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Le forme di mobilita del lavoro

Il fenomeno dell’internazionalizzazione delle imprese
comporta frequentemente la necessita/convenienza di
spostare i propri dipendenti all’estero.

Cio avviene attraverso tre distinte modalita:
1. La trasferta;
2. il trasferimento di sede;

3. il distacco.
Ad esse si aggiunge l‘assunzione in loco
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1. La trasferta: le caratteristiche

Missioni di breve periodo, finalizzate a svolgere un’attivita per conto
e nell’interesse del datore di lavoro.

Il dipendente mantiene un legame funzionale con l'originario luogo
di lavoro, senza che si instauri alcun rapporto tra il lavoratore e la
societa estera.

Al termine della trasferta, il lavoratore deve fare ritorno
nell’abituale sede di lavoro.

Non e richiesta la sussistenza di uno specifico interesse produttivo
del datore di lavoro, il risultato cui tende la trasferta puo anche
essere foriero di future utilita (si pensi alla trasferta fatta per
partecipare ad un corso di formazione, dove l'interesse del datore di
lavoro é di disporre di personale maggiormente qualificato).
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1.2 La trasferta: la nozione

Non esiste una definizione legislativa.

La trasferta o missione si distingue dal trasferimento in quanto |l
mutamento della sede lavorativa e temporaneo e funzionale ad
esigenze di servizio transitorie e contingenti, non prevedibili al
momento dell’assunzione (Cass. sez. Lav. 16 maggio 1986, n. 3248).

La trasferta e regolata dai contratti collettivi.

Non esiste una disposizione legislativa in merito alla sua durata. La
prassi ritiene che la trasferta puo essere lunga al max 6/8 mesi. In ogni
caso, la cassazione ha ritenuto ammissibile |la trasferta anche laddove
non fosse indicata ab origine la sua durata, purche fosse indicata la sua
temporaneita (Cass. 19 novembre 2001 n. 14470).
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1.3 La trasferta: la forma

CHI LA COMUNICA: la comunicazione di trasferta deve avvenire dal superiore
gerarchico (anche da parte dell'organo funzionalmente sovraordinato
alllimmediato superiore gerarchico). Tale ordine non deve essere
necessariamente preventivo, ben potendo intervenire (in caso di necessita)
anche dopo l’'invio in trasferta (raticha).

COME: in linea generale non e richiesta alcuna formalita.

Dal punto di vista operativo, é consigliabile che I'invio del dipendente all’estero
sia documentato da apposita lettera di trasferta nella quale bisognera dare
evidenza alla sede presso cui andra ad operare il dipendente nonché delle
erogazioni aggiuntive connesse alla trasferta (indennita, rimborsi ecc.)

Il contratto di lavoro resta invariato.

CONSENSO: non e necessario il consenso del lavoratore. Dovere diligenza e
obbedienza ex art. 2104 c.c.
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Il particolare caso dei lavoratori
trasfertisti e transfrontalieri

* Per trasfertisti (ad es gli informatori scientifici, i dealers) si
intendono  quei  lavoratori  tenuti  per  contratto
all’espletamento dell’attivita lavorativa in Iluoghi sempre
diversi. Ad essi vengono attribuite delle somme aggiuntive
della retribuzione non in relazione ad una specifica trasferta,
bensi per lo svolgimento della propria attivita lavorativa in
luoghi sempre diversi.

* | lavoratori frontalieri sono quelle persone che risiedono in
Italia (zone di frontiera) ed ogni giorno si recano all’estero per
lavorare ed ogni sera fanno rientro in Italia.
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2. |l trasferimento della sede di lavoro

Nell'ottica dell’art. 2103 c.c. il trasferimento e inteso come il mutamento
definitivo e non temporaneo del luogo di lavoro, espressione del potere
discrezionale del datore di lavoro legittimato dalla sussistenza di ragioni
tecniche organizzative e produttive.

