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ALDO TAGLIENTE
Avvocato INPS
Valore probatorio dei verbali ispettivi e delle dichiarazioni assunte dagli ispettori.(
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1) Introduzione: ripartizione dell’onere della prova nelle controversie previdenziali derivanti da un accertamento ispettivo; decadenze ed onere di contestazione.
Il verbale ispettivo, ai sensi dell’art.635 co.2 cpc, costituisce prova scritta idonea per l’emissione del decreto ingiuntivo mentre, nel nuovo sistema di riscossione dei crediti previdenziali introdotto dal D.L.vo 46/99, è ora titolo per la iscrizione a ruolo.
 
La differenza tra i due strumenti di riscossione, anche in termini di incidenza probatoria del verbale,  è evidente: con il ricorso alla procedura monitoria -  ormai residuale essendo divenuto obbligatorio il regime di riscossione a mezzo ruolo
 -  il credito risultante dall’accertamento ispettivo è sottoposto al vaglio preventivo dell’Autorità Giudiziaria, mentre con l’iscrizione a ruolo diviene titolo immediatamente esecutivo di formazione stragiudiziale, destinato ad essere  sottoposto al vaglio giudiziale solo nella successiva ed eventuale fase della opposizione a ruolo. 
In ordine alla ripartizione dell’onere probatorio nei giudizi aventi ad oggetto il pagamento  di contributi e sanzioni derivanti da un accertamento ispettivo, può affermarsi il principio generale derivante dall’art.2697 cc , ormai consolidato in giurisprudenza, che l’onere della prova della sussistenza dell’obbligo contributivo incomba sull’ente che ha effettuato l’accertamento e la conseguente richiesta  pagamento, il quale nel giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo, ordinanza ingiunzione o ruolo esattoriale, per rivestendo formalmente la qualità di convenuto, assume la veste sostanziale di attore
 
Tale principio di carattere generale può tuttavia subire alcune eccezioni od atteggiarsi in maniera differente  in relazione alla natura della pretesa creditoria fatta valere od alla tipologia del giudizio.

Ad esempio in tema di sgravi contributivi sarà onere del datore di lavoro la dimostrazione del diritto agli sgravi
, in tema mancato assoggettamento a contribuzione di emolumenti corrisposti al lavoratore sarà onere del datore di lavoro dimostrare l’esclusione di tali somme dall’imponibile contributivo; ciò in applicazione del generale principio in tema di ripartizione dell’onere probatorio  nell’inadempimento delle obbligazioni espresso dalle Sezioni Unite della Cassazione con la sentenza n.13533/2001, secondo cui il creditore deve solo provare la fonte (legale o negoziale) del suo diritto ed il relativo termine di scadenza, limitandosi alla mera allegazione dell’inadempimento della controparte, mentre il debitore convenuto è gravato dell’onere di provare il fatto estintivo o modificativo dell’altrui pretesa
.

Ne consegue che in ogni caso la prova del diritto ad esenzioni o benefici contributivi  spetta alla parte che intende avvalersene
. 
E’ invece controverso se in un giudizio di accertamento negativo relativo alla legittimità di un verbale ispettivo l’onere probatorio incomba sul ricorrente, ovvero sull’Ente che ha effettuato l’accertamento, pur in mancanza di alcuna richiesta di pagamento.

Si tratta di questione non di poco conto alla luce del rilievo “paralizzante” che tale tipologia di giudizi assume attualmente sull’attività di riscossione dei crediti contributivi in forza del disposto del terzo comma dell’art.24 D.L.vo 46/99, che impedisce l’iscrizione a ruolo del credito nell’ipotesi in cui l’atto di accertamento sia stato preventivamente impugnato dinanzi l’Autorità Giudiziaria, e ciò sino all’emissione di un provvedimento esecutivo del Giudice. 
Di recente la giurisprudenza di legittimità si è espressa per addossare  l’onere probatorio a carico del ricorrente, e ciò anche laddove si verta in ipotesi di verbale che accerti la sussistenza di un rapporto di lavoro subordinato; in tale ipotesi il ricorrente sarà onerato di dimostrare l’insussistenza della subordinazione, senza che sia di ostacolo la negatività dei fatti oggetto della prova
.  

Dato comunque per acquisito in via generale, quanto meno nei giudizi di opposizione a ruolo o ordinanza ingiunzione, il principio che l’onere probatorio incomba sull’ente che ha effettuato l’accertamento,   tale onere va esercitato nei modi di cui all’art.414 nn.4 e 5 cpc e ma entro i termini decadenziali fissati dall’art.416 cpc, e nei limiti rigorosamente restrittivi di recente ribaditi dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione con le sentenze nn.8202 e 8203 del 20 aprile 2005
.

Con tali pronunzie, eliminando di fatto la distinzione di creazione giurisprudenziale tra prove precostituite e prove costituende, e superando l’orientamento che ammetteva la produzione delle prime sino all’udienza di discussione, o addirittura in appello contestualmente al deposito del ricorso,  è stato riaffermata la rigidità del regime delle preclusioni che informa il rito del lavoro.

Quanto al giudizio di primo grado, è stato ribadito il principio che l’omessa indicazione nell’atto introduttivo dei documenti e l’omesso deposito degli stessi contestualmente a tale atto, determinano la decadenza dal diritto di produzione dei documenti stessi, salvo che la produzione non sia giustificata dal tempo della loro formazione o dall’evolversi della vicenda processuale successivamente al ricorso ed alla memoria di costituzione (ad esempio a seguito di domanda riconvenzionale o di intervento o chiamata in causa del terzo)” 
; quanto al giudizio di appello, quello che il divieto di ammissione di nuovi mezzi di prova d cui all’art.437 co,2 riguarda anche le prove c.d. precostituite, quali i documenti, la cui produzione, pertanto, è subordinata, al pari delle prove c.d. costituende, alla verifica della sussistenza  di una causa non imputabile , che abbia impedito alla parte di produrli in primo grado ovvero alla valutazione della loro indispensabilità
. 
In contrapposizione al rigore dell’onere probatorio incombente sull’ente previdenziale quale attore sostanziale, incombe per converso sull’opponente convenuto sostanziale l’onere di contestazione dei fatti posti a fondamento della pretesa contributiva.

