dettagli

qui:
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https://www.agpd.es/portalwebAGPD/temas/reglamento/common/pdf/Certificacion/ESQUEMA
_AEPD_DPD _PUBLICO_1.0.pdf . Questo schema e un primo (un po’ timido) tentativo di definire
in modo chiaro i parametri di certificazione per una figura cosi delicata, ma a mio avviso in
Italia sarebbe utile proporre uno schema ben piu rigido e legato alla nostra specifica
esperienza in materia (che senz’altro puo essere presa come punto di riferimento in Europa e
guidare cosi scelte consapevoli da parte degli altri Stati membri).

[11] Considerando 97: per i trattamenti effettuati da un’autorita pubblica, eccettuate le
autorita giurisdizionali o autorita giudiziarie indipendenti quando esercitano le loro funzioni
giurisdizionali, o per i trattamenti effettuati nel settore privato da un titolare del trattamento
le cui attivita principali consistono in trattamenti che richiedono un monitoraggio regolare e
sistematico degli interessati su larga scala, o ove le attivita principali del titolare del
trattamento o del responsabile del trattamento consistano nel trattamento su larga scala di
categorie particolari di dati personali e di dati relativi alle condanne penali e ai reati, il titolare
del trattamento o il responsabile del trattamento dovrebbe essere assistito da una persona che
abbia una conoscenza specialistica della normativa e delle pratiche in materia di protezione
dei dati nel controllo del rispetto a livello interno del presente regolamento. Nel settore
privato le attivita principali del titolare del trattamento riguardano le sue attivita primarie ed
esulano dal trattamento dei dati personali come attivita accessoria. Il livello necessario di
conoscenza specialistica dovrebbe essere determinato in particolare in base ai trattamenti di
dati effettuati e alla protezione richiesta per i dati personali trattati dal titolare del
trattamento o dal responsabile del trattamento. Tali responsabili della protezione dei dati,
dipendenti o meno del titolare del trattamento, dovrebbero poter adempiere alle funzioni e ai
compiti loro incombenti in maniera indipendente.

12 Questa & Lunica effettiva (pur se molto relativa) differenza tra il DPO e il Responsabile del
trattamento dei dati come indicato nella sua genericita dall’art. 29 del Codice. Anche se - a
leggere bene l'art. 29 - il legislatore italiano afferma nel comma 2 del citato articolo che “i
compiti affidati al responsabile sono analiticamente specificati per iscritto dal titolare”, ma non
precisa che questi compiti debbano essere svolti sequendo precise istruzioni, anzi...

3] Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 “Disciplina della responsabilita amministrativa
delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica,
a norma dell’articolo 11 della legge 29 settembre 2000, n. 300" pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale n. 140 del 19 giugno 2001.

= Leggasi Organismo di Vigilanza.

3] | e stesse Linee Guida DPO hanno precisato che occorre prestare massima attenzione a
situazioni interne di conflitto di interesse, laddove a pag. 17 affermano che “a grandi linee,
possono sussistere situazioni di conflitto all’interno dell'organizzazione del titolare o del

responsabile riguardo a ruoli manageriali di vertice (@amministratore delegato,

responsabile operativo, responsabile finanziario, responsabile sanitario, direzione marketing,
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direzione risorse umane, responsabile IT), ma anche rispetto a posizioni gerarchicamente
inferiori se queste ultime comportano la determinazione di finalita o mezzi del trattamento”.

28 1n proposito rinviamo a questo
contributo https://www.anorc.eu/news/item/deleghe-al-governo-per-il-recepimento-delle-dire

ttive-europee-e-lattuazione-di-altri-atti-dellunione-europea-legge-di-delegazione-

europea-2016

17 Owvio che si dovra prestare massima attenzione nella definizione dei contratti di servizi
anche al fine di evitare conflitti di interesse nell'affidamento di queste delicate funzioni e
nelle Linee Guida sui DPO ci sono gia alcune indicazioni in tal senso.

CORS0 PROFESSIONALIZZANTE

DATA PROTECTION OFFICER
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Diritto Bancario

Contratti bancari: validita della convenzione relativa agli interessi
di Fabio Fiorucci

Come noto, l'art. 117, comma 4, del Testo unico bancario prevede che: “/ contratti indicano il
tasso d’interesse e ogni altro prezzo e condizione praticati, inclusi, per i contratti di credito, gli
eventuali maggiori oneri in caso di mora“.

L’elaborazione giurisprudenziale di legittimita ha stabilito, al riguardo, che in tema di contratti
di mutuo, perché una convenzione relativa agli interessi sia validamente stipulata ai sensi
dellart. 1284, comma 3, c.c. (horma imperativa), la stessa deve avere un contenuto
assolutamente univoco e contenere la puntuale specificazione del tasso di interesse; ove il
tasso convenuto sia variabile, &€ idoneo ai fini della sua precisa individuazione il riferimento a
parametri fissati su scala nazionale alla stregua di accordi interbancari, mentre non sono
sufficienti generici riferimenti, dai quali non emerga con sufficiente chiarezza quale previsione
le parti abbiano inteso richiamare con la loro pattuizione (Cass. 22179/2015; conf. Cass.
2072/2013; Cass. nn. 12276/2010, 2317/2007, 14684/2003).

Anche in tema di contratto di conto corrente bancario, la convenzione relativa agli interessi
deve contenere la puntuale indicazione del tasso praticato e, ove esso sia convenuto come
variabile, ai fini della sua precisa individuazione concreta, nel corso della vita del rapporto
contrattuale, e necessario il riferimento a parametri che consentano la sua precisa
determinazione, non essendo sufficienti generici riferimenti (come, ad es., i ¢d. usi di piazza),
dai quali non emerga con chiarezza quale previsione le parti abbiano inteso richiamare con la
loro pattuizione (Cass. 22179/2015).

Relativamente alla clausola di determinazione degli interessi, secondo la Cassazione non
rileva la difficolta del calcolo necessario per pervenire al risultato finale, né la perizia richiesta
per la sua esecuzione:” la complessita di un calcolo e la necessita di applicare formule di
matematica finanziaria, una volta adeguatamente identificati i parametri del primo e la seconda nel
suo complesso, non fa venir meno la semplicita della determinazione del tasso in applicazione di un
normale calcolo materiale; dall’altro lato, gli stessi debitori hanno, del resto, sottoscrivendo il
contratto, accettato di fare riferimento a tali modalita di determinazione obiettivamente per loro
sfavorevoli, in quanto implicanti una diligenza non comune o l'applicazione di regole specialistiche,
ma comunque corrispondenti ad una univoca elaborazione da parte di una determinata scienza
(nella specie, la matematica finanziaria). Pertanto, non prospettata in concreto - e, per la verita, di
difficile prospettazione anche in astratto — alcuna nemmeno potenziale situazione di squilibrio
originario del sinallagma o di vizio di formazione del consenso, né un materiale assoluto
impedimento all’esercizio della facolta di verifica della correttezza del rilievo degli elementi e di
applicazione dei parametri, l'accettazione degli uni e degli altri — sebbene non di agevole
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reperibilita o disponibilita per luomo comune - deve ritenersi idoneamente operata dai mutuatari,
quale corrispondente ad una valutazione complessiva di convenienza dell’autoregolamentazione
degli interessi in cui il mutuo si traduceva” (Cass. 3968/2014; conf. Cass. 25205/2014).
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Esecuzione forzata, ESECUZIONE FORZATA E PROCEDURE CONCORSUALI

Sospensione del processo esecutivo in favore delle vittime di usura

o estorsione e sindacato del giudice dell’esecuzione
di Viviana Battaglia

Cass., Sez. Un., 20 settembre 2017, n. 21854; Pres. Amoroso; Est. Frasca; P.M. Fuzio (conf.)

Esecuzione forzata in genere - Processi esecutivi promossi nei confronti delle vittime dell’usura
- Sospensione - Decreto del P.M. - Poteri del giudice dell’esecuzione (legge 23 febbraio

1999, n. 44, Disposizioni concernenti il Fondo di solidarieta per le vittime delle richieste
estorsive e dell’'usura, art. 20, comma 7).

Il Giudice dell’esecuzione cui sia stato trasmesso il provvedimento del Pubblico ministero che, ai
sensi dell’'art. 20, comma 7, l. n. 44/1999, dispone la sospensione dei termini di una procedura
esecutiva a carico di soggetti vittime di richieste estorsive o di usura, non puo sindacare le
valutazioni del giudice penale circa la sussistenza dei presupposti della provvidenza sospensiva, né
Uidoneita della procedura esecutiva ad incidere sull’efficacia dell’elargizione richiesta
dall’interessato. Spetta invece al giudice dell’esecuzione sia il controllo della riconducibilita del
provvedimento del pubblico ministero alla norma sopra citata, sia l'accertamento che esso riguarda
uno o piu processi esecutivi pendenti dinanzi al suo ufficio, sia la verifica che nel processo esecutivo
in corso o da iniziare decorra un termine in ordine al quale il provvedimento di sospensione possa
dispiegare i suoi effetti.

CASO

L’art. 20, comma 7, L. n. 44/1999 (“Disposizioni concernenti il Fondo di solidarieta per le
vittime delle richieste estorsive e dell'usura”), cosi come modificato dall’art. 2, comma 1, lett.
d), n. 1), L. n. 3/2012, attribuisce al Procuratore della Repubblica il potere di sospendere le
procedure esecutive (e, piu in generale, i termini di pagamento relativi a mutui e crediti
erariali) promosse nei confronti di soggetti vittime di richieste estorsive e di usura; potere che,
prima della novella, era riservato al giudice dell’esecuzione, previo parere non vincolante del
prefetto competente per territorio (sul punto v. Corte Cost. 23 dicembre 2005, n. 457, in Riv.
esec. forzata 2006, 379 ss., con nota di Francavilla, L'art.20 L. n. 44/99 e la sospensione dei
termini dei processi esecutivi nei confronti delle vittime di attivita estorsive ed usurarie: il parere
prefettizio non puo vincolare. V. pure Vigorito, Limiti interni ed esterni all’azione esecutiva, ibidem,
827 ss.; Pucciariello, Sulla sospensione dei termini del processo esecutivo in favore dei beneficiari
del fondo di cui alla legge n. 44/99, in Riv. esec. forzata 2007, 364 ss.).

La novita riguarda, dunque, l'eliminazione dell’intervento del prefetto (gia divenuto
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meramente consultivo in seguito alla ricordata sentenza della Consulta) e la sua sostituzione
con un atto del P.M., qualificato non piu come “parere” ma come “provvedimento favorevole”.

Modificata in questi termini, la disposizione non collide piu con il principio costituzionale della
separazione dei poteri (a suo tempo richiamato dal Giudice delle leggi per dichiarare
Uillegittimita della norma nella parte in cui condizionava al parere favorevole del prefetto - e
quindi di un organo amministrativo - la sospensione del processo esecutivo), ma pone il
diverso problema del rapporto tra il pubblico ministero, al quale spetta la valutazione dei
presupposti per elargire la provvidenza sospensiva di cui alla normativa antiusura, e il giudice
dell'esecuzione, al quale spetta di adottare il provvedimento sospensivo della singola
procedura esecutiva di sua competenza.

Le divergenze interpretative e i contrasti applicativi emersi nella giurisprudenza di merito (in
particolare negli uffici giudiziari salernitani) in relazione alla natura vincolante del
provvedimento di sospensione emesso dal P.M. (e ai conseguenti poteri del giudice
dell’esecuzione) hanno indotto il Procuratore Generale presso la Corte di cassazione a
proporre ricorso ex art. 363, comma 1, c.p.c., chiedendo alla S.C. 'enunciazione del principio di
diritto nell'interesse della legge.

SOLUZIONE

Ritenuto sussistente linteresse pubblico al richiesto intervento nomofilattico e ripercorsa la
storia dell’art. 20 L. n. 44/1999 (evidenziando le profonde differenze tra l'originaria
formulazione e quella risultante dalle modifiche apportate dalla L. n. 3/2012), le Sezioni Unite
della S.C. affermano a chiare lettere il carattere vincolante per il Giudice dell’esecuzione del
decreto con cui il Pubblico Ministero dispone la sospensione delle procedure esecutive in
favore dei soggetti vittime di richieste estorsive o di usura.

Piu precisamente, il Giudice dell’esecuzione cui sia stato trasmesso il suddetto decreto non
puo sindacare le valutazioni del giudice penale in ordine alla sussistenza dei presupposti della
provvidenza sospensiva, dovendo limitarsi ad un controllo ab estrinseco sulle condizioni di
applicabilita del provvedimento alla singola procedura esecutiva di sua competenza.

QUESTIONI

Sulla scia delle conclusioni cui era gia pervenuta la Consulta nel 2014 (v. Corte cost. n.
192/2014), le Sezioni Unite della S.C. sottolineano la competenza esclusiva del giudice penale
a decidere sulla sussistenza delle condizioni per l'accesso al beneficio della sospensione, di
cui all’art. 20, comma 7, L. n. 44/1999.

Invero la menzionata norma, attribuendo il potere sospensivo al Pubblico Ministero
“competente per le indagini in ordine ai delitti che hanno causato 'evento lesivo di cui all’art. 3,
comma 17, lascia chiaramente intendere che il relativo provvedimento si colloca sul piano delle
funzioni proprie del Pubblico Ministero nel processo penale (inteso in senso lato, cioé con
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estensione anche alle attivita di indagine preliminare).

Stando cosi le cose, sarebbe del tutto contraddittorio ipotizzare che, quando il decreto del
Pubblico Ministero venga rimesso al Giudice dell’'esecuzione, questi possa sindacarlo sotto il
profilo dei presupposti per la spettanza della provvidenza sospensiva. Al contrario, il decreto in
discorso, in quanto appartenente all’ambito della giurisdizione penale, € indiscutibile da parte
del giudice civile, che ne deve prendere atto e provvedere in conformita.

In breve, la sospensione del procedimento esecutivo disposta dal p.m. in favore delle vittime di
estorsione e usura dispiega effetti vincolanti nell'ambito della giurisdizione civile.

