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rapporti di lavoro intercorsi con I’opponente - Denuncia di singolo lavoratore - Attivita di
revisione precedente accertamento ispettivo - Legittimita - Preclusione art. 3, comma 3,
legge 402/96 per gli addebiti relativi alle posizioni degli altri lavoratori non denunzianti e
dei periodi nei quali il denunziante non ha lavorato - Esclusione. (pag. 197)

- Opposizione a cartella esattoriale (giudizio di) - Decadenza ex art.25 co.1 d.lvo 46/99 -
Natura sostanziale - Esclusione. (pag. 360)

- Opposizione a cartella esattoriale (giudizio di) - Dichiarazioni rese agli ispettori e
successivamente ritrattate - Efficacia dichiarazioni - Condizioni. (pag. 236)

- Opposizione all’esecuzione - Inidoneita del titolo - Questione rilevata d’ufficio
e sottratta alla cognizione delle parti - Vizio di ultrapetizione - Esclusione - Potere
dovere del giudice dell’opposizione all’esecuzione, in ogni stato e grado del giudizio, di
verificare d’ufficio la idoneita del titolo esecutivo indipendentemente dall’atteggiamento
delle parti. (pag. 278)

- Prova - Dichiarazioni rese dai lavoratori agli ispettori contrastanti con quelle
successivamente rese in udienza - Prevalenza delle prime - Sussiste. (pag. 356)

- Prova - Dichiarazioni rese dai lavoratori agli ispettori successivamente ritrattate -
Prevalenza. (pag. 219)

- Spese del giudizio - Difesa del funzionario - Non spettano - Spese della CTU - Sono
dovute. (pag. 244)

egeLn e

dell’appello - Non sussistono. (pag. 268)
PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO

- Mancata indicazione dei termini e delle modalita per la proposizione dei gravami
- Costituisce una mera irregolarita formale che non incide sulla decorrenza del termine di
decadenza per I'impugnazione. (pag. 211)
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LAVORO A PROGETTO:
PROFILI GIUSLAVORISTICI E PREVIDENZIALI

Relazione svolta nell’incontro-dibattito del 16 giugno 2011 organizzato a cura del Cen-
tro Nazionale Studi di Diritto del Lavoro “D. Napoletano”, Sezione Piemonte.

Sommario: 1. Premessa. - 2. Aspetti contributivi: a) In generale; b) Iscrizione; c) Con-
tribuzione; d) Omissioni contributive. - 3. Prestazioni pensionistiche: a) In generale:
la pensione; b) Tutela previdenziale per periodi contributivi non coperti: prosecuzione
volontaria e riscatto; c) Ricongiunzione e totalizzazione. - 4. Prestazioni non pensioni-
stiche: indennita di malattia e maternita; assegno per nucleo familiare; indennita una
tantum. - 5. Considerazioni finali.

1. - Premessa

In considerazione della costante crescita quantitativa nella stipulazione di con-
tratti di lavoro a progetto che hanno sostituito in gran parte le vecchie collaborazioni
coordinate e continuative (limitate ormai ad alcune specifiche ed eccezionali ipotesi
ex art. 61, terzo comma, d.Igs. n. 276/2003), risulta evidente la rilevanza delle tutele
previdenziali relative a tale tipologia contrattuale, sempre che - peraltro - il rapporto di
collaborazione sia tale e non costituisca un mero schema formale utilizzato dal com-
mittente/datore di lavoro idoneo ad eludere lo svolgimento di un effettivo rapporto di
lavoro subordinato (al riguardo, come noto, esiste un vivace contenzioso relativo a tale
accertamento, spesso conseguenza dell’attivita ispettiva dell’Ispettorato del Lavoro e
degli Enti Previdenziali').

Al fine di evitare equivoci, occorre tuttavia premettere che la nuova tipologia con-
trattuale introdotta dall’art. 61 “...non sostituisce e/o modifica ’art. 409 n. 3 c.p.c., bensi
individua ...le modalita di svolgimento della prestazione di lavoro del collaboratore,
utili ai fini della qualificazione della fattispecie nel senso della autonomia o della su-
bordinazione. Sul piano generale, peraltro, il lavoro a progetto non tende, allo stato, ad
assorbire tutti i modelli contrattuali riconducibili in senso lato all’area della c.d. para-
subordinazione” (Circolare del Ministro del Lavoro n. 1/2004).

(1) Sul punto vedasi M. CATALDI, “Prime riflessioni giurisprudenziali sul contratto a progetto” , nota
a Tribunale Milano, 2.3.2009, n. 894 in Informazione Previdenziale,2009, 4, 1014.



2 Borla

La norma citata introduce il progetto o programma come requisito essenziale del
lavoro a progetto, proprio perché essi costituiscono 1’elemento caratterizzante del con-
tratto e “...la normativa prevede una specifica forma di sanzione in caso di mancata
indicazione del progetto nel contratto stipulato fra le parti...”*

Risulta quindi chiara I’intenzione del legislatore da un lato di non creare un “ter-
tium genus” oltre alle due categorie fondamentali del lavoro autonomo e del lavoro su-
bordinato® e, dall’altro, di delimitare (ma non escludere) il campo di applicazione delle
collaborazioni coordinate e continuative per evitare - si ribadisce - il ricorso a tale tipo
di contratto a fini di elusione delle tutele previste per il rapporto di lavoro subordinato.

Il carattere autonomo del lavoro a progetto - pur collocato entro un coordinamento
il cui fine ¢ il raggiungimento di un risultato - ¢ indiscutibile: il testo letterale della nor-
ma (art. 61 primo comma) utilizza espressioni come “senza vincolo di subordinazione”
e “gestiti autonomamente”, e la Circolare del Ministro del Lavoro n.1/2004 al punto
II ribadisce che le collaborazioni “...restano caratterizzate dall’elemento qualificatorio
essenziale rappresentato dall’autonomia del collaboratore...”, e precisa che il lavoro a
progetto si differenzia da quello a tempo determinato in quanto “...la durata del rappor-
to ¢ funzionale alla realizzazione del progetto in regime di totale autonomia...” .

Sempre al punto II la Circolare intitola un apposito paragrafo “L’autonoma gestio-
ne del progetto o del programma”, ove si riconferma “in toto” la natura autonoma del
rapporto di lavoro in esame®.

(2) Corte Appello Torino, - Sez. Lav. - G.R. Dott.ssa SANLORENZO, 13.5-17.6.2008, RGL n. 964/2007 .
(3) “In tema di individuazione dei connotati tipici e dei caratteri definitori del lavoro a progetto, va preli-
minarmente dedotto che il contratto di lavoro a progetto non costituisce un “tertium genus” fra il lavoro
subordinato ed il lavoro autonomo rientrando pienamente nell’ambito concettuale del lavoro autonomo.
Ad esso vanno pertanto applicate, con gli opportuni adattamenti, le elaborazioni e conclusioni raggiunte dalla
dottrina e dalla giurisprudenza in ordine ai caratteri distintivi dell’ autonomia e della subordinazione nel rapporto
di lavoro. In particolare, poi, conformemente alla previsione dell’art. 61 dlgs. n. 276 del 2003, il contratto di
lavoro a progetto si qualifica in tre elementi fondamentali: a) uno o pin progetti specifici o programmi di lavoro o
Jasi di esso determinati dal committente; b) la gestione di essi in autonomia da parte del collaboratore in funzione
del risultato; c) il coordinamento di questa autonoma gestione con l’organizzazione del committente. Quanto al
progetto, o al programma, va rilevato che essi si pongono come elementi necessari per la validita del contratto e
che pertanto ne ¢ richiesta una elaborazione in forma scritta, specifica e dettagliata, e in modo e termini sufficienti
ad individuare il risultato che il collaboratore deve raggiungere e che il committente si attende. A richiedere tali
caratteri di specificita e di dettaglio ¢ proprio la natura stessa dell’obbligazione che costituisce I’oggetto del
contratto di lavoro a progetto, la quale ¢, in larga prevalenza, riconosciuta come una tipica obbligazione di ri-
sultato. Oggetto del contratto ¢, infatti, il risultato che nel progetto stesso deve essere specificatamente delineato,
ed il cui raggiungimento deve avvenire da parte del collaboratore, contemperando le proprie autonome modalita
di conseguimento con il coordinamento dell’ organizzazione del committente. Pertanto, laddove il progetto non
presenti i richiamati connotati della specificita ed analiticita, si ¢ di fronte a una mera messa a disposizione di
energie del prestatore del lavoro in favore del committente, con la conseguenza di ricadere nello schema della
subordinazione” . Tribunale Milano,17 novembre 2007, n. 4706, in . Riv. critica dir. lav.2008, 1, 194; nello stesso
senso Tribunale Pavia, 13 febbraio 2007, in Riv. critica dir. lav.,2007,2,433.