Contestazione che dovrà essere specifica, a norma dell’art.416 cpc, ed effettuata nei termini di cui all’art.420 co.5 cpc, ovvero alla prima udienza.

La mancata specifica contestazione delle circostanze di fatto allegate e documentate dall’ente previdenziale all’atto della costituzione in giudizio potrà produrre sul piano probatorio le conseguenze precisate da Cass. SU n.761/2002 in materia di conteggi  e successivamente ribadite in via più generale da Cass. SU n.11353/04,  secondo cui la non contestazione dei fatti allegati in ricorso, tendenzialmente irrevocabile, rende gli stessi non controversi, e dunque non bisognosi di prova
.

In altri termini, se l’opponente si limiti ad una generica contestazione del credito invocando incombere sull’ente previdenziale l’onere probatorio, e questi costituendosi tempestivamente alleghi i fatti costitutivi della propria pretesa, producendo il verbale ispettivo e  la documentazione probatoria dei fatti accertati nel corso dell’indagine, l’opponente avrà l’onere nella prima difesa di contestare tali fatti, che in mancanza potranno ritenersi provati dalla documentazione prodotta in giudizio e darsi come non contestati, esonerando dal compimento di attività istruttoria.

2) L’accertamento ispettivo : le fonti, i poteri del personale ispettivo e l’utilizzabilità del verbale.
La peculiarità del contenzioso in materia contributiva derivante da verbali ispettivi, risiede nel fatto che l’ente previdenziale rivendica una pretesa creditoria sulla base di una attività di ricerca ed acquisizione della prova effettuata stragiudizialmente, senza un formale contraddittorio, e sulla base di poteri autoritativi conferitigli dalla legge. E’ dunque utile ripercorrere brevemente le fonti dell’esercizio di tale potere, che si esercita attraverso attività assimilabile a quella di polizia giudiziaria, se effettuata dall’Ispettorato del lavoro, i cui ispettori rivestono la qualifica di ufficiali o agenti di P.G.
, o di cd polizia amministrativa se effettuata dal personale di vigilanza degli enti previdenziali, cui tale qualifica non è attribuita
. 
Con l’art.3 comma 20 della L.335/1995 di riforma del sistema pensionistico è stato riaffermato il principio garantistico che gli accertamenti ispettivi in materia previdenziale esperiti nei confronti dei datori di lavoro debbano risultare da appositi verbali, nonché introdotto l’obbligo di notificare i verbali ispettivi anche nei casi di constatata regolarità.
Successivamente, l’art.3 terzo comma della L.29.07.1996 n.402, ha vietato la contestazione di inadempienze relative a periodi già oggetto di precedente verifica o fondate sull’esame di atti e documenti già esaminati in altri verbali di accertamento
. 

La materia degli accertamenti ispettivi è stata recentemente ed organicamente disciplinata dal legislatore  con il D.Lgs. 23 aprile 2004 n.124 di “Razionalizzazione delle funzioni ispettive in materia di previdenza sociale e di lavoro”, che ridisegna  un nuovo assetto complessivo dei servizi ispettivi in materia di lavoro e previdenza sociale operando una riforma di carattere strutturale delle funzioni ispettive nei luoghi di lavoro; riforma che rappresenta il completamento della delega contenuta nella legge n. 30 del 2003 (c.d. “legge Biagi”), la cui prima attuazione si è avuta con il D.L.vo 10 settembre 2003 n.276 in  materia di occupazione e mercato del lavoro.

Non potendo analizzare in questa sede in maniera organica le novità introdotte dal decreto legislativo 124/04
, basti qui ricordare che il legislatore delegato  ha ridisegnato in primo luogo l’architettura del coordinamento dell’attività di vigilanza, non solo a livello centrale, ma anche a livello periferico, su base regionale e provinciale, secondo una schema che prevede come strutture portanti le Direzioni del ministero del lavoro.
Nel  nuovo assetto organizzativo che scaturisce dal complesso delle disposizioni in materia di coordinamento contenute nel decreto, risulta evidente l’intenzione  di considerare per la prima volta l’attività ispettiva in materia di lavoro e previdenza, sebbene esercitata dai vari organismi (Direzioni del lavoro, INPS, INAIL, Enpals, Guardia di Finanza, Agenzia delle Entrate) come una funzione di carattere unitario, che ciascuna delle amministrazioni coinvolte deve esercitare secondo le linee guida e gli obiettivi strategici dettati, sia a livello centrale che periferico, dal Ministero del lavoro, cui è dunque attribuita  la funzione di impostare la “politica della vigilanza” nei luoghi di lavoro
.

Di particolare rilievo a tal proposito è la disposizione contenuta nel quinto comma dell’art.10 del D.lgs. 124/04 che, oltre a definire il valore probatorio dei verbali di accertamento, argomento sul quale torneremo di seguito,  ne prevede la utilizzabilità da parte di altre amministrazioni, stabilendo espressamente che i verbali redatti dal personale ispettivo  “possono essere utilizzati per l’adozione di eventuali provvedimenti sanzionatori, amministrativi e civili, da parte di altre amministrazioni interessate”.
In tal modo, superando ogni dubbio circa la possibilità da parte di un Ente di utilizzare come presupposto per i propri provvedimenti un verbale redatto da altro Ente od amministrazione,  è sancita la diretta utilizzabilità degli elementi acquisiti in sede di accertamento ispettivo effettuato da un organo di vigilanza anche da parte di soggetti che non hanno partecipato all’accertamento.

