Approfondimenti

Una soluzione alternativa al parere del Garante

Ruolo del consulente
del lavoro nel rapporto

con i clienti

Pietro Scudeller - Avvocato

Con provvedimento del 22 gennaio 2019 il Ga-
rante della privacy ha dato il proprio parere sul
ruolo che, ai fini del rispetto della normativa sul-
la privacy, il consulente del lavoro pud assumere
nei rapporti con i propri clienti, in relazione ad
incarichi di amministrazione del personale confe-
riti dai medesimi.

11 parere era stato sollecitato dal Consiglio nazio-
nale dei consulenti del lavoro, al fine di ottenere
conferma delle indicazioni date agli iscritti con
la circolare n. 1150 del 23 luglio 2018.

Entrambi gli atti mirano a chiarire quale sia il
ruolo che i consulenti del lavoro possono o deb-
bono assumere nei rapporti con i propri clienti
ed in particolare, se, nella loro veste di incaricati
alla gestione dell’amministrazione del personale
dei propri clienti e pertanto nello svolgimento di
operazioni di trattamento di dati, personali ed an-
che sensibili, dei dipendenti ¢ collaboratori dei
propri clienti, essi agiscano in qualita di titolari,
a norma dell’art. 15, D.Lgs. n. 51 del 18 maggio
2018, ovvero in qualita di responsabili, a norma
dell’art. 18, medesimo Decreto legislativo, nomi-
nati dai datori di lavoro loro clienti.

Il parerc sembra voler distinguere nell’attivita
dei consulenti del lavoro un doppio ruolo: quello
di titolare, relativamente ai trattamenti di “dati
dei propri dipendenti ovvero dei propri clienti
(persone fisiche)”; quello diverso di responsabile
relativamente ai trattamenti di “dati dei dipen-
denti del cliente”.

Precisa infatti il Garante:

“Nel primo caso il consulente del lavoro agisce
in piena autonomia e indipendenza determinando
puntualmente le finalita e i mezzi del trattamento

{1) Vedi Unindustria Pordenone, Notizia PN19.0285 del 18
febbraio 2019. Nello stesso senso anche Potito Di Nunzio,
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dei dati del cliente per il perseguimento di scopi
attinenti alla gestione della propria attivita. Per
tali ragioni, egli ricopre il ruolo di titolare del
trattamento (art. 4, par. 1, punto 7, del Regola-
mento), in quanto non si limita ad effettuare
un’attivitd meramente esecutiva di trattamento,
‘per conto’ del cliente, bensi esercita un potere
decisionale del tutto autonomo sulle finalitd e i
mezzi del trattamento.

Nel secondo caso occorre fare riferimento alla
figura del responsabile, che, anche in base alla
nuova disciplina pienamente in vigore nel nostro
ordinamento a far data dal 25 maggio 2018 ri-
mane connotata dallo svolgimento di attivita de-
legate dal titolare il quale, all’esito di proprie
scelte organizzative, puo individuare un soggetto
particolarmente qualificato allo svolgimento del-
le stesse (in termini di conoscenze specialistiche,
di affidabilita, di struttura posta a disposizione,
v. considerando 81, Reg. cit.), delimitando I'am-
bito delle rispettive attribuzioni e fornendo speci-
fiche istruzioni sui trattamenti da effettuare. 11 ti-
tolare pertanto é il soggetto che, alla luce del
concreto contesto nel quale avviene il trattamen-
to, assume le decisioni di fondo relative a finalita
e modalitd di un trattamento lecitamente effet-
tuato in base ad uno dei criteri di legittimazione
individuati dall’ordinamento (v. artt. 6 e 9 del
Regolamento)”.

Cio ha fatto ritenere ad alcuni (1) che la regola
sia quindi quella per cui ciascun cliente che affi-
da al consulente del lavoro Iincarico di ammini-
strazione del proprio personale debba nominare
il professionista quale proprio responsabile ester-
no dei trattamenti dei dati dei propri dipendenti.

Ruolo e responsabilita dei Consulenti del lavoro in materia di pri-
vacy, in Gurda al favoro n. 9 del 22 febbraio 2019, pag. 15.
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Ma tale soluzione non appare coerente con la
realtd dell’operativitd quotidiana degli studi pro-
fessionali ¢ criticabile rispetto a quanto ricavabi-
le dai testi normativi.

E opportuno, quindi, approfondire quale sia la
soluzione pill corretta in tali casi.

Autonomia nella determinazione
di finalita e mezzi

Chi scrive ritiene che il consulente del lavoro,
che operi all’interno di uno studio professionale
autonomo (normalmente per una pluralita di
clienti, ma sarebbe lo stesso anche se il cliente
fosse uno solo), operi senz’altro quale titolare
dei trattamenti dei dati allo stesso affidati dai
suoi clienti, senza alcuna nccessita di nomina del
medesimo quale responsabile da parte del cliente
a sua volta quale titolare del trattamento dei dati
dei propri dipendenti.

Le ragioni a favore di una tale soluzione sono
plurime.

1l rapporto che lega il consulente del lavoro inca-
ricato di un’attivita di amministrazione del perso-
nale di una certa durata con il proprio cliente, in-
nanzitutto, ¢ quello di contratto d’opera profes-
sionale (artt. 2229 ¢ ss. c.c.) per I’amministrazio-
ne del personale e la consulenza del lavoro: di
regola tale incarico sard regolato con un contratto
scritto, in relazione al quale il libero professioni-
sta gia fornisce una apposita informativa privacy
sulle modalita del trattamento di tutti i dati rice-
vuti (sia del cliente che dei suoi dipendenti}; quel
che & decisivo, quindi, ¢ il fatto che il consulente
del lavoro opera (di regola) quale libero ed auto-
nomo professionista, in un rapporto con carattere
di ampia autonomia nella determinazione delle
finalitd e dei mezzi da utilizzare nel trattamento
di tali dati.

