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1338/1962 - Prova scritta relativa all’esistenz rd@porto di lavoro nel periodo di omissione

contributiva - Necessita.
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Non é soggetto a prescrizione il diritto-potere thaloratore di chiedere la regolarizzazione della
posizione contributiva col versamento di somme ssao& a costituire la rendita vitalizia ex art.
13 1. n. 1338 del 1962.

La domanda di costituzione della rendita vitalizian € condizionata al previo esperimento di
analoga domanda nei confronti del datore di lavoessendo sufficiente la prova di aver
inutilmente richiesto al datore di lavoro di prowdeare o la prova dell’oggettiva impossibilita di
guesto ultimo di ottemperare alla richiesta.

Ai sensi dell'art. 13 della legge 1338/62, la castione della rendita vitalizia in caso di omesso
versamento dei contributi prescritti, € subordinatéa prova scritta dell’esistenza del rapporto di
lavoro subordinato nel periodo di omissione conitita.

Non costituisce idonea prova scritta, ai fini detlastituzione della rendita vitalizia, la sentenza
resa in un giudizio - cui 'INPS non ha partecipatacche ha accertato nei confronti del datore di
lavoro il rapporto di lavoro e le relative spettazperché essa, potendo essere fondata su
presunzioni o prove testimoniali, e non incontranddimiti probatori previsti dall’art. 13,

consentirebbe di aggirare la preclusione stabiti@la norma.

FATTO

Con ricorso depositato il 16.7.2007, G.G. adivastiudribunale in funzione di giudice del lavoro,
deducendo che il coniuge D.B. deceduto il 23.12628@va presentato allINPS di Viterbo in data
18.5.2006 domanda di costituzione della renditalizitt ex art. 13 L. 1338/62 con riguardo ai
contributi obbligatori caduti in prescrizione rélatal periodo lavorativo svolto alle dipendenze
della B.C.G. S.p.a. di Napoli tra il 1.3.1987 e€1l'4.1989; che in data 29.5.2006 aveva inoltre
presentato domanda di pensione di vecchiaia resmat’INPS chiedendo che nel periodo di
contribuzione fosse computato anche quello oggegta rendita vitalizia; che I'INPS di Viterbo
con provvedimento 13.6.2006 aveva respinto la daaah rendita vitalizia ritenendo inidonea la
prova della esistenza del rapporto di lavoro dedeiton provvedimento 15.11.2006 aveva rigettato
la domanda di pensione ritenendo insufficienti mtabuti settimanali versati (ritenuti inferiori a

780); che aveva inutiimente proposto ricorso si&eeso il rigetto della domanda di rendita vitalizia



in data 21.8.2006, sia avverso il diniego dellagp@me di vecchiaia in data 30.11.2006; che in data

23.12.2006 il coniuge era deceduto.

In fatto deduceva che il coniuge defunto avevattgnuto il rapporto di lavoro con la B.C.G. S.p.a.

dal 1.3.1987 sino all’11.4.1989 percependo unaibretione mensile di lire 4.023.208

progressivamente aumentata fino a lire 5.959.000;'esistenza del rapporto di lavoro e la relativa

retribuzione erano gia state oggetto di accertamgiidiziale con sentenza definitiva del Pretore
del Lavoro di Roma in data 1.6.1993 ed erano vieginostrabili in virtu della documentazione
allegata al ricorso; che, coinvolto nelle vicendéTé@ngentopoli”, l'amministratore della societa si
era reso irreperibile e le societa aveva piu valteato denominazione fino al fallimento dichiarato
dal Tribunale di Nola con sentenza n. 85/1997; icheagione di cio I'lng. B. non aveva potuto
ottenere la costituzione della rendita vitaliziapdate del datore di lavoro e che comunque anche
l'ultima richiesta in tal senso formulata il 17.805 era rimasta inascoltata; che in virtu della
contribuzione connessa alla rendita vitalizia I’y avrebbe maturato il requisito contributivo per

il diritto alla pensione di vecchiaia, posto cheneorisulta dall’estratto della posizione assicweati

rilasciato dall'INPS e dal conteggio eseguito datrénato ACLI di Viterbo, alla data del

31.12.1992 aveva raggiunto 693 contributi settimafi@nuto conto anche dei contributi versati

dalla C.M. S.p.a. e trasferiti dall'INPDAI al’'INP8& non presenti nella posizione assicurativa solo

per 'incompletezza dei dati anagrafici dell’assato) che sommati a quelli richiesti per la rendita
vitalizia (111) danno luogo a complessivi 804 ciimiti settimanali sufficienti per il diritto alla
pensione.