(4) Come d’altra parte ne prendono atto le Circolari INPS: circolare INPS n. 9 /2004 .

Sui call centers vedasi Circolari ministeriali n.1/2004, n. 17/2006 e n.4/2008, nonché Circolare INPS
n. 111/2008.
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L’Istituto, come gia per le precedenti collaborazioni coordinate e continuative, con-
tinua ad utilizzare i criteri gia stabiliti dalla giurisprudenza per delimitare i confini fra
rapporto di lavoro subordinato e lavoro a progetto, ritenendo I’inesistenza di quest’ul-
timo laddove siano presenti quegli indici sintomatici tipici del lavoro dipendente quali
I’assenza di rischio, la periodicita e predeterminazione del compenso, 1’obbligo di ri-
spetto di un orario di lavoro e, soprattutto, I’esercizio del potere di controllo, direttivo e
disciplinare da parte del committente/datore di lavoro’.

Esiste poi un secondo ordine di problemi, e cio¢ se I’attivita oggetto del progetto
debba o meno presentare il carattere della straordinarieta o eccezionalita rispetto all’or-
dinario ciclo produttivo dell’azienda.

A questo proposito le Circolari ministeriali offrono un’esaustiva indicazione in sen-
so positivo a tale interpretazione: si identifica infatti il progetto con “...un’attivita pro-
duttiva .. funzionalmente collegata ad un determinato risultato finale. ...Il progetto puo
essere connesso all’attivita principale od accessoria dell’impresa”: da tale definizione
si deduce pertanto che il progetto o programma costituisce una forma di prestazione la-
vorativa che deve essere comunque diversa dall’attivita ordinaria - sia essa principale od
accessoria - del ciclo produttivo dell’azienda committente.

In tal senso & orientata la prevalente giurisprudenza®:

“Ai fini della legittimita di un contratto a progetto ex art. 61 d.lgs. 10 settembre
2003 n. 276, il progetto - costituendo 1’oggetto del contratto - deve avere i requisiti

di determinatezza di cui all’art. 1346 c.c. e non puo essere identificato con I’obiettivo

aziendale nel suo complesso...””.
“Con riferimento ai contratti a progetto, si deve rilevare che ...nei contratti di

lavoro a progetto il collaboratore deve poter scegliere autonomamente (seppur nel ri-
spetto delle forme di coordinamento anche temporale concordate) le modalita esecutive
della prestazione in funzione del risultato ed indipendentemente dal tempo impiegato
per Uesecuzione della attivita lavorativa (quantita e collocazione temporale della pre-
stazione).

Inoltre il collaboratore deve essere libero di autodeterminare il proprio ritmo di
lavoro.

(5) L’art. 61 primo comma utilizza I’espressione “prevalentemente personale”, per cui non si possono
considerare valide le collaborazioni a progetto in cui vi sia una prestazione di carattere esclusivamente
personale, come ad esempio le prestazioni svolte da camerieri/barman all’interno di una struttura di
bar/ristorazione (in tal senso Trib. Genova, - Sez.Lav. - 5.13/2/2008, n. 250, in Informazione Previ-
denziale, 2008, 3, 787), e le prestazioni svolte come commesso (in tal senso Trib. Genova, - Sez.Lav.
- 1.9/4/2008, n. 574, in Informazione Previdenziale,2008, 3, 777), mentre possono qualificare un lavoro
a progetto le prestazioni svolte da tali collaboratori quando organizzino autonomamente, e con i loro
mezzi, un ricevimento o piu ricevimenti per un committente al di fuori di una struttura di ristorazione e
presso la sede indicata dal committente.

(6) In dottrina vedasi F. LUNARDON, “Lavoro a progetto, organizzazione produttiva e specificita
delle mansioni”, In Giurisprudenza Piemontese, 2009, 2, 167.

(7) Corte Appello Firenze, - Sez.Lav . - 12 febbraio 2010, in Riv. critica dir. lav., 2010, 3, 762; sottoli-
neatura di chi scrive .
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1l progetto deve essere specifico e non puo (come nel caso di specie)_totalmente

coincidere con [’attivita principale o accessoria dell’impresa (come risultante dall’og-
getto sociale), non puo ad essa sovrapporsi ma potra essere soltanto funzionalmente

correlato alla stessa”®.

“La prescrizione normativa contenuta nell’art. 61 d.Igs. n. 276/2003, secondo cui i
progetti specifici o programmi di lavoro o fasi di esso sono determinati dal committente
e gestiti autonomamente dal collaboratore in funzione del risultato, puo dirsi rispettata

qualora il progetto indicato nel contratto individuale di lavoro non si risolva in una
mera_identificazione con obbiettivi sociali dell’impresa, salvaguardando I’autonomia

di iniziativa del collaboratore, la cui prestazione é riconducibile all’ambito concettuale
del lavoro autonomo™.

“In punto a qualificazione del rapporto di lavoro come subordinato, occorre consi-
derare anzitutto I’elemento caratteristico della subordinazione, costituito dalla sottopo-
sizione del lavoratore alle direttive del datore di lavoro inerenti I’oggetto e le modalita
di svolgimento della prestazione lavorativa, ma anche quegli indici sussidiari piu volte
individuati dalla giurisprudenza di legittimita quali elementi connotanti la prestazione di
lavoro subordinato (cfr. di recente Cass. 9256/2009; Cass. 5643/2009; Cass.4500/2007,
sulla valorizzazione dell’eterodirezione della prestazione lavorativa).

Si fa in particolare riferimento alla esistenza di un orario di lavoro vincolante, non
scelto dal lavoratore, alla forma e natura della retribuzione, all’assenza in capo al lavo-
ratore di una sia pur minima organizzazione aziendale e di rischio d’impresa, al pieno
inserimento del lavoratore nella organizzazione aziendale del datore di lavoro.

A questo riguardo, la valorizzazione della volonta delle parti operata dalla giuri-
sprudenza, non puo in ogni caso superare i dati caratterizzanti [’effettivo contenuto del
rapporto, come esso si e venuto ad attuare (cfr. Cass. n. 1420/2002).

Riguardo alla qualificazione del rapporto di lavoro subordinato e ai suoi elementi
tipici, va peraltro dato conto della recente evoluzione della giurisprudenza di legittimita,
che ha ritenuto di valorizzare aspetti differenti da quelli tradizionali.

Si fa riferimento in particolare alla sentenza n. 18692/2007, preceduta da altre
sentenze, come la n. 21646/2006 e la n. 820/2007, che, pur muovendosi nelle premesse
nel solco del tradizionale orientamento giurisprudenziale, ha voluto valorizzare aspetti
tipici della subordinazione emersi nel dibattito dottrinale e nella giurisprudenza della
Corte Costituzionale (cfr. Corte Costituzionale n. 30/1996).

In questo senso, il recente orientamento della Suprema Corte impernia la qualifi-
cazione del rapporto di lavoro in termini di subordinazione sui due elementi costituiti
dalla cosiddetta “doppia alienita” e dalla esistenza di un “lavoro tipo logisticamente
subordinato”'°.