La liberta del professionista nel determinare fina-
lita e mezzi dei trattamenti riconduce infatti il
consulente del lavoro, al pari di qualsiasi altro li-
bero professionista {avvocato, dottore commer-
cialista, ingegnere, architetto, medico, ecc.), alla
figura di titolare prevista dalla lettera /) dell’art.
2,D.Lgs. n. 51/2018.

Quando quindi il Garante afferma che “Nel pri-
mo caso il consulente del lavoro ... non si limita
ad effettuare un’attivita meramente esecutiva di
trattamento”, lasciando intendere che nel secon-
do caso, invece, I’attivitd del consulente avrebbe
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tale natura “meramente esecutiva”, fa un’affer-
mazione che stride quindi gid con la natura del-
I’incarico libero professionale che contraddistin-
gue ’operato del consulente del lavoro.

Carattere decisivo ai fini della corretta ricondu-
zione della figura del consulente del lavoro nel
ruolo di titolare, tuttavia, va attribuito proprio al-
la definizione di quest’ultimo presente nella leg-
ge: ¢ tale colui che “determina le finalita e i
mezzi del trattamento”: se sulle finalita di un
certo trattamento vi pud essere qualche dubbio
interpretativo circa il soggetto cui spetta determi-
narle {sul punto si ritornerd piu oltre), sui mezzi
usati per il trattamento all’interno di uno studio
professionale autonomo non vi & alcun dubbio: &
il titolare dello studio che li determina e che
quindi assume anche, ai fini delle norme sulla
privacy, il ruolo di titolare dei trattamenti.

Il cliente del consulente del lavoro, infatti, non
potendo determinare in alcun modo i mezzi uti-
lizzati dal professionista, non puo rientrare nella
definizione di colui che, appunto “determina le
finalita e i mezzi del trattamento”; egli non po-
trd quindi assumere ruolo e responsabilita di tito-
lare dei trattamenti di dati svolti dal consulente
del lavoro nel proprio studio professionale.

Controller e processor

Anche 1 termini in lingua inglese del Regolamen-
to Ue (Regolamento generale sulla protezione
dei dati personali (Ue) 2016/679) depongono
chiaramente in tal senso: titolare & infatti la tra-
duzione di “controller”, mentre responsabile lo &
di “processor”.

Evidente quindi che ¢ titolare chi ha il potere di
controllo (oltre che di decisione sui mezzi e sulle
finalitd) su un determinato trattamento (la parola
inglese “controller” ¢ traducibile infatti anche
come “controllore”, “sovrintendente”, “direttore
amministrativo™).

I clienti di uno studio professionale non potranno
infatti essere considerati titolari dei trattamenti
che ivi vengono svolti, in quanto estranei ad ogni
possibilita di loro influenza organizzativa e di
controllo dei mezzi ¢ dei metodi usati (non pos-
sono essere considerati controllori, direttori o so-
vrintendenti del professionista).

Né sarebbe equo pretendere da loro I’assunzione
di un siffatto ruolo, cio¢ che sia caricata sugli
stessi clienti la responsabilitd connessa al ruolo
di titolari, stante I’impossibilita di fatto per essi
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di esercitare quei poteri di indirizzo e controllo
dell’attivita del libero professionista, compresa in
particolare la scelta dei mezzi da usare nei tratta-
menti.

Non v’¢ chi non veda, infatti, che sarebbe persi-
no assurdo ipotizzare che ogni cliente dello stu-
dio professionale debba (o possa) scegliere, ad
esempio, il tipo di computer che il consulente del
lavoro adotta per lo svolgimento dell’incarico, o
il tipo di firewall che garantisca la sicurezza in-
formatica dei dati da intrusioni indebite di terzi,
o le persone adibite ai trattamenti specifici, cio®
gli incaricati, ovverossia il personale dello studio
professionale; cosi come non pare neppure ipo-
tizzabile pretendere che il cliente del professioni-
sta possa svolgere anche solo il limitato compito
di verificare che le scelte operate al riguardo dal
professionista siano adeguate al rispetto delle
normative sulla privacy.

Tanto pin quando tale potere e responsabilita si
pretenda di affidarlo a ciascun cliente per la parte
dei trattamenti riguardanti i dati dei propri dipen-
denti, quando invece [’organizzazione dello studio
professionale ed il trattamento dei dati di tutti i
clienti e di tutti i loro dipendenti, cosi come ogni
relativa scelta, sono rimessi evidentemente in via
esclusiva al titolare dello studio professionale.

Si giungerebbe cosi al paradosso di uno studio
professionale che risulterebbe responsabile ma-
gari anche di centinaia di clienti, ciascuno dei
quali potrebbe dare “istruzioni” (art. 18, 3° c.,
lett. a) diverse sulle modalitd operative dei tratta-
menti, pur riguardando tutti, invero, un processo
di trattamento di molti dati di svariati soggetti
che ¢ organizzato dal professionista come unita-
rio (e non frazionabile e sottoponibile a criteri e
istruzioni diverse per ogni cliente).