Molto correttamente le SS.UU. rilevano che la vincolativita di un provvedimento penale in
sede civile e fenomeno gia noto al nostro ordinamento - come dimostrano le norme del c.p.p.
che stabiliscono entro certi Llimiti che il giudicato penale spieghi effetti nel giudizio civile - e
che nella specie si giustifica proprio perché la valutazione che sorregge il provvedimento
sospensivo del P.M. “implica l'accertamento della correlazione fra la posizione del soggetto che ha
chiesto il beneficio, siccome descritta dalla legge, e lattivita di accertamento dei delitti sui quali il
pubblico ministero € competente per le indagini”.

Inoltre la previsione di una modalita di mera trasmissione del provvedimento penale (v. art. 20,
comma 7-bis, . n. 44/1999), senza alcuna precisazione sul potere del Giudice dell’esecuzione
che lo riceve, conferma che linterferenza della sospensione disposta dal P.M. sulla procedura
esecutiva in corso si risolve “in un vincolo a carico della giurisdizione ricevente quanto
all’esistenza del presupposto giustificativo del provvedimento”.

Dovendo emettere un provvedimento che recepisca il decisum del P.M,, il Giudice
dell’esecuzione dovra comunque verificare la sussistenza di una serie di presupposti formali -
attinenti cioe alla regolarita della procedura - in assenza dei quali non potra sospendere
alcunché. Cosi, accertato anzitutto che il decreto trasmessogli € identificabile come
provvedimento emesso ai sensi dell’art. 20, comma 7, L. 44/1999, rientra certamente nei poteri
di controllo del Giudice dell’esecuzione l'accertamento che il provvedimento medesimo
riguarda uno o piu processi esecutivi pendenti innanzi al suo ufficio, nonché la verifica che nel
processo esecutivo in corso o da iniziare decorra un termine in ordine al quale il
provvedimento sospensivo possa dispiegare i suoi effetti.

Le Sezioni Unite precisano infine che avverso l'ordinanza con cui il Giudice dell’esecuzione, in
conformita al decreto del P.M., dispone la sospensione della procedura esecutiva € proponibile
opposizione agli atti esecutivi, e che il giudice di tale opposizione “incontrera nei suoi poteri gli
stessi limiti di valutazione che aveva il giudice dell’esecuzione e che si sono sopra delineati”.

Le soluzioni offerte dalla sentenza in esame vanno senz’altro condivise perché coerenti con la
lettera e la ratio del nuovo art. 20, comma 7, . n. 44/1999 e, sebbene non vincolanti,
eviteranno certamente l'insorgere di ulteriori contrasti interpretativi sulle modalita di
applicazione, con riguardo al processo esecutivo, della sospensione dei termini prevista dalla
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Esecuzione forzata, ESECUZIONE FORZATA E PROCEDURE CONCORSUALI

Sospensione del processo esecutivo in favore delle vittime di usura

o estorsione e sindacato del giudice dell’esecuzione
di Viviana Battaglia

Cass., Sez. Un., 20 settembre 2017, n. 21854; Pres. Amoroso; Est. Frasca; P.M. Fuzio (conf.)

Esecuzione forzata in genere - Processi esecutivi promossi nei confronti delle vittime dell’usura
- Sospensione - Decreto del P.M. - Poteri del giudice dell’esecuzione (legge 23 febbraio

1999, n. 44, Disposizioni concernenti il Fondo di solidarieta per le vittime delle richieste
estorsive e dell’'usura, art. 20, comma 7).

Il Giudice dell’esecuzione cui sia stato trasmesso il provvedimento del Pubblico ministero che, ai
sensi dell’'art. 20, comma 7, l. n. 44/1999, dispone la sospensione dei termini di una procedura
esecutiva a carico di soggetti vittime di richieste estorsive o di usura, non puo sindacare le
valutazioni del giudice penale circa la sussistenza dei presupposti della provvidenza sospensiva, né
Uidoneita della procedura esecutiva ad incidere sull’efficacia dell’elargizione richiesta
dall’interessato. Spetta invece al giudice dell’esecuzione sia il controllo della riconducibilita del
provvedimento del pubblico ministero alla norma sopra citata, sia l'accertamento che esso riguarda
uno o piu processi esecutivi pendenti dinanzi al suo ufficio, sia la verifica che nel processo esecutivo
in corso o da iniziare decorra un termine in ordine al quale il provvedimento di sospensione possa
dispiegare i suoi effetti.

CASO

L’art. 20, comma 7, L. n. 44/1999 (“Disposizioni concernenti il Fondo di solidarieta per le
vittime delle richieste estorsive e dell'usura”), cosi come modificato dall’art. 2, comma 1, lett.
d), n. 1), L. n. 3/2012, attribuisce al Procuratore della Repubblica il potere di sospendere le
procedure esecutive (e, piu in generale, i termini di pagamento relativi a mutui e crediti
erariali) promosse nei confronti di soggetti vittime di richieste estorsive e di usura; potere che,
prima della novella, era riservato al giudice dell’esecuzione, previo parere non vincolante del
prefetto competente per territorio (sul punto v. Corte Cost. 23 dicembre 2005, n. 457, in Riv.
esec. forzata 2006, 379 ss., con nota di Francavilla, L'art.20 L. n. 44/99 e la sospensione dei
termini dei processi esecutivi nei confronti delle vittime di attivita estorsive ed usurarie: il parere
prefettizio non puo vincolare. V. pure Vigorito, Limiti interni ed esterni all’azione esecutiva, ibidem,
827 ss.; Pucciariello, Sulla sospensione dei termini del processo esecutivo in favore dei beneficiari
del fondo di cui alla legge n. 44/99, in Riv. esec. forzata 2007, 364 ss.).

La novita riguarda, dunque, l'eliminazione dell’intervento del prefetto (gia divenuto
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meramente consultivo in seguito alla ricordata sentenza della Consulta) e la sua sostituzione
con un atto del P.M., qualificato non piu come “parere” ma come “provvedimento favorevole”.

Modificata in questi termini, la disposizione non collide piu con il principio costituzionale della
separazione dei poteri (a suo tempo richiamato dal Giudice delle leggi per dichiarare
Uillegittimita della norma nella parte in cui condizionava al parere favorevole del prefetto - e
quindi di un organo amministrativo - la sospensione del processo esecutivo), ma pone il
diverso problema del rapporto tra il pubblico ministero, al quale spetta la valutazione dei
presupposti per elargire la provvidenza sospensiva di cui alla normativa antiusura, e il giudice
dell'esecuzione, al quale spetta di adottare il provvedimento sospensivo della singola
procedura esecutiva di sua competenza.

Le divergenze interpretative e i contrasti applicativi emersi nella giurisprudenza di merito (in
particolare negli uffici giudiziari salernitani) in relazione alla natura vincolante del
provvedimento di sospensione emesso dal P.M. (e ai conseguenti poteri del giudice
dell’esecuzione) hanno indotto il Procuratore Generale presso la Corte di cassazione a
proporre ricorso ex art. 363, comma 1, c.p.c., chiedendo alla S.C. 'enunciazione del principio di
diritto nell'interesse della legge.

SOLUZIONE

Ritenuto sussistente linteresse pubblico al richiesto intervento nomofilattico e ripercorsa la
storia dell’art. 20 L. n. 44/1999 (evidenziando le profonde differenze tra l'originaria
formulazione e quella risultante dalle modifiche apportate dalla L. n. 3/2012), le Sezioni Unite
della S.C. affermano a chiare lettere il carattere vincolante per il Giudice dell’esecuzione del
decreto con cui il Pubblico Ministero dispone la sospensione delle procedure esecutive in
favore dei soggetti vittime di richieste estorsive o di usura.

Piu precisamente, il Giudice dell’esecuzione cui sia stato trasmesso il suddetto decreto non
puo sindacare le valutazioni del giudice penale in ordine alla sussistenza dei presupposti della
provvidenza sospensiva, dovendo limitarsi ad un controllo ab estrinseco sulle condizioni di
applicabilita del provvedimento alla singola procedura esecutiva di sua competenza.

QUESTIONI

Sulla scia delle conclusioni cui era gia pervenuta la Consulta nel 2014 (v. Corte cost. n.
192/2014), le Sezioni Unite della S.C. sottolineano la competenza esclusiva del giudice penale
a decidere sulla sussistenza delle condizioni per l'accesso al beneficio della sospensione, di
cui all’art. 20, comma 7, L. n. 44/1999.

Invero la menzionata norma, attribuendo il potere sospensivo al Pubblico Ministero
“competente per le indagini in ordine ai delitti che hanno causato 'evento lesivo di cui all’art. 3,
comma 17, lascia chiaramente intendere che il relativo provvedimento si colloca sul piano delle
funzioni proprie del Pubblico Ministero nel processo penale (inteso in senso lato, cioé con
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estensione anche alle attivita di indagine preliminare).

Stando cosi le cose, sarebbe del tutto contraddittorio ipotizzare che, quando il decreto del
Pubblico Ministero venga rimesso al Giudice dell’'esecuzione, questi possa sindacarlo sotto il
profilo dei presupposti per la spettanza della provvidenza sospensiva. Al contrario, il decreto in
discorso, in quanto appartenente all’ambito della giurisdizione penale, € indiscutibile da parte
del giudice civile, che ne deve prendere atto e provvedere in conformita.

In breve, la sospensione del procedimento esecutivo disposta dal p.m. in favore delle vittime di
estorsione e usura dispiega effetti vincolanti nell'ambito della giurisdizione civile.

Molto correttamente le SS.UU. rilevano che la vincolativita di un provvedimento penale in
sede civile e fenomeno gia noto al nostro ordinamento - come dimostrano le norme del c.p.p.
che stabiliscono entro certi Llimiti che il giudicato penale spieghi effetti nel giudizio civile - e
che nella specie si giustifica proprio perché la valutazione che sorregge il provvedimento
sospensivo del P.M. “implica l'accertamento della correlazione fra la posizione del soggetto che ha
chiesto il beneficio, siccome descritta dalla legge, e lattivita di accertamento dei delitti sui quali il
pubblico ministero € competente per le indagini”.

Inoltre la previsione di una modalita di mera trasmissione del provvedimento penale (v. art. 20,
comma 7-bis, . n. 44/1999), senza alcuna precisazione sul potere del Giudice dell’esecuzione
che lo riceve, conferma che linterferenza della sospensione disposta dal P.M. sulla procedura
esecutiva in corso si risolve “in un vincolo a carico della giurisdizione ricevente quanto
all’esistenza del presupposto giustificativo del provvedimento”.

Dovendo emettere un provvedimento che recepisca il decisum del P.M,, il Giudice
dell’esecuzione dovra comunque verificare la sussistenza di una serie di presupposti formali -
attinenti cioe alla regolarita della procedura - in assenza dei quali non potra sospendere
alcunché. Cosi, accertato anzitutto che il decreto trasmessogli € identificabile come
provvedimento emesso ai sensi dell’art. 20, comma 7, L. 44/1999, rientra certamente nei poteri
di controllo del Giudice dell’esecuzione l'accertamento che il provvedimento medesimo
riguarda uno o piu processi esecutivi pendenti innanzi al suo ufficio, nonché la verifica che nel
processo esecutivo in corso o da iniziare decorra un termine in ordine al quale il
provvedimento sospensivo possa dispiegare i suoi effetti.

Le Sezioni Unite precisano infine che avverso l'ordinanza con cui il Giudice dell’esecuzione, in
conformita al decreto del P.M., dispone la sospensione della procedura esecutiva € proponibile
opposizione agli atti esecutivi, e che il giudice di tale opposizione “incontrera nei suoi poteri gli
stessi limiti di valutazione che aveva il giudice dell’esecuzione e che si sono sopra delineati”.

Le soluzioni offerte dalla sentenza in esame vanno senz’altro condivise perché coerenti con la
lettera e la ratio del nuovo art. 20, comma 7, . n. 44/1999 e, sebbene non vincolanti,
eviteranno certamente l'insorgere di ulteriori contrasti interpretativi sulle modalita di
applicazione, con riguardo al processo esecutivo, della sospensione dei termini prevista dalla
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Diritto del Lavoro, PROCEDIMENTI SPECIALI E ADR

Reintegrazione nel posto di lavoro e sindacati
di Ginevra Ammassari

Cass., sez. lav., 3 luglio 2017, n. 16349

Lavoro e previdenza (controversie in tema di) - Licenziamento - Organizzazioni di tendenza
- Reintegrazione nel posto di lavoro - Applicabilita (Cod. civ., art. 2082; L. 11 maggio 1990, n.
108, Disciplina dei licenziamenti individuali, art. 4; L. 20 maggio 1970, n. 300, Norme sulla
tutela della liberta e dignita dei lavoratori, della liberta sindacale e dell’attivita sindacale, nei
luoghi di lavoro e norme sul collocamento, art. 18; L. 15 luglio 1966, n. 604, Norme sui
licenziamenti individuali, art. 8).

[1] La deroga al regime della tutela reale disposta dall’art. 4, L. n. 108/1990 si applica altresi alle
associazioni sindacali che svolgano, in assenza di una compiuta autonomia gestionale e finanziaria,
attivita di assistenza professionale in favore della sola categoria rappresentata, purché tale attivita,
ancorché svolta dietro corrispettivo, non rechi natura imprenditoriale.

CASO

[1] Nel caso di specie, il Tribunale di Firenze, investito del ricorso proposto da un dipendente
dell’'Unione Agricoltori — Sindacato Provinciale Proprietari Conduttori in economia di Firenze
avverso il licenziamento intimatogli, dichiarava lillegittimita di quest’ultimo e, in applicazione
della deroga disposta dall’art. 4, L. n. 108/1990, condannava l'associazione sindacale al
pagamento della sola indennita risarcitoria ex art. 8, L. n. 604/1966.

In sede di gravame, la Corte d’appello di Firenze, nel ritenere la natura imprenditoriale
dellattivita di assistenza professionale svolta dall’associazione convenuta in favore dei propri
iscritti dietro il pagamento di un corrispettivo che, in quanto tale, esulava dalla mera funzione
di rappresentanza degli interessi di categoria, riformava la sentenza di primo grado e applicava
la tutela reale prevista dal testo originario dell’art. 18 St. Lav. allora vigente ratione temporis.

Avverso tale pronuncia ha proposto ricorso per cassazione l'associazione sindacale,
articolando molteplici motivi di censura.