Gli  effetti del verbale pertanto non sono più limitati all’amministrazione che ha proceduto all’ispezione, ma si estendono a tutti gli altri  soggetti che, senza necessità di ulteriori atti accertativi, ne possono direttamente utilizzare il contenuto emettendo i provvedimenti di propria competenza.

E’opportuno tuttavia ricordare a tal proposito che il verbale redatto da soggetto diverso dall’Ente creditore non potrà avere efficacia interruttiva dei termini prescrizionali in quanto, ai sensi dell’art.2943 cc, atto non proveniente dal titolare del diritto.
Passando all’esame dei poteri  di indagine attribuiti agli ispettori, va evidenziato in primo luogo come il legislatore delegato disciplina oggetto e poteri dell’attività di vigilanza disegnandoli in via generale sulla base delle attribuzioni del personale ispettivo in forza presso le direzioni regionali e provinciali del lavoro, cui sono attribuiti i compiti di vigilanza in materia di lavoro e di legislazione sociale, la qualifica di ufficiale di Polizia Giudiziaria, nonché tutte le funzioni disciplinate nell’articolato legislativo: prevenzione, promozione, conciliazione monocratica, diffida accertativa per crediti patrimoniali, diffida, disposizione e prescrizione obbligatoria.

Quanto agli ispettori degli Enti previdenziali, distinti sia sotto il profilo lessicale con la denominazione di “personale di vigilanza”, sia sotto quello dei poteri e dell’ambito di intervento, delimitato alle funzioni ispettive in materia di previdenza ed assistenza obbligatoria  finalizzate all’attività di verifica del rispetto degli obblighi previdenziali e contributivi
, sono loro conferite solo alcune delle prerogative che il decreto attribuisce agli ispettori del lavoro.

Ciò posto, i poteri di indagine del personale ispettivo in materia previdenziale restano sostanzialmente immutati rispetto al passato, come disciplinati nell’art.3 della L.638/83, che attribuisce agli ispettori previdenziali nelle materie di loro competenza gli stressi poteri spettanti agli ispettori del lavoro ferma restando, come si è detto, l’esclusione della qualifica di ufficiale o agente di polizia giudiziaria, nonché il potere di elevare contravvenzioni, mentre va ad essi  senz’altro riconosciuta, nell’esercizio delle loro funzioni, la qualifica di pubblico ufficiale, ai sensi dell’art.357 c.p.

I poteri di indagine attributi agli ispettori  da tale norma possono così riassumersi: a) accesso ai locali aziendali e ad ogni luogo di lavoro; b) esame dei libri matricola e paga, e documenti equipollenti, ed ogni altra documentazione, compresa quella contabile che abbia diretta o indiretta pertinenza con l’assolvimento degli obblighi contributivi ed alla erogazione delle prestazioni; c) assunzione dai datori di lavoro e dai lavoratori, oltre che dalle associazioni sindacali e di categoria, di dichiarazioni e notizie attinenti alla sussistenza di rapporti di lavoro, alle retribuzioni, agli adempimenti contributivi e assicurativi ed alla erogazione delle prestazioni.

L’impedimento all’esercizio di questi poteri da parte del datore di lavoro, come il diniego dell’accesso ai locali aziendali o di esibizione della documentazione inerente l’assolvimento degli obblighi contributivi, o di documentazione comunque anche indirettamente correlata a tali obblighi, costituisce illecito amministrativo, sanzionato dall’art.3 co.3 L.638/83.

Al potere dell’ispettore di assumere dichiarazioni, non corrisponde tuttavia un corrispondente obbligo del lavoratore di rendere le dichiarazioni richieste, fatte salve quelle sulla propria identità personale
.

Il rifiuto di rendere dichiarazioni da parte del lavoratore non solo non è infatti sanzionabile penalmente, ma non lo è nemmeno in via amministrativa, potendosi applicare l’art.3 L.638/83 ai soli comportamenti del datore di lavoro; neppure sussiste un obbligo giuridico di sottoscrivere il verbale delle dichiarazioni rilasciate
.

Infine, mentre il lavoratore può senz’altro  acquisire copia della propria dichiarazione assunta dagli ispettori, la possibilità di ottenere copia delle dichiarazioni di terzi, e dunque anche dei propri dipendenti,  non compete al datore di lavoro, neppure in sede di esercizio di diritto di accesso alla documentazione amministrativa ai sensi della L.n.240 del 7.8.90,  in quanto trattasi di documento sottratto all’accesso a tutela della riservatezza del dichiarante
.
3) Il valore probatorio dei verbali ispettivi: limiti dell’efficacia probatoria assoluta  e valenza degli altri elementi accertati dai verbalizzanti. Il punto sulla giurisprudenza e la portata dell’art.10 D.Lgs 124/04. 

In ordine al valore probatorio del verbale di accertamento, deve operarsi una distinzione tra elementi intrinseci, aventi efficacia probatoria assoluta, ed elementi estrinseci, sulla cui valenza probatoria dottrina e giurisprudenza esprimono opinioni contrastanti..

Con riferimento ai primi, cioè alla data, alla sottoscrizione, ed ai fatti storici che l’ispettore affermi di aver compiuto direttamente od essere avvenuti in suo presenza e conosciuti senza alcun margine di apprezzamento, quali l’esame di luoghi o documenti o l’assunzione di testimonianze, il verbale, in quanto documento redatto da un pubblico ufficiale nell’esercizio delle sue funzioni, ed espressione di uno specifico potere di documentazione, con effetti costitutivi sostanziali conferito dalla legge al pubblico ufficiale, è assistito da fede privilegiata ai sensi dell’art.2700 c.c., ed ha dunque valore probatorio assoluto, superabile soltanto con il rimedio della querela di falso, come stabilito dalle Sezioni Unite della Corte di cassazione con le sentenze. n. 12545 del 1992
 e n.916 del 1996
.
Il rimedio della querela di falso non è invece necessario, in applicazione della disciplina di cui agli artt. 2699 e 2700 cc, qualora la parte intenda limitarsi a contestare la verità sostanziale delle dichiarazioni assunte ovvero la fondatezza di apprezzamenti o valutazioni del verbalizzante, cui non si estende la fede privilegiata del documento.