Il responsabile del trattamento dei dati

Di contro, la figura del responsabile del tratta-
mento dei dati, prevista dall’art. 28, Reg. Ue sul-
la privacy e dall’art. 18, D.Lgs. n. 51/2018 succi-
tato, come di colui che agisce “per conto” del ti-
tolare, ¢ infatti figura che, per quanto I’indicazio-
ne “per conto” possa essere equivoca ed insuffi-
ciente, & disegnata come collaboratore, assistente
del titolare che opera nell’ambito dei trattamenti
svolti (diretti e controllati) dal titolare stesso. Si
tratta insomma di un suo aiutante, anche se inca-
ricato indifferentemente, a tal fine, con contratto
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di lavoro autonomo o subordinato. Non & quindi
un soggetto esterno e diverso, come un libero
professionista, dotato di ampia autonomia, che &
gia a sua volta titolare dei dati che tratta e dei
trattamenti che svolge dei dati che riceve (peral-
tro, come notorio, quando si parla di liberi pro-
fessionisti, oltre alla disciplina sui dati personali,
che gia li obbliga come qualsiasi altro titolare,
sul rispetto della privacy dei dati trattati vi & an-
che la garanzia ancor piu forte del segreto pro-
fessionale, norma di carattere penale).

Nel senso qui indicato depongono, poi, svariate
previsioni della legge: tra di esse quelle dell’art.
18, D.Lgs. n. 51/2018 che indicano come il re-
sponsabile “agisca soltanto su istruzione del tito-
lare”, “assista il titolare del trattamento con ogni
mezzo adeguato ...”, “su scelta del titolare del
trattamento cancelli o restituisca tutti i dati per-
sonali ...”, “metta a disposizione del titolare del
trattamento tutte le informazioni necessarie per
dimostrare il rispetto delle condizioni ...”. Pari-
menti I’art. 28, Reg. Ue aggiunge altresi per il
responsabile 1’obbligo seguente: “... e consenta
e contribuisca alle attivitd di revisione, comprese
le ispezioni, realizzati dal titolare ...”.

Sono tutte previsioni che, evidentemente, riguar-
dano attivita relative a trattamenti posti sotto il
controllo, la sfera di influenza (vedi la possibilita
di ispezioni) e la responsabilita del titolare (nel-
’art. 28, comma 3, Reg. Ue, infatti, il contratto
di incarico del responsabile & definito come
“conmtratto ..., che vincoli il responsabile del
trattamento al titolare”), non potendo riguardare,
al contrario, trattamenti che si svolgono al di
fuori della sua sfera di potere e controllo, come
lo studio autonomo di un professionista (o come
la sfera di qualsiasi altro titolare).

D’altra parte, rimanendo in ambito di normative
di origine comunitaria, anche in materia di sicu-
rezza sul lavoro, il D.Lgs. n. 81/2008 prevede la
simile figura del responsabile del servizio di pre-
venzione ¢ protezione (Rspp), che, analogamen-
te, ¢ figura facoltativa e puo essere incaricata,
anche in quel caso, con contratto di lavoro sia
subordinato sia autonomo; ma egli si occupa dei
rischi e delle attivitd che vengono svolte nell’a-
zienda del titolare, o comunque in aree sottopo-
ste alla sua sfera di influenza e controllo, non
certo delle attivitd che si svolgono presso uno
studio professionale, ove pur si operi (generica-
mente) “per conto” del titolare dell’azienda.
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11 responsabile in materia di privacy pud¢ conside-
rarsi, sotto tale profilo, figura del tutto analoga.

Ne ¢é conferma anche 1’uso, nella definizione del--

la figura del responsabile, dell’espressione “per
conto di” (“on behalf of ") che, nel nostro ordina-
mento, richiama senz’altro la figura del mandata-
rio (art. 1703 c.c.) (per quanto, a parere del sotto-
scritto, le espressioni usate nelle normative priva-
cy non debbano necessariamente coincidere con
le categorie civilistiche tradizionali): “con tale
espressione s'intende che il risultato del facere
del mandatario ricade nel patrimonio del man-
dante” (2): cid che avviene, appunto, laddove il
responsabile si occupi di trattamenti la cui titola-
ritd (sotto 1l profilo civilistico, cioé dei mezzi e
delle attivitd) ¢ riferibile al titolare dei trattamen-
ti stessi; mentre sarebbe anomalo che la titolarita
civilistica sia in capo allo stesso responsabile,
configurandosi una disgiunzione tra titolarita ci-
vilistica da quella ai fini privacy, che, a quel pun-
to, risulterebbe difficile da giustificare.

Si badi bene: I’attivita del consulente del lavoro,
oggetto del contratto d’opera, & svolta per conto
del cliente e il risultato di tale opera ricade nel
patrimonio del mandante: cosi la determinazione
della retribuzione spettante al dipendente ricade
nel patrimonio del datore di lavoro facendo na-
scere il debito, una volta liquidato, verso il pro-
prio dipendente: ma ’attivita di elaborazione o
traitamento dei dati necessaria ali’esecuzione del
contratto d’opera, invece, ricade nel patrimonio
dello stesso consulente, dando vita alla matura-
zione del suo compenso professionale, e pud rite-
nersi non essere svolta per conto del cliente, ma
per conto proprio, al fine appunto di realizzare
I’incarico professionale affidato. 7
Pare quindi al sottoscritto che gli studi professio-
nali gestiscano i dati che ricevono dai loro clien-
ti, sia propri che di terzi (dei loro dipendenti),
come titolari degli studi professionali medesimi e
dei trattamenti che ivi svolgono, in piena autono-
mia e responsabilita; non sono degli assistenti
dei trattamenti che vengono svolti dalle aziende
clienti. Solo per questi ultimi trattamenti le im-
prese clienti (come qualsiasi altro titolare) hanno
la facolta di farsi adiuvare da soggetti “responsa-
bili”, che nomineranno con apposito contratto a
tal fine, rispondente ai requisiti minimi obbliga-

{2) Cian Trabucchi, Commentario breve al Codice civife, Ce-
dam 2014, sub art. 1703, iV, 1.
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tori di cui all’art. 28, Reg. Ue 679/2016, alias
art. 18, D.Lgs. n. 51/2018.