SOLUZIONE
[1] Con la pronuncia in epigrafe, la sezione lavoro della Suprema Corte cassa con rinvio la

decisione resa dalla Corte territoriale e afferma che la deroga disposta dall’art. 4, L. n.
108/1990 all’applicabilita della tutela reale opera anche nei confronti delle associazioni che
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gestiscano, dietro il pagamento di un corrispettivo ma senza margini di profitto, servizi di
assistenza e consulenza professionale a tutela degli interessi non solo sindacali, ma anche
economici dei propri iscritti.

QUESTIONI

[1] Ai sensi dell’art. 4, L. n. 108/1990, l'applicazione della tutela reale ex art. 18 St. Lav. e
esclusa in ipotesi di licenziamento illegittimo dei lavoratori alle dipendenze delle
organizzazioni di tendenza, nei confronti delle quali residua la sola tutela obbligatoria prevista
dall’art. 8, L. n. 604/1966, con l'unica eccezione costituita dal licenziamento nullo in quanto
discriminatorio (cosi Cass. 20 novembre 2007, n. 24043, in Riv. crit. dir. lav., 2008, 294, con nota
di V. Civitelli e Riv. it. dir. lav., 2008, Il, 653, con nota di D. Mugnaini).

Tale disciplina, volta a tutelare la liberta delle associazioni che, prive del carattere
imprenditoriale e senza scopo di lucro, perseguano interessi di matrice ideologica, ha posto,
sin dalla sua introduzione, numerose questioni interpretative.

In primo luogo, ai fini dell’'applicazione della norma in esame, rileva linsussistenza della
natura imprenditoriale del datore di lavoro, che ricorre qualora quest’ultimo impronti la
propria attivita ai criteri di professionalita, organizzazione ed economicita di cui all’art. 2082
c.C.

Posto tale requisito essenziale, la giurisprudenza di legittimita appare divisa in merito alla
nozione stessa di organizzazione di tendenza: infatti, mentre un primo orientamento ritiene
sufficiente il piu generale perseguimento di fini prevalentemente ideologici, purché in assenza
di una struttura imprenditoriale (cfr., Cass. 27 maggio 2011, n. 11777, Foro it., Rep. 2011,

voce Lavoro (rapporto di), n. 1222; 14 agosto 2008, n. 21685, id., Rep. 2008, voce cit., n. 1496;
21 settembre 2006, n. 20442, id., Rep. 2006, voce cit., n. 1442), un orientamento maggiormente
rigoroso, nel ritenere tale disciplina di stretta interpretazione, ne condiziona l'applicazione alla
prova - che, in ossequio al principio espresso da Cass., S.U. 10 gennaio 2006, n. 141, id., |, 704,
con note di D. Dalfino e A. Proto Pisani, spetta al datore di lavoro - dell’'esercizio di una delle
attivita tassativamente elencate dalla norma, ovvero alla riconducibilita dell’ente ad una delle
organizzazioni individuate dallo stesso art. 4 (cosi Cass. 2 dicembre 2010, n. 24437, id., Rep.
2010, voce cit., n. 1415 e, piu di recente, 12 marzo 2012, n. 3868, id., Rep. 2012, voce cit., n.
1285, la quale precisa altresi che linapplicabilita dell’art. 18 St. Lav. alle organizzazioni di
tendenza, non costituisce un’eccezione in senso stretto, sicché pud essere rilevata ex officio dal
giudice; concorde, in dottrina, R. Oriani, Eccezione rilevabile d'ufficio e onere di tempestiva
allegazione: un discorso ancora aperto, id., 2001, 1, 127).

Entro tali Llimiti, si e affermato che la norma sancisce la prevalenza dell’interesse datoriale a
disporre di lavoratori che condividano i valori dell’organizzazione sul diritto alla conservazione
del posto di lavoro, stante l'inconciliabilita di quest’ultima con linclinazione ideologica
dell’attivita svolta dall’'organizzazione in ipotesi di dissenso del prestatore di lavoro (in tal
senso, v. F. Tognacci, Stabilita? obbligatoria ed oneri probatori del datore (fra dimensione
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dell’organico e organizzazione di tendenza), in Arg. dir. lav., 2008, 1216); tale impostazione &
strettamente connessa a una questione ulteriore, che ha interessato la giurisprudenza piu
risalente e attiene al carattere neutro o ideologicamente orientato delle mansioni svolte dal
lavoratore che consente Uapplicabilita della deroga (in tal senso, v. Cass. 6 novembre 2001, n.
13721, id., 2002, 1, 53; contra, v. Cass. 16 settembre 1998, n. 9237, id., 1998, |, 533; in dottrina,
sul tema, cfr. F. Carinci-R. De Luca Tamajo-P. Tosi-T. Treu, Il rapporto di lavoro subordinato, in
Diritto del lavoro, Milano, 2013, 434).

La pronuncia in epigrafe, pur accennando a talune delle problematiche esposte, si concentra
esclusivamente sul requisito costituito dalla natura imprenditoriale dell’attivita di assistenza
professionale svolta dall’associazione ricorrente e, nel ritenere la strumentalita della stessa
alla realizzazione degli scopi istituzionali dell’'ente, esclude la sussistenza del fine speculativo
e lucrativo, in ragione dell’entita del corrispettivo - appena sufficiente a coprire i costi -
richiesto per la fruizione dei servizi di consulenza offerti, in assenza di autonomia gestionale e
finanziaria (v. Cass. 27 settembre 2016, n. 18952, in www.dejure.it; 30 ottobre 2015, n. 22256,
in www.dejure.it; 4 marzo 2014, n. 4983, Foro it., Rep. 2014, voce Lavoro (rapporto di),n. 1142),
ai soli iscritti e non anche a terzi (cosi, gia Cass. 16 gennaio 2014, n. 797, id., 2014, |,471; 19
luglio 2008, n. 16612, id., Rep. 2008, voce Impresa, n. 45, la quale distingue tra la nozione
oggettiva di imprenditore, ancorata al conseguimento della remunerazione dei fattori
produttivi, e lo scopo di lucro, che costituisce il movente soggettivo sotteso allo svolgimento
dell’attivita economica; 15 aprile 2005, n. 7837, Riv. it. dir. lav., 2006, 401; 11 luglio 2001, n.
9396, Not. giur. lav., 2001, 772).

In ultimo, occorre segnalare che, di recente, la tutela prevista dall’art. 18 St. Lav. avverso il
licenziamento illegittimo ha subito una profonda modificazione, rispettivamente con la L. n.
92/2012 e, in ultimo, con i decreti attuativi del c.d. Jobs Act: mentre la prima, salva la doverosa
precisazione che all’interno della nozione di tutela reale menzionata dall’art. 4, L. n. 108/1990
confluiscono, attualmente, le (molteplici) forme di tutela ivi contemplate, non comporta
significativi problemi interpretativi, lart. 9, comma 2°, d. leg.. n. 23/2015 ha eliminato la
deroga disposta dalla L. n. 108/1990 ma, nel disporre che ai dipendenti delle organizzazioni di
tendenza tout court si applica la medesima disciplina introdotta dalla riforma per i lavoratori
assunti successivamente al 7 marzo 2015, non sembra riprodurre tale criterio applicativo
anche per i primi che, dunque, potrebbero vedersi applicata la nuova disciplina a prescindere
dal dato relativo al momento genetico del rapporto lavorativo.

Per approfondimenti, tra i contributi piu recenti, si segnalano: M. Miscione, Le organizzazioni di
tendenza, in Mass. giur. lav., 2009, 22; M. Corti, Le imprese di tendenza, in lustitia, 2013, 309.
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Diritto del Lavoro, PROCEDIMENTI SPECIALI E ADR

Reintegrazione nel posto di lavoro e sindacati
di Ginevra Ammassari

Cass., sez. lav., 3 luglio 2017, n. 16349

Lavoro e previdenza (controversie in tema di) - Licenziamento - Organizzazioni di tendenza
- Reintegrazione nel posto di lavoro - Applicabilita (Cod. civ., art. 2082; L. 11 maggio 1990, n.
108, Disciplina dei licenziamenti individuali, art. 4; L. 20 maggio 1970, n. 300, Norme sulla
tutela della liberta e dignita dei lavoratori, della liberta sindacale e dell’attivita sindacale, nei
luoghi di lavoro e norme sul collocamento, art. 18; L. 15 luglio 1966, n. 604, Norme sui
licenziamenti individuali, art. 8).

[1] La deroga al regime della tutela reale disposta dall’art. 4, L. n. 108/1990 si applica altresi alle
associazioni sindacali che svolgano, in assenza di una compiuta autonomia gestionale e finanziaria,
attivita di assistenza professionale in favore della sola categoria rappresentata, purché tale attivita,
ancorché svolta dietro corrispettivo, non rechi natura imprenditoriale.

CASO

[1] Nel caso di specie, il Tribunale di Firenze, investito del ricorso proposto da un dipendente
dell’'Unione Agricoltori — Sindacato Provinciale Proprietari Conduttori in economia di Firenze
avverso il licenziamento intimatogli, dichiarava lillegittimita di quest’ultimo e, in applicazione
della deroga disposta dall’art. 4, L. n. 108/1990, condannava l'associazione sindacale al
pagamento della sola indennita risarcitoria ex art. 8, L. n. 604/1966.

In sede di gravame, la Corte d’appello di Firenze, nel ritenere la natura imprenditoriale
dellattivita di assistenza professionale svolta dall’associazione convenuta in favore dei propri
iscritti dietro il pagamento di un corrispettivo che, in quanto tale, esulava dalla mera funzione
di rappresentanza degli interessi di categoria, riformava la sentenza di primo grado e applicava
la tutela reale prevista dal testo originario dell’art. 18 St. Lav. allora vigente ratione temporis.

Avverso tale pronuncia ha proposto ricorso per cassazione l'associazione sindacale,
articolando molteplici motivi di censura.

SOLUZIONE
[1] Con la pronuncia in epigrafe, la sezione lavoro della Suprema Corte cassa con rinvio la

decisione resa dalla Corte territoriale e afferma che la deroga disposta dall’art. 4, L. n.
108/1990 all’applicabilita della tutela reale opera anche nei confronti delle associazioni che
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gestiscano, dietro il pagamento di un corrispettivo ma senza margini di profitto, servizi di
assistenza e consulenza professionale a tutela degli interessi non solo sindacali, ma anche
economici dei propri iscritti.

QUESTIONI

[1] Ai sensi dell’art. 4, L. n. 108/1990, l'applicazione della tutela reale ex art. 18 St. Lav. e
esclusa in ipotesi di licenziamento illegittimo dei lavoratori alle dipendenze delle
organizzazioni di tendenza, nei confronti delle quali residua la sola tutela obbligatoria prevista
dall’art. 8, L. n. 604/1966, con l'unica eccezione costituita dal licenziamento nullo in quanto
discriminatorio (cosi Cass. 20 novembre 2007, n. 24043, in Riv. crit. dir. lav., 2008, 294, con nota
di V. Civitelli e Riv. it. dir. lav., 2008, Il, 653, con nota di D. Mugnaini).

Tale disciplina, volta a tutelare la liberta delle associazioni che, prive del carattere
imprenditoriale e senza scopo di lucro, perseguano interessi di matrice ideologica, ha posto,
sin dalla sua introduzione, numerose questioni interpretative.

In primo luogo, ai fini dell’'applicazione della norma in esame, rileva linsussistenza della
natura imprenditoriale del datore di lavoro, che ricorre qualora quest’ultimo impronti la
propria attivita ai criteri di professionalita, organizzazione ed economicita di cui all’art. 2082
c.C.

Posto tale requisito essenziale, la giurisprudenza di legittimita appare divisa in merito alla
nozione stessa di organizzazione di tendenza: infatti, mentre un primo orientamento ritiene
sufficiente il piu generale perseguimento di fini prevalentemente ideologici, purché in assenza
di una struttura imprenditoriale (cfr., Cass. 27 maggio 2011, n. 11777, Foro it., Rep. 2011,

voce Lavoro (rapporto di), n. 1222; 14 agosto 2008, n. 21685, id., Rep. 2008, voce cit., n. 1496;
21 settembre 2006, n. 20442, id., Rep. 2006, voce cit., n. 1442), un orientamento maggiormente
rigoroso, nel ritenere tale disciplina di stretta interpretazione, ne condiziona l'applicazione alla
prova - che, in ossequio al principio espresso da Cass., S.U. 10 gennaio 2006, n. 141, id., |, 704,
con note di D. Dalfino e A. Proto Pisani, spetta al datore di lavoro - dell’'esercizio di una delle
attivita tassativamente elencate dalla norma, ovvero alla riconducibilita dell’ente ad una delle
organizzazioni individuate dallo stesso art. 4 (cosi Cass. 2 dicembre 2010, n. 24437, id., Rep.
2010, voce cit., n. 1415 e, piu di recente, 12 marzo 2012, n. 3868, id., Rep. 2012, voce cit., n.
1285, la quale precisa altresi che linapplicabilita dell’art. 18 St. Lav. alle organizzazioni di
tendenza, non costituisce un’eccezione in senso stretto, sicché pud essere rilevata ex officio dal
giudice; concorde, in dottrina, R. Oriani, Eccezione rilevabile d'ufficio e onere di tempestiva
allegazione: un discorso ancora aperto, id., 2001, 1, 127).

Entro tali Llimiti, si e affermato che la norma sancisce la prevalenza dell’interesse datoriale a
disporre di lavoratori che condividano i valori dell’organizzazione sul diritto alla conservazione
del posto di lavoro, stante l'inconciliabilita di quest’ultima con linclinazione ideologica
dell’attivita svolta dall’'organizzazione in ipotesi di dissenso del prestatore di lavoro (in tal
senso, v. F. Tognacci, Stabilita? obbligatoria ed oneri probatori del datore (fra dimensione
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dell’organico e organizzazione di tendenza), in Arg. dir. lav., 2008, 1216); tale impostazione &
strettamente connessa a una questione ulteriore, che ha interessato la giurisprudenza piu
risalente e attiene al carattere neutro o ideologicamente orientato delle mansioni svolte dal
lavoratore che consente Uapplicabilita della deroga (in tal senso, v. Cass. 6 novembre 2001, n.
13721, id., 2002, 1, 53; contra, v. Cass. 16 settembre 1998, n. 9237, id., 1998, |, 533; in dottrina,
sul tema, cfr. F. Carinci-R. De Luca Tamajo-P. Tosi-T. Treu, Il rapporto di lavoro subordinato, in
Diritto del lavoro, Milano, 2013, 434).