Due unita produttive: quella di provenienza e quella di destinazione, sia
I'altra sede italiana o in un paese straniero

Per “unita produttiva” deve intendersi 'entita aziendale che si caratterizza
per condizioni imprenditoriali di indipendenza tecnica e amministrativa
tali che in essa si esaurisca per intero il ciclo relativo ad una frazione o ad
un momento essenziale dell’attivita produttiva aziendale.

@ Attenzione! il trasferimento deve avvenire tra due sedi della medesima

%)

azienda.

Puo esservi un trasferimento con clausola di rientro (o piu correttamente di
garanzia).
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'art. 2103 c.c.

«ll prestatore deve essere adibito alle mansioni per le quali é stato
assunto o a quelle corrispondenti alla categoria superiore che abbia
successivamente acquisito ovvero a mansioni equivalenti alle ultime
effettivamente svolte, senza alcuna diminuzione della retribuzione. Nel
caso di assegnazione a mansioni superiori il prestatore ha diritto al
trattamento corrispondente all'attivita svolta, e l'assegnazione stessa
diviene definitiva, ove la medesima non abbia avuto luogo per
sostituzione del lavoratore assente con diritto alla conservazione del
posto, dopo un periodo fissato dai contratti collettivi, e comunque non
superiore a tre mesi. Egli non puo essere trasferito da una unita
produttiva _ad un'altra se non per comprovate ragioni tecniche,
organizzative e produttive. Ogni patto contrario é nullo».
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...quindi e necessaria

 Per trasferimenti e La sussistenza di ragioni
vVerso una sede tecnico, organizzative
produttive

operativa posta a piu
di 50 km dalla sede
originaria del
dipendente.
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Alcune riflessioni dottrinali:

L'istituto del trasferimento trova scarsa applicazione nelllambito della
movimentazione internazionale di personale, probabilmente perché esso
viene ricondotto esclusivamente al trasferimento disciplinato dall’art. 2013
c.c., e dunque si tende ad evitarlo per tutte le garanzie e tutele previste da
tale norma.

In realta, secondo parte della dottrina (C. Cardarello), il trasferimento della
sede di lavoro all’estero é fattispecie ben diversa da quella prevista dall’art.
2103 c.c.,, non discende dall’esercizio del potere datoriale, ma ha una
matrice consensualistica.

Nell’accordo consensuale di trasferimento, le parti dovrebbero indicare:

la durata determinata del trasferimento;
'esigenza connessa al trasferimento.

Assunzione con contestuale trasferimento.
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3. Il distacco
* Maggiori dubbi interpretativi.

* || distacco e la fattispecie piu utilizzata quando si
deve trasferire del personale all’estero.

e Tuttavia, esso non sempre si presta a gestire la
mobilita internazionale di persone in modo corretto
(distacco illegittimo) con la conseguenza che in
talune ipotesi sarebbe preferibile ricorrere ad altri
istituti quali il trasferimento di sede o l'assunzione
locale.
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3.1. riferimenti legislativi

* Direttiva 96/71 CE (recepita nel nostro paese dal D.Lgs. N. 72/2000).

* Art. 30 D.Lgs. 276/2003 che ha fornito la prima vera definizione legale
del distacco nel nostro ordinamento:

«L'ipotesi del distacco si configura quando un datore di lavoro,
per soddisfare un proprio interesse, pone temporaneamente
uno o piu lavoratori a disposizione di altro soggetto per
I'esecuzione di una determinata attivita lavorativa».
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Rapporto trilaterale

Lavoratore J

\

Distaccante

Titolare potere disciplinare
Interesse al distacco

Responsabile obblighi retributivi e contributivi

Distaccatario

Sede di lavoro

Potere direttivo ed organizzativo (ferie,
permessi ecc)

Beneficia della prestazione lavorativa del
dipendente (salvo distacco parziale)
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| requisiti essenziali del distacco

Interesse della societa distaccante

Temporaneita del distacco

Persistenza di un rapporto di lavoro con la distaccante

‘ LEXELLENT,




L'interesse

Magqgiori dubbi interpretativi.