La giurisprudenza è del tutto pacifica, entro questi limiti, a riconoscere al verbale ispettivo la natura di atto pubblico, con le relative conseguenze in ordine all’efficacia probatoria.

Con riferimento invece alle altre circostanze, non oggetto di diretta percezione da parte del verbalizzante, ma frutto di accertamento indiretto, esclusa la valenza probatoria assoluta, la giurisprudenza di legittimità è oscillante nell’attribuirne una efficacia probatoria precostituita.

Nella citata pronunzia n. 12545 del 1992, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con  riferimento alla generale questione della valenza probatoria dei verbali di accertamento, hanno enunciato il principio che l’efficacia di piena prova  “non si estende agli apprezzamenti ed alle valutazioni del verbalizzante, ivi comprese le circostanze di fatto documentate nel verbale che, in relazione alle modalità di percezione, non siano state passibili di conoscenza secondo criteri diretti ed oggettivi e la cui conoscenza abbia comportato necessariamente da parte dei verbalizzanti margini di apprezzamento”.
Tuttavia, con specifico riferimento ai verbali ispettivi in materia di lavoro e previdenza, le stesse Sezioni Unite della Cassazione con la successiva sentenza n. 916 del 1996 hanno precisato che “i verbali redatti dagli ispettori del lavoro, o comunque dai funzionari degli enti previdenziali, fanno fede fino a querela di falso, ai sensi dell’art. 2700 c.c., solo relativamente alla loro provenienza dal sottoscrittore, alle dichiarazioni a lui rese ed agli altri fatti che egli attesti come avvenuti in sua presenza o da lui compiuti, mentre, per quanto riguarda le altre circostanze di fatto che egli segnali di avere accertato nel corso dell’inchiesta per averle apprese da terzi o in seguito ad altre indagini, i verbali, per la loro natura di atto pubblico, hanno un’attendibilità che può essere infirmata solo da una specifica prova contraria”.

In posizione antitetica rispetto a tale orientamento giurisprudenziale, teso a valorizzare la portata del verbale anche con riferimento agli elementi privi di efficacia probatoria assoluta, si pone un diverso e restrittivo orientamento secondo il quale, ferma la fede privilegiata del verbale per quanto riguarda il suo contenuto intrinseco, ovvero per quanto riguarda la provenienza dal pubblico ufficiale che lo ha redatto ed i fatti che quest’ultimo attesta essere avvenuti in sua presenza, per le altre circostanze di fatto che il verbalizzante segnali di aver accertato nel corso dell’inchiesta per averle apprese de relato o in seguito ad ispezione di documenti, esso è privo di ogni valore probatorio precostituito, neppure di presunzione semplice
. 
Tale opzione interpretativa che svuota il verbale di qualsivoglia valenza probatoria precostituita appare tuttavia porsi ora in contrasto con la nuova disciplina positiva dettata dal quinto comma dell’art.10 del D.lvo 124 del 2004, ove è stabilito che “i verbali di accertamento redatti dal personale ispettivo sono fonti di prova ai sensi della normativa vigente relativamente agli elementi di fatto acquisiti e documentati”.  
Il legislatore delegato con tale norma dunque attribuisce al verbale la natura di “fonte di prova”  in ordine:

a) agli “elementi di fatto” (non sono dunque fonti di prova gli apprezzamenti e le valutazioni giuridiche o sui fatti accertati).

b) ed a condizione che questi siano stati “acquisiti e documentati” dagli ispettori nel corso dell’accertamento e che di tali acquisizioni documentali si faccia quindi menzione nel verbale.
Tale norma non solo rappresenta una specificazione dei princìpi da tempo elaborati nella giurisprudenza di legittimità in ordine alla efficacia probatoria dei verbali ispettivi, ma secondo alcuni consente di individuare degli elementi che  ne attribuiscono un significato specifico ed in parte nuovo, con una finalità non meramente ricognitiva
. 
Alla luce del nuovo dettato normativo può comunque affermarsi, in linea con un orientamento giurisprudenziale “intermedio” e maggioritario che, assodata  l’efficacia probatoria assoluta del verbale per la parte relativa agli atti compiuti dal verbalizzante o che questi attesti essere avventi in sua presenza,  le circostanze di fatto che il verbalizzante segnali di aver  accertato nel corso dell’indagine, per averle apprese de relato od in seguito ad esame di documenti,  costituiscono elementi di prova liberamente apprezzabili dal Giudice ai sensi dell’art.116 cpc secondo il suo prudente apprezzamento, in concorso con gli altri elementi probatori
.
Il Giudice, con adeguata motivazione, può anche considerare il verbale prova sufficiente delle circostanze riferite  dal pubblico ufficiale qualora il loro specifico contenuto probatorio o il concorso di altri elementi renda superfluo l’espletamento di altri mezzi istruttori
. 
Con due recenti pronunzie  la Suprema Corte ha peraltro precisato che il valore di prova diretta del verbale richiede che l’atto sia in condizione di esprimere tutti gli elementi da cui trae origine, ed  in particolare che siano allegati i verbali delle dichiarazioni rese da terzi che costituiscono la fonte di quella stessa conoscenza che l’ispettore riferisce nel rapporto. Questi verbali di dichiarazione (che secondo i giudici di legittimità possono essere acquisiti  anche con l’applicazione dei poteri officiosi dell’art.421 cpc) conferiscono al pur qualificato riferimento ispettivo una consistenza non indiretta, e consentono al giudice ed alle parti il suo controllo e la valutazione, attribuendo agli atti ispettivi l’indicato valore probatorio
.
4) Le dichiarazioni acquisite dai verbalizzanti.