In diritto richiamava la disposizione di cui altal3 L. 1338/62; negava che la facolta riconosciut

al lavoratore fosse soggetta a prescrizione; rartamaria sentenza n. 568 del 13.12.1989(1) con la

guale la Corte Costituzionale aveva dichiarattefjittimita della norma in esame nella parte in cui
richiedeva la prova scritta di data certa, non palbla esistenza del rapporto di lavoro, ma amlche
dimostrazione della durata del rapporto e dell’'amtace della retribuzione; ribadiva I'impossibilita

per il coniuge defunto di ottenere la costituzideda rendita vitalizia da parte del datore di lavo

Tanto premesso concludeva deducendo il diritto@ktituzione della rendita e conseguentemente

guello al riconoscimento della pensione di anzanit

Nel costituirsi in giudizio 'INPS eccepiva:

a) linammissibilita e infondatezza della domanda peescrizione decennale della facolta
riconosciuta al lavoratore in via di surroga datl’'al3 L. 1338/62 decorrente dalla data di
scadenza della prescrizione dei contributi dovaliiek datore di lavoro;

b) Ilinammissibilita della domanda per mancato pressperimento dell’azione contro il presunto

ex datore di lavoro, secondo quanto previsto dall’E3 co. 5 della L. 1338/62, che richiede



una reale impossibilita giuridica di ottenere latttazione della rendita ad opera del datore
inadempiente; in proposito deduceva lirrilevan&lel vicende societarie dedotte in ricorso
antecedenti la prescrizione del debito contributvsottolineava che l'unica richiesta in tal
senso avanzata successivamente alla suddetta ipmser nei confronti della societa

(evidentemente ritornata bonis)non era stata seguita da alcuna azione legale;

c) linfondatezza della domanda nel merito per istesza del rapporto di lavoro e carenza di
prova scritta sul punto: al riguardo deduceva cfaha alla luce della documentazione prodotta
da controparte, il rapporto dedotto in giudizio nameva avuto natura subordinata ma
autonoma; che la sentenza del Pretore del LavoRodia non era opponibile all'istituto; la
mancanza di una prova scritta di data certa dslkienza del rapporto, tale non potendo essere
la citata sentenza poiché cio stravolgerebbe iilgguio fissato dall’art. 13 cit. e non risultando
prodotta documentazione utile a tal fine (busteapagpdelli 101, comunicazione di assunzione
agli uffici competenti, attestazioni di presenzzg)e

d) linfondatezza della domanda non potendo l'assio far valere il requisito minimo
contributivo di 780 contributi settimanali: dalltestto conto assicurativo lo stesso risulta infatti
aver maturato solo 658 contributi settimanali cohenmati ai 111 contributi della rendita
vitalizia non consentirebbero il raggiungimento gjuisito minimo di 780.

La causa veniva istruita solo documentalmente adlecisa il 9.7.2008 come da dispositivo di cui

si dava lettura in udienza.

DIRITTO

L’art. 13 della legge 12 agosto 1962, n. 1338 rexdDisposizioni per il miglioramento dei
trattamenti di pensione dell'assicurazione obbbgatper I'invalidita, la vecchiaia e i superstjti”
stabilisce che “1) ferme restando le disposizioemali, il datore di lavoro che abbia omesso di
versare contributi per I'assicurazione obbligataniaalidita, vecchiaia e superstiti e che non possa
piu versarli per sopravvenuta prescrizione ai sdalfiarticolo 55 del regio decreto-legge 4 ottobre
1935, n. 1827, puo chiedere all'lstituto Naziond#dla Previdenza Sociale di costituire, nei casi
previsti dal successivo quarto comma, una rendligdizia reversibile pari alla pensione o quota di
pensione adeguata dell’assicurazione obbligaton@ spetterebbe al lavoratore dipendente in
relazione ai contributi omessi. ... 3) La renditéegra con effetto immediato la pensione gia in
essere; in caso contrario i contributi di cui alnooa precedente sono valutati a tutti gli effettiraii
della assicurazione obbligatoria per l'invalidita,vecchiaia e i superstiti. 4) Il datore di lavaro
ammesso ad esercitare la facolta concessagli esépte articolo su esibizione all'istituto nazienal