Non puo in alcun modo coincidere con il mero interesse al corrispettivo per
la prestazione di lavoro=somministrazione (Circolare Min. Lav. 3/2004)

Deve essere inerente lattivita imprenditoriale del distaccante (sia
principale che complementare o straordinaria).

Piti nel dettaglio, deve essere:

Specifico: individuato con esattezza, non con clausole di stile

Rilevante: deve avere caratteristiche idonee a giustificare lo spostamento
del dipendente

Concreto: non deve essere generale ed astratto
Persistente: permanere per tutta la durata del distacco.
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Interesse al distacco: evitare il
licenziamento o |la cassa integrazione

Prima della legge Biagi, il concetto di distacco era comparso nel D.L.
148/93 il quale senza dare una definizione di distacco aveva ammesso la
possibilita, nelllambito di procedure di licenziamento collettivo, di
stipulare accordi sindacali al fine di distaccare dei dipendenti da un’azienda
ad un’altra in modo da evitare il loro licenziamento (tale norma, peraltro, é
espressamente richiamata nell’art. 30 d.lgs. 276/03).

Sulla scia di tale filone, il Ministero del lavoro, con la Circolare ministeriale
28/05, ha ammesso il distacco come alternativa ad una procedura di
cassa integrazione per contrazione dell’attivita produttiva. L'interesse al
distacco sarebbe quello di preservare il patrimonio professionale
dell'impresa, inviando lavoratori qualificati presso altre societa
appartenenti al medesimo gruppo.
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Interesse automatico nei contratti di rete

L'art. 7, comma 2, D.L. 76/2013 ha inserito nell’art. 30 d.lgs. 276/03 il nuovo
comma 4ter il quale ha previsto la sussistenza di un interesse automatico
«qualora il distacco di personale avvenga tra aziende che abbiano sottoscritto
un contratto di rete di impresa [..] l'interesse della parte distaccante sorge
automaticamente in forza dell’operare della rete, fatte salve le norme in
materia di mobilita dei lavoratori previste dall’art. 2103 c.c»

Il contratti di rete di impresa € disciplinato dall’art. 3, commi 4, ter, quater e
quinquies del D.L. n. 5 del 2009. In sintesi, con tale contratto piu imprenditori
perseguono lo scopo di accrescere, individualmente o collettivamente, la
propria_capacita _innovativa e competitivita sul mercato, e a tal fine si
obbligano sulla base di un programma comune di rete a collaborare in forme e
ambiti predeterminati attinenti all’esercizio delle proprie imprese ovvero a
scambiarsi informazioni o prestazioni di natura industriale, commerciale,
tecnica ovvero ad esercitare in comune una o piu attivita rientranti
nell’'oggetto della propria impresa.
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Le mansioni del dipendente distaccato

Il dipendente distaccato dovra essere impiegato
esclusivamente per l'attivita che ha originato il
distacco (ad es. se viene distaccato per
controllare il funzionamento di un macchinario
prodotto dalla distaccante non potra essere
impiegato  nella  attivita  produttiva  del
macchinario).

L
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Temporaneita del distacco

* Durata piu o meno lunga, ma comunque pari
alla esistenza dell’interesse al distacco.

e lLa durata puo anche non essere
predeterminata, dovendosi accertarla in
relazione alla sussistenza dell’interesse.

L
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Qualche requisito in piu:

Consenso del lavoratore: se il distacco comporta un mutamento delle

mansioni

e || rifiuto al distacco puo legittimare il licenziamento, ove proporzionato.

La sussistenza di ragioni tecniche, produttive, organizzative: ove il

distacco comporti uno spostamento ad una unita produttiva sita a piu
di 50 km di distanza dalla sede originaria.

e || controllo sulla sussistenza di tali ragioni € sempre un giudizio di fatto, insindacabile
in Cassazione e soggetto ai limiti di cui all’art. 41 Cost.
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Il mantenimento del rapporto di lavoro con

il distaccante

Il distaccante resta titolare del rapporto di lavoro.

|| potere disciplinare resta in capo al distaccante che e 'unico
che puo licenziare.