Con riferimento alle dichiarazioni acquisite in sede di accertamento ispettivo, va in primo luogo ribadito che l’efficacia probatoria assoluta è limitata alla provenienza della dichiarazione ed alla corrispondenza tra quanto dichiarato e quanto verbalizzato, trattandosi di attività che il pubblico ufficiale attesta essere avvenute in sua presenza, ma non si estende all’intrinseca veridicità delle dichiarazioni.

La valenza probatoria del contenuto della dichiarazione varia a seconda del soggetto dichiarante, datore di lavoro, lavoratore o terzo, ed in relazione al fatto che la dichiarazione sia o meno oggetto di conferma in giudizio, ed in quali forme. 

4.a) Le dichiarazioni del datore di lavoro.

Qualora gli ispettori abbiano acquisito la dichiarazione del datore di lavoro, e da questa emergano elementi di fatto posti a base della contestazione, può attribuirsi a questa valore confessorio?
In base ai principi codiscistici, ha valore confessorio la dichiarazione che la parte fa della verità di fatti a sé sfavorevoli e favorevoli all’altra parte (art.2730 cc); deve provenire da soggetto capace di disporre dei diritti a cui i fatti contestati si riferiscono (art.2731 cc); se è stragiudiziale ha la stessa efficacia probatoria assoluta di quella giudiziale se è fatta alla parte o a chi la rappresenta, mentre se è fatta ad un terzo è liberamente apprezzata dal giudice (art.2735 cc). 
Secondo un orientamento giurisprudenziale invero risalente, non potrebbe mai attribuirsi valore confessorio alla dichiarazione resa dal datore di lavoro agli ispettori in sede di accertamento, sia per la qualità della parte che riceve la dichiarazione, sia per il contesto in cui questa è resa, che sarebbe tale da escludere l’animus confitendi. 
 
Inoltre  siccome l’efficacia piena ed incondizionata della confessione postula che essa non abbia avuto ad oggetto diritti indisponibili, in quanto ai sensi dell’art.2731 cc il confitente deve avere la capacità di disporre del diritto,  non potrebbe attribuirsi efficacia confessoria ad una dichiarazione che verta su posizioni soggettive di natura previdenziale.
 

Tale orientamento non appare condivisibile;  la dichiarazione resa dal datore di lavoro su fatti storici o circostanze concernenti l’oggetto dell’accertamento ispettivo può avere senz’altro valenza confessoria, che ovviamente non si estende alla qualificazione giuridica dei rapporti: vertendo su fatti e non coinvolgendo la qualificazione giuridica degli stessi, non concerne direttamente diritti indisponibili; inoltre la qualità pubblica della parte che riceve la dichiarazione e la circostanza che questa sia resa nel corso di un accertamento ispettivo non impediscono ma semmai rafforzano la natura confessoria dell’ammissione di fatti  sfavorevoli al dichiarante.
E’ sempre necessario comunque che sussista l’elemento soggettivo (animus confitenti), consistente nella consapevolezza e volontà di ammettere e riconoscere la verità di un fatto a sé sfavorevole, nonché  un elemento oggettivo, che si ha qualora dall’ammissione del fatto che forma oggetto della confessione, tale da escludere ogni contestazione sul punto, derivi un concreto pregiudizio all’interesse del dichiarante con corrispondente vantaggio del destinatario della dichiarazione
 , senza che sia richiesta l’ulteriore elemento della  consapevolezza di tale obiettiva incidenza e delle conseguenze che ne possano derivare
. 
In presenza di tali requisiti la dichiarazione del datore di lavoro potrà avere efficacia di confessione stragiudiziale, senza che vi osti la natura pubblica del soggetto che riceva la dichiarazione; se fatta ad un terzo, ovvero ad un ispettore di ente diverso da quello parte del giudizio, non avrà valore di prova legale, ma costituisce mezzo di prova diretta, su cui il giudice può basare in via esclusiva il proprio convincimento in esito al libero apprezzamento (art.2735cc), e non mero indizio idoneo a fondare unicamente una presunzione (così Cass. 4608/2000 in fattispecie di dichiarazione confessoria resa dal legale rappresentante di una sas ad un ispettore del lavoro,  prodotta in un giudizio di opposizione ad un decreto ingiuntivo emesso dall’INPS).

Se invece resa ad un ispettore dell’ente che è parte del giudizio, in quanto fatta appunto alla parte o a chi la rappresenta, fa piena prova contro il dichiarante, al pari della confessione giudiziale, ai sensi dell’art.2735 co.2 cc e 2733, e quindi rende inammissibile la prova testimoniale diretta a contrastare le risultanze della confessione.
   
4.b) Le dichiarazioni dei lavoratori.

Secondo l’orientamento giurisprudenziale che sostiene che le dichiarazioni raccolte nel corso dell’accertamento ispettivo sono prive di alcun valore probatorio precostituito, neppure di presunzione semplice, esse per poter rilevare a fini probatori devono essere confermate in giudizio dai soggetti che le hanno rese, non essendo sufficiente a tale effetto la conferma del verbale da parte del pubblico ufficiale che lo ha redatto
. 

Abbiamo invece visto come, secondo il prevalente orientamento giurisprudenziale, ed ora anche secondo il dettato normativo dell’art.10 D.Lgs. 124/2004,  le dichiarazioni rese dai lavoratori agli ispettori nel corso dell’accertamento, verbalizzate e tempestivamente prodotte in giudizio, costituiscono fonti di prova liberamente valutabili dal giudice ai sensi dell’art.116 cpc.

Tuttavia, per poter rilevare nel giudizio con valenza di prova testimoniale, necessiteranno di conferma da parte delle persone che le hanno rese.
La necessità ovvero l’opportunità sottoporre a conferma testimoniale il contenuto della dichiarazione va valutata non solo in base al contenuto della stessa, ma anche alla luce delle difese prese in giudizio, in quanto la mancata contestazione della veridicità del contenuto della dichiarazione renderà i fatti non controversi e dunque non bisognosi di prova, in base al già esaminato principio di non contestazione di cui alla sentenza Cass. SU n.11353/2004.
 