Né puo deporre in senso contrario il fatto che il
consulente del lavoro tratti sia dati dei propri
clienti sia dati, fornitigli da questi, di terzi, cio¢
dei loro dipendenti: essendo infatti pacifico ed
espressamente previsto agli artt. 13 e 14, Reg.
Ue che la raccolta dei dati trattati possa avvenire
sia presso il diretto interessato sia presso terzi
(ciog, in questo caso, presso i datori di lavoro).
Cosi come non si potra pretendere, per fare un
altro esempio, che il padre di famiglia che conse-
gni al medico i dati dei propri famigliari in rela-
zione ad un incarico di cure mediche resti il tito-
lare del trattamento di quei dati da parte del me-
dico, trovandosi costretto a nominare quest’ulti-
mo responsabile del trattamento stesso, allo stes-
so modo non si potra pretendere e neppure ipo-
tizzare che il cliente di un consulente del lavoro
debba nominare quest’ultimo responsabile dei
trattamenti dei dati dei propri dipendenti che gli
affida.

Diversamente interpretando, ogni impresa o dato-
re di lavoro dovrebbe nominare responsabile (e
lo dovrebbero fare anche coloro che non si av-
valgono di un consulente del lavoro o di un com-
mercialista) dei propri trattamenti anche molti al-
tri soggetti ai quali forniscono dati di terzi (cioé
dei propri dipendenti): ad es. 1’Agenzia delle En-
trate, I'Inps, 1 Fondi di previdenza, probabilmen-
te anche alcuni altri fornitori, ecc., cosi come lo
dovrebbero fare a loro volta il consulente del la-
voro o il commercialista, creando cosi una catena
infinita di responsabili di responsabili di respon-
sabili (ed assumendosi oneri e responsabilita di
ispezionare e verificare come questi soggetti ope-
rano nel trattare i dati loro conferiti, nonché
istruendo i loro incaricati, ecc.).

Cosa che costituisce riprova dell’infondatezza di
una siffatta interpretazione.

Il titolare del trattamento dei dati

Costituisce ulteriore conferma della correttezza
della interpretazione qui invece proposta l'ultimo
comma, art. 18, Decreto legislativo citato, il qua-
le, nell’affermare che il responsabile del tratta-
mento il quale, travalicando i compiti affidatigli,
si spinga a “determina(re) le finalita e i mezzi
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del trattamento, é considerato titolare del tratta-
mento™: tale previsione conferma in modo ine-
quivocabile che colui che ha il potere, anche solo
di fatto, di determinare le finalita e i mezzi del
trattamento, diventa (se non lo & gid) in ogni ca-
s0 un titolare, e non piti un responsabile, del trat-
tamento.

Ora, poiché ¢ evidente, come detto sopra, che
non ¢ pensabile che i clienti di uno studio di con-
sulenza del lavoro (al pari di quelli di uno studio
di commercialisti, o di avvocati, o di architetti, o
di geometri, ecc.) possano determinare, ad esem-
pio, il tipo di computer o di firewall che lo studio
intende usare nei propri uffici, oppure anche il
personale di cui si avvale, (i mezzi del trattamen-
to), cio significa che tale studio (personale, asso-
ciato, societd di professionisti, o altro che sia) &
un titolare dei dati che tratta e non un responsa-
bile delle aziende proprie clienti.

Un’ulteriore conferma si trova nell’art. 19, De-
creto legislativo citato, laddove si stabilisce che
ghi incaricati del trattamento, che agiscano sotto
’autorita del responsabile (o del titolare, laddove
il responsabile non vi sia), possono farlo “sofo in
conformita alle istruzioni” del titolare del tratta-
mento: il che significa che, nel caso che ci occu-
pa, se lo studio fosse un responsabile dei dati for-
niti dalle imprese clienti, anziché un titolare a
sua volta, gli impiegati dellc studio del consulen-
te del lavoro dovrebbero essere istruiti, anziché
dal titolare dello studio, dalle imprese clienti: il
che appare contrario alla realta dei fatti ed al
buon senso,

Tenuto conto, poi, che ¢ lo stesso Garante, nel
proprio parere suddetto, ad indicare che *“il Rego-
lamento (Ue) 679/2016, quanto alla individua-
zione dei ruoli di titolare e responsabile ed alla
distribuzione delle relative responsabilitd, si po-
ne in linea di continuita con quanto gia prefigu-
rato nella Direttiva 95/46/Ce”, uno sguardo me-
ritera di essere dato anche ai chiarimenti forniti
sulla base della normativa precedente.