(8) Tribunale Torino, - Sez. Lav. - dr. ROCCHETTI, sentenza n. 4141/2010 del 17.11.2010-12.1.2011;
sottolineatura di chi scrive.

(9) Tribunale Milano, Sez. Lav., 27 marzo 2009, n. n. 1378, in Riv. it. dir. lav. 2010, 1, 11, 68; sottoli-
neatura di chi scrive.

(10) Corte d’Appello Venezia,, Sez. Lav., 8.2.2010, n. 645/2009 in Informazione Previdenziale, 2009,
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“Il progetto deve essere specifico... e non puo consistere in una mera messa a di-

sposizione di energie lavorative, nel caso di specie valutate e controllate con scadenze

temporali quotidiane...
1l progetto o programma, lo si ribadisce, costituisce una forma di prestazione lavo-

rativa che deve essere comunque diversa dall’attivita ordinaria - sia essa principale od
accessoria - del ciclo produttivo del committente, e non era questo il caso.

Dovendosi intendere quale attivita normale di impresa quella che I'imprenditore,
nell’esercizio dei poteri suoi propri (art. 2082, 2086, 2055 cc) ha stabilito come scopo
oggettivo del suo operare, riguardo al che egli deve pertanto strutturare [’azienda ed
impiantare la relativa organizzazione (con particolare riferimento a quella del lavoro)
onde assicurare I’adeguato funzionamento.

1l progetto dunque dovra essere qualche cosa che va al di la della “normale” atti-
vita dell’impresa e quindi qualcosa di eccezionale, nel senso che il lavoro a progetto non
¢ ammesso per la normalita e richiede qualche carattere eccezionale, per tipo di attivita
da svolgere anche in rapporto al tempo.” ' .

“Posto che va esclusa ’esistenza del progetto, del programma o della fase di esso

al cospetto di un’attivita strumentale e continuativa, attinente al normale ciclo produttivo
dell’impresa e rispetto alla quale non sia prospettabile il raggiungimento di un risultato

concreto e definito, il rapporto va considerato dall’origine di lavoro subordinato...”*?.
“Lo spirito della riforma del lavoro attuata con il d.Igs. n. 276 del 2003 mira a
consentire un pin ampio margine di flessibilita alle imprese, mediante I’adozione di ti-
pologie contrattuali innovative e piu snelle; tuttavia, tali strumenti, come stabilito dalla
legge e ribadito correttamente dalla circolare ministeriale n. 17 del 2006, devono tro-
vare adeguata giustificazione in una situazione di fatto che dimostri la congruenza fra
la scelta del prestatore di lavoro e la prestazione dedotta in contratto. In particolare,

nel caso dei lavoratori c.d. a progetto, la situazione di fatto legittimante ¢ data dall’esi-
stenza di un programma specifico (il progetto) che si discosta, per autonomia e funzio-

ne, dall’ordinaria prestazione lavorativa resa dall’impresa. Cosi nel caso di servizio di
call center da espletarsi “in bound” (cioe senza riferimento ad un particolare utilizzo

del servizio telefonico, ma come centro di raccolta delle chiamate dell’utenza) non si
ravvede quella specifica autonomia e funzione che potrebbe legittimare ['utilizzo dello
strumento contrattuale disciplinato dagli artt. 61 e 62 d.Igs. n. 276 del 2003”. 13

“Risulta dunque la perfetta equiparazione in punto modalita di svolgimento del
lavoro fra il personale dipendente...addetto ai call center e gli assunti come co.co.co.

addetti al medesimo servizio: identica la formazione ricevuta attraverso la partecipa-

4, 1129, sentenza interessante perché riepiloga I’evoluzione giurisprudenziale di legittimita; sottoline-
atura di chi scrive .

(11) Tribunale Torino, Sez. Lav.,dr. ROCCHETTI, sentenza n. 3630/2008 del 30.9-27.10.2008; sotto-
lineatura di chi scrive.

(12) Tribunale Roma,Sez.Lav.,5.6.2007, in Foro It.,2008,3,1002; sottolineatura di chi scrive.

(13) T.AR. Napoli Campania, sez. I, 5 giugno 2007, n. 5931, in Foro amm. TAR, 2007,6,2122; sotto-
lineatura di chi scrive.
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zione ad un corso organizzato...; identiche le modalita di inserimento dei lavoratori
in turni di lavoro predisposti...; identiche ed interscambiabili fra loro le postazioni di
lavoro fra collaboratori e dipendenti...identici i controlli effettuati dal datore di lavoro
sul loro operato...”".

“La collaborazione a progetto sottintende [’esistenza di un progetto che implica
un’obbligazione di risultato (definita nella Circolare ministeriale n. 1 del 2004 come
un’attivita ben identificabile, collegata ad un risultato finale cui il collaboratore partecipa
con la sua prestazione, in piena autonomia), e puo essere connessa all’attivita principale
dell’impresa. Nel caso particolare di lavoro a progetto nei call-center una successiva cir-

colare (n. 17 del 2006) chiarisce che il progetto, pur potendo essere connesso all’attivita
dell’impresa, non puo coincidere con [’attivita principale dell’impresa stessa”*.

L attivita deve essere “...precisa, delimitata funzionalmente e temporalmente, ine-
rente ad un risultato finale”'®, ma “il risultato cui ¢ finalizzata [’ attivita del collabora-

tore non puo essere quello cui tende I’organizzazione del committente quale interesse
finale dell’impresa, ma é quello dotato di una sua compiutezza e autonomia ontologica

reso all’impresa quale adempimento della propria obbligazione, volta alla realizzazione
di un bene o servizio in vantaggio del committente”"’ .

“Senza volere né potere entrare nel merito di scelte aziendali relative al tipo di attivita
da affidare in forma di contratto a progetto (art.69 co.3 d.gs. 276/2003), ed anche acco-
gliendo la pinn ampia tesi interpretativa, che ritiene che questo tipo contrattuale non sia di
per sé riservato ad attivita di carattere ampiamente specialistico o di particolare contenuto
professionale, e possa riguardare prestazioni eventualmente identiche a parte dell’ attivita
aziendale, non si puo ignorare che il progetto, ex lege, deve avere una sua specificita. Anche
a non intendere la specificita quale “individualizzazione” del progetto sul singolo collabo-
ratore non si puo accettare [’estremo opposto, verificatosi nel caso di specie, di una standar-
dizzazione di centinaia di contratti a progetto in tutto e per tutto identici fra loro, ed identici
altresi nell’ oggetto sociale; tale standardizzazione conferma che ai collaboratori non é stato

affidato uno specifico incarico o progetto o una specifica fase di lavoro ma, in totale, l'unica

attivita che non puo che essere identica per tutti, 'attivita aziendale in se stessa. Altra carat-
teristica prevista dalla legge per il lavoro a progetto é che I'attivita sia indipendente dal tem-

po di esecuzione ...omissis... si ritiene indiscutibile che, per le stesse indicazioni normative di
cui all’art. 61 di indipendenza del tempo impiegato e di finalizzazione ad un risultato, I atti-
vita non possa comunque sussistere in una mera messa a disposizione di energie lavorative,
nel caso di specie valutate e controllate con scadenze temporali quotidiane™'.

Esiste poi un altro indice tipico della subordinazione, e cio¢ 1’organizzazione del
lavoro per turni (o a squadre) con un responsabile.

(14) Corte Appello Torino, Sez.Lav., G.R. Dott.ssa BARBERO, 19-24.11.2008, RGL n. 269/2007;sot-
tolineatura di chi scrive.

(15) Tribunale Livorno, sez. lav., 8 gennaio 2007, in Giur. merito,2007, 11, 2855.

(16) Tribunale Ravenna, sez. lav, 24 novembre 2005, in Lav.Giur., 2006,3,273.