della previdenza sociale di documenti di data ¢cel@aquali possano evincersi la effettiva esistenz

e la durata del rapporto di lavoro, nonché la naisdella retribuzione corrisposta al lavoratore



interessato. 5) Il lavoratore, qguando non possanete dal datore di lavoro la costituzione della

renditaa norma del presente articolo, puo egli stesstitgiosi al datore di lavoro, salvo il diritto al
risarcimento del danno, a condizione che fornidtiatauto nazionale della previdenza sociale le

prove del rapporto di lavoro e della retribuziomglicate nel comma precedente. 6) Per la

costituzione della rendita il datore di lavoro, exw il lavoratore allorché si verifichi l'ipotesi
prevista al quarto comma, deve versare all’lstitNezionale della Previdenza Sociale la riserva
matematica calcolata in base alle tariffe che serafi’'uopo determinate e variate, quando occorra,
con decreto del ministro del lavoro e della premide sociale, sentito il consiglio di
amministrazione dellistituto nazionale della pemza sociale.

Il sistema previdenziale riconosce dunque in fawbee lavoratori subordinati, nei confronti dei
quali il proprio datore di lavoro non abbia provuem a versare i contributi previdenziali e per il
versamento dei quali sia decorso il termine presmrale, il diritto a vedersi costituire - con oaer
carico del medesimo datore di lavoro inadempientan enancanza di adempimento da parte di
guest’ultimo, con onere a carico dello stesso lawwe beneficiario - “...una rendita vitalizia
reversibile pari alla pensione o quota di pensiateguata dell’assicurazione generale obbligatoria
che spetterebbe al lavoratore dipendente in relazav contributi omessi” (art. 13, primo comma,
legge n. 1338 del 1962).

Il legislatore struttura l'istituto come una facgol cui puo accedere, quale regola generale,deste
datore di lavoro inadempiente che abbia esibiteral previdenziale “... documenti di data certa,
dai quali possano evincersi la effettiva esistemimdurata del rapporto di lavoro, nonché la naisur
della retribuzione corrisposta al lavoratore inteet0” (quarto comma, art. cit). Solo nell'ipotesi
che il lavoratore non possa ottenere la costitidella rendita a carico del datore di lavoro, lo
stesso legislatore riconosce tale facolta, quirdi egola derogatoria della regola generale retro
delineata, allo stesso lavoratore danneggiatoidatiempimento, alle stesse condizioni riconosciute
al datore di lavoro (quinto comma).

In quest’ultima ipotesi, si potrebbe parlare di giopinadempimento, in quanto, antecedentemente,
il datore di lavoro si e sottratto all’obbligo dagare la contribuzione e, in un momento successivo,
si e sottratto all’'obbligo di pagare quanto necessaer costituire la provvista pecuniaria, su cui
'ente previdenziale avrebbe pagato la renditalizitaal lavoratore danneggiato. L'effetto della
costituzione della rendita e quello di integrareniediatamente la pensione erogata o, qualora non
vi sia ancora pagamento di trattamento pensionistjaello della valutazione “... a tutti gli effiedi

fini dell’assicurazione obbligatoria per I'invaltdj la vecchiaia e i superstiti” (terzo comma).

Cosi delineata la struttura dell’istituto vannogailarmente esaminate le eccezioni dell’istituto

previdenziale.