Si legge allora che “Il titolare é I’entita nel suo
complesso (ad esempio, la societd, il ministero,
’ente pubblico, I'associazione, ecc.) e non talu-
na delle persone fisiche che operano nella relati-
va strultura e che concorrono in concreto ad
esprimerne la volontd o che sono legittimate a

{3) Cosi in Privacy a cura di Agostino Clemente, Cedam
1998, Enciclopedia - Collana diretta da Paolo Cendon, pag. 156.
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manifestarla all’esterno (ad esempio, I’ammini-
Stratore delegato, il ministro, il direttore genera-
le, il presidente, il legale rappresentante, ecc.).
In molti casi, tali soggetti potrebbero assumere,
semmai, la qualifica di responsabile” (Segnala-
zione Garante 9 dicembre 1997).

Ancora: “In realta di minori dimensioni, come
uno studio professionale o una piccola impresa,
il trattamento dei dati personali viene effettuato
direttamente dal libero professionista o dall’im-
prenditore. In questi frangenti, pertanto, persona
fisica e titolare del trattamento coincidono
(Cherchi, 1997b, 15).

E infine: “Il responsabile procede al trattamento
attenendosi alle istruzioni impartite dal titolare,
il quale, anche tramite verifiche periodiche, vigi-
la sulla puntuale osservanza delle disposizioni di
cui al comma 1 e delle proprie istruzioni (art. 8,
1° e 2° ¢, legge n. 675/1996)” (3).

Sicché, da un lato associazione professionale e
singolo professionista assumono di regola il ruo-
lo di titolare; mentre, dall’altro lato, il responsa-
bile si delinea quale soggetto a istruzioni del tito-
lare ed a vigilanza del suo operato da parte di
questi, anche tramite verifiche periodiche: ora,
poiché ¢ evidente che il cliente di un professioni-
sta non potra mai avere il potere di verifiche pe-
riodiche da effettuarsi negli uffici di un libero
professionista, sara giocoforza riconoscere a que-
st’ultimo il ruolo di titolare (anche se incaricato
quale responsabile, a norma dell’ultimo comma
dell’art. 18, D.Lgs. n. 51/2018, come visto sopra,
salvi casi del tutto particolari ed anomali nei qua-
li fosse il professionista ad assoggettarsi, volon-
tariamente ed eccezionalmente, ad un siffatto po-
tere del proprio cliente).

Anche gli esempi fatti dallo stesso Garante nel
parere qui criticato, quali quelli del soggetto che
fornisce servizi di localizzazione geografica, di
posta elettronica, di televigilanza, confortano la
tesi qui sostenuta, essendo tutti esempi di sogget-
ti cui viene delegata una funzione che riguarda
tuttavia sempre attivitd o servizi che si svolgono
in ambiti sottoposti alla sfera diretta di controllo
del titolare.

Il contrario, quindi, di ¢id che avviene con riferi-
mento ad attivita che si svolgono in uno studio
libero professionale.
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Ancora: per giustificare 1’autonomia e la respon-
sabilitad del consulente del lavoro nella veste di
responsabile dei trattamenti affidatigli dai clienti
il Garante, nel citato parere, rinvia all’art. 32 del
Regolamento, osservando che lo stesso garanti-
sce “un apprezzabile margine di autonomia (e
correlativa responsabilita) nella individuazione
dei sistemi e delle misure idonee a garantirve la
sicurezza dei dati gestiti nei propri archivi”.

Anche tale considerazione risulta tuttavia fuor-
viante, sol che si osservi che 1’art. 32 enuncia
che “il titolare del trattamento e il responsabile
del trattamento mettono in atto misure tecniche e
organizzative adeguate per garantire un livello
di sicurezza adeguato al rischio...”: il che con-
ferma che il responsabile non decide nulla da so-
lo, ma lo deve fare solo insieme al titolare (“if ti-
tolare e il responsabile”): quindi la “apprezzabi-
le autonomia” del consulente del lavoro cui il
Garante fa riferimento non ¢ invero una autono-
mia sufficiente e compatibile con quella che ogni
consulente del lavoro in realtd mette in campo ed
utilizza nella quotidiana attivita professionale,
che ¢ invece molto pit ampia, invero totale ed
incompatibile con una veste di semplice respon-
sabile, che dovrebbe invece concordare tutte le
sue scelte organizzative con i titolari clienti.

Le finalita del trattamento

Come sopra anticipato, una breve riflessione si
puod poi fare anche in relazione alle finalita del
trattamento. Il Garante nel parere sopra citato os-
serva, al riguardo, che in tali rapporti, di regola,
“il datore di lavoro fornird i criteri in base ai
quali attribuire progressioni economiche e giuri-
diche, nonché fornire informazioni per l'eroga-
zione di somme ‘una tantum’, premi di produtti-
vitd e/o di presenza, o per la decurtazione di
somme a seguito di provvedimenti disciplinari,
oppure per il compimento degli atti relativi alla
instaurazione o interruzione del rapporto, ecc.”.
Tali circostanze di fatto indurrebbero a ritenere
che il consulente del lavoro sia il mero esecutore
(processor) delle finalita del trattamento, che
vengono determinate dal titolare cliente (control-
ler).

Ma anche tale osservazione non pare condivisibi-
le.

Di certo, infatti, il risultato del servizio affidato
dal cliente al consulente del lavoro & frutto anche
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di indicazioni date dal datore di lavoro al libero
professionista, cosi come nel caso del medico in-
caricato di un’operazione chirurgica o dell’archi-
tetto incaricato di progettare una casa. Ma che ne
sa poi il cliente di quali siano i mezzi piu appro-
priati per raggiungere quelle finalita generiche ¢
quali siano le modalitd migliori per raggiunger-
le?