La pronuncia in epigrafe, pur accennando a talune delle problematiche esposte, si concentra
esclusivamente sul requisito costituito dalla natura imprenditoriale dell’attivita di assistenza
professionale svolta dall’associazione ricorrente e, nel ritenere la strumentalita della stessa
alla realizzazione degli scopi istituzionali dell’'ente, esclude la sussistenza del fine speculativo
e lucrativo, in ragione dell’entita del corrispettivo - appena sufficiente a coprire i costi -
richiesto per la fruizione dei servizi di consulenza offerti, in assenza di autonomia gestionale e
finanziaria (v. Cass. 27 settembre 2016, n. 18952, in www.dejure.it; 30 ottobre 2015, n. 22256,
in www.dejure.it; 4 marzo 2014, n. 4983, Foro it., Rep. 2014, voce Lavoro (rapporto di),n. 1142),
ai soli iscritti e non anche a terzi (cosi, gia Cass. 16 gennaio 2014, n. 797, id., 2014, |,471; 19
luglio 2008, n. 16612, id., Rep. 2008, voce Impresa, n. 45, la quale distingue tra la nozione
oggettiva di imprenditore, ancorata al conseguimento della remunerazione dei fattori
produttivi, e lo scopo di lucro, che costituisce il movente soggettivo sotteso allo svolgimento
dell’attivita economica; 15 aprile 2005, n. 7837, Riv. it. dir. lav., 2006, 401; 11 luglio 2001, n.
9396, Not. giur. lav., 2001, 772).

In ultimo, occorre segnalare che, di recente, la tutela prevista dall’art. 18 St. Lav. avverso il
licenziamento illegittimo ha subito una profonda modificazione, rispettivamente con la L. n.
92/2012 e, in ultimo, con i decreti attuativi del c.d. Jobs Act: mentre la prima, salva la doverosa
precisazione che all’interno della nozione di tutela reale menzionata dall’art. 4, L. n. 108/1990
confluiscono, attualmente, le (molteplici) forme di tutela ivi contemplate, non comporta
significativi problemi interpretativi, lart. 9, comma 2°, d. leg.. n. 23/2015 ha eliminato la
deroga disposta dalla L. n. 108/1990 ma, nel disporre che ai dipendenti delle organizzazioni di
tendenza tout court si applica la medesima disciplina introdotta dalla riforma per i lavoratori
assunti successivamente al 7 marzo 2015, non sembra riprodurre tale criterio applicativo
anche per i primi che, dunque, potrebbero vedersi applicata la nuova disciplina a prescindere
dal dato relativo al momento genetico del rapporto lavorativo.

Per approfondimenti, tra i contributi piu recenti, si segnalano: M. Miscione, Le organizzazioni di
tendenza, in Mass. giur. lav., 2009, 22; M. Corti, Le imprese di tendenza, in lustitia, 2013, 309.
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Procedimenti di cognizione e ADR, PROCEDIMENTI SPECIALI E ADR

L’ammissibilita del riesame del trattenimento del cittadino

straniero in esecuzione del decreto di espulsione
di Jacopo Di Giovanni

Abstract

L’istituto del riesame del trattenimento del cittadino di paese extra UE destinatario di un decreto di
espulsione trova diretta applicazione nell’ordinamento italiano, per effetto della immediata
applicazione della Direttiva 2008/115/CE che prevede tale istituto; il riesame puo essere richiesto,
con il procedimento camerale ex artt. 737 c.p.c., sulla base di circostanze di fatto nuove o non
considerate nella convalida o nella proroga del trattenimento.

1.La direttiva 2008/115/CE, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri
al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno e irregolare, prevede all’art. 15, comma 3,
che il trattenimento e riesaminato ad intervalli ragionevoli su richiesta del cittadino di un
paese terzo interessato o d'ufficio. Il termine entro cui gli Stati membri dovevano dare
attuazione alla direttiva e scaduto il 24 dicembre 2010. L'ltalia ha recepito la direttiva con il
d.l. 23 giugno 2011 n. 89 conv. in L. 2 agosto 2011 n. 129 che ha modificato le disposizioni
contenute nel d. leg. 25 luglio 1998 n. 286 (Testo Unico Immigrazione), in particolare gli artt.
13 e 14.

Il sistema italiano del trattenimento cosi ridisegnato prevede (art. 14, comma 5, T.U.l)) che il
trattenimento possa essere disposto dal Questore, che deve chiederne la convalida entro 48
ore dall’'adozione del provvedimento al Giudice di Pace territorialmente competente; entro le
successive 48 ore il Giudice di Pace provvede alla convalida, verificata 'osservanza dei termini
e la sussistenza dei requisiti per il trattenimento, e sentito l'interessato se comparso. La
convalida comporta la permanenza nel “centro di permanenza per i rimpatri” (denominazione
che sostituisce la precedente “centro di identificazione ed espulsione”) per un periodo di trenta
giorni, che puo essere prorogato per ulteriori trenta giorni dal Giudice di Pace, su richiesta del
Questore, per gravi difficolta nell'accertamento dell'identita e della nazionalita, o
nell’acquisizione dei documenti per il viaggio; trascorso anche tale termine, il Questore pud
chiedere al Giudice di Pace ulteriori proroghe se siano emersi elementi concreti che
consentano di ritenere probabile l'identificazione o sia necessario per organizzare le
operazioni di rimpatrio, ma in ogni caso il periodo massimo di trattenimento non puo superare
i novanta giorni.

L’ordinamento interno prevede quindi una sola valutazione iniziale delle condizioni che
legittimano il trattenimento, su cui si innestano possibili proroghe richieste dal Questore. Non
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e prevista la possibilita di revisione su istanza dell’interessato (€ invece previsto ex art. 14
comma 1-bis T.U.l. il riesame delle misure alternative al trattenimento, a fronte pero di una
durata indeterminata delle stesse).

La norma contenuta nella direttiva e sufficientemente dettagliata, non e sottoposta a
condizioni e il termine per il recepimento e scaduto, sicché essa costituisce diritto
immediatamente applicabile dal giudice nazionale in quanto self-executing.

Con un certo ritardo rispetto al termine di attuazione della direttiva, la questione del riesame €
affiorata nella giurisprudenza, dapprima di merito (e.g. Giudice di Pace di Roma, decreto 24
aprile 2015, con nota di A.D. De Santis, Il “riesame” della convalida del trattenimento del cittadino
straniero presso il CIE, in http://www.eclegal.it/il-riesame-della-convalida-del-trattenimento-
del-cittadino-straniero-presso-il-cie/) e successivamente in sede di legittimita.

In dottrina si & osservato che, poiché per espressa previsione degli artt. 13 e 14 T.U.L il
procedimento di convalida si svolge in camera di consiglio, sarebbe applicabile tanto la
disciplina del reclamo, ex art. 739 c.p.c., quanto quella della revoca, ex art. 742 c.p.c. (A.D. De
Santis, op. cit.).

| Giudici di Pace, investiti di istanze di riesame o di revoca (si vedra tra breve l'esatta natura
della richiesta) del decreto di convalida del trattenimento, hanno offerto risposte varie:
dallammissibilita, con conseguente esame nel merito, all'inammissibilita o all'improcedibilita.

La Corte di cassazione e stata investita almeno due volte della questione. In un primo caso, il
Giudice di Pace aveva ritenuto l'istanza di riesame ammissibile ma infondata, e la Corte, con
ordinanza 23 settembre 2015 n. 18748 (http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/c
lean/hc.dll?verbo=attach &db=snciv&id=./20150924/snciv@s61@a2015@n18748@tS.clean.p
df) ha dichiarato inammissibile il ricorso per sopravvenuta carenza di interesse poiché con la
stessa ordinanza e stato annullato il decreto di proroga del trattenimento di cui era stato
chiesto il riesame. Si puo in ogni caso rilevare che la Corte non ha ritenuto inammissibile
Uistanza di riesame.

La Corte e tornata sulla questione con ordinanza 29 settembre 2017 n. 22932 (http://www.ital
giure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach &db=snciv&id=./20170929/sn
civ@slO@a2017@n22932@tS.clean.pdf) resa in un ricorso proposto contro il provvedimento
del Giudice di Pace che aveva dichiarato improponibile l'istanza proposta per ottenere la
“revoca” del decreto di convalida del trattenimento; il Giudice di Pace aveva affermato che non
si applicassero al rito gli artt. 742 e 742-bis c.p.c., dovendosi invece sequire la procedura
penale. Il supremo consesso ha sgombrato il campo dall’'equivoco e affermato i sequenti
principi:

1) L’art. 15, comma 3, della direttiva 2008/115/CE, che prevede il riesame del trattenimento, e

direttamente applicabile nell’'ordinamento italiano anche se la disposizione non é stata
recepita.
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2) E pertanto ammissibile una domanda giudiziale di riesame (non “revoca” della convalida in
senso proprio) del trattenimento, e poiché non é stata dettata una disciplina normativa in
trasposizione dell’art. 15 della Direttiva, lo strumento cui far ricorso e quello generico del
procedimento camerale ai sensi degli artt. 737 ss. c.p.c. (non si applicano invece le norme della
procedura penale), e la richiesta € ammissibile - e il giudice deve pronunciarsi — anche quando
si richieda la «revoca» della gia avvenuta convalida del trattenimento, purché in essa si
sottolinei la richiesta di un diverso esame dei presupposti del trattenimento alla luce di
circostanze di fatto nuove o non considerate nella sede della convalida o delle sue proroghe.

3) La competenza a provvedere spetta allo stesso giudice della convalida e delle proroghe (nel
caso di specie, il giudice di pace) che deve decidere applicando, in quanto compatibili con il
procedimento davanti al giudice di pace, gli artt. 737 ss. c.p.c., e deve riesaminare l'attualita
dell’interesse al trattenimento dello straniero secondo le finalita perseguite dalla legge e dalla
Direttiva europea, sopra richiamate.
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Procedimenti di cognizione e ADR, PROCEDIMENTI SPECIALI E ADR

L’ammissibilita del riesame del trattenimento del cittadino

straniero in esecuzione del decreto di espulsione
di Jacopo Di Giovanni

Abstract

L’istituto del riesame del trattenimento del cittadino di paese extra UE destinatario di un decreto di
espulsione trova diretta applicazione nell’ordinamento italiano, per effetto della immediata
applicazione della Direttiva 2008/115/CE che prevede tale istituto; il riesame puo essere richiesto,
con il procedimento camerale ex artt. 737 c.p.c., sulla base di circostanze di fatto nuove o non
considerate nella convalida o nella proroga del trattenimento.

1.La direttiva 2008/115/CE, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri
al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno e irregolare, prevede all’art. 15, comma 3,
che il trattenimento e riesaminato ad intervalli ragionevoli su richiesta del cittadino di un
paese terzo interessato o d'ufficio. Il termine entro cui gli Stati membri dovevano dare
attuazione alla direttiva e scaduto il 24 dicembre 2010. L'ltalia ha recepito la direttiva con il
d.l. 23 giugno 2011 n. 89 conv. in L. 2 agosto 2011 n. 129 che ha modificato le disposizioni
contenute nel d. leg. 25 luglio 1998 n. 286 (Testo Unico Immigrazione), in particolare gli artt.
13 e 14.

Il sistema italiano del trattenimento cosi ridisegnato prevede (art. 14, comma 5, T.U.l)) che il
trattenimento possa essere disposto dal Questore, che deve chiederne la convalida entro 48
ore dall’'adozione del provvedimento al Giudice di Pace territorialmente competente; entro le
successive 48 ore il Giudice di Pace provvede alla convalida, verificata 'osservanza dei termini
e la sussistenza dei requisiti per il trattenimento, e sentito l'interessato se comparso. La
convalida comporta la permanenza nel “centro di permanenza per i rimpatri” (denominazione
che sostituisce la precedente “centro di identificazione ed espulsione”) per un periodo di trenta
giorni, che puo essere prorogato per ulteriori trenta giorni dal Giudice di Pace, su richiesta del
Questore, per gravi difficolta nell'accertamento dell'identita e della nazionalita, o
nell’acquisizione dei documenti per il viaggio; trascorso anche tale termine, il Questore pud
chiedere al Giudice di Pace ulteriori proroghe se siano emersi elementi concreti che
consentano di ritenere probabile l'identificazione o sia necessario per organizzare le
operazioni di rimpatrio, ma in ogni caso il periodo massimo di trattenimento non puo superare
i novanta giorni.

L’ordinamento interno prevede quindi una sola valutazione iniziale delle condizioni che
legittimano il trattenimento, su cui si innestano possibili proroghe richieste dal Questore. Non
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e prevista la possibilita di revisione su istanza dell’interessato (€ invece previsto ex art. 14
comma 1-bis T.U.l. il riesame delle misure alternative al trattenimento, a fronte pero di una
durata indeterminata delle stesse).

La norma contenuta nella direttiva e sufficientemente dettagliata, non e sottoposta a
condizioni e il termine per il recepimento e scaduto, sicché essa costituisce diritto
immediatamente applicabile dal giudice nazionale in quanto self-executing.

Con un certo ritardo rispetto al termine di attuazione della direttiva, la questione del riesame €
affiorata nella giurisprudenza, dapprima di merito (e.g. Giudice di Pace di Roma, decreto 24
aprile 2015, con nota di A.D. De Santis, Il “riesame” della convalida del trattenimento del cittadino
straniero presso il CIE, in http://www.eclegal.it/il-riesame-della-convalida-del-trattenimento-
del-cittadino-straniero-presso-il-cie/) e successivamente in sede di legittimita.

In dottrina si & osservato che, poiché per espressa previsione degli artt. 13 e 14 T.U.L il
procedimento di convalida si svolge in camera di consiglio, sarebbe applicabile tanto la
disciplina del reclamo, ex art. 739 c.p.c., quanto quella della revoca, ex art. 742 c.p.c. (A.D. De
Santis, op. cit.).

| Giudici di Pace, investiti di istanze di riesame o di revoca (si vedra tra breve l'esatta natura
della richiesta) del decreto di convalida del trattenimento, hanno offerto risposte varie:
dallammissibilita, con conseguente esame nel merito, all'inammissibilita o all'improcedibilita.