1) Prescrizione

Se nella giurisprudenza appare univoco l'orientaimseecondo il quale sono soggette alla ordinaria
prescrizione decennale tanto il diritto del lavorata vedersi costituire - anche in via giudiziaria
la rendita vitalizia a spese del datore di lavatecprrente dalla data di prescrizione del credito
contributivo dellINPS: Cass., Sez. L., n. 3756 d8l3.2003), quanto il diritto nei confronti del
datore di lavoro al risarcimento del danno consetguella perdita dei contributi o all’esercizio
della facolta di surroga (diritto decorrente dalmsmto di maturazione della prescrizione del diritto
ai contributi, spettante all’ente assicuratore sdooCass., Sez. L., n. 12213 del 3.7.2004; e/@dall
perdita totale o parziale del trattamento previt@dazsecondo Cass., Sez. L., n. 14680 del
29.12.1999 e Cass., Sez. L., n. 10528 del 25.18)129n riguardo alla facolta di surroga del
lavoratore si & invece assistito al formarsi dentamenti diversi e contrastanti.

Per un verso si e infatti sostenuto che essendessgmente connessa ex art. 1 comma 13 L.
1338/62 alla prescrizione dei contributi assicutatanche la facolta del lavoratore di sostituirsi
all'ex datore di lavoro nella costituzione dellandéda vitalizia sia soggetta alla prescrizione
decennale decorrente ex art. 2935 c.c. dal giorrai il diritto poteva essere fatto valere, ovvero
dal giorno di scadenza della prescrizione dei douir che il datore di lavoro avrebbe dovuto
versare e non ha versato (Cass., Sez. L., n. 92Q)/B Rep. Giur. It. n. 429). Si e quindi asserit
che “L’esercizio della facolta del lavoratore didente di ricostruire mediante rendita vitalizia ex
art. 13, comma quinto, legge n. 1338 del 1962 &ppa posizione assicurativa presso 'INPS in
sostituzione del datore di lavoro € soggetto arsdtiea prescrizione con decorrenza dal giorno in
cui il diritto poteva essere fatto valere e talesgrizione puo essere eccepita anche dal datore di
lavoro, ancorché egli non sia il soggetto passelodifitto suddetto” (Cass., Sez. L., n. 10945 del
2.11.1998; in tal senso anche sent. 6361 del 282.In Rep Foro It., 1984 n. 979; sent. n. 14680
del 29.12.1999 in Rep. Giur. It, 1999, n. 231; sent3756 del 13.3.2003; sent. n. 13836 del
18.9.2003 non massimata).

In senso contrario si € invece affermato che “MdeBlicurazione obbligatoria per linvalidita, la
vecchiaia e i superstiti, la facolta di costituirea rendita vitalizia a norma dell’art 13 dellagedlL2
agosto 1962, n. 1338, non e soggetta a prescriziecerrente dal momento in cui, a seguito della
prescrizione dei contributi non versati, la facofté@rebbe potuto essere esercitata; deve altresi
escludersi che la prescrizione cominci a decordgak momento in cui, in caso di regolare
versamento dei contributi, sarebbe maturato ittdirlla pensione, oppure dal momento in cui, in
base ai contributi gia versati, il soggetto ablmaseguito la pensione, atteso che il citato arte 13
chiaro nel non attribuire a tali eventi incidenzagbusiva della facolta di costituire, con effetk

novo, la rendita vitalizia” (Cass., Sez. L., n. 388el 19.5.2003(3)). La pronuncia or ora



menzionata si segnala per un diverso approcciocdegiuridico alla questione, diversita di
approccio che ha consentito al Collegio di accoglia soluzione dell'imprescrittibilita. In essa |l
Supremo Collegio procede innanzitutto a una “.flegsione di carattere generale sulla
prescrittibilita delle facolta giuridiche e dei abdetti diritti potestativi” giungendo ad affermarke

“... la facolta di costituire la rendita vitalizex art. 13 I. n. 1338/1962 ... appare riconducihlle
novero delle facolta comunemente ricondotte altegmia dei diritti potestativi, poiché e attritauit
alla volonta del lavoratore interessato (o0 del dath lavoro che agisca nell’interesse primario del
medesimo) la modificazione della sua posizionecasaiiva nei confronti dell’istituto assicuratore,
mentre gli adempimenti amministrativi a carico @&ltuto hanno carattere meramente esecutivo e
il versamento della somma necessaria per la costite della rendita rappresenta un onere rispetto
al conseguimento dell’effetto giuridico perseguitAlla luce di tali premesse si € quindi giuntiaall
considerazione che la costituzione della renditalizia sia da comprendere fra i diritti potestativ
non soggetti a prescrizione. Tale ricostruzionen r® inficiata, secondo il Collegio, dalla
circostanza che “... parte essenziale della fattigpcostitutiva, e cioé la prescrizione dei cdoottii