E infatti altrettanto vero che alle finalita deil’o-
pera professionale desiderate dal cliente, si ag-
giungono molte altre finalita, generali e specifi-
che, che derivano da altre fonti (leggi, contratti
collettivi, accordi individuali, ecc.) che incidono
profondamente sull’attivitd del professionista e
determinano le modalita concrete del suo opera-
to, talvolta anche in netto contrasto con la volon-
td o i desiderata del cliente, che anzi vengono
persino talvolta contrastati dal professionista, il
quale impone al medesimo, per serieta e respon-
sabilitd professionale, scelte diverse.

In conseguenza, la veritd ¢ che il frutto dell’ope-
ra professionale ¢ le finalita della stessa sono in
realtd determinate da una pluralita di fonti, tra le
quali vi é anche la volonta del cliente, ma con
una sua incidenza che diventa talvolta o spesso
del tutto secondaria, mentre decisamente preva-
lenti sono le finalitd imposte dalle normative la-
voristiche, sulle quali, peraltro, la competenza a
decidere cosa va fatto per il loro rispetto € cosa
non va fatto, ¢ riconducibile integralmente {o
quasi) alla competenza del consulente del lavoro.
Infatti, ’art. 7 del Codice deontologico dei con-
sulenti del lavoro afferma che il professionista
“ha il dovere di conservare la propria autonomia
di giudizio, tecnica e intellettuale, e di difenderla
da condizionamenti esterni di qualunque natu-
ra’.

Gia per queste considerazioni non pare potersi
quindi affermare che sia il cliente del consulente
a determinare le finalitd del trattamento.

Ma, ancor pit ed ancor prima, va osservato che
le finalitd prevalenti dei trattamenti dei dati che
il consulente del lavoro svolge in attuazione di
incarichi di amministrazione del personale, inve-
ro, non vanno confuse con le finalitd dell’opera
professionale, che sono diverse.

Ad onor del vero, infatti, la finalita principale, ed
assolutamente prevalente dei trattamenti rispetto
ai margini di autonomia di scelte da parte del
cliente e/o dello stesso professionista, ¢ quella di
adempiere ai doveri discendenti dalle normative
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lavoristiche e fiscali e dai contratti di lavoro (col-
lettivi e individuali); a tali finalita si aggiunge
poi sempre quella di base di adempiere all’incari-
co ricevuto; si tratta cioé di quelle finalitd gene-
rali che lo stesso Garante ha indicato come fina-
lita che autorizzano al trattamento di dati anche
sensibili dei dipendenti, nel provvedimento di
Autorizzazione generale n. 1/2016 del 15 dicem-
bre 2016, e cioé, principalmente, come da art. 3,
lettere a) e b), del medesimo:

“Il trattamento dei dati sensibili deve essere indi-
spensabile:

a) per adempiere o per esigere I’adempimento di
specifici obblighi o per eseguire specifici compiti
previsti dalla normativa dell’Unione europea, da
leggi, da regolamenti o da contratti collettivi an-
che aziendali, in particolare ai fini dell’instaura-
zione, gestione ed estinzione del rapporto di la-
voro, nonche del riconoscimento di agevolazioni
ovvero dell’erogazione di contributi, dell appli-
cazione della normativa in materia di previdenza
ed assistenza anche integrativa, o in materia di
igiene e sicurezza del lavoro o della popolazione,
nonché in materia fiscale, sindacale, di tutela
della salute, dell’ordine e della sicurezza pubbli-
ca;

b) anche fuori dei casi di cui alla lettera a), in
conformita alla legge e per scopi determinati e
legittimi, ai fini della tenuta della contabilita o
della corresponsione di stipendi, assegni, premi,
altri emolumenti, liberalita o benefici accesso-
Fi;”.

E quindi evidente che anche le finalita principali,
oltre che i mezzi, dei trattamenti di dati che un
consulente del lavoro svolge nel proprio studio
non sono determinate dai suoi clienti.

Questi ultimi non possono quindi avere né alcun
potere ne alcun dovere di nominare responsabile
il proprio consulente del lavoro.

Anche il riferimento che il Garante fa, nel suo
parere del 22 gennaio scorso, al Parere n. 1/2010
del Gruppo di lavoro ex art. 29 sui concetti di ti-
tolare e responsabile, ravvisando una conferma
delle proprie indicazioni nella osservazione (cfr.
nota 3) secondo la quale I’esistenza del responsa-
bile “dipende da una decisione presa dal titolare
del trattamento” & fuorviante: nel senso che il
fatto che I’esistenza del responsabile dipenda da
una espressa decisione del titolare di volersene
avvalere € proprio una conferma ennesima, inve-
ce, della opposta tesi qui sostenuta: nel senso che
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in assenza di una decisione del titolare in tal sen-
80 (non, si badi bene anche qui, di avvalersi di
un consulente del lavoro, ma di avvalersi di un
responsabile), da ritenersi senz’altro facoltativa e
quindi solo eventuale, ’esistenza (e la necessita)
di un responsabile non sorgera mai: il che signi-
fica che, naturalmente, il rapporto tra impresa (o
datore di lavoro) cliente e consulente del lavoro
sara normalmente un rapporto tra due titolari,
salvo che non intervenga (eccezionalmente) la
decisione (facoltativa e dunque eventuale) del-
Pimpresa titolare di volersi avvalere di un re-
sponsabile, individuandolo nel proprio consulen-
te del lavoro e, con il consenso del medesimo e
sulla base di apposito contratto d’incarico, non
gli affidi tale ruolo per determinati trattamenti
posti sotto il suo (dell’impresa) controllo.
D’altra parte nello stesso parere del 2010 tra i
criteri per la individuazione della qualificazione
dei vari attori coinvolti in un trattamento viene
riportato “il monitoraggio da parte del titolare
del livello del servizio”: poiché, come spiegato
sopra, in un rapporto siffatto, di regola, il cliente
non € in grado di svolgere alcun controllo circa
il livello del servizio del trattamento dei dati, ri-
spetto ai diritti dei dipendenti interessati (qualita
delle informative, adeguatezza dei mezzi usati,
criteri ¢ misure di sicurezza adottati, ecc.) ancora
una volta pare evidente che il cliente non possa
assumere il ruolo di titolare rispetto ai trattamenti
effettuati dal libero professionista nel proprio
studio, riducendo quest’ultimo a mero responsa-
bile.