«In caso di licenziamento per giustificato motivo oggettivo del lavoratore
distaccato presso un terzo, gli elementi costitutivi del giustificato motivo
oggettivo devono essere verificati con riferimento all'ambito aziendale del
datore di lavoro distaccante, sul quale ricade anche |'onere di provare, con

riguardo all'organizzazione aziendale esistente all'epoca del licenziamento,
I'impossibilita di adibire utilmente il lavoratore e mansioni diverse da
guelle che prima svolgeva, con la conseguenza che non e sufficiente ad
integrare il giustificato motivo oggettivo di licenziamento la mera
cessazione dell'interesse al distacco o la soppressione del posto presso il
terzo distaccato». Cassazione civile, Sez. lav., 05/03/2010, n. 5403.
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| costi del distacco

Medesimo trattamento economico e normativo dei
dipendenti addetti all’'unita produttiva a cui il lavoratore e

assegnato.
Sono a carico del distaccante.

Il distaccante potra richiedere al distaccatario il rimborso di
tutti gli oneri del distacco (retribuzione, alloggio, indennita
varie), senza che per tale ragione il distacco sia ritenuto non
genuino, purché il rimborso non superi quanto effettivamente
corrisposto al dipendente.
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Conseguenze del distacco illecito

Sanzioni Ricorso ex art. 414 c.p.c.

Principalemnte nei confronti
dell’utilizzatore

..a carico sia dello pseudo distaccante,

Soggetto ai termini di decadenza di cui
che dello pseudo distaccatario alla L. 183/2010 (60 gg dal termine del
distacco+ 180)

Instaurazione di un rapporto di lavoro
subordinato alle dipendenze
dell’utilizzatore.

Ammenda di € 50 per ogni lavoratore
illecitamente occupato e per ogni giornata
di lavoro
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La forma

* Non e richiesta ai fini della validita del distacco.

* Ragioni di opportunita consigliano di redigere sia
I'accordo di distacco (anche per giustificare la
presenza del dipendente in azienda in caso di visita
ispettiva) che la lettera di distacco.
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Cosa indicare nella lettera di distacco

Nella lettera di distacco e bene indicare:

e data diinizio e durata distacco;

°* mansioni;

* referenti funzionali dell’'operazione;

* trattamento economico concordato e indennita estero;
e eventuali rimborsi, fringe benefits;

* polizze assicurative e sanitarie aggiuntive;

* trattamento normativo applicabile (anche orario lavoro, ferie
ecc).
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Assunzione locale

In alternativa a tutte le altre forme di mobilita, il datore di
lavoro puo decidere di assumere localmente il dipendente.

Cio snellisce di gran lunga le procedure burocratiche.
Caratteristiche essenziali sono:

* larisoluzione o sospensione del rapporto di lavoro con la
societa italiana;

* |a stipulazione di un rapporto di lavoro con la societa
estera;

* |a circostanza che lattivita svolta e posta a beneficio
esclusivo della societa estera;

* |la soggezione del dipendente ai poteri direttivi e
disciplinari della societa estera.

L
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Comunicazioni da fare (nota Min. Lavoro n.

10039/2014)

| datori di lavoro che intendono trasferire/assumere all’estero
(Paesi non UE) lavoratori italiani o comunitari dovranno:

se il rapporto di lavoro e regolato dal diritto nazionale ed il
trasferimento avviene dall’'ltalia verso paesi extra UE: fare
richiesta di autorizzazione numerica al Ministero del Lavoro (ex
L. 398/87) ed inviare, entro 5 gg dal
trasferimento/distacco/assunzione, comunicazione telematica
con il modello Unilav.