La Corte di cassazione e stata investita almeno due volte della questione. In un primo caso, il
Giudice di Pace aveva ritenuto l'istanza di riesame ammissibile ma infondata, e la Corte, con
ordinanza 23 settembre 2015 n. 18748 (http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/c
lean/hc.dll?verbo=attach &db=snciv&id=./20150924/snciv@s61@a2015@n18748@tS.clean.p
df) ha dichiarato inammissibile il ricorso per sopravvenuta carenza di interesse poiché con la
stessa ordinanza e stato annullato il decreto di proroga del trattenimento di cui era stato
chiesto il riesame. Si puo in ogni caso rilevare che la Corte non ha ritenuto inammissibile
Uistanza di riesame.

La Corte e tornata sulla questione con ordinanza 29 settembre 2017 n. 22932 (http://www.ital
giure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach &db=snciv&id=./20170929/sn
civ@slO@a2017@n22932@tS.clean.pdf) resa in un ricorso proposto contro il provvedimento
del Giudice di Pace che aveva dichiarato improponibile l'istanza proposta per ottenere la
“revoca” del decreto di convalida del trattenimento; il Giudice di Pace aveva affermato che non
si applicassero al rito gli artt. 742 e 742-bis c.p.c., dovendosi invece sequire la procedura
penale. Il supremo consesso ha sgombrato il campo dall’'equivoco e affermato i sequenti
principi:

1) L’art. 15, comma 3, della direttiva 2008/115/CE, che prevede il riesame del trattenimento, e

direttamente applicabile nell’'ordinamento italiano anche se la disposizione non é stata
recepita.

www.eclegal.it page 44/65


http://www.eclegal.it

LEG, t TeamSystem
U. Euroconference " o Edizione di martedi 24 ottobre 2017
[ L'aggiornamento settimanale|

2) E pertanto ammissibile una domanda giudiziale di riesame (non “revoca” della convalida in
senso proprio) del trattenimento, e poiché non é stata dettata una disciplina normativa in
trasposizione dell’art. 15 della Direttiva, lo strumento cui far ricorso e quello generico del
procedimento camerale ai sensi degli artt. 737 ss. c.p.c. (non si applicano invece le norme della
procedura penale), e la richiesta € ammissibile - e il giudice deve pronunciarsi — anche quando
si richieda la «revoca» della gia avvenuta convalida del trattenimento, purché in essa si
sottolinei la richiesta di un diverso esame dei presupposti del trattenimento alla luce di
circostanze di fatto nuove o non considerate nella sede della convalida o delle sue proroghe.

3) La competenza a provvedere spetta allo stesso giudice della convalida e delle proroghe (nel
caso di specie, il giudice di pace) che deve decidere applicando, in quanto compatibili con il
procedimento davanti al giudice di pace, gli artt. 737 ss. c.p.c., e deve riesaminare l'attualita
dell’interesse al trattenimento dello straniero secondo le finalita perseguite dalla legge e dalla
Direttiva europea, sopra richiamate.
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Impugnazioni

Le conseguenze del difetto di competenza del giudice di primo
grado sul giudizio di impugnazione

di Enrico Picozzi

Cass., Sez. VI-3, 21 luglio 2017, n. 18050 - Pres. Amendola - Est. Olivieri

Impugnazioni civili - Declaratoria di incompetenza del giudice di pace - Appello al tribunale per
motivi di competenza - Rigetto della censura - Cassazione della sentenza d’appello -
Rimessione al giudice di Pace - Necessita - Esclusione (C.p.c. artt. 38, 341, 353, 354, 383, co.

3)

[1] Qualora il Tribunale abbia confermato lerrata pronuncia di incompetenza emessa dal giudice di
pace e la sentenza di secondo grado venga annullata, il giudice di legittimita deve rinviare la causa
al medesimo tribunale, affinché questi possa deciderla nel merito, restando esclusa la possibilita di
rimetterla al giudice di pace competente.

CASO

[1] Il Giudice di Pace di Napoli rigettava in rito - dichiarando la propria incompetenza per
territorio ed individuando nel Giudice di Pace di Pozzuoli l'organo competente - la domanda di
risarcimento dei danni derivanti da sinistro stradale proposta dai danneggiati. Questi ultimi,
pertanto, spiegavano appello, contestando l'incompletezza e la conseguente inefficacia
dell’eccezione pregiudiziale di rito sollevata dalla convenuta societa assicuratrice. Nondimeno,
il Tribunale di Napoli respingeva l'impugnazione, confermando l'incompetenza del giudice
adito in prime cure. | soccombenti, allora, proponevano regolamento di competenza innanzi
alla Suprema Corte.

SOLUZIONE

IL giudice di legittimita accoglie l'impugnazione, evidenziando che l'eccezione di
incompetenza territoriale, cosi come prospettata, non risultava estesa a tutti i possibili criteri
di collegamento previsti dall’art. 18 c.p.c. (residenza e domicilio, in relazione alla persona del
convenuto danneggiante) e dall’art. 19 c.p.c. (sede legale, stabilimento o presenza di un
rappresentante autorizzato a stare in giudizio, in relazione alla convenuta societa
assicuratrice). Cio precisato, la Suprema Corte si preoccupa inoltre di chiarire le conseguenze
processuali della propria pronuncia, rilevando che la cassazione della sentenza d’appello -
nella specie emessa dal Tribunale di Napoli - per ragioni di competenza — comporta un rinvio
della causa al medesimo giudice dell'impugnazione, con esclusione della possibilita di
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rimetterla al primo giudice competente (nella specie il Giudice di Pace di Pozzuoli).
QUESTIONI

Con la pronuncia in commento, il giudice di legittimita torna a ribadire un principio, gia
precedentemente espresso in forme piu articolate da Cass., sez. Ill, 24 marzo 2016, n. 5887
nonché da Cass., sez. VI-3, 2 luglio 2015, n. 13623, stando alle quali, il tribunale, nei cui
confronti sia contestata una declinatoria di incompetenza resa dal giudice di pace, sia che
reputi la censura infondata, sia che la reputi fondata, deve, in ragione dell’effetto devolutivo
dell'appello, pronunciarsi sul merito della controversia. Cio, peraltro, costituisce una
necessaria conseguenza della tassativita delle ipotesi di rimessione contemplate dagli artt.
353 e 354 c.p.c., specie - in riferimento al caso affrontato dalla sentenza annotata - a sequito
dell'abrogazione del co. 4, del medesimo art. 353 c.p.c., in base al quale il pretore doveva
rimettere la causa al conciliatore ove, in riforma della sentenza di questi, ne affermasse la
competenza.

Ad ogni modo, accanto all’ipotesi appena descritta, ovvero quella in cui il difetto di
competenza del giudice di primo grado divenga oggetto di apposito motivo di gravame,
occorre pure prendere in considerazione l'eventualita che il summenzionato vizio possa
investire lo stesso giudice dell'impugnazione. Al riguardo sembra possibile distinguere almeno
due differenti situazioni. In primo luogo, si pensi al caso in cui l'impugnazione sia proposta ad
un giudice territorialmente incompetente: in tale evenienza le Sezioni Unite (cfr. Cass., Sez.
Un., 14 settembre 2016, n. 18121) hanno chiarito che il rapporto processuale sarebbe
suscettibile di proseguire, attraverso il meccanismo della translatio, innanzi all'organo
dichiarato competente (ma, contra in precedenza Cass., Sez. lll, 10 marzo 2005, n. 2709; Cass.,
Sez. VI-3, 2 novembre 2015, n. 22321). In secondo luogo, si pensi al caso in cui l'impugnazione
sia proposta ad un giudice di diverso grado rispetto a quello previsto dalla legge (in via
esemplificativa, si veda Cass., Sez. |, 6 settembre 2007, n. 18716; Cass., Sez. |ll, 2 febbraio
2010, n. 23661;): anche rispetto a tale fattispecie, il Supremo Collegio (cfr. Cass. 18121/2016,
cit.), nella sua massima composizione, non ha escluso il prodursi dell’effetto conservativo del
gravame, illegittimamente interposto, subordinandolo tuttavia alla tempestiva riassunzione
innanzi al giudice effettivamente competente per grado (nella medesima direzione, si veda A.
Carratta, Incompetenza del giudice d’appello e translatio iudicii, in Giur. it., 2016. 1622). A distinte
conclusioni, infine, la giurisprudenza e pervenuta allorché U'errore dell'impugnante venga ad
involgere la scelta del mezzo di impugnazione da esperire (ad es. proposizione di un appello in
luogo di un ricorso per cassazione o viceversa, cfr. Cass., 7 dicembre 2016, n. 25078, su questa
Rivista, con nota di F. Cossignani): in questo caso infatti, si afferma che il meccanismo della
translatio non potrebbe operare e Uerrore dell'impugnante non sarebbe rimediabile (contra, in
dottrina, seppur con distinzioni, Poli, Impugnazione proposta al giudice incompetente e translatio
iudicii, in Riv. dir. proc., 2016, 408-410).
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Procedimenti di cognizione e ADR

Compensi professionali dell’avvocato e “zone d’ombra” del foro del

consumatore
di Mattia Polizzi

Cass., Sez. VI, ord. 9 giugno 2017, n. 14514

Liquidazione compensi avvocato - Opposizione a decreto ingiuntivo - Foro del consumatore -
Societa in accomandita semplice - Esclusione (Cod. proc. civ., art. 47, 633, 637; cod. civ., art.
1469 bis ss.; D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 206, c.d. codice del consumo, art. 3, 33)

[1] La regola del foro esclusivo del consumatore non trova applicazione nel caso di giudizio avente
ad oggetto i compensi per lattivita svolta da un avvocato in favore del socio accomandatario di una
S.a.s. qualora lattivita forense abbia riguardato Uattivita imprenditoriale e commerciale del

cliente.

CASO

[1] IL provvedimento & gia stato pubblicato in questo Settimanale, nel numero del 12 settembre
2017, con nota di F. Bontatibus, /Il foro competente per la liquidazione di onorari di avvocato..

Il socio accomandatario di una S.a.s. propone regolamento di competenza ai sensi dell’art. 47
c.p.c. avverso un’ordinanza del Tribunale di Siena; con tale ordinanza il giudice a quo rigettava
leccezione di incompetenza territoriale mossa dal socio medesimo nel corso del giudizio di
opposizione a decreto ingiuntivo ottenuto dalla controparte, un avvocato che aveva svolto
prestazioni professionali in favore del ricorrente. Reputa quest’ultimo che nel giudizio di
merito sia stata violata la regola del foro esclusivo del consumatore che, come noto, dispone
che il giudice territorialmente competente per le controversie aventi ad oggetto rapporti cc.dd.
business-to-consumer sia quello del luogo di residenza o di domicilio del consumatore (cfr. art.
33, co. 2, lett. u) cod. cons.), in un’ottica di tutela della parte debole del rapporto contrattuale.

SOLUZIONE

[1] La Corte di Cassazione, richiamando il proprio orientamento consolidato, rigetta il ricorso,
affermando la non applicabilita della disciplina consumeristica: cio in quanto il ricorrente non
aveva ricevuto le prestazioni professionali del resistente in qualita di consumatore, ma - come
affermato nel provvedimento impugnato - quale “persona fisica destinataria di cartelle di
pagamento ricevute in qualita di socio di societa di persone”. Risulta dunque applicabile, nella
soluzione offerta dalla Suprema Corte, la norma di cui all’art. 637 c.p.c., che consente al

www.eclegal.it page 43/65


http://www.eclegal.it/wp-content/uploads/2017/10/Cass.-Sez.-VI-ord.-9-giugno-2017-n.-14514.pdf
http://www.eclegal.it

LEG t TeamSystem
@/ Euroconference ¥ o Edizione di martedi 24 ottobre 2017
[ L'aggiornamento settimanale

professionista titolare di crediti ex art. 633, co. 2, n. 2, c.p.c. di proporre ricorso per decreto
ingiuntivo al giudice del luogo ove e stata decisa la causa alla quale il credito si riferisce (co.
2) ovvero all'Ufficio del luogo ove si trova il Consiglio dell’Ordine di appartenenza (co. 3).

QUESTIONI

[1] La pronuncia in esame € espressione di un trend ormai consolidato nella giurisprudenza di
legittimita, in forza del quale “[...] non trovano applicazione le regole sul foro del consumatore
ove la prestazione professionale [dell’avvocato, n.d.a.] sia stata resa in un giudizio inerente
Uattivita imprenditoriale e professionale svolta dal cliente” (cosi Cass., Sez. VI, 19 gennaio 2016, n.
780; in senso conforme si v., ex pluribus, Cass., Sez. VI, 19 luglio 2017, n. 17848, in Diritto &
Giustizia, 2017, 124, p. 47, con nota di R. Villani, Cass., Sez. VI, 24 gennaio 2014, n. 1464, Cass.,
Sez. Ill, 9 giugno 2011, n. 12685, in Resp. civ. e prev., 2013, 1, pp. 202 ss., con nota di C. E.
Bruno, Tutela del consumatore e foro applicabile. Il terzo contratto).

Preliminarmente puo ricordarsi che il c.d. codice del consumo, approvato con D.Lgs. 206/2005,
e intervenuto nell’'ordinamento italiano, anche sulla spinta del diritto comunitario, operando
una decisa implementazione delle tutele offerte al consumatore - prima limitate agli artt. 1469
bis ss. c.c. — inteso quale parte debole del rapporto con il professionista: la asimmetria
(informativa) tra le due posizioni giustifica un plesso di maggiori garanzie in favore del
soggetto debole.

Peraltro, dette garanzie non sono limitate alla dimensione sostanziale del rapporto, ma
comprendono altresi tutele aventi ad oggetto il rapporto processuale che puo coinvolgere il
consumatore: tra queste merita di essere segnalato, per i fini che piu da vicino interessano, il
disposto dell’art. 33, co. 2, lett. u), cod. cons., a norma del quale si presumono vessatorie (salva
prova contraria) le clausole che hanno per oggetto o effetto quello di stabilire, per le eventuali
controversie, un foro diverso da quello speciale del consumatore, ossia quello del luogo ove
quest’ultimo risiede o ha il domicilio.