(17) Tribunale Modena, sez. lav, 21 febbraio 2006, in Lav.Giur., 2006,5 477, sottolineatura di chi scrive.
(18) Tribunale Torino, Sez. Lav., drssa MALANETTO, sentenza n. del 5.4.2005.
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“Se pure in giurisprudenza é stato affermato che prescrizioni orarie non sono di
per sé incompatibili con il contratto a progetto.,....non vi ¢ dubbio che il sistema di tur-
nazione evidenzi “l’essenzialita” e non la mera “rilevanza” dell’orario. La necessita
di organizzare la prestazione su turni dimostra come il tempo della prestazione non
sia mera misura della stessa ma elemento di essenziale interesse del datore di lavoro,
per il quale la prestazione ha utilita solo se svolta esattamente nell’ambito del turno
prestabilito; Linteresse del datore di lavoro é in questo caso essenzialmente la messa a
disposizione delle energie lavorative in orari predeterminati e non suscettibili di gestio-

ne discrezionale da parte del lavoratore, caratteristica della subordinazione. L’intero
meccanismo della turnazione é incompatibile con una gestione discrezionale da parte

del prestatore di lavoro, poiché e evidente come il mancato rispetto dei turni vanifichi la
struttura stessa dell’organizzazione predisposta dal datore di lavoro e sia logicamente
incompatibile con il concetto di turno, cio in contrasto con la,previsione normativa di
cui all’articolo 61 d.lgs. 276/2003, che prevede che la collaborazione, pur coordinata,
deve essere “indipendente dal tempo impiegato”. Nel caso dei turni non solo e rilevante
Iesatto rispetto del monte ore quotidiano ma addirittura é essenziale una certa e fissa
distribuzione oraria quotidiana dell’ attivita. Anche la presenza di un capo squadra come
tale identificato dal datore di lavoro é sintomo di una struttura gerarchica... Appare evi-
dente la natura subordinata della prestazione come si evince chiaramente anche dalla
necessita di giustificare quotidianamente le assenze, chiedere “permessi”o “ferie” *°.

2. Aspetti contributivi.

a) In generale

Passando ad esaminare gli aspetti pil strettamente previdenziali relativi al lavoro
a progetto, si osserva preliminarmente come, in ottemperanza al disposto di cui all’art.
38 della Carta Costituzionale, costituisce principio generale del nostro ordinamento che
ad ogni attivita lavorativa, svolta sia in forma subordinata che autonoma, debba corri-
spondere la necessaria copertura contributiva ed assicurativa, anche in considerazione
dell’evoluzione normativa che tende a tutelare dal punto di vista previdenziale ogni tipo
di lavoratore %°, come la Gestione Separata introdotta dal legislatore con 1’art. 2, com-
ma 26, 1. 335/1995 che prevede 1’obbligo di iscrizione per i collaboratori coordinati e
continuativi, e quindi anche per i collaboratori a progetto ed altre categorie di lavorato-
ri autonomi, operando peraltro una diversificazione (rilevante soprattutto sulle aliquote
contributive) fra coloro che risultano gia iscritti a forme obbligatorie di previdenza, e i
lavoratori che invece siano privi di ogni tutela previdenziale.

Lart. 2, comma 26, 1. 335/1995 cosi dispone: “A decorrere dal 1° gennaio 1996,

(19) Tribunale Torino, Sez. Lav., drssa MALANETTO, sentenza n. 3167 del 16.17.5.2006; sottolinea-
tura di chi scrive. In senso conforme ex multis le gia citate Corte Appello Torino - Sez. Lav., G.R. Dott.
ssa BARBERO, 19-24.11.2008, RGL n. 269/2007; Tribunale Torino, Sez. Lav.- dr. ROCCHETTI - sen-
tenza n. 3630/2008 del 30.9-27.10.2008; Tribunale Livorno - Sez. Lav., 08 gennaio 2007.

(20) Sul punto M. CINELLI, Diritto della Previdenza Sociale, Giappichelli, 2007, pag. 42 e segg.
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sono tenuti all’iscrizione presso una apposita Gestione separata, presso I'INPS, e fi-
nalizzata all’estensione dell’assicurazione generale obbligatoria per invalidita, la
vecchiaia ed i superstiti, i soggetti che esercitano per professione abituale, ancorché
non esclusiva, attivita di lavoro autonomo, di cui al comma 1 dell’articolo 49 del testo
unico delle imposte sui redditi, approvato con decreto del Presidente della Repubblica
22 dicembre 1986, n. 917, e successive modificazioni ed integrazioni, nonché i titolari
di rapporti di collaborazione coordinata e continuativa, di cui al comma 2, lettera a),
dell’articolo 49 del medesimo testo unico e gli incaricati alla vendita a domicilio di cui
all’articolo 36 della legge 11 giugno 1971, n. 426. Sono esclusi dall’obbligo i soggetti
assegnatari di borse di studio, limitatamente alla relativa attivita” .

La lettura dei dati statistici ufficiali dell’INPS, come il Rapporto Annuale dell’anno
2010, e i Bilanci degli anni 2005-2009% ove si evidenzia la positiva situazione patri-
moniale nella Gestione Separata per la tutela previdenziale dei soggetti che esercitano
per professione abituale, ancorché non esclusiva, attivita di lavoro autonomo, dimostra
la sempre maggiore importanza della categoria dei collaboratori a progetto (anche in
relazione ai lavoratori subordinati ed autonomi tradizionali, artigiani e commercianti) sia
come numero di iscritti che come gettito contributivo.

Nelladisciplinanormativarelativaal lavoro a progetto (artt. 61-69 d.1gs.n.276/2003)
si ravvisa una parziale assimilazione previdenziale delle due tipologie lavorative - su-
bordinata e autonoma - vista la serie di disposizioni poste a tutela dello stesso che, se
da una parte lo avvicinano alle protezioni tradizionalmente esistenti a favore del lavoro
subordinato (come la recente estensione al committente delle disposizioni sanzionatorie
penali vigenti per i datori di lavoro responsabili di omissioni contributive), dall’altra -
tuttavia - continuano ad identificarlo con aspetti tipici del lavoro autonomo, come gli
effetti negativi sulle prestazioni pensionistiche e non in caso di omissioni contributive.

b) Iscrizione.

L’obbligazione contributiva nasce automaticamente al verificarsi delle condizioni
che determinano la costituzione del rapporto assicurativo, e cio¢ lo svolgimento di un’at-
tivita lavorativa subordinata con 1’assunzione del lavoratore subordinato a cui segue
I’obbligazione retributiva, ovvero lo svolgimento di un’attivita lavorativa autonoma con
la relativa iscrizione alla Gestione Speciale ovvero all’Albo Professionale, e questo in
virtl del principio generale di cui all’art. 38 Cost. che impone una lettura costituzional-
mente orientata di tutta la normativa giuslavoristica.

Al collaboratore a progetto la normativa estende la disciplina tipica del lavoro auto-

(21) In www.inps.it: a pag. 97 del Rapporto Annuale, nella tabella sulla riscossione del primo trimestre
dell’anno in corso risulta evidente come il flusso contributivo dei lavoratori parasubordinati sia al se-
condo posto dopo quello dei lavoratori subordinati.

Sempre il medesimo Rapporto Annuale a pag. 92 evidenzia come sui risultati di bilancio dell’anno 2010
abbia influito in maniera rilevante - fra gli altri fattori- I’aumento dell’aliquota contributiva al 26%
dovuta dagli iscritti alla Gestione Separata.

(22) Vedi www.inps.it, a pag. 394 del Bilancio INPS 2009.
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nomo, facendo decorrere la posizione assicurativa con tutti i relativi effetti previdenziali
dall’iscrizione alla Gestione Separata (e dal corretto successivo adempimento degli oneri
contributivi).

Infatti, il comma 27 dell’art.2 legge n. 335/1995 stabilisce che “I soggetti tenuti

all’iscrizione prevista dal comma 26 comunicano all’ INPS, entro il 31 gennaio 1996,
ovvero dalla data dl mlzlo dell’ amvzta lavoratlva se posterlore, la tlQOlO gla dell’ amwta

mentre dal 1 gennaio 2007 tutti i datori di lavoro committenti “In caso di instaurazione

del rapporto di lavoro subordinato e di lavoro autonomo in forma coordinata e conti-
nuativa, anche nella modalita a progetto... i datori di lavoro privati, ivi compresi quelli

agricoli, e gli enti pubblici economici sono tenuti a darne comunicazione al Servizio
competente nel cui ambito territoriale ¢ ubicata la sede di lavoro entro il giorno ante-

cedente a quello di instaurazione dei relativi rapporti, mediante documentazione avente
data certa di trasmissione. La comunicazione deve indicare...”?.