Difatti secondo quanto di recente stabilito dalla Cassazione,  “La necessità di provare i fatti costitutivi della domanda può essere esclusa da un comportamento meramente omissivo della parte che avrebbe interesse a negarli: la non contestazione dei fatti, iscrivendosi nel generale potere delle parti di determinare l’oggetto della lite, costituisce, quale inadempimento dell’onere processuale previsto dall’art.416 terzo comma cpc, un comportamento univocamente rilevante ai fini della determinazione dell’oggetto del giudizio”
. 

Qualora si tratti di dichiarazioni rese da lavoratore del cui rapporto di lavoro si controverte, si pone il problema della capacità a testimoniare dello stesso, ai sensi dell’art.246 cpc. che vieta la possibilità di assumere come testi le persone aventi nella causa un interesse che potrebbe legittimare la loro partecipazione al giudizio. 
Secondo l’orientamento giurisprudenziale prevalente, nel giudizio tra datore di lavoro ed istituti previdenziali avente ad oggetto il pagamento di contributi, quando insorga contestazione sull’esistenza di un rapporto di lavoro subordinato con il dipendente cui si riferiscono i contributi, con la conseguenza che detto rapporto, costituendo il presupposto dell’obbligo contributivo, debba essere preliminarmente accertato in via incidentale, il lavoratore è incapace a testimoniare in quanto si configura una posizione di diritto soggettivo che consente la sua partecipazione al giudizio.
 
Ciò tuttavia non preclude il potere del Giudice di interrogare liberamente il lavoratore ai sensi dell’art.421 u.c. cpc, e di valutarne liberamente le dichiarazioni al fine di trarne elementi di giudizio.
Tuttavia, l’incapacità a testimoniare del lavoratore è esclusa quanto meno nel giudizio di opposizione ad ordinanza ingiunzione ex L.689/81, nel quale a causa della natura e dei limiti del giudizio non è consentito l’intervento del lavoratore cui si riferisce la sanzione amministrativa.
 
Va inoltre sottolineato che le disposizioni che comminano la nullità della deposizione testimoniale assunta in violazione del divieto di cui all’art.246 cpc sono dettate nell’esclusivo interesse delle parti, per cui l’incapacità non può essere ritenuta d’ufficio dal Giudice ma può essere dichiarata solo su eccezione di parte, trattandosi di nullità relativa ex art.157 cpc.
Ne consegue che, anche nella ipotesi di preventiva eccezione di incapacità  a testimoniare, se il teste viene ammesso ed escusso, la nullità della testimonianza si considera sanata se non tempestivamente dedotta subito dopo l’espletamento della prova.
 

Inoltre,  in base al principio fissato nell’ultimo comma dell’art.157 cpc (“La nullità non può essere opposta dalla parte che vi ha dato causa, né da quella che vi ha rinunziato anche tacitamente”) , qualora il lavoratore sia stato indicato come teste dalla parte che avrebbe interesse a far rilevare l’incapacità, ovvero questa si sia associata alla richiesta della sua assunzione, si determina in ogni caso la sanatoria della nullità.
 
Qualora vi sia difformità tra la dichiarazione resa dal lavoratore  agli ispettori e quella resa in giudizio, sia nelle forme dell’esame testimoniale che nelle forme dell’interrogatorio libero ex art.421 cpc, si pone il problema di individuare i criteri in base ai quali risolvere tale contrasto.

Il problema non può essere  risolto alla luce di una gerarchie tra le differenti fonti di prova, ma sempre alla luce dei criteri di cui all’art.116 cpc, ossia il Giudice dovrà valutare il contenuto di entrambe le dichiarazioni, privilegiando l’una o l’altra a seconda del  suo prudente apprezzamento, dando poi contezza in sentenza della scelta effettuata con adeguata motivazione.
In particolare va tenuto conto che il verbale di assunzione della dichiarazione conserva la sua forza probatoria privilegiata per quanto riguarda la corrispondenza tra quanto dichiarato dal lavoratore all’ispettore e quanto da questi verbalizzato, e quindi deve essere impugnato di falso qualora la parte controinteressata intenda provare che le dichiarazioni del lavoratore siano state verbalizzate in modo non veritiero, perché in tal caso non si contesta l'apprezzamento e il giudizio sensoriale del P.U., ma si vuole, affermare direttamente la falsità dell'atto, e ciò è possibile fare solo attraverso la querela di falso.

Sebbene l’efficacia probatoria privilegiata non assista invece i verbali ispettivi per quanto riguarda l'intrinseca veridicità delle dichiarazioni raccolte dal pubblico ufficiale, queste  sono comunque in assoluto dotate di un grado di attendibilità apprezzabile, in quanto effettuate nell'immediatezza dei fatti e nella ipotizzabile assenza di condizionamenti da parte del datore di lavoro verso i lavoratori interrogati; pertanto, ove nel giudizio contenzioso vengano rese dichiarazioni contrastanti, ben possono essere privilegiate le prime laddove si ritenga che queste, rese senza preavviso e nella immediatezza de fatti, siano più genuine e sincere in quanto non "inquinate" dalla volontà di favorire il proprio datore di lavoro.

4.c) Mancata tempestiva produzione di dichiarazioni in ipotesi di verbale redatto da soggetto diverso da quello parte nel giudizio: onere di allegazione e poteri istruttori del Giudice.

Può accadere che, in ipotesi di verbale redatto da amministrazione diversa da quella parte nel giudizio, i verbali delle dichiarazioni raccolte dagli ispettori non siano in possesso di quest’ultima, e dunque non siano tempestivamente prodotti all’atto della costituzione in giudizio.