E pertanto essenziale capire quando si possa parlare di “consumatore o utente” e di
“professionista”: il codice del consumo definisce il primo come “la persona fisica che agisce per
scopi estranei all’attivita imprenditoriale commerciale, artigianale o professionale eventualmente
svolta” (cosi l'art. 3, co. 1, lett. a), cod. cons.); il secondo &, invece, “la persona fisica o giuridica
che agisce nell’esercizio della propria attivita imprenditoriale commerciale, artigianale o
professionale, ovvero un suo intermediario” (art. 3, co. 1, lett. c), cod. cons.).

Nonostante l'indubbio vantaggio rappresentato da una cristallizzazione positiva delle
qualifiche anzidette, soprattutto in termini di certezza del diritto, non pud negarsi che, nella
pratica commerciale, le situazioni possano risultare maggiormente complesse, tanto da
rendere la qualificazione di un soggetto come consumatore o professionista (e la conseguente
estensione o meno della disciplina di maggior tutela) un’operazione decisamente ardua.

Tra queste ipotesi ben puo annoverarsi quella oggetto della pronuncia in commento: il socio
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accomandatario raggiunto dal decreto ingiuntivo del legale potrebbe, in astratto, essere
considerato come un consumatore, in quanto utente finale di un servizio, quello dell’avvocato,
che vede il socio quale fruitore ultimo della “filiera-giustizia”.

Una tesi, questa, indubbiamente suggestiva, ma che non fa i conti - nell'opinione della
Cassazione - con il dato testuale dell’art. 3, co. 1, lett. a), cod. cons., che fonda la definizione di
consumatore non solo sul dato soggettivo, ossia l'essere il soggetto una persona fisica, ma
anche su di un elemento oggettivo, ossia l'essere il credito sorto nell’'ambito di un rapporto
estraneo alla attivita di impresa: in tal modo, la Suprema Corte ha la possibilita di superare le
apparenze, ravvisando nella fattispecie concreta un rapporto business-to-business, con
conseguente applicazione della disciplina ordinaria sulla competenza, a norma dell’art. 637
del codice di rito.

Una interpretazione, peraltro, non solo conforme alla ratio della norma, ma altresi idonea ad
evitare strumentalizzazioni formali della disciplina a tutela del consumatore.

Per approfondimenti sul tema, oltre ai contributi gia evidenziati supra, si v. A. Negro, L’accordo
tra avvocato e cliente soggiace alla normativa a tutela del consumatore, in Resp. civ. e prev., 2015,
IV, pp. 1102 ss.; G. Chine, M. Fratini, A. Zoppini, Manuale di diritto civile, Nel Diritto Editore,
2015, pp. 1524 ss.

Master di specializzazione

DIRITTO NELLARTE MODERNA CONTEMPORANEA
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GESTIONE DELLA PROFESSIONE E SOFTWARE, Nuove tecnologie e Studio digitale

Le garanzie della pec
di Giuseppe Vitrani

Alcuni recenti arresti giurisprudenziali rendono attuale una riflessione sulle garanzie che offre
il sistema di Posta Elettronica Certificata, notoriamente posto a base dell’attivita di
notificazione da parte degli avvocati e di invio di notificazioni e comunicazioni da parte delle
cancellerie degli uffici giudiziari.

La breve riflessione pare opportuna soprattutto alla luce di una recente pronuncia della Corte
di Cassazione con la quale si e affermato che “da un punto di vista tecnico informatico, la Pec
puo contenere file allegati. Tuttavia, da un punto di vista legale, il gestore Pec non offre la garanzia
della genuinita degli stessi. In buona sostanza il Gestore Pec non certifica affatto il contenuto del
messaggio....una trasmissione Pec certifica che una certa trasmissione e avvenuta tra due indirizzi
email Pec, ma non Certifica (giuridicamente) quello che la “busta elettronica” conteneva. La Pec
garantisce che durante la trasmissione di un messaggio gli allegati non vengano alterati, ma non ne
certifica il contenuto verso terzi. Nel caso, infatti, in cui si voglia inviare, insieme al testo dell’email,
un file, conferendo allo stesso il valore di originale, sara necessario utilizzare il sistema di firma
digitale sul documento” (Cass. Pen. n. 43498/17).

L’affermazione della Suprema Corte, va detto subito, non € corretta e pare sovrapporre due
livelli logici di ragionamento:

e la capacita della PEC di garantire lintegrita degli allegati trasmessi unitamente al
messaggio di posta elettronica;

¢ la capacita della PEC di certificare lidentita del mittente al fine di conferire valore di
autenticita ai documenti ad essa allegati.

Su tale ultimo aspetto in realta la risposta non pud che essere negativa, posto che l'art. 65
CAD che disciplina la cosiddetta PEC-ID (ovvero una casella di posta certificata che per
accesso richiede un processo di autenticazione mediante credenziali personali “forti”) non ha
trovato tuttora alcuna applicazione pratica. L'unico metodo per certificare paternita e
autenticita di un documento (ancorché allegato ad una PEC) é quello di dotarlo di una firma
elettronica avanzata o qualificata/digitale.

Diverso é invece il discorso tecnico che attiene alla capacita di un messaggio PEC di garantire
Uintegrita dei messaggi ad essa allegati e di certificare che quanto inviato dal mittente sia

stato correttamente (e integralmente) consegnato al destinatario.

Cio che la Corte di Cassazione non prende in considerazione e che il messaggio di posta
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elettronica certificata, in particolare la ricevuta di consegna, € accompagnato da un particolare
tipo firma digitale (o meglio, di sigillo elettronico), conosciuto con l'acronimo di p7s (o firma
detached), che ha proprio la caratteristica di essere esterna al documento (o al set di
documenti) del quale vuole garantire lintegrita e di corrompersi laddove uno dei documenti
interessati dal procedimento di sottoscrizione venisse alterato.

Nel caso della PEC la firma in analisi “sigilla” tanto il corpo del testo del messaggio di posta
elettronica (dov’e riportata la data di recapito) quanto gli allegati.

Da cio consegue che, in caso di modifiche ai suddetti elementi, accadrebbe un evento molto
semplice: il messaggio perderebbe la firma digitale che lo accompagna e dichiarerebbe cosi ex
se di non essere piu integro.

Si puo dunque affermare con ragionevoli margini di certezza che in presenza di una ricevuta di
consegna PEC regolarmente firmata il messaggio (nello specifico, la ricevuta di consegna) &
certamente integro e gli allegati in esso contenuti sono stati certamente consegnati al
destinatario.

EVENTO GRATUITO . W ST
Seminari di specializzazione

LO STUDIO DELLAVVOCATO DIGITALE

www.eclegal.it page 52/65


http://www.euroconference.it/centro_studi_forense/lo_studio_dell_avvocato_digitale_2
http://www.eclegal.it

LEG t TeamSystem
@/ Euroconference ¥ o Edizione di martedi 24 ottobre 2017
[ L'aggiornamento settimanale

DIRITTO D'IMPRESA, Diritto e reati societari

Modello 231 nelle Societa controllate da P.A. ed Enti pubblici

di Alberto Tenca, Anna Di Lorenzo, Elena Zaggia

Il tema del rapporto tra “Piano Triennale per la Prevenzione della Corruzione”, ora dopo
Uintervenuta riforma del D.Lgs. 97/2016 “Piano Triennale per la Prevenzione della Corruzione
e Trasparenza” (PTPCT), ed il Modello 231 é stato da sempre oggetto di valutazioni e
considerazioni da parte dell’Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAQ). In particolare le
posizioni assunte dall’Autorita hanno posto linterrogativo se l'adozione del Modello 231 per
le controllate e partecipate pubbliche fosse un “obbligo” e non un “onere” come prevede il
legislatore del D.Lgs. 231/01.

Nella determinazione n. 8 del 17 giugno del 2015, ANAC, al Punto 2., ha previsto: “Le presenti
Linee guida muovono dal presupposto fondamentale che le amministrazioni controllanti debbano
assicurare l'adozione del Modello di organizzazione e gestione previsto dal D.Lgs. 231/2001 da
parte delle societa controllate. Oneri minori gravano, come si vedra, per le societa a partecipazione
pubblica non di controllo, nei confronti delle quali le amministrazioni partecipanti si attivano per
promuovere 'adozione del suddetto modello organizzativo”.

Con la riforma della L. 190/2012 ad opera del D.Lgs. 97/2016 il legislatore prende una nuova
posizione sulla correlazione tra Modello ex D.Lgs. 231/2001 e PTPCT.

[l nuovo comma 2 bis inserito all’art. 1 L. 190/2012 enuncia infatti che: “/l Piano nazionale
anticorruzione é adottato sentiti (...). Il Piano ha durata triennale ed é aggiornato annualmente. Esso
costituisce atto di indirizzo per le pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, ai fini dell’adozione dei propri piani triennali di

prevenzione della corruzione, e per gli altri soggetti di cui all’articolo 2-bis, comma 2, del decreto
legislativo 14 marzo 2013, n. 33, ai fini dell’'adozione di misure di prevenzione della corruzione

integrative di quelle adottate ai sensi del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231, anche per
assicurare l'attuazione dei compiti di cui al comma 4, lettera a). Esso, inoltre, anche in relazione
alla dimensione e ai diversi settori di attivita degli enti, individua i principali rischi di corruzione e i
relativi rimedi e contiene lindicazione di obiettivi, tempi e modalita di adozione e attuazione delle
misure di contrasto alla corruzione”.

Tale presa di posizione da luogo a diverse possibili interpretazioni.

La bozza di Linee Guida dell’ANAC, posta in consultazione pubblica sul sito dell’Autorita fino
al 26 aprile 2017, risponde innanzitutto all’esigenza di considerare il nuovo ambito soggettivo
di applicazione delle disposizioni in tema di trasparenza, delineato dal citato comma 2 bis. Tali
linee guida si ripropongono di sostituire la Determinazione 8/2015.
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Al Punto 3.1.1. le Linee Guida in consultazione si esprimono come seque: “In una logica di
coordinamento delle misure e di semplificazione degli adempimenti, le societa integrano il “modello
231" con misure idonee a prevenire anche i fenomeni di corruzione e di illegalita in coerenza con le
finalita della legge n. 190 del 2012. In particolare, quanto alla tipologia dei reati da prevenire, il
d.lgs. n. 231 del 2001 ha riguardo ai reati commessi nell’interesse o a vantaggio della societa o che
comunque siano stati commessi anche e nell’interesse di questa (art. 5), diversamente dalla legge
190 che é volta a prevenire anche reati commessi in danno della societa. Nella programmazione
delle misure occorre ribadire che gli obiettivi organizzativi e individuali ad esse collegati assumono
rilevanza strategica ai fini della prevenzione della corruzione e vanno pertanto integrati e
coordinati con tutti gli altri strumenti di programmazione e valutazione all’interno della societa o
dell’ente. Queste misure devono fare riferimento a tutte le attivita svolte ed e necessario siano
ricondotte in un documento unitario che tiene luogo del Piano di prevenzione della corruzione
anche ai fini della valutazione dell’aggiornamento annuale e della vigilanza dell’A.N.AC. Se riunite
in un unico documento con quelle adottate in attuazione del d.lgs. n. 231/2001, dette misure sono
collocate in una sezione apposita e dunque chiaramente identificabili, tenuto conto che ad esse
sono correlate forme di gestione e responsabilita differenti. E opportuno che esse siano
costantemente monitorate anche al fine di valutare, almeno annualmente, la necessita del loro
aggiornamento. Poiché il comma 2 bis dell’art. 1 della [. 190/2012, cosi come modificato dal d.lgs.
97/2016, ha reso obbligatoria l'adozione delle misure integrative del “modello 231, é fortemente
raccomandata, ove le societd non vi abbiano gia provveduto, l'adozione di tale modello, almeno
contestualmente alle misure integrative anticorruzione. Le societa che decidano di non adottare il
“modello 231" e di limitarsi all’adozione del documento contenente le misure anticorruzione
dovranno motivare tale decisione. L’ANAC, in sede di vigilanza, verifichera quindi 'adozione e la
qualita delle misure di prevenzione della corruzione e monitorera lo stato di adozione del “modello
231", Le societa, che abbiano o meno adottato il “modello 231", definiscono le misure per la
prevenzione della corruzione in relazione alle funzioni svolte e alla propria specificita
organizzativa.”

Rispetto quindi alla posizione assunta in seno alla Determinazione 8/2015, 'ANAC parrebbe
ora voler lasciare alla libera decisione delle societa controllate la scelta di dotarsi o meno del
Modello 231.

Nelle more dell'approvazione, € intervenuto tuttavia un parere del Consiglio di Stato,
Adunanza della Commissione speciale del 20 aprile 2017, numero affare 650/2017 - proprio in
riferimento alle suddette Linee Guida.

IL Consiglio di Stato, al punto 9.1 del parere, si esprime accentuando maggiormente le
intenzioni che sembrano sottointese dal legislatore con l'inserimento del nuovo co. 2 bis
nell’art. 1 L. 190/2012: “Per quanto concerne le misure organizzative per la prevenzione della
corruzione, nello schema delle linee guida si afferma che, alla luce dell’art. 1, comma 2 bis della L.
190/2012, l'adozione del Modello é “fortemente raccomandata” e che le societa che decidono di non
adottarlo e di limitarsi quindi ad adottare le misure integrative anticorruzione dovranno motivare
tale decisione. Si osserva pero che l'obbligo normativo sancito dall’art. 1 co. 2 bis, della L.

190/2012, sottintende 'adempimento dell’obbligo base definito dal D.Lgs. 231/2001, tant’e vero
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che si tratta di misure “integrative” che, altrimenti, risulterebbero prive della base organizzativa
fondamentale. Peraltro, anche avendo riguardo alla ratio della previsione, lelasticita consentita
dalla formulazione delle linee guida non é funzionale al consequimento degli obiettivi della
normativa. Ne é conferma il fatto che le stesse linee guida, nel sottolineare la permanente necessita
degli adempimenti anticorruzione da parte delle societa pubbliche in liquidazione, sembra
sottintendano (alle pagg. 22-23) l'adozione del c.d. Modello 231. Si suggerisce pertanto una
formulazione che renda in modo adeguato la portata cogente dell’obbligo.”

Secondo il Consiglio di Stato dunque la norma di cui all’art. 1 co. 2 bis L. 190/2012
determinerebbe un obbligo cogente per le societa controllate di adozione del Modello 231.