Peraltro, viene introdotto a carico del committente un onere tipico del lavoro subor-
dinato, e cioe ’obbligo di registrare sul Libro Unico del Lavoro (che ha sostituito, come

noto, i vecchi libri paga e matricola) i dati relativi ai rapporti di collaborazione a progetto
cosi come per i lavoratori subordinati**: tale adempimento semplifica anche gli eventuali

accertamenti ispettivi degli Enti previdenziali e dell’Ispettorato del Lavoro, che potranno
pit agevolmente verificare la genuinita dei rapporti di lavoro dei collaboratori a progetto
registrati®.

Dalla normativa sopra citata si evince dunque 1’obbligo di iscrizione alla Gestione
Separata come peraltro a qualunque altra gestione previdenziale quando si inizia una
qualunque attivita lavorativa, sia essa di carattere autonomo ovvero subordinato®: tutta-

(23) Art 9 bis,comma 2,D.L. 1 ottobre 1996, n. 510 convertito con modificazioni in legge 28 novembre
1996, n. 608. e successive modificazioni ( “Disposizioni urgenti in materia di lavori socialmente utili,
di interventi a sostegno del reddito e nel settore previdenziale”) .

(24) 11 libro unico ¢ stato istituito dal D.L.. 112/08 (attuato con il D.M. del 9.7.2008) ed ¢ entrato in
vigore dal 18.8.2008,: dalla stessa data ¢ stato abrogato il Libro Matricola, mentre, per quanto riguarda
il Libro Paga ¢ stato previsto un periodo transitorio (sino al 31/12/2008) in cui era possibile mantenere
il sistema preesistente (libro paga e presenze), anche in forma manuale, nel rispetto delle nuove dispo-
sizioni relative alla tenuta, conservazione ed esibizione.

(25) Peraltro, alla luce delle recenti disposizioni di cui alla Circolare INPS n. 101 del 26 luglio 2010,
punto 4), di cui si parlera pill avanti al paragrafo 3.b), tali adempimenti possono diventare essenziali
per I’esercizio della facolta di riscatto ai sensi dell’art. 13 legge n.1338/1962, nonché per 1’erogazione
dell’indennita una tantum in caso di disoccupazione (vedi pitt avanti paragrafo 4).

(26) L’INPS, pur costituendo il primo filtro per la verifica della legittimita dei lavori a progetto, (per
impedirne I’utilizzazione impropria a fini di elusione degli obblighi previdenziali connessi al lavoro
subordinato), non puo tuttavia negare 1’iscrizione ai fini previdenziali nella Gestione Separata in caso
di mancata allegazione alla domanda di iscrizione anche di una copia del contratto.

A seguito di una iniziale contestata prassi in tal senso ¢ intervenuto I’Istituto in via ufficiale con il
messaggio INPS n. 1968 del 19 gennaio 2005 ( in www.inps.it): “Al fine di garantire uniformita di
comportamento in materia di accertamento dei rapporti di collaborazione a progetto di cui all’art. 61
del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, ... sulla necessita di evitare, per I’avvenire, di disco-
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via, trattandosi pur sempre di lavoro autonomo, per il collaboratore a progetto non vale
il principio dell’automatismo delle prestazioni, per cui in caso di mancato pagamen-
to dei contributi dovuti non sorgera alcun diritto alle prestazioni pensionistiche e non

pensionistiche, e la decorrenza della copertura contributiva con tutti gli effetti giuridici
previdenziali ad essa connessi (come ad esempio la data di riferimento per la domanda

dei contributi volontari) partira esclusivamente dalla data di iscrizione alla Gestione.

¢) Contribuzione.

Le modalita di calcolo e versamento della contribuzione - nonché gli effetti conse-
guenti all’omissione - per il lavoro a progetto sono simili a quelle per i lavoratori auto-
nomi, pur con qualche recente modifica che estende parzialmente alcune tutele tipiche
del lavoro subordinato.

Il comma 29 dell’art. 2 1. 335/1995 stabilisce che il contributo alla Gestione Separa-

ta di cui al comma 26 ¢ applicato sul reddito delle attivita determinato con gli stessi crite-

ri stabiliti ai fini dell’imposta sul reddito delle persone fisiche, per cui la base imponibile
contributiva viene individuata con le stesse regole dettate dall’Erario per I’individuazio-

ne della base imponibile Irpef quale risulta dalla relativa dichiarazione annuale dei red-
diti e dagli - eventuali - accertamenti definitivi (principio di equiparazione fra imponibile

noscere i rapporti in questione esclusivamente a causa dell’omessa presentazione, in sede di iscrizione
del collaboratore, della copia del contratto.

Tale prassi, infatti, e priva di ogni fondamento sia perché non é configurabile [’obbligo di iscrizione del
lavoratore alla Gestione separata tutte le volte che al primo rapporto ne seguano o se ne aggiungano
altri, sia perché la valutazione della natura, autonoma o subordinata, del rapporto non puo esaurirsi nel
Jormale esame del contratto stipulato dalle parti, scaturendo, la stessa, da un’attenta valutazione delle
concrete modalita di svolgimento del rapporto, alla luce dei noti e consolidati principi elaborati dalla
dottrina e dalla giurisprudenza.

Trattasi di un procedimento complesso, il cui esito, tra l’altro, non é rappresentato dall’accoglimento
o dalla reiezione della domanda di iscrizione del lavoratore, ma dall’accertamento del rapporto di
collaborazione o di un rapporto diverso da quello denunciato.

Nel richiamare, al riguardo, le disposizioni contenute nel citato decreto legislativo ed i chiarimenti
Sorniti dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali con circolare n. 1/2004, preme sottolineare il
rilievo che in materia stanno per assumere, da una parte, listituto della certificazione di cui al decreto
legislativo n. 276/2003 e, dall’altra, I’obbligo di denunzia immediata dei rapporti di collaborazione
tramite il modello di comunicazione unificato previsto, da ultimo, dal decreto legislativo n. 297/2002.
Nel caso di mancanza o di insufficienza dei requisiti ( e soprattutto del progetto o programma di lavo-
ro), Ulstituto, prima di respingere la domanda di iscrizione, invita ’interessato a fornire precisazioni
e/o ad integrare la documentazione.

Cio al fine evidente di evitare che un mero rigetto della domanda di iscrizione induca ad instaurare
senz’altro un rapporto di lavoro non regolarizzato, ovvero ad utilizzare altre tipologie contrattuali il
cui schema formale sia idoneo ad eludere le pur minime tutele previdenziali del lavoro a progetto” .
Tuttavia, come ha puntualmente notato M. CATALDI, op. cit., pag. 1022, “L’assenza di forma scrit-
ta, se da una parte rendera sostanzialmente impossibile per 'INPS alcun controllo al momento
delliscrizione, produrra un vantaggio probatorio per UIstituto in fase di verifica dello svolgimento
del rapporto di lavoro. L’Ente Previdenziale potra cioé provare con ogni mezzo esistenza di un
rapporto di lavoro diverso rispetto a quello di collaborazione a progetto”.
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fiscale e contributivo): ne consegue che I’ambito di iscrivibilita alla Gestione Separata
¢ strettamente connesso all’evoluzione delle norme di qualificazione fiscale del reddito.

La legge n. 342/2000 all’art. 34, ha introdotto rilevanti innovazioni in ordine al trat-
tamento fiscale dei redditi derivanti da collaborazioni coordinate e continuative e, conse-
guentemente, in ordine ai criteri di imposizione dei contributi previdenziali dovuti, per
dette collaborazioni, alla Gestione Separata: infatti la predetta norma, ridefinendo i redditi
da collaborazione, li configura quali redditi assimilati a quelli di lavoro dipendente ?7 .