si perfeziona una volta per sempre e che da quehento la facolta pud cominciare ad essere
esercitata: la detta prescrizione dei contributi Beaurisce infatti la fattispecie costitutiva, mnen

in relazione alla finalita dell’istituto, ... devienersi piuttosto la rilevanza attuale della daiwhe

del soggetto (potenziale) titolare di una posizi@ssicurativa da incrementare o da costituire
mediante il riscatto dei periodi lavorativi non eofp da contribuzione”. A queste argomentazioni
interne, la Corte annette, ad ulteriore sostegnita desi adottata, un’argomentazione esterna
costituita da un parallelismo fra listituto in comento e listituto del riscatto, in specie quando
questo e utilizzato per ovviare alle carenze cbative di periodi lavorativi (si menzionano I'afil
della legge n. 153 del 30 aprile 1969, 'art. 2Zkexdel D. L. n. 30 del 2 marzo 1974, convertita co
modifiche in legge n. 114 del 16 aprile 1974, '@tdel decreto legislativo n. 184 del 30 aprile

1997): I'utilizzo del riscatto ai citati fini, sendo la Corte “... mette forse meglio in evidenza
l'incidenza attribuita dal legislatore all'interese alla volonta attuali del lavoratore di costéud
incrementare una posizione assicurativa a propmmre e al rilievo condizionante, ma non
esclusivo, della sussistenza dei periodi da riaoattinfatti, in difetto di diversa previsione, e
lasciata alla valutazione dell'interessato, inzelae alle mutevoli vicende della sua vita lavoati

e non lavorativa, e anche - particolare non tragile - alle sue disponibilita economiche, la
valutazione circa I'opportunita di effettuare o rmaéhriscatto e il momento in cui ricorrervi”.

Ritiene il decidente che le argomentazioni addddiéa S.C. a sostegno della imprescrittibilita aell
facolta del lavoratore a surrogarsi al proprio datdi lavoro nella costituzione della rendita

vitalizia, siano preferibili rispetto alle tesi &spure maggioritaria) che ne deduce sic et serntglici



la sottoposizione alla prescrizione decennale dadlanessione con la prescrizione dei contributi
assicurativi.

Ad avviso di questo giudicante esaminando distieta® i rapporti coinvolti nell'attuazione
dell'istituto occorre infatti concludere che sepasizione di soggezione del datore di lavoro, nei
confronti del lavoratore che chieda la costituzideda rendita o che agisca nei suoi confronti per
costringerlo a cio o perché risarcisca il dannosegnente all’esborso subito in via di surroga, non
puo che essere soggetto all’'ordinario termine piasoale decennale, non potendosi immaginare
una soggezione “senza termine finale” del datotawdiro;

al contrario, quando si esamina il diritto-poterel davoratore nei confronti dell’istituto
previdenziale a regolarizzare la propria posiziatentributiva, la previsione di un limite
prescrizionale non appare spiegabile |i dove ldéf¢astabilite per la costituzione della riserva
matematica siano tali da escludere oneri econoagjgiuntivi in capo all’ente previdenziale. E tale
ipotesi sembra esclusa dallart. 12 del D. M. 1®81 che nel fornire istruzioni per
l'individuazione delle relative tariffe, con rifenento alla costituzione della rendita, esplicitataen
afferma che “... 'operazione e facoltativa e viefiettuata, in qualsiasi momento, a richiesta del
datore di lavoro che ha omesso il versamento deiriboiti 0 dei suoi aventi causa, ovvero a
richiesta del lavoratore o dei suoi superstiti"fekinazione questa che porta a ritenere che locstess
legislatore abbia riconosciuto, senza limite terafmalcuno, il potere di versare le somme per la
riserva matematica e che trova una sua spiegazieneosti, predeterminati nello stesso decreto
ministeriale, posti a carico esclusivo del richietge