Non ci resta che attendere l'approvazione delle Linee Guida per vedere la posizione che
intendera assumere 'ANAC, competente a sanzionare la mancanza o incompletezza dei Piani.
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DIRITTO D'IMPRESA, Privacy

Data Protection Officer interno o esterno? Il DPO sara una figura

strategica per ogni tipo di organizzazione, non affidiamola al caso
di Andrea Lisi

Si discute moltissimo in questi giorni della figura del Data Protection Officer o Responsabile
della protezione dei dati personali (in seguito DPO o RPD). Una figura che, come sappiamo, e
stata introdotta nel sistema normativo europeo dal GDPR (General Data Protection Regulation
- Regolamento UE 2016/679), la cui nomina e stata resa obbligatoria per alcuni Titolari e
Responsabili del trattamento™ ed e, comunque, caldamente consigliata, in termini di buone
prassi, in tutti i casi in cui, nell’esercizio delle attivita di trattamento, siano ravvisabili concreti
rischi per i diritti e le liberta delle persone fisiche (in attuazione del fondamentale principio
dell’accountability).

A questa delicata figura e ai compiti alla stessa attribuiti sono gia stati dedicati alcuni
approfondimentit®. Evitero, quindi, di dilungarmi su cio che é stato ampiamente trattato
(spesso in modo compilativo) sia da altri autori, sia (in modo dettagliato) nelle Linee Guida sui
Responsabili della protezione dei dati del Gruppo di lavoro art. 29 in materia di protezione dei
dati personali (in seguito citate come Linee Guida RPD).

Cio che mi interessa, in questa sede, e invece riflettere con attenzione su quanto sia
effettivamente diverso il DPO/Responsabile della protezione dei dati personali dal
Responsabile del trattamento, cosi come disciplinato dal nostro Codice per la protezione dei
dati personali e, soprattutto, cosi come é stato recepito nell’esperienza di molte realta
aziendali.

L'obiettivo di questa analisi € quindi quello di valutare, con adeguata ponderazione, in che
misura lo stesso Responsabile del trattamento previsto, oggi, dall’art. 28 del GDPR, vada a
collimare con l'omologa figura definita e interpretata, fino a questo momento, nel nostro
diritto vivente.

In realta, come gia sappiamo, la figura del RPD non costituisce in ambito europeo un’assoluta
novita. La direttiva 95/46/CE, nella sua genericita di fonte a efficacia indiretta, prevedeva
espressamente le sole figure giuridiche dei Titolari e degli Incaricati, lasciando agli Stati
membri ampio margine di manovra, alla luce delle criticita specifiche e del livello di
complessita riscontrabile in materia di trattamento dei dati personali nei rispettivi
ordinamenti, tenendo anche conto delle prassi di enti pubblici e privati.

Nonostante l'assenza di specifici obblighi posti dalla direttiva 95/46, alcuni Stati europei
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hanno deciso gia da tempo di prevedere espressamente la figura del DPO a presidio delle
tipologie piu delicate di trattamento dei dati personali. L’Italia, d’altro canto, con il suo Codice
per la protezione dei dati personali (contenuto - come sappiamo - nel D. Lgs. 196/2003) ha
scelto di affiancare al Titolare del trattamento una figura di Responsabile (interno o esterno)
che, per certi versi, sembra discostarsi da quanto é oggi definito (nell’art. 4, par. 1, n. 8)*! e
disciplinato (nell’art. 28)™ nel GDPR e che racchiude invece molte peculiarita attribuite, dallo
stesso Regolamento, al DPO.

Nello specifico il nostro Codice definisce (art. 4, comma 1, lett. g) il Responsabile del
trattamento come: la persona fisica, la persona giuridica, la pubblica amministrazione e qualsiasi
altro ente, associazione od organismo preposti dal titolare al trattamento di dati personali. Tale
definizione non coincide del tutto con quella di Responsabile del trattamento attualmente
contenuta nel GDPR, che invece lo considera la persona fisica o giuridica, l'autorita pubblica, il
servizio o altro organismo che tratta dati personali per conto del titolare del

trattamento: definizione che, peraltro, coincide sostanzialmente con quella di semplice
“Incaricato” presente nella direttiva 95/46/CEX.

Quello che si puo dunque constatare e che nella fluidita adattiva della direttiva 46, ogni Stato
ha potuto agire in base alla propria sensibilita interpretativa e secondo modelli piu in linea
con il proprio ordinamento giuridico; cio ha favorito inevitabilmente un approccio piuttosto
differente da Stato a Stato su alcuni istituti del “diritto alla privacy” e ha inevitabilmente
portato il legislatore europeo ad accettare, con il GDPR, un compromesso necessario a favorire
una maggiore uniformita normativa e un miglior coordinamento a livello interpretativo.

Proprio in base alla chiave di lettura appena proposta, il Responsabile del trattamento come,
in definitiva, disciplinato nelle sue funzioni e responsabilita dall’art. 28 del GDPR, non coincide
esattamente con il nostro “Responsabile del trattamento”, definito nell’art. 4 e poi regolato
nell’art. 29 del Codice della protezione dei dati personali@. Oltretutto, l'astrattezza funzionale
degli articoli del Codice ha favorito lo sviluppo di prassi diverse nelle nomine a Responsabili
del trattamento, sia orientate verso l'esterno (fornitori di servizi informatici, consulenti, studi
professionali etc.) sia verso l'interno (dipendenti con funzioni apicali, dirigenti, etc.) e, benché
il Codice precisasse che i compiti affidati al Responsabile dovessero essere analiticamente
specificati per iscritto dal Titolare (facendo intendere ad alcuni interpreti che ci fosse sempre
la necessita per il Responsabile di dover seguire una sorta di “lista della spesa”
dettagliatamente sviluppata e messa in atto dal Titolare), allo stesso modo la sua designazione
come figura “preposta” al trattamento dal Titolare ha orientato scelte aziendali pil oculate e
proattive, tendenti al conferimento di posizioni spesso autonome, consulenziali o anche di
auditor in capo a questa importante figura prevista nella nostra normativa.

Nel Codice della protezione dei dati personali, infatti, il Responsabile non agisce solo per
conto del titolare, ma é da questi preposto al trattamento, acquisendo quindi la facolta di
sostituirlo nelle scelte, sia all'interno e sia all’esterno dell’'organizzazione di riferimento.Del
resto, lo stesso Codice precisa che tale figura debba essere individuata tra soggetti che

per: esperienza, capacita ed affidabilita, forniscano idonea garanzia del pieno rispetto delle
vigenti disposizioni in materia di trattamento, ivi compreso il profilo relativo alla sicurezza.
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Allo stesso modo sancisce che possono essere designati responsabili piu soggetti, anche
mediante suddivisione di compiti.

Al Titolare, quindi, € concessa massima autonomia organizzativa nell’'affidamento (facoltativo
e in forma scritta) dell'incarico in capo a figure di Responsabili adeguate alle specifiche
esigenze poste dalle attivita di trattamento. Come gia ricordato, l’astrattezza della fattispecie
del Responsabile del trattamento contenuta nel Codice ha permesso di considerare
Responsabili (esterni) del trattamento anche persone giuridiche e, ormai da tempo, la prassi
del Garante aveva consentito, entro precisi limiti, anche la subdelega delle relative
responsabilitat’.

L’art. 28 del GDPR, a ben vedere, ha ripreso queste figure di Responsabili esterni, mutuando
molti concetti dall’esperienza italiana, e dettagliandone (forse in maniera anche troppo
particolareggiata), finalita, compiti, responsabilita e modalita di nomina.

Nella attuale figura del DPO, come delineata negli articoli 37-39 del GDPR, non possiamo non
riconoscere molti concetti espressi dalle prassi italiane proprio in quei modelli organizzativi
che prevedevano (all'interno o all’esterno di organizzazioni complesse) figure di confine,
nominate spesso “Responsabili del trattamento”, che assumevano con una certa autonomia, di
volta in volta, compiti di assistenza, consulenza, auditing e cosi via.

Sostanzialmente - come previsto nel nostro Codice per il Responsabile del trattamento - il DPO
contenuto nel GDPR deve, secondo lart. 37 par. 5, essere designato in funzione delle qualita
professionali, in particolare della conoscenza specialistica della normativa e delle prassi in materia

di protezione dei dati, e della capacita di assolvere i compiti di cui all’articolo 3 o8l

Considerati i numerosi compiti di questo “super consulente privacy” e anche la posizione a esso
conferita dall'art. 38 del GDPR™, & ovvio che debba esser garantita a questa figura una
conoscenza specialistica della materia attraverso percorsi di formazione dedicati e vanno,
pertanto, verificate con attenzione quelle proposte di formazione collegate (in modo piu o
meno indiretto) a processi “certificativi” (pit 0 meno farlocchi), spuntati come funghi nel
“mercato della privacy” in quest’ultimo periodo, con inevitabile annessione di mirabolanti
promesse di posti di lavoro assicurati come DPO (o figure similari)@l,

Una professionalita cosi delicata non si pud improvvisare, né si possono mercificare le sue
competenze.

IL DPO va, infatti, considerato come un manager del cambiamento digitale (che € il
presupposto su cui e fondato l'intero GDPR) che deve acquisire conoscenze multidisciplinari
per poter garantire in piena autonomia l’assistenza necessaria ai Titolari e/o Responsabili del
trattamento nella costruzione di adeguati modelli organizzativi che siano, a loro volta, animati
dai principi fondamentali della privacy by default e della privacy by design, nell’ambito
dell’accountability che permea tutta ’attuale normativa europea.

Per poter assicurare tutto questo e d’obbligo possedere solidissime basi di conoscenza ed
esperienza e su questo occorre che ci sia massimo rigore da parte di tutti, nell'interesse del
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Sistema Paese. Del resto le stesse Linee Guida sul DPO si soffermano molto (pagg. 11-12)
nellillustrare i dettagli delle conoscenze specialistiche, delle qualita professionali e della
capacita di assolvere i propri compiti, indicate come presupposti necessari nel gia citato art. 37
par. 5 e nel considerando 97 del GDPR™,

Proviamo a soffermarci infine su un punto molto delicato della nomina del DPO: il requisito
dell’autonomia e indipendenza nell’esercizio delle sue funzioni. L'art. 37 par. 6 del GDPR
precisa che il Responsabile della protezione dei dati puo essere sia un dipendente del Titolare
del trattamento (o del Responsabile del trattamento) e sia assolvere i suoi compiti in base a un
contratto di servizi. Quindi, come precisato nel considerando 97, tali Responsabili della
protezione dei dati, dipendenti o meno del Titolare del trattamento, dovrebbero poter
adempiere alle funzioni e ai compiti loro incombenti in maniera indipendente. In particolare, il
par. 3 dell’art. 38 del GDPR stabilisce che il Titolare del trattamento e il Responsabile del
trattamento si assicurano che il Responsabile della protezione dei dati non riceva alcuna
istruzione per quanto riguarda l'esecuzione di tali compiti@. Il Responsabile della protezione
dei dati inoltre non puo essere rimosso o penalizzato dal Titolare del trattamento o dal
Responsabile del trattamento per 'adempimento dei propri compiti. Il Responsabile della
protezione dei dati infine deve riferire direttamente al vertice gerarchico del Titolare del
trattamento o del Responsabile del trattamento.

Assicurare piena autonomia nell’esercizio di compiti complessi, all'interno di un modello
organizzativo che in parte sembra ricalcare quanto previsto in Italia dal D. Lgs.
231/2002@(dedicato - lo ricordiamo - alla responsabilita amministrativa degli enti) e che
avvicina il DPO per molti aspetti allODV™¥, non appare affatto ovvio nell’ambito di un
rapporto di lavoro dipendentem. Non si pud non riflettere su questo.

Appare quanto meno piu naturale attendersi, soprattutto in organizzazioni piu complesse, lo
sviluppo di modelli piu strutturati a presidio della privacy e che prevedano dei Team, magari
indirizzati e governati da figure parificabili ai “vecchi” Responsabili del trattamento (interni)
come previsti dal Codice (e che si spera siano preservati in quell’opera di rivisitazione che il
Codice subira inevitabilmentem), i quali potranno/dovranno periodicamente confrontarsi e
saranno guidati da DPO esterni competenti e attenti (spesso strutturati a loro volta in team
multidisciplinari)*”,

W Cio vale per tutte le autorita pubbliche e tutti i soggetti pubblici, ad eccezione delle autorita
giurisdizionali nell’esercizio delle proprie funzioni, indipendentemente dai dati oggetto di
trattamento, e per altri soggetti che, come attivita principale, effettuino un monitoraggio regolare e
su larga scala delle persone fisiche ovvero trattino su larga scala categorie particolari di dati
personali (dati sensibili): cosi le Linee-Guida sui responsabili della protezione dei dati (RPD)
adottate dal Gruppo di lavoro articolo 29 in materia di protezione dei dati personali in data 13
dicembre 2016 (e emendate in data 5 aprile 2017). Inoltre, secondo l'art. 37, quarto paragrafo,
il diritto dell’'Unione o degli Stati membri puo prevedere casi ulteriori di nomina obbligatoria
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di un RPD.

2l Utilissimi due Vademecum, uno generale sul GDPR e uno dedicato alle Linee Guida dei
Garanti in materia di DPO, scaricabili gratuitamente da

qui: https://www.studiolegalelisi.it/dl-department/attivita/item/privacy-3.

Sul DPO si consiglia inoltra la lettura di questo interessante articolo di Michele laselli
disponibile
qui:https://www.anorc.eu/news/item/privacy-istruzioni-operative-sulle-attivita-del-data-
protection-officer.

Bl| responsabile del trattamento & la persona fisica o giuridica, 'autorita pubblica, il servizio o
altro organismo che tratta dati personali per conto del titolare del trattamento.

¥ Articolo 28 - Responsabile del trattamento

1. Qualora un trattamento debba essere effettuato per conto del titolare del trattamento,
quest’ultimo ricorre unicamente a responsabili del trattamento che presentino
garanzie sufficienti per mettere in atto misure tecniche e organizzative adeguate in
modo tale che il trattamento soddisfi i requisiti del presente regolamento e garantisca
la tutela dei diritti dellinteressato.