A questo punto occorre peraltro precisare che - in considerazione del principio di cas-
sa stabilito dal predetto comma 29 dell’art. 2 1.355/1995 - i compensi percepiti concorrono
a formare il reddito dell’anno solare in cui sono riscossi, indipendentemente dal momento
in cui si ¢ avuta la prestazione lavorativa: fanno eccezione a questa regola i compensi
riscossi dopo le date di decorrenza della gestione ma riferiti a periodi precedenti, poiché
trattasi di redditi maturati in un periodo in cui non esisteva un obbligo contributivo .

Costituisce conseguenza di quanto appena rilevato il diritto all’accredito contri-

butivo mensile esclusivamente in presenza del versamento del minimale contributivo

annuo calcolato sul reddito minimo imponibile: in mancanza del raggiungimento di
quest’ultimo (e del relativo mancato effettivo versamento), verranno accreditati soltanto

i mesi calcolati dall’inizio dell’anno solare (art. 2, comma 29, 1. n. 335/1995)%.

Il comma 18 dell’art. 2 della stessa legge prevede tuttavia anche un massimale di
reddito: “...Per i lavoratori, privi di anzianita contributiva, che si iscrivono a far data
dal 1° gennaio 1996 a forme pensionistiche obbligatorie ...¢ stabilito un massimale an-
nuo della base contributiva e pensionabile di lire 132 milioni, con effetto sui periodi
contributivi e sulle quote di pensione successivi alla data di prima assunzione,.... Detta
misura e annualmente rivalutata sulla base dell’indice dei prezzi al consumo per le fa-
miglie di operai e impiegati, cosi come calcolato dall’ISTAT...” .

Per I’anno 2011 le aliquote del 26,72 e del 17,00 sono applicabili facendo riferi-
mento ai redditi conseguiti dagli iscritti alla Gestione Separata fino al raggiungimento
del massimale di reddito che ¢ pari a Euro 93.622,00.

Quanto alla percentuale dell’obbligazione contributiva dei collaboratori a progetto,
la disciplina originaria era molto vicina a quella del lavoro autonomo, tant’¢ che I’art. 45
legge n. 326/2003 stabiliva I’equiparazione dell’aliquota contributiva per i collaboratori
iscritti alla Gestione Separata non assicurati presso altre forme pensionistiche obbligato-
rie a quella prevista per la Gestione Speciale dei commercianti.

Successivamente, peraltro, la legge n. 247/2006 (legge finanziaria 2007), all’art. 1,

(27) Sul punto vedasi Circolare INPS n. 32 /2001.

(28) D.M. n. 281/96, art. 1, comma 5; L. 662/96, art. 1, comma 214; circolari INPS n. 124/1996 e n.
83/1997. Analogo principio & stato seguito all’instaurazione dell’obbligo assicurativo dei lavoratori au-
tonomi occasionali per i compensi percepiti nel 2004, ma riferiti a periodi di lavoro precedenti ( vedasi
circolare INPS n. 103/2004 ).

(29) Si ottiene, quindi, per I’anno 2011, applicando 1’aliquota del 26,72% sul minimale di reddito di
cui all’art. 1, comma 3, della Legge n. 233/1990, che ¢ pari, per il suddetto anno, a euro 14.552,00.
Conseguentemente, il contributo mensile utile & pari ad euro 324,02. Vedasi Circolari INPS n. 30/2011
e 69/2011.
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comma 770, aveva stabilito che “Con effetto dal 1° gennaio 2007, I’aliquota contributiva
pensionistica per gli iscritti alla gestione separata di cui all’articolo 2, comma 26, della
legge 8 agosto 1995, n. 335, che non risultino assicurati presso altre forme obbligatorie, e la
relativa aliquota contributiva per il computo delle prestazioni pensionistiche sono stabilite
in misura pari al 23 per cento. Con effetto dalla medesima data per i rimanenti iscritti alla
predetta gestione I’aliquota contributiva pensionistica e la relativa aliquota contributiva per
il computo delle prestazioni pensionistiche sono stabilite in misura pari al 16 per cento.”

Le successive leggi finanziarie hanno poi introdotto altre modifiche: la legge n.
247/2007 ha stabilito a partire dal 1° gennaio 2008 e fino all’anno 2010, I’aumento di
un punto percentuale delle aliquote contributive pensionistiche e di computo per tutti gli
iscritti alla Gestione Separata.*

Peraltro, per i collaboratori a progetto iscritti alla Gestione Separata non assicurati
presso altre forme pensionistiche obbligatorie e quindi privi di tutele previdenziali, ¢ do-
vuta altresi la contribuzione aggiuntiva istituita dall’art. 59 della Legge 449/1997, e suc-
cessive modificazioni, ai fini dell’erogazione dell’indennita di maternita, dell’assegno
per il nucleo familiare e del trattamento di malattia per degenza ospedaliera (prima stabi-
lita nella misura dello 0,50%), contribuzione pari, a far data dal 7/11/2007, allo 0,72% *'.

In sintesi, attualmente, in conseguenza del quadro normativo sopra riassunto, I’ali-
quota contributiva complessiva dovuta per i collaboratori a progetto iscritti alla

Gestione Separata non assicurati presso altre forme pensionistiche obbligatorie ri-
sulta per ’anno 2011 pari al 26.72%, mentre per i collaboratori a progetto iscritti

alla Gestione Separata ma assicurati presso altre forme pensionistiche obbligatorie
e/o titolari di pensione diretta o indiretta risulta per ’anno 2011 pari al 17.,00% .

d) Omissioni contributive.

Quanto al soggetto tenuto al versamento della contribuzione, la disciplina ¢ invece
simile a quella vigente per il lavoro subordinato: essa infatti & posta a carico del commit-
tente sia per la quota, pari a due terzi, a suo carico che per la quota del restante terzo a
carico del collaboratore (comma 30,art.2, legge n.335/1995) .

Si inserisce in quest’ottica di estensione al lavoro a progetto delle tutele previden-
ziali tipiche del lavoro subordinato anche la recente disposizione introdotta dall’art. 39
(“Obbligo di versamento delle ritenute previdenziali”) della legge n. 183/2010 *, che

(30) L’art. 1, comma 10, della legge n. 247/2007 aveva previsto, a decorrere dal 1° gennaio 2011, un in-
nalzamento nella misura di 0,09 punti percentuali dell’aliquota contributiva di finanziamento; tuttavia,
il comma 39 dell’art. 1, della legge n.220/2010, (legge di stabilita 2011) ha abrogato il citato comma 10.
Sul punto vedi circolare INPS n. 30 del 9.2.2011.

(31) Vedi messaggio INPS n. 27090 del 9.11.2007.

(32) Per un raffronto si consideri che per i commercianti I’aliquota contributiva per i titolari e coadiu-
vanti di eta superiore ai 21 anni ¢ del 20,09%, e per i coadiuvanti di eta inferiore ai 21 anni ¢ del 17,09%
(per gli artigiani ¢ rispettivamente del 20,00% e del 17,00%).

(33) “L’omesso versamento, nelle forme e nei termini di legge, delle ritenute previdenziali e assisten-
ziali operate dal committente sui compensi dei lavoratori a progetto e dei titolari di collaborazioni coor-
dinate e continuative iscritti alla gestione separata di cui all’articolo 2., comma 26, della legge 8 agosto
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estende la sanzione penale prevista per il datore di lavoro evasore anche al committente.
Con tale ultimo intervento, il legislatore ha inteso evidentemente uniformare le mi-

sure sanzionatorie previste nei confronti dei datori di lavoro subordinato ai committenti
che si avvalgono delle prestazioni lavorative effettuate da collaboratori a progetto, e che
omettano il versamento delle ritenute previdenziali e assistenziali**: tuttavia, trattandosi
pur sempre di lavoro autonomo, in caso di mancato versamento non vale il principio di
automatismo delle prestazioni vigente per i lavoratori subordinati, per cui i periodi non
coperti da contribuzione rimangono tali se non vi provvede I’assicurato nelle forme pre-
viste dalla disciplina previdenziale (riscatto).