Deve quindi ritenersi che nei confronti dell’enteeyadenziale, non operi I'ordinaria prescrizione,
per la constatazione che alcun costo economicogniato o che possa sorgere durante il periodo
in cui si eroga la prestazione pensionistica, eossiato all'INPS a causa dell'inadempimento
contributivo, nel momento in cui si costituisceréndita vitalizia ex art. 13 |. n. 1338 del 1962,
avendo I'ordinamento previsto I'allocazione deitcsslo in capo al datore di lavoro o al lavoratore
a cui e discrezionalmente affidata la possibilitaneno di accedere all’istituto delineato dalla
normativa in esame.

Alla luce delle considerazioni che precedono latreh eccezione va quindi disattesa.

2) Impossibilita di ottenere la costituzione dellaendita dal datore di lavoro.

Il presupposto in esame e previsto dal richiamaio & dell’art. 13 ed e stato ribadito dalla
giurisprudenza di legittimita la quale:

- ha chiarito che la tutela accordata al lavoratordalvore del quale sia stato omesso il versamento
dei contributi, seguito dalla prescrizione del d@eedlell’ente previdenziale), oltre alla azione

risarcitoria ex art. 2116 secondo comma cod. preyede anche i rimedi previsti dall'art. 13 della



legge 12 agosto 1962 n. 1338, i quali comportare wa mera facolta del lavoratore
(corrispondente ad analoga facolta del datore \tirtg di ottenere la costituzione della rendita
vitalizia (salva la possibilita di recuperare datate la somma equivalente alla riserva matematica
versata) sia il diritto dello stesso lavoratore cmifronti del datore di lavoro alla costituziorsld
rendita vitalizia, mediante un’azione di condanral thedesimo datore a versare la riserva
matematica all'INPS (in tal senso la concorde gpmidenza, che distingue la tutela risarcitoria
spettante al lavoratore e la sua facolta di sastital datore nella costituzione della rendita,
dall'azione di reintegrazione specifica: cfr. Ca&s febbraio 1976 n. 661, 9 aprile 1986 n. 2488, 13
giugno 1990 n. 5742, 29 dicembre 1999 n. 14680ma&o 2003 n. 3756);

- ha precisato che “a norma del quinto comma dell’Etdella legge 12 agosto 1962, n. 1338, &
inammissibile la domanda proposta direttamente ldabratore nei confronti dellINPS, in
sostituzione del datore di lavoro, e diretta adradte la costituzione di una rendita vitaliziave il
lavoratore non abbia dato la prova della impossibdi ottenere la rendita dallo stesso datore di
lavoro” (cfr. Cass, Sez. L., n. 10057 del 25.5.2004ss., Sez. L., n. 10517 del 1.6.2004(4)).

Nel caso di specie si tratta tuttavia di stabifieela prova richiesta dalla norma possa consistere
nella sola dimostrazione di aver agito giudizialteenei confronti del datore di lavoro ai fini
predetti, o possa limitarsi anche alla mera ridhiesnasta senza esito.

Ritiene questo giudicante che la questione delbderesisolta considerando la natura dell’istituto i
esame, la quale prevede tanto nei confronti derdati lavoro, quanto in capo al lavoratore, solo
una facolta di regolarizzare la posizione contikaudi quest'ultimo. Quello in capo al lavoratore
nei confronti dell’ex datore di lavoro va dunquenfigurato come il diritto ad essere lasciato
indenne dalle conseguenze connesse alla regolaonea della posizione conseguente
all'inadempimento dell’obbligo contributivo: sucedsgmente all’esercizio della facolta di surroga,
esso si concretizza nel diritto al risarcimento di@hno derivante dall’esborso per la costituzione
della riserva matematica; in via preventiva essd poancretizzarsi nella pretesa a che il datore di
lavoro provveda direttamente alla costituzioneadedindita. La scelta tra le suddette opzioni oltre
che del tempo in cui formulare la domanda di coskitne della rendita, & tuttavia rimessa al
lavoratore medesimo, il quale per avventura, pbiebssere personalmente a conoscenza della
impossibilita economica dell’ex datore di lavoroptlovvedere direttamente alla costituzione della
rendita e ritenga di provvedere rapidamente aliplegizzazione della posizione agendo in via
diretta e riservando all’esito I'eventuale azioneridalsa. Sotto tale profilo non sembra quindi
ragionevole condizionare I'esercizio della facaltiasurroga al previo esperimento di un’azione
diretta nei confronti del datore di lavoro; mentaigsai piu ragionevole € che tale facolta sia

subordinata alla sola prova di un’inutile richiestaal senso al datore di lavoro o della oggettiva



impossibilita di quest’ultimo di ottemperare aliehiesta.