Deve in tal caso senz’altro ritenersi la parte decaduta dalla possibilità di produrre tali atti se pervenuti successivamente, ed essere esclusa la possibilità che abbiano ingresso nel processo, anche alla luce della citato recente orientamento restrittivo in materia di decadenze nel rito del lavoro segnato dalle Sezioni Unite della Cassazione ?

Al quesito può darsi risposta negativa, ovvero tali dichiarazioni non tempestivamente prodotte possono essere acquisite in tempo successivo, a condizione che la parte ne alleghi tempestivamente l’esistenza e ne chieda l’esibizione all’ente che ha proceduto all’ispezione ai sensi dell’art.210 cpc
, ovvero ne chiede la produzione tardiva documentando di esserne pervenuta in possesso in data successiva alla scadenza dei termini per la costituzione in giudizio. 
Da un lato, difatti, come si è visto, Cass. SU n.8203 del 2005 ammette la produzione tardiva di documenti in presenza di una causa non imputabile che abbia impedito alla parte di produrli tempestivamente.
D’altro canto, secondo quanto stabilito da Cass. SU 17 giugno 2004 n.11353
, “nel rito del lavoro sussiste una necessaria circolarità tra oneri di allegazione, oneri di contestazione ed oneri di prova”, dalla quale discende l’impossibilità di contestare o richiedere prova – oltre i termini preclusivi stabiliti nel codice di rito – su fatti che non siano stati allegati nonché su circostanze che, pur configurandosi come presupposti o elementi condizionanti il diritto azionato, non siano stati esplicitate in modo espresso e specifico nel ricorso introduttivo del giudizio.
Ne consegue che se la parte abbia allegato l’esistenza di tali dichiarazioni e la impossibilità di produrle tempestivamente, esse potranno trovare legittimo ingresso nel giudizio oltre i termini di decadenza
In base ai principi espressi nella stessa sentenza, del resto, tali dichiarazioni potrebbero essere acquisite d’ufficio dal Giudice con l’esercizio dei poteri istruttori conferiti dall’art.412 cpc, sebbene tali poteri, pur non essendo subordinati ad una esplicita richiesta delle parti né al verificarsi di decadenze o preclusioni, non possano mai essere esercitati in maniera arbitraria
.
La possibilità del Giudice del lavoro di acquisire d’ufficio i verbali di dichiarazione redatti in sede di indagine ispettiva è espressamente riconosciuta da Cass. 405/2004 e 15161/2005 già citate.  










ALDO TAGLIENTE  

( Lo scritto riproduce il testo della relazione svolta al seminario di studio ”Questioni controverse in materia di contribuzione obbligatoria e le recenti pronunce della Corte di cassazione a Sezioni Unite” organizzato dal Centro Studi Diritto del Lavoro Domenico Napoletano – Sez. Veneto, svoltosi a Vicenza il 27 gennaio 2006.


� art.24 co.1: “I  contributi e premi dovuti agli enti pubblici previdenziali non versati dal debitore nei termini previsti … o dovuti in forza d accertamenti effettuati dagli uffici  sono iscritti a ruolo…”.


� Art.17 D.lgs. 46/99.


� per tutte: Cass. 11622/1995, Cass.11417/1997.


� Cass. 14130/2002.


� Cass. SU 30.10.2001n.13533, in Foro It.,2002, I, 769, con nota di LAGHEZZA..


� Cass 8253/99.


� Cass.  n.23229 del 13.12.2004, in Inf. Prev. 5-6/04, 1089; la sentenza chiarisce che “L’onere probatorio gravante, a norma dell’art.2697 cc, su chi intende far valere un diritto, ovvero su chi eccepisce la modifica o l’estinzione di un diritto da altri vantato, non subisce deroga neanche quando abbia ad oggetto fatti negativi, in quanto la negatività dei fatti oggetto della prova non esclude né inverte il relativo onere, gravando esso pur sempre sulla parte che fa valere il diritto di cui il fatto, pur se negativo, ha carattere costitutivo. Tuttavia, non essendo possibile la materiale dimostrazione di un fatto non avvenuto, la relativa prova può essere data mediante dimostrazione di uno specifico fatto positivo contrario, ed anche mediante presunzione dalle quali possa desumersi il fatto negativo (fattispecie relativa all’onere della prova  della insussistenza di un rapporto di lavoro subordinato in un giudizio di opposizione a verbale ispettivo).” 


� In Foro It., 2005, I, 1690, con nota di G.DALFINO, che ripercorre  compiutamente l’evoluzione giurisprudenziale in materia di produzione documentale nel rito del lavoro.


� Cass. SU 8202/05.


� Cass. SU 8203/05.


� In Foro.It. 2005,I, 1136.


� Art.8  DPR n.520/1955 ed ora art.6 D.lgs.124/04


� Cfr. Corte Cost. sent. 2 febbraio 1971 n.10. Sulla qualifica soggettiva del personale ispettivo degli enti previdenziali v. A.GUADAGNINO, “I poteri ispettivi degli enti previdenziali dopo il decreto legislativo n.124/2004, in Lavoro e Previdenza Oggi, 2005, 1, 1


� Art.3 co.3 L.402/96 “Nei casi di attestata regolarità ovvero di regolarizzazione conseguente all'accertamento ispettivo eseguito, gli adempimenti amministrativi e contributivi relativi ai periodi di paga anteriori alla data dell'accertamento ispettivo stesso non possono essere oggetto di contestazioni in successive verifiche ispettive, salvo quelle determinate da comportamenti omissivi o irregolari del datore di lavoro o conseguenti a denunce del lavoratore. La presente disposizione si applica anche agli atti e documenti esaminati dagli ispettori e indicati nel verbale di accertamento, nonché ai verbali redatti dai funzionari dell'Ispettorato del Lavoro in materia previdenziale e assicurativa”. Cfr. sul punto Circ. INPS n.226 del 21.11.1996.