Tale disposizione si inserisce nel disegno di tutela del lavoratore non regolarizzato
- a qualunque tipologia lavorativa appartenga -, che si vedrebbe privare della contribu-
zione comungque utile ai fini del raggiungimento del diritto e della misura del trattamento
pensionistico, che ¢ ora calcolato con il sistema contributivo, meno favorevole all’assi-
curato di quello retributivo, per cui al lavoratore - subordinato o autonomo -conviene
comunque sempre avere accreditati tutti i contributi dovuti.

Trattando di omissioni contributive a questo punto diventa necessario accennare
al problema della diversa qualificazione del rapporto di lavoro. da collaborazione a
progetto a lavoro subordinato, che venga accertata in sede ispettiva, e quindi nel mo-
mento dell’effettivo svolgimento dell’attivita lavorativa, e delle relative sanzioni civili
0 somme aggiuntive .

Il problema, in questo caso, non sara tanto la debenza o meno delle somme aggiun-
tive, bensi quello delle modalita di calcolo - omissione o evasione® - che comporta nella
seconda ipotesi, come noto, un importo ben pill gravoso.

1995.n. 335, configura le ipotesi di cui ai commi 1-bis. 1-ter e 1-quater dell’articolo 2 del decreto-legge
12 settembre 1983, n. 463, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 novembre 1983, n. 638" .
(34) Vedasi circolare INPS n. 71 del 4 maggio 2011.

(35) Le sanzioni civili sono «...conseguenza automatica del mancato tempestivo pagamento dei con-
tributi previdenziali ex art. 111 r.d.l. n. 1827/1935, e costituiscono una sanzione civile con la specifica
funzione di risarcire in misura predeterminata dalla legge, con presunzione "iuris et de iure”, il danno
cagionato all’Istituto, sicché non é consentita alcuna indagine sull ‘imputabilita o sulla colpa in ordine
all’omissione od al ritardo del pagamento della contribuzione al fine di escludere o ridurre I'obbligo
suindicato ...» Cass., Sez. Lav., 29 novembre 1999-19 giugno 2000, n. 8323/00, in Informazione Pre-
videnziale, n. 1/2001, pag. 144 . In senso conforme ¢ la giurisprudenza assolutamente prevalente sia
di legittimita che di merito (ex multis Cass., Sez. Lav., 13 aprile 1994-8 marzo 1995, n. 2689/95, in
Informazione Previdenziale, n. 4/1995, pag. 516; Cass., Sez. Un., 14 aprile 1994, n. 3476; Cass., Sez.
Lav., 8 ottobre 1992, n. 10964).

(36) Legge n.388/2000, art. 116, comma 8: “. I soggetti che non provvedono entro il termine stabilito
al pagamento dei contributi o premi dovuti alle gestioni previdenziali ed assistenziali, ovvero vi prov-
vedono in misura inferiore a quella dovuta, sono tenuti:

a) nel caso di mancato o ritardato pagamento di contributi o premi, il cui ammontare é rilevabile dalle
denunce elo registrazioni obbligatorie, al pagamento di una sanzione civile, in ragione d’anno, pari al
tasso ufficiale di riferimento maggiorato di 5,5 punti, la sanzione civile non puo essere superiore al 40
per cento dell’importo dei contributi o premi non corrisposti entro la scadenza di legge;

b) in caso di evasione connessa a registrazioni o denunce obbligatorie omesse o non conformi al vero,
cioe nel caso in cui il datore di lavoro, con U'intenzione specifica di non versare i contributi o premi,
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Nel caso, infatti, in cui sia I’Ente Previdenziale o I’Ispettorato del Lavoro ad ac-
certare una fattispecie di errata qualificazione del rapporto di lavoro, la prova dell’inten-
zionalita dell’elusione fraudolenta di norme imperative di legge relative ad un corretto
inquadramento del rapporto di lavoro come subordinato, quali appunto quelle relative ai
versamenti contributivi, e cio¢ la prova del dolo specifico da parte del datore di lavoro,
puo risultare un onere assai difficile da adempiere per gli organi ispettivi.

Cio premesso, nel caso di accertato intento fraudolento, saranno dovute, oltre alle
eventuali sanzioni amministrative, anche le sanzioni civili per evasione contributiva, ai
sensi dell’art. 116, comma 8, lett. b), legge n. 388/2000.

Quando invece manchi o comunque non venga accertato il dolo (come avviene
nella maggior parte dei casi), sempre sulla base del principio generale prima esposto di
debenza delle sanzioni civili nel caso di inadempienza contributiva a qualunque titolo
essa sia avvenuta, sui contributi attribuiti al datore di lavoro le somme aggiuntive sono
comunque dovute, anche se calcolate ai sensi dell’art. 116, comma 8, lett. a), e cio¢ come
per i casi di mera omissione contributiva ovvero semplice morosita: in tal senso peraltro
¢ la posizione dell’Istituto in materia di regime sanzionatorio in caso di diversa qualifi-
cazione dei rapporti di lavoro accertata dall’Ente Previdenziale®” .

La Circolare n. 74/2003 (“Qualificazione dei rapporti di lavoro - Regime sanziona-
torio - Nuove linee interpretative”), emanata poco dopo la legge delega n. 30/2003, oltre
a richiamarsi a quest’ultima quando si cita la riforma del mercato del lavoro, ha stabilito
che “...in tutti i casi in cui si proceda, anche a seguito di accertamento ispettivo, alla
trasformazione del rapporto di lavoro, non possa configurarsi la fattispecie dell’ eva-
sione, e, conseguentemente, per la determinazione delle sanzioni, deve farsi riferimento
alla lettera a) del comma 8 del gia citato art. 116...”, mentre la precedente Circolare n.
88/2002 (“Art. 116, commi 15 e 16, della legge 23 dicembre 2000, n. 388 (Legge finan-
ziaria 2001 ). Disposizioni in materia di riduzione delle sanzioni civili”) al punto 2, lett.
a), gia ammetteva la riduzione delle sanzioni «... quando vengono emanate norme su
materie nuove per fattispecie particolarmente complesse ..».

Da tali disposizioni, che ben esprimono la ratio legis del sistema sanzionatorio in
materia contributiva, emerge chiaramente la volonta del legislatore di perseguire co-
munque le inadempienze contributive - a qualunque titolo esse siano avvenute - anche
se, mancando 1’intenzionalita dell’evasione, si applicano le piu favorevoli sanzioni per
mera omissione contributiva.

occulta rapporti di lavoro in essere ovvero le retribuzioni erogate, al pagamento di una sanzione civile,
in ragione d’anno, pari al 30 per cento, la sanzione civile non puo essere superiore al 60 per cento
dell’importo dei contributi o premi non corrisposti entro la scadenza di legge. Qualora la denuncia
della situazione debitoria sia effettuata spontaneamente prima di contestazioni o richieste da parte
degli enti impositori e comunque entro dodici mesi dal termine stabilito per il pagamento dei contributi
o premi e sempreché il versamento dei contributi o premi sia effettuato entro trenta giorni dalla denun-
cia stessa, i soggetti sono tenuti al pagamento di una sanzione civile, in ragione d’anno, pari al tasso
ufficiale di riferimento maggiorato di 5,5 punti; la sanzione civile non puo essere superiore al 40 per
cento dell’importo dei contributi o premi, non corrisposti entro la scadenza di legge .

(37) Circolari INPS n. 88/2002 e n. 74/2003.
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Pertanto, in mancanza di una diversa disposizione da parte della nuova normativa,
una volta accertata la costituzione di un rapporto di lavoro subordinato in capo al presun-
to collaboratore a progetto con effetto dall’inizio del rapporto, seguira, in base al princi-
pio generale di debenza delle sanzioni per la mera circostanza del mancato versamento
dei contributi dovuti, I’obbligo a carico del datore di lavoro di versare le stesse calcolate
tuttavia con il piu favorevole sistema previsto per la mera omissione, a partire - tuttavia
- dall’effettivo inizio del rapporto di lavoro.