Nel caso in esame la prova deve ritenersi adegest@niornita sia alla luce del Fallimento della
societa F.C. s.a.s. di F.S. (gia B.C.G. S.p.a. codanesura in atti) dichiarato in data 12.6.1994, s
in virtu della richiesta in data 17.8.2006 indiata a B.C.G. s.p.a. e rimasta senza esito.

3) Inesistenza del rapporto di lavoro di lavoro subrdinato. Carenza di prova scritta.

Sotto il primo profilo occorre premettere che I'a8 della legge 1338/62 disciplina esclusivamente
la situazione del lavoratore dipendente al qualdatbre di lavoro non abbia versato i contributi
dovuti. Inoltre listituto della rendita vitalizia istituto speciale (cioé che per sua natura ragpta
un’eccezione alla regola generale in materia dsa@ento di contributi e di prescrizione degli
stessi) non suscettibile di applicazione analogitaassenza di ulteriori elementi. La Corte
costituzionale ha tuttavia allargato la sfera derapivita della norma, ritenendo che fossero da
annoverare fra i lavoratori tutti quei soggetti chen hanno nella loro libera disponibilita il
versamento della contribuzione previdenziale [cenigione interpretativa di rigetto n. 18/95 ha
cosi ritenuto che all'interno della categoria “leatore” debba annoverarsi anche il lavoratore
familiare di impresa artigiana; e la S.C. ha fattoprie tali conclusioni estendo l'istituto ancime i
favore dei familiari del lavoratore artigiano caaganti nell'impresa di quest’ultimo (sul punto si v
Cassazione n. 5330 del 13 aprile 2002 in Rep. @iuR002, voce “Previdenza Sociale” n. 315; n.
8089 del 15 giugno 2001 in Rep. Giur. It., 2001¢evdPrevidenza sociale, n. 386; Cassazione n.
12149 del 19 agosto 2003]. E’ invece costantemestkisa I'applicabilita dell’istituto nei confronti
dei lavoratori autonomi (ivi compresi i titolari oinpresa).

Nel caso di specie l'istituto resistente opponealfiplicabilita della disciplina a@e cuiusjn ragione
della natura dirigenziale dell'incarico lavoratisvolto nel periodo cui si riferisce I'omissione
contributiva.

Senonché non sembra né ragionevole, né fondatadsiftccazione del dirigente nella categoria del
lavoratore autonomo: al contrario il ruolo dirigaale e sostanzialmente equiparato al lavoro
subordinato pur usufruendo di una disciplina déferiata sotto alcuni specifici aspetti (ad esempio
qguello riguarda il regime di tutela nei licenziaigninoltre la natura di lavoro subordinato del
rapporto intercorso tra I'Ing. B. e la B.C.G. S.piaulta definitivamente accertata dalla sentenza
del Pretore del Lavoro di Roma n. 8701/93 in daal®93, alla quale sotto tale profilo deve essere
riconosciuto pieno rilievo probatorio. L’applicaib@l ai dirigenti dell'istituto in esame si desume
infine dai principi affermati dalla Corte Costitonale, che annovera tra i lavoratori tutti i sogget
che non hanno nella libera disponibilita il versatoedella contribuzione previdenziale, in cio
dovendosi equiparare il dirigente al lavoratorecsdimato. A contestare tali conclusioni non vale

sottolineare I'entita delle retribuzioni percepite.



L’eccezione e dunque infondata.

L’ente previdenziale lamenta tuttavia anche lamzaali prove della esistenza del rapporto.