Se il rapporto di lavoro si instaura all’estero e si applica il diritto

locale: non devono inviare alcuna comunicazione/richiedere

autorizzazioni.

Se il trasferimento e tra paesi e cittadini UE non & necessaria
alcuna autorizzazione o comunicazione.
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Ingresso in Italia di lavoratori
extracomunitari

Gli extracomunitari che vogliono venire a lavorare in
Italia devono richiedere nullaosta nelllambito delle
guote annue, nonché il visto di ingresso.

La disciplina e contenuta negli artt. 21 e ss. del TU
immigrazioni (d.lgs. 286/98) il quale prevede I'ingresso
degli stranieri che vogliano lavorare entro i limiti delle
qguote di ingresso fissate annualmente (entro il 30
novembre dell’anno precedente).
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...per lavoro subordinato

Art. 22 TU immigrazione:

“1. In ogni provincia é istituito presso la prefettura-ufficio territoriale del Governo uno sportello unico per
I'immigrazione, responsabile dell'intero procedimento relativo all'assunzione di lavoratori subordinati stranieri
a tempo determinato ed indeterminato.

2. Il datore di lavoro italiano o straniero regolarmente soggiornante in Italia che intende instaurare in Italia un
rapporto di lavoro subordinato a tempo determinato o indeterminato con uno straniero residente all'estero
deve presentare, previa verifica, presso il centro per I'impiego competente, della indisponibilita di un lavoratore
presente sul territorio nazionale, idoneamente documentata, allo sportello unico per I'immigrazione della
provincia di residenza ovvero di quella in cui ha sede legale I'impresa, ovvero di quella ove avra luogo la
prestazione lavorativa:

* a)richiesta nominativa di nulla osta al lavoro;
*  b)idonea documentazione relativa alle modalita di sistemazione alloggiativa per il lavoratore straniero;

* c¢)la proposta di contratto di soggiorno con specificazione delle relative condizioni, comprensiva
dell'impegno al pagamento da parte dello stesso datore di lavoro delle spese di ritorno dello straniero nel
Paese di provenienza;

* d)dichiarazione di impegno a comunicare ogni variazione concernente il rapporto di lavoro”.
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Adempimenti a carico del datore di
lavoro

sia per contratti a tempo indeterminato che determinato

Il datore di lavoro deve fare richiesta di nulla osta:

Dove: allo sportello di immigrazione presso le prefetture;

Come: I|a richiesta deve essere accompagnhata da
documentazione su sistemazione alloggiativa del dipendente
e da contratto di soggiorno nonché dall'impegno del datore
di lavoro di farsi carico delle spese de viaggio di rientro del
dipendente.

Esito: lo sportello, se sussistono i presupposti, rilascia il nulla
osta nel termine di 60 gg. ed esso ha una validita iniziale di 6
mesi dalla data di rilascio.
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e a carico del dipendente

e Lo straniero dovra richiedere al consolato
italiano presso lo stato di origine il visto di
INEresso.

* Entro 8 gg dall’ingresso in Italia dovra recarsi
allo sportello per I'immigrazione per ottenere
il permesso di soggiorno.

e Tasse e contributi come da successivi
Interventi.
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...per lavoro stagionale

* compreso tra 20 gg e 9 mesi

* la procedura, regolata dall’art. 24, e piu semplice nel
senso che deve essere comunque presentata una
richiesta nominativa di assunzione allo sportello
unico dell'immigrazione, ma non serve tutta Ia
documentazione relativa all'ingresso per lavoro
subordinato.
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Art. 27 TU immigrazione: distacco di
personale altamente specializzato