Conseguente problema ¢ quello della compensazione dei contributi versati nella
Gestione Separata: sul punto la giurisprudenza ¢ orientata in senso positivo®, ritenendo
ammissibile la compensazione sulla somma dovuta a titolo di contributi nel Fondo Pen-
sioni Lavoratori Dipendenti delle somme gia versate alla Gestione Separata dell’INPS
(anche se al riguardo non mancano note critiche®).

Peraltro, se il legislatore con I’art. 27, secondo comma, del d.lgs. n. 276/2003%
(“Somministrazione irregolare”), stabilendo che i pagamenti effettuati dal somministra-
tore liberano I'utilizzatore “... fino a concorrenza della somma effettivamente pagata”,
ha voluto ammettere la parziale liberazione del debito grazie a versamenti effettuati da
un altro distinto soggetto ritenuto effettivo datore di lavoro, non si puo ragionevolmente
escludere I’applicazione dello stesso principio anche in altre fattispecie ove venga disco-
nosciuto un rapporto di lavoro autonomo quale il lavoro a progetto, e accertato invece un
effettivo rapporto di lavoro subordinato.

Pertanto, una volta calcolata I’intera contribuzione dovuta tenendo conto degli im-
ponibili e delle scadenze di versamento previste per il lavoro subordinato, andranno
scalate le somme gia versate a titolo di contributi nella Gestione Separata considerandole
come capitale e tenendo conto dei tempi di versamento effettivi: su queste differenze
contributive andranno calcolate le sanzioni civili.

3. Prestazioni pensionistiche.

a) In generale: la pensione.

Si rende ora necessario esaminare i profili previdenziali del lavoro a progetto in
relazione alle prestazioni, pensionistiche e non pensionistiche

L’introduzione con la legge n. 335/1995 del sistema di calcolo della pensione con
il sistema contributivo, le cui scoperture possono incidere con maggiore rilevanza sulla
misura della pensione in qualunque epoca della vita lavorativa dell’assicurato esse siano

(38) Tribunale Milano, Sez. Lav., 2 marzo 2009, n.,894 in Informazione Previdenziale,4, 1013.

(39) M. CATALDI, op cit., p.1024 e segg.

(40) L’art. 27, comma, 2 cosi recita: “Nelle ipotesi di cui al comma 1 tutti i pagamenti effettuati dal
somministratore, a titolo retributivo o di contribuzione previdenziale, valgono a liberare il soggetto che
ne ha effettivamente utilizzato la prestazione dal debito corrispondente fino a concorrenza della somma
effettivamente pagata. Tutti gli atti compiuti dal somministratore per la costituzione o la gestione del
rapporto, per il periodo durante il quale la somministrazione ha avuto luogo, si intendono come com-
piuti dal soggetto che ne ha effettivamente utilizzato la prestazione”.
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avvenute*', ha sicuramente modificato le aspettative previdenziali di tutti i lavoratori,
siano essi subordinati o autonomi.

Il sistema di calcolo contributivo, prendendo in considerazione tutta la vita contri-
butiva dell’assicurato, risulta senz’altro piu funzionale alle nuove tipologie occupazionali
che vedono prevalere i rapporti di carattere autonomo o comunque discontinui rispetto ai
rapporti di lavoro subordinato a tempo indeterminato, nonché - varilevato - in certa misura
pit equo perché connesso a parametri relativi all’importo contributivo versato durante tutta
la vita lavorativa, e non pil soltanto alle retribuzioni o redditi degli ultimi anni.

Dal momento che, pertanto, la tutela previdenziale dei collaboratori coordinati e
continuativi prima e dei collaboratori a progetto ora ¢ stata introdotta dalla predetta leg-

ge, essi avranno la pensione calcolata esclusivamente con il sistema contributivo e con
un solo tipo di pensione, quella di vecchiaia (art.1, comma 19, 1. 335/1995), in presenza

di un’eta pensionabile flessibile ma uguale per uomini e donne con un minimo di contri-
buzione effettiva di cinque anni, purché I’importo della pensione non sia inferiore a 1,2
di quello dell’assegno sociale**.

Tale limitazione ¢ posta all’evidente scopo - non esistendo pil con il sistema con-
tributivo le pensioni integrate al trattamento minimo (art.1 ,comma 16, 1. 335/1995) - di
permettere all’assicurato di cessare la propria vita lavorativa soltanto al conseguimento
di una prestazione pensionistica sufficiente alle proprie necessita previdenziali.

Da ultimo si segnala I’intervento del d.1. n. 78/2010 conv. in legge n. 122/2010
(“Misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e di competitivita”) che all’art.

12 * ha disposto che il diritto all’accesso alla pensione di vecchiaia a carico della Gestio-

(41) Varicordato che con il sistema contributivo non esistono pill pensioni integrate al minimo (comma 16 dell’art.1
legge n.335/1995): “Alle pensioni liquidate esclusivamente con il sistema contributivo non si applicano le disposi-
zioni sull’integrazione al minimo” ,né le vecchie pensioni di anzianita (comma 19 stessa norma) “Per i lavoratori i
cul trattamenti pensionistici sono liquidati esclusivamente secondo il sistema contributivo, le pensioni di vecchiaia,
di vecchiaia anticipata, di anzianita sono sostituite da un’unica prestazione denominata “pensione di vecchiaia” .
(42) Art.1, comma 20, 1. 335/1995: “Il diritto alla pensione di cui al comma 19, previa risoluzione del
rapporto di lavoro, si consegue al compimento del cinquantasettesimo anno di eta, a condizione che
risultino versati e accreditati in favore dell’assicurato almeno cinque anni di contribuzione effettiva e
che I’importo della pensione risulti essere non inferiore a 1,2 volte I'importo dell’assegno sociale di
cui all’articolo 3, commi 6 e 7. Si prescinde dal predetto requisito anagrafico al raggiungimento della
anzianita contributiva non inferiore a 40 anni, determinata ai sensi del comma 7, secondo periodo,
nonché dal predetto importo dal sessantacinquesimo anno di eta.....” .

(43) Art. 12 “Interventi in materia previdenziale”:

“1.1soggetti che a decorrere dall’anno 2011 maturano il diritto all’accesso al pensionamento di vecchiaia a
65 anni per gli uomini e a 60 anni per le lavoratrici del settore privato ovvero all’eta di cui all’articolo 22-ter,
comma 1, del decreto-legge 1° luglio 2009, n. 78 convertito con modificazioni con legge 3 agosto 2009, n. 102
e successive modificazioni e integrazioni per le lavoratrici del pubblico impiego ovvero alle eta previste dagli
specifici ordinamenti negli altri casi, conseguono il diritto alla decorrenza del trattamento pensionistico (2):
a) coloro per i quali sono liquidate le pensioni a carico delle forme di previdenza dei lavoratori dipen-
denti, trascorsi dodici mesi dalla data di maturazione dei previsti requisiti;

b) coloro i quali conseguono il trattamento di pensione a carico delle gestioni per gli artigiani, i com-
mercianti e i coltivatori diretti nonché della gestione separata di cui all’articolo 2, comma 26, della
legge 8 agosto 1995, n. 335, trascorsi diciotto mesi dalla data di maturazione dei previsti requisiti; ...”
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ne Separata si consegue trascorsi diciotto mesi dalla data di maturazione dei previsti re-
quisiti anagrafici e contributivi, a nulla rilevando che il soggetto sia iscritto o non iscritto,

al momento del pensionamento, ad altra forma pensionistica obbligatoria*.

La legge n. 335/1995 equipara tutte le tipologie di lavoratori, subordinati e auto-
nomi, anche per quanto riguarda le modalita di calcolo delle prestazioni