Infine si vuol citare un altro passaggio dello stes-
s0 parere del 2010, che pare essere molto utile,
che cosi recita: “In effetti, un organismo che non
ha né legale né reale influenza per determinare
come vengono elaborati i dati personali non puo
essere considerato come un titolare. Determinare
lo ‘scopo’ dell'elaborazione innesca la qualifica
di (di fatto) titolare. Invece, la determinazione
dei ‘mezzi’ di elaborazione pud essere delegata
al responsabile del trattamento, per quanto ri-
guarda le questioni tecniche o organizzative. Tut-
tavia, questioni sostanziali che sono essenziali
per il nucleo della legalita di elaborazione - co-
me i dati da elaborare, la durata della memoriz-
zazione, l'accesso, ecc. - devono essere determi-
nati dal titolare”.

Anche queste considerazioni paiono confermare
senz’altro la tesi qui sostenuta: innanzitutto il
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cliente del consulente del lavoro non pare avere
“la influenza per determinare come vengono ela-
borati i dati” di uno studio professionale, quindi
non pud assumere la veste di titolare di quei frat-
tamenti. Inoltre, se ¢ pur vero che la determina-
zione dei mezzi del trattamento puod essere dele-
gata dal titolare al responsabile, per cui non ri-
sulta da sola sufficiente alla qualificazione, € pur
altresi vero che la determinazione pero di alcuni
aspetti essenziali - quali “i dati da elaborare” -
determina la titolarita: e quali siano 1 dati da ela-
borare per il corretto svolgimento dei trattamenti,
come ogni consulente del lavoro ben sa ¢ come €
esperienza comune anche di ogni datore di lavo-
ro, & sicuramente il consulente del lavoro a sa-
perlo e a determinarlo, dando volta per volta le
indicazioni ai propri clienti su quali siano i dati
indispensabili o utili per I’elaborazione, da racco-
gliere talora presso 1 dipendenti (ad esempi: i dati
dei carichi di famiglia per la determinazione de-
gli assegni famigliari spettanti; i dati delle pre-
senze o assenze da raccogliere ed indicare in un
certo modo, con il tipo di titoli utilizzabili per le
assenze; la presenza o meno di un certo rapporto
di lavoro precedente o di altri redditi percepiti;
I’attribuzione di un certo fringe benefit e ’irrile-
vanza di un altro; lo svolgimento di un’attivita
con 1’uso di un certo macchinario piuttosto che
un altro; ecc. ecc.).

Durata di memorizzazione
o conservazione dei dati

Anche la “durata di memorizzazione” o conser-
vazione di determinati dati {(effettiva, non limita-
ta ad una generica indicazione copiata dalla leg-
ge, quale “per il tempo strettamente necessario
...’} & sicuramente ed esclusivamente il consu-
lente del lavoro a deciderla, in relazione ai dati
presenti nei propri archivi, sulla base di quanto
la sua competenza tecnica gli suggerisce essere
necessario o utile (tempi di prescrizione dei dirit-
ti esercitabili dal lavoratore nei confronti del da-
tore di lavoro, o delle azioni di controllo dei vari
istituti di previdenza ed assistenza, ovvero del
Fisco, ecc.).

O vorremmo forse rimettere tali scelte a ciascun
cliente di uno studio professionale, con la conse-
guenza peraltro che il professionista dovrebbe
sottostare a tempi ipoteticamente diversi per cia-
scuno dei propri clienti?
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Tutte tali considerazioni inducono a qualificare il
consulente del lavoro, titolare di autonomo stu-
dio professionale, quale titolare (e non responsa-
bile) dei trattamenti di tutti i dati che ivi svolge.

Nomina del consulente
quale responsabile del trattamento

Tutt’altro discorso, invece, ¢ quello di verificare
se sia possibile che il cliente decida di nominare,
in via facoltativa, il proprio consulente del lavo-
ro, quale responsabile del trattamento dei dati
conferitigli; a tale quesito la risposta potrebbe es-
sere affermativa, ma soltanto a determinate con-
dizioni; che sono quelle che impongono al con-
sulente del lavoro, come in genere ad ogni pro-
fessionista, di non accettare incarichi che gli fac-
ciano perdere la necessaria autonomia ed indi-
pendenza di giudizio e di operato.