“Al di fuori degli ingressi per lavoro di cui agli articoli precedenti, autorizzati nell'ambito delle quote di cui
all'articolo 3, comma 4, il regolamento di attuazione disciplina particolari modalita e termini per il rilascio delle
autorizzazioni al lavoro, dei visti di ingresso e dei permessi di soggiorno per lavoro subordinato, per ognuna
delle sequenti categorie di lavoratori stranieri:

a)dirigenti o personale altamente specializzato di societa aventi sede o filiali in Italia ovvero di uffici di
rappresentanza di societa estere che abbiano la sede principale di attivita nel territorio di uno Stato membro
dell'Organizzazione mondiale del commercio, ovvero dirigenti di sedi principali in Italia di societa italiane o di
societa di altro Stato membro dell'Unione europea;

f. persone che, autorizzate a soggiornare per motivi di formazione professionale, svolgano periodi temporanei
di addestramento presso datori di lavoro italiani, effettuando anche prestazioni che rientrano nell'ambito del
lavoro subordinato.

1-ter. Il nulla osta al lavoro per gli stranieri indicati al comma 1, lettere a), c) e g), e sostituito da una
comunicazione da parte del datore di lavoro della proposta di contratto di soggiorno per lavoro subordinato,
previsto dall’articolo 5-bis. La comunicazione e presentata con modalita informatiche allo sportello unico per
I'immigrazione della prefettura-ufficio territoriale del Governo. Lo sportello unico trasmette la comunicazione
al questore per la verifica della insussistenza di motivi ostativi all’ingresso dello straniero ai sensi dell’articolo
31, comma 1, del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 31 agosto 1999, n. 394, e, ove
nulla osti da parte del questore, la invia, con le medesime modalita informatiche, alla rappresentanza
diplomatica o consolare per il rilascio del visto di ingresso. Entro otto giorni dall’ingresso in Italia lo straniero
si reca presso lo sportello unico per I'immigrazione, unitamente al datore di lavoro, per la sottoscrizione del
contratto di soggiorno e per la richiesta del permesso di soggiorno. “
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Chi e il personale specializzato

Art. 40 Reg. attuazione TU immigrazione (D.P.R.
394/99)

Personale in grado di svolgere attivita
specialistica ———~  CCNL distaccatario
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La procedura

E gestita telematicamente accedendo alla sezioni “immigrazione” del
Ministero dell’Interno. Al fine del completamento della pratica presso lo
sportello unico delllimmigrazione e del rilascio del nullaosta, il richiedente
dovra fornire, i seguenti dati:

* [intercompany agreement= accordo tra societa distaccante e distaccataria
dal quale dovra emergere l'interesse al distacco;

* |ettera di assunzione e di distacco;

* dati anagrafici completi delle parti;

* identificazione della sede lavorativa in Italia;

* data diinizio e durata della missione;

* inquadramento, livello, mansioni;

* retribuzione lorda mensile;

e dati sull’alloggio;

* orario di lavoro;

e garanzie rientro (ad es. impegno al pagamento del viaggio di rientro).
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Anche qui: parita di trattamento
economico e normativo

* La circolare del Ministero del lavoro n. 82/2000 ha
ritenuto applicabile anche al distacco di cittadini extra UE
i criteri guida del distacco disciplinati dalla direttiva
96/71/CE (attuata in Italia con il d.lgs 72/2000) finalizzata
a garantire al lavoratore distaccato lo stesso trattamento
economico e normativo garantito ai dipendenti del
distaccatario.

e Questo principio e stato formalmente ribadito nella
Direttiva 2014/66/UE del 15 maggio 2014, che dovra
essere recepita in Italia entro il 29 aprile 2016, relativa
alle Condizioni di ingresso e soggiorno di cittadini di paesi
terzi nell'ambito dei trasferimenti intrasocietari.
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In virtu di tale parita:

Qualunque sia la legislazione applicabile al rapporto di
lavoro, i distaccatari si impegnano a garantire la parita di
trattamento tra lavoratore distaccato e i propri dipendenti
in tema di:

periodi massimi di lavoro e riposo

tariffe minime salariali

sicurezza salute ed igiene

provvedimenti a tutela di donne e bambini
parita di trattamento uomo e donna

cessione temporanea di lavoratori
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