2. Il responsabile del trattamento non ricorre a un altro responsabile senza previa
autorizzazione scritta, specifica o generale, del titolare del trattamento. Nel caso di
autorizzazione scritta generale, il responsabile del trattamento informa il titolare del
trattamento di eventuali modifiche previste riguardanti l'aggiunta o la sostituzione di
altri responsabili del trattamento, dando cosi al titolare del trattamento l'opportunita
di opporsi a tali modifiche.

3. | trattamenti da parte di un responsabile del trattamento sono disciplinati da un
contratto o da altro atto giuridico a norma del diritto dell'Unione o degli Stati memobri,
che vincoli il responsabile del trattamento al titolare del trattamento e che stipuli la
materia disciplinata e la durata del trattamento, la natura e la finalita del trattamento,
il tipo di dati personali e le categorie di interessati, gli obblighi e i diritti del titolare
del trattamento. Il contratto o altro atto giuridico prevede, in particolare, che il
responsabile del trattamento;

e J) tratti i dati personali soltanto su istruzione documentata del titolare del trattamento,
anche in caso di trasferimento di dati personali verso un paese terzo o
un’organizzazione internazionale, salvo che lo richieda il diritto dell’Unione o
nazionale cui e soggetto il responsabile del trattamento; in tal caso, il responsabile del
trattamento informa il titolare del trattamento circa tale obbligo giuridico prima del
trattamento, a meno che il diritto vieti tale informazione per rilevanti motivi di
interesse pubblico;b) garantisca che le persone autorizzate al trattamento dei dati
personali si siano impegnate alla riservatezza o abbiano un adeguato obbligo legale di
riservatezza;c) adotti tutte le misure richieste ai sensi dell’articolo 32;d) rispetti le
condizioni di cui ai paragrafi 2 e 4 per ricorrere a un altro responsabile del
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trattamento;e) tenendo conto della natura del trattamento, assista il titolare del
trattamento con misure tecniche e organizzative adeguate, nella misura in cui cio sia
possibile, al fine di soddisfare 'obbligo del titolare del trattamento di dare seguito alle
richieste per Uesercizio dei diritti dell'interessato di cui al capo llI;

o f) assista il titolare del trattamento nel garantire il rispetto degli obblighi di cui agli
articoli da 32 a 36, tenendo conto della natura del trattamento e delle informazioni a
disposizione del responsabile del trattamento;

e g) su scelta del titolare del trattamento, cancelli o gli restituisca tutti i dati personali
dopo che e terminata la prestazione dei servizi relativi al trattamento e cancelli le
copie esistenti, salvo che il diritto dell’'Unione o degli Stati membri preveda la
conservazione dei dati;

¢ h) metta a disposizione del titolare del trattamento tutte le informazioni necessarie per
dimostrare il rispetto degli obblighi di cui al presente articolo e consenta e
contribuisca alle attivita di revisione, comprese le ispezioni, realizzati dal titolare del
trattamento o da un altro soggetto da questi incaricato.

Con riguardo alla lettera h) del primo comma, il responsabile del trattamento informa
immediatamente il titolare del trattamento qualora, a suo parere, un’istruzione violi il presente
regolamento o altre disposizioni, nazionali o dell’'Unione, relative alla protezione dei dati.

4. Quando un responsabile del trattamento ricorre a un altro responsabile del
trattamento per l'esecuzione di specifiche attivita di trattamento per conto del titolare
del trattamento, su tale altro responsabile del trattamento sono imposti, mediante un
contratto o un altro atto giuridico a norma del diritto dell’'Unione o degli Stati membri,
gli stessi obblighi in materia di protezione dei dati contenuti nel contratto o in altro
atto giuridico tra il titolare del trattamento e il responsabile del trattamento di cui al
paragrafo 3, prevedendo in particolare garanzie sufficienti per mettere in atto misure
tecniche e organizzative adeguate in modo tale che il trattamento soddisfi i requisiti
del presente regolamento. Qualora l'altro responsabile del trattamento ometta di
adempiere ai propri obblighi in materia di protezione dei dati, il responsabile iniziale
conserva nei confronti del titolare del trattamento l'intera responsabilita
dell'adempimento degli obblighi dell’altro responsabile.

5. L'adesione da parte del responsabile del trattamento a un codice di condotta
approvato di cui all’articolo 40 o a un meccanismo di certificazione approvato di cui
all’articolo 42 puo essere utilizzata come elemento per dimostrare le garanzie
sufficienti di cui ai paragrafi 1 e 4 del presente articolo.

6. Fatto salvo un contratto individuale tra il titolare del trattamento e il responsabile del
trattamento, il contratto o altro atto giuridico di cui ai paragrafi 3 e 4 del presente
articolo puo0 basarsi, in tutto o in parte, su clausole contrattuali tipo di cui ai paragrafi
7 e 8 del presente articolo, anche laddove siano parte di una certificazione concessa al
titolare del trattamento o al responsabile del trattamento ai sensi degli articoli 42 e
43,

7. La Commissione puo stabilire clausole contrattuali tipo per le materie di cui ai
paragrafi 3 e 4 del presente articolo e secondo la procedura d’esame di cui all’articolo
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93, paragrafo 2.

8. Un’autorita di controllo puo adottare clausole contrattuali tipo per le materie di cui ai
paragrafi 3 e 4 del presente articolo in conformita del meccanismo di coerenza di cui
allarticolo 63.

9. Il contratto o altro atto giuridico di cui ai paragrafi 3 e 4 e stipulato in forma scritta,
anche in formato elettronico.

10. Fatti salvi gli articoli 82, 83 e 84, se un responsabile del trattamento viola il presente
regolamento, determinando le finalita e i mezzi del trattamento, € considerato un
titolare del trattamento in questione.

Bl Infatti, secondo l'art. 2, lett. e) della direttiva, Uincaricato del trattamento € la persona fisica
o0 giuridica, l'autorita pubblica, il servizio o qualsiasi altro organismo che elabora dati personali
per conto del responsabile del trattamento.

el Art. 29. Responsabile del trattamento:

1. Il responsabile e designato dal titolare facoltativamente.

2. Se designato, il responsabile e individuato tra soggetti che per esperienza, capacita ed
affidabilita forniscano idonea garanzia del pieno rispetto delle vigenti disposizioni in
materia di trattamento, ivi compreso il profilo relativo alla sicurezza.

3. Ove necessario per esigenze organizzative, possono essere designati responsabili piu
soggetti, anche mediante suddivisione di compiti.

4. | compiti affidati al responsabile sono analiticamente specificati per iscritto dal
titolare.

5. IL responsabile effettua il trattamento attenendosi alle istruzioni impartite dal titolare
il quale, anche tramite verifiche periodiche, vigila sulla puntuale osservanza delle
disposizioni di cui al comma 2 e delle proprie istruzioni.

U pratica oggi legittimata definitivamente nei limiti e con i presupposti previsti dall’art. 28
par. 2 e par. 4 del GDPR.

Bl Art. 39 - Compiti del responsabile della protezione dei dati:

1. IL responsabile della protezione dei dati e incaricato almeno dei seguenti compiti:

2. a) informare e fornire consulenza al titolare del trattamento o al responsabile del
trattamento nonche ai dipendenti che eseguono il trattamento in merito agli obblighi
derivanti dal presente regolamento nonché da altre disposizioni dell’'Unione o degli
Stati membri relative alla protezione dei dati;

3. b) sorvegliare l'osservanza del presente regolamento, di altre disposizioni dell’Unione
o degli Stati membri relative alla protezione dei dati noncheé delle politiche del titolare
del trattamento o del responsabile del trattamento in materia di protezione dei dati
personali, compresi lattribuzione delle responsabilita, la sensibilizzazione e la
formazione del personale che partecipa ai trattamenti e alle connesse attivita di
controllo;
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c) fornire, se richiesto, un parere in merito alla valutazione d'impatto sulla protezione
dei dati e sorvegliarne lo svolgimento ai sensi dell’articolo 35;

4. d) cooperare con l'autorita di controllo; e

5. e) fungere da punto di contatto per Uautorita di controllo per questioni connesse al
trattamento, tra cui la consultazione preventiva di cui all’articolo 36, ed effettuare, se
del caso, consultazioni relativamente a qualunque altra questione.

6. Nell'eseguire i propri compiti il responsabile della protezione dei dati considera
debitamente i rischi inerenti al trattamento, tenuto conto della natura, dellambito di
applicazione, del contesto e delle finalita del medesimo.

Bl Articolo 38 - Posizione del responsabile della protezione dei dati:

1. IL titolare del trattamento e il responsabile del trattamento si assicurano che il
responsabile della protezione dei dati sia tempestivamente e adeguatamente coinvolto
in tutte le questioni riguardanti la protezione dei dati personali.

2. IL titolare e del trattamento e il responsabile del trattamento sostengono il
responsabile della protezione dei dati nell’esecuzione dei compiti di cui all’articolo 39
fornendogli le risorse necessarie per assolvere tali compiti e accedere ai dati personali
e ai trattamenti e per mantenere la propria conoscenza specialistica.

3. IL titolare del trattamento e il responsabile del trattamento si assicurano che il
responsabile della protezione dei dati non riceva alcuna istruzione per quanto riguarda
l'esecuzione di tali compiti. Il responsabile della protezione dei dati non € rimosso o
penalizzato dal titolare del trattamento o dal responsabile del trattamento per
ladempimento dei propri compiti. Il responsabile della protezione dei dati riferisce
direttamente al vertice gerarchico del titolare del trattamento o del responsabile del
trattamento.

4. Gli interessati possono contattare il responsabile della protezione dei dati per tutte le
questioni relative al trattamento dei loro dati personali e all’'esercizio dei loro diritti
derivanti dal presente regolamento.

5. Il responsabile della protezione dei dati e tenuto al segreto o alla riservatezza in
merito all'ladempimento dei propri compiti, in conformita del diritto dell’'Unione o degli
Stati membri.

6. IL responsabile della protezione dei dati puo svolgere altri compiti e funzioni. Il titolare
del trattamento o il responsabile del trattamento si assicura che tali compiti e funzioni
non diano adito a un conflitto di interessi.

[10] Esemplare sul punto l'importante e recentissima presa di posizione dell’Autorita Garante
per la Protezione dei Dati su “Regolamento UE e Certificazione in materia di dati personali”,
acquisibile

qui:http://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-
display/docweb/6621723. Inoltre, UAutorita Garante spagnola ha pubblicato i primi di luglio
un proprio schema di certificazione del DPO. Maggiori dettagli

qui:
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https://www.agpd.es/portalwebAGPD/temas/reglamento/common/pdf/Certificacion/ESQUEMA
_AEPD_DPD _PUBLICO_1.0.pdf . Questo schema e un primo (un po’ timido) tentativo di definire
in modo chiaro i parametri di certificazione per una figura cosi delicata, ma a mio avviso in
Italia sarebbe utile proporre uno schema ben piu rigido e legato alla nostra specifica
esperienza in materia (che senz’altro puo essere presa come punto di riferimento in Europa e
guidare cosi scelte consapevoli da parte degli altri Stati membri).

[11] Considerando 97: per i trattamenti effettuati da un’autorita pubblica, eccettuate le
autorita giurisdizionali o autorita giudiziarie indipendenti quando esercitano le loro funzioni
giurisdizionali, o per i trattamenti effettuati nel settore privato da un titolare del trattamento
le cui attivita principali consistono in trattamenti che richiedono un monitoraggio regolare e
sistematico degli interessati su larga scala, o ove le attivita principali del titolare del
trattamento o del responsabile del trattamento consistano nel trattamento su larga scala di
categorie particolari di dati personali e di dati relativi alle condanne penali e ai reati, il titolare
del trattamento o il responsabile del trattamento dovrebbe essere assistito da una persona che
abbia una conoscenza specialistica della normativa e delle pratiche in materia di protezione
dei dati nel controllo del rispetto a livello interno del presente regolamento. Nel settore
privato le attivita principali del titolare del trattamento riguardano le sue attivita primarie ed
esulano dal trattamento dei dati personali come attivita accessoria. Il livello necessario di
conoscenza specialistica dovrebbe essere determinato in particolare in base ai trattamenti di
dati effettuati e alla protezione richiesta per i dati personali trattati dal titolare del
trattamento o dal responsabile del trattamento. Tali responsabili della protezione dei dati,
dipendenti o meno del titolare del trattamento, dovrebbero poter adempiere alle funzioni e ai
compiti loro incombenti in maniera indipendente.

12 Questa & Lunica effettiva (pur se molto relativa) differenza tra il DPO e il Responsabile del
trattamento dei dati come indicato nella sua genericita dall’art. 29 del Codice. Anche se - a
leggere bene l'art. 29 - il legislatore italiano afferma nel comma 2 del citato articolo che “i
compiti affidati al responsabile sono analiticamente specificati per iscritto dal titolare”, ma non
precisa che questi compiti debbano essere svolti sequendo precise istruzioni, anzi...

3] Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 “Disciplina della responsabilita amministrativa
delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica,
a norma dell’articolo 11 della legge 29 settembre 2000, n. 300" pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale n. 140 del 19 giugno 2001.

= Leggasi Organismo di Vigilanza.

3] | e stesse Linee Guida DPO hanno precisato che occorre prestare massima attenzione a
situazioni interne di conflitto di interesse, laddove a pag. 17 affermano che “a grandi linee,
possono sussistere situazioni di conflitto all’interno dell'organizzazione del titolare o del

responsabile riguardo a ruoli manageriali di vertice (@amministratore delegato,

responsabile operativo, responsabile finanziario, responsabile sanitario, direzione marketing,
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direzione risorse umane, responsabile IT), ma anche rispetto a posizioni gerarchicamente
inferiori se queste ultime comportano la determinazione di finalita o mezzi del trattamento”.

28 1n proposito rinviamo a questo
contributo https://www.anorc.eu/news/item/deleghe-al-governo-per-il-recepimento-delle-dire

ttive-europee-e-lattuazione-di-altri-atti-dellunione-europea-legge-di-delegazione-

europea-2016

17 Owvio che si dovra prestare massima attenzione nella definizione dei contratti di servizi
anche al fine di evitare conflitti di interesse nell'affidamento di queste delicate funzioni e
nelle Linee Guida sui DPO ci sono gia alcune indicazioni in tal senso.

CORS0 PROFESSIONALIZZANTE

DATA PROTECTION OFFICER
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