� Sul punto si veda, dello stesso autore, “L’attività di vigilanza in materia previdenziale dopo il decreto legislativo n.124 del 2004”, in Inf. Prev. 2004, 1- 2, 260.


� Cfr. P. PENNESI, “I nuovi servizi ispettivi: principi e modelli della riforma”, ne “La riforma dei servizi ispettivi”, in Diritto e Pratica del Lavoro, 2004, 30, IV.


� Art.6 co.3 D.lvo.124/04.


� Per una compita disamina della materia degli accertamenti ispettivi dopo la riforma v. A.GASPARI e A.GUADAGNINO : “Le ispezioni in azienda: obblighi, poteri e tutele dopo il D.Lgs.124/2004”, Iuridica Editrice, 2005.


� Il potere di assumere dichiarazioni comporta il potere di identificazione; il rifiuto di indicazioni della propria identità personale all’ispettore previdenziale, in quanto opposto ad un pubblico ufficiale nell’esercizio delle sue funzioni, integra il reato di cui all’art.651 c.p., mentre se opposto all’ispettore del lavoro comporta anche la conseguenza prevista dall'art. 11, d.l. 21 marzo 1978, n. 59, convertito con modificazioni nella l. 18 maggio 1978, n. 91, ovvero l’accompagnamento coattivo ai fini dell’identificazione, mentre la falsa dichiarazione sulla propria identità personale quello previsto e punito dall’art.496 c.p.


� Solo nella ipotesi in cui il rifiuto rappresenti un aiuto ad eludere l’accertamento su fatti che costituiscono reato, potrà configurarsi l’ipotesi di favoreggiamento personale, qualora sussistano tutti gli elementi costitutivi della fattispecie di cui all’art.378 c.p.


� Cfr. Regolamento sul diritto all’accesso alla documentazione amministrativa  dell’INPS approvato con delibera del Commissario Straordinario  n.1951 del 16.2.94; sulla legittimità del diniego si veda TAR Veneto sez. II, sent.25.03.95 n.456, Consiglio di Stato Stato, sez. VI, 05-10-1995, n. 1085 secondo cui “Non costituiscono oggetto di accesso alla documentazione amministrativa da parte di terzi le dichiarazioni rilasciate dai lavoratori e poste a base di verbale ispettivo redatto da funzionari dell’amministrazione del lavoro e della previdenza sociale”.


� Cass. SU. 25.11.1992 n.12545, in Foro It. Parte I, 2225,1993


� Cass., SU, 03.02.1996, n. 916, in  Giust. civ., 1996, I, 3237, n. SCARLATELLI


� v. ex multis Cass. n.3973/98, Cass. n.6110/98, Cass. 17555/2002; e in dottrina A. VALLEBONA, “Verbali ispettivi ed oneri di allegazione e di prova della pretesa contributiva dell’ente previdenziale, in Inf. Prev. 2000, 1221), nonché, dello stesso autore, “L’accertamento amministrativo dei crediti di lavoro,”, in Mass. Giur.lav. 2004, 646..


� In tal senso A: GUADAGNINO, “I poteri ispettivi…” cit..


� In senso conforme ex multis Cass n.3527/91.


� Cass.3853/95; Cass.8323/2000.


� Cass. 14 gennaio 2004 n.405 in Inf. Prev. 2004, 340  e Cass. 19 luglio 2005 n.15161,


� Cass.11.04.84 n2335: “la dichiarazione di fatti a sé sfavorevoli che un imprenditore rende ad un ente previdenziale o ad un ispettore del lavoro esercitante compiti di polizia amministrativa o giudiziaria non costituiscono confessione stragiudiziale, con piena efficacia probatoria nei rapporti con i dipendenti dell’imprenditore medesimo,  sia perché il destinatario delle dichiarazioni agisce quale organo della p.a. e quindi non in rappresentanza di interessi privati, sia perché lo specifico scopo delle dichiarazioni rese esclude la configurabilità dell’animus confitendi” 


� arg. ex Cass. 07.10.1994 n.8229.


� Cass. 16127/2002.


� Cass.11.04.2000 n.4608.


� Cass. 20.03.2001 n.3975.


� Cass. 9962/2002; in senso conforme A. VALLEBONA, “L’accertamento amministrativo…” cit..


� In tal senso Corte di appello di Venezia n.587/2005.


� Cass. 405/2004 con riferimento a Cass. SU  761/2002.


� v. per tutte Cass. 6299/88.


� Cass.15745/2003.


� art.157 co.2 cpc; v. Cass. 12634/1999..


� Cass. 16.01.96 n.303; in senso conforme Corte di Appello di Venezia n.430/2002.


� Cass. SS. UU. n. 12545/1992 e 916/96 cit.


� v. in tal senso Corte di Appello di Venezia, sent. n.149/2000, in Inf. Prev. n.6/2001, 1319, nonché Tribunale di Agrigento, 7.12.2004 n.13, ibidem n.6/2004, 1190).


�  “Il giudice su istanza di una parte, può ordinare ad un terzo di esibire in giudizio un documento .. di cui ritenga  necessaria l’acquisizione al processo”


� In Foro It., I,2005, 1135, con nota di E.FABIANI “Le Sezioni Unite intervengono sui poteri istruttori di ufficio del giudice del lavoro”.


� Ciò in quanto, secondo Cass. SU 11353/2004 cit. “E’ caratteristica precipua del rito del lavoro il contemperamento del principio dispositivo con le esigenze della ricerca  deal verità materiale, di guisa che , allorquando le risultanze di causa offrano significativi dati di indagine il Giudice, ove reputi insufficienti le prove già acquisite, non può limitarsi a fare meccanica applicazione della regola formale di giudizio fondata sull’onere della prova, ma ha il potere dovere di provvedere di ufficio agli atti istruttori sollecitati da tale materiale ed idonei a superare l’incertezza dei fatti costitutivi dei diritti in contestazione, indipendentemente dal verificarsi di preclusioni o decadenze in danno delle parti”.