In tal caso, quindi, dovrebbe essere chiaro quanto
segue: :

1) In primis, che il “contratio o altro atto giuri-
dico” (art. 18, 3° comma, D.Lgs. n. 51/2018) con
il quale il titolare incarica il responsabile sia, co-
me indicato espressamente dal Garante nel pro-
prio parere del 22 gennaio scorso, “stipulato con-
cordemente dalle parti tenendo conto dei compiti
in concreto affidati, del contesto, delle finalita e
modalita del trattamento, e non in base a modelli
non aderenti alle circostanze del caso concreto o
imposti unilateralmente” (o dal contenuto che si
limiti a riportare gli obblighi di legge).

2) In secundis, come previsto ed indicato anche
dal Consiglio nazionale dei consulenti del lavoro
nella circolare sopra citata: “Naturalmente, il
Consulente del lavoro potrd sempre assumere, su
base volontaria, il ruolo di responsabile esterno
del trattamento dei dati affidatigli dal proprio
cliente, ma cio comporterd l’assunzione di un
nuovo incarico di natura professionale autonomo
(ancorché connesso) rispetto al mandato profes-
sionale principale e, come tale, separatamente
remunerato”.

3) L’incarico e le varie clausole del contratto
specifico dovranno essere tali da assicurare il
mantenimento in capo al professionista di quella
indipendenza che le norme deontologiche impon-
gono, cio¢ quella “autonomia di giudizio, tecnica
e intellettuale,” che deve essere difesa “da condi-
zionamenti esterni di qualungque natura”.E tutta-
via, consentire, nel contempo, quell’attivita di vi-
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gilanza e di verifiche da parte del titolare che
consenta a quest’ultimo di assolvere, in concreto
(¢ non per finta), ai suoi doveri (4). E giocoforza
allora osservare che le due esigenze sembrino,
nella pratica, assai difficili (se non impossibili)
da contemperare.

Un esempio, infine, in cui il consulente del lavo-
o potra invece opportunamente assumere il ruo-
lo di responsabile nominato dal titolare potra es-
sere quello del consulente del lavoro che sia re-
sponsabile di un centro di elaborazione dati o di
un centro di assistenza fiscale di un’associazione
di categoria (artigiani, commercianti, ecc.), come
da previsione di cui al 4° comma dell’art. 1, leg-
ge n. 12/1979; in tal caso, infatti, i servizi sono
“organizzati a mezzo del consulente del lavoro”
¢ quest’ultimo pertanto opera proprio quale coor-
dinatore delle attivita di servizi dell’associazione
di categoria, per cui i relativi trattamenti di dati
sono sotto il controllo di quest’ultima che, in
qualita di titolare, potra decidere di avvalersi del
consulente del lavoro anche (semmai) come re-
sponsabile della privacy dei dati trattati con il
Suo necessario apporto organizzativo ¢ professio-
nale, istruendo quest’ultimo su finalitd e mezzi
da adottare nei trattamenti dei dati che avvengo-
no nella propria struttura operativa.

Lo stesso dicasi per il consulente del lavoro che
operi quale lavoratore subordinato all’interno di
un’impresa, relativamente ai dati raccolti & tratta-
ti presso I’impresa stessa.

In tutti gli altri casi, invece, normalmente il tito-
lare di studio professionale assumera la veste di
titolare di tutti i trattamenti che egli svolge all’in-
terno del proprio studio, pur essendo possibile
(in casi eccezionali ed alle condizioni sopra cita-
te) anche 1’assunzione della veste di responsabile
di uno o piu dei propri clienti.

(4) Al contrario, i modelli che il sottoscritto ha avute modo
di ricevere ed esaminare finora sono del tutto generici, indeter-
minati, astratti dalla realtd concreta che si proporrebbero di re-
golamentare, eccessivamente stringenti e violanti I'indipen-
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Come precisato dal Garante, infine, in entrambi i
casi il suo operato sar3 legittimo e giustificato:
quando opera come titolare (nel “trattamento dei
dati ... del datore di lavoro che gli trasmette i
dati dei suoi dipendenti”: terz’ultimo periodo del
parere del Garante), “la base giuridica che facol-
tizza il trattamento in capo al soggetto in que-
stione é rinvenibile nell’esecuzione del contratto
(art. 6, par. 1, lett. b, del Regolamento)”; quando
opera come responsabile, invece, “la base giuri-
dica che legittima il trattamento dei dati perso-
nali, anche ‘sensibili’ riguardanti i clienti” (rec-
tius: dipendenti) “del datore di lavoro va indivi-
duata in capo al suo cliente (ovverosia il datore
di lavoro/titolare) ai sensi dell’art. 9, par. 2, lett.
b, del Regolamento™ (quart’ultimo periodo del
parere del Garante).

Conclusioni

La soluzione qui offerta risulta peraltro molto
piu garantista sia nei confronti dei clienti dei pro-
fessionisti, che saranno cosi esonerati dall’assu-
mersi oneri di responsabilitd connessi a posizioni
forzate di titolari di situazioni e trattamenti che
invero non possono in alcun modo controllare,
sia per i diretti interessati, cio¢ in particolare i di-
pendenti i cui dati sono sottoposti a trattamenti, i
diritti dei quali sono piu tutelati da un consulente
del lavoro che li tratti con tutti gli obblighi ed i
doveri di un titolare, piuttosto che con i pill iimi-
tati doveri di un responsabile.

Ogni interpretazione del Garante della privacy
che si ponga in contrasto con le suddette indica-
zioni, a parere di chi scrive, deve ritenersi non
condivisibile.

denza del consulente del lavoro e, per di pill, redatti {se non
imposti} unilateralmente; per giunta, senza alcuna previsione
di companso specifico.”
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