Sul punto occorre premettere che con sentenza8ndé&22 dicembre 1989 la Corte costituzionale,
ha dichiarato l'illegittimita dei commi terzo e qt@dell’art. 13 I. cit. nella parte in cui, salea
necessita della prova scritta sulla esistenzaaggdarto di lavoro il cui onere grava sul lavoratore
non consente di provare altrimenti la durata dppoato stesso e 'ammontare della retribuzione.
Sulla scorta di tale declaratoria, la giurisprugedzlegittimita ha costantemente affermato che “..
sussiste la necessita della prova scritta in ordibesistenza del rapporto di lavoro subordinatb n
periodo di omissione contributiva, essendo conseptiovare con altri mezzi, anche orali, soltanto
la durata del detto rapporto e 'ammontare deltalnezione” [cfr. Cassazione 2 marzo 2001, n.
3085 in Rep. Giur. It., 2001, voce “Previdenza &lei n. 387; cfr. anche sent. n. 2188 del 14
febbraio 2002, ove si riconosce la natura di presdtta idonea a dimostrare il rapporto di lavoro
guale coadiutore dellimpresa artigiana paternadl@umento attestante I'avvenuto versamento
effettuato all'INAIL del premio relativo all’assicazione contro gli infortuni su lavoro e le malatti
professionali del coadiutore; sent. n. 2619 delféibraio 2002 in Rep. Giur. It., 2002, voce
“Previdenza Sociale”, n. 170, ove si riconosce alkdibera della Commissione provinciale
dell’artigianato la natura di prova scritta idoreg@rovare I'esistenza del rapporto di lavoro come
coadiutore dell'impresa artigiana paterna; send#¥.9 del 28 marzo 2003, ove si esclude che la
certificazione con la quale il Sindaco attesti dherichiedente risulta aver lavorato come
coadiuvante presso il negozio di generi alimerdatia suocera possa avere natura ed efficacia di
atto pubblico e, ai fini del giudizio, potesse mieesi idonea prova scritta dell’'esistenza del rajgpo
di lavoro].

Nel caso di specie prova scritta della esistenzapwirebbe essere tratta dalla sentenza del Pretore
del Lavoro di Roma, posto che - come giustamensergata dallistituto previdenziale - la
pronuncia sulla domanda giudiziale tendente ahwscimento del rapporto di lavoro e alle relative
spettanze, non incontra i limiti probatori previdéll'art 13, sicché utilizzare nel giudizio per la
costituzione della rendita vitalizia una sentenztaldgenere (peraltro non opponibile allINPS non
essendo quest'ultimo parte in causa) significhezedodgirare nella sostanza le preclusioni stabilite
dalla norma.

Deve a questo punto rilevarsi che la prova scditalata certa non € ravvisabile neppure nella
residua documentazione prodotta da parte ricorrédela lettera di assunzione 20.1.1987, né le
lettere “promemoria” del 16 e 20.1.1988, né laekett3.2.1989, recano infatti data certa della loro
formazione. E altrettanto e a dirsi con riguarda abpia del Mod. E/5-82 per il versamento dei

contributi INPDAI per I'anno 1987, che risulta comapo senza data dalla B.C.G. S.p.a. a firma



dellAmministratore Unico e risulta privo di un tbro di ricezione da parte dellistituto
previdenziale destinatario.

La relativa eccezione deve quindi essere accoltaccmseguente declaratoria di inammissibilita
della domanda; in essa deve ritenersi assorbithealz residua questione circa la sussistenza o
meno del requisito contributivo minimo.

La carenza di prova scritta sulla esistenza dedadp di lavoro, rende d’altro canto superflua anch
'assunzione di prove orali riguardo alla durathrdeporto e all’entita della retribuzione percapit
L’'inammissibilita della domanda avente ad oggetiddrmazione della rendita vitalizia implica
altresi il rigetto della connessa domanda di pewsidi anzianita e ci0 a prescindere da ogni
valutazione circa la sussistenza o meno del reaquisntributivo.

La natura della controversia e la qualita delletipgiustificano la compensazione delle spese di

giudizio.

(OMISSIS)

(1) V. in g. Riv., 1990, p. 235
(2) Idem, 1988, p. 654
(3) Idem, 2003, p. 818
(4) Idem, 2004, p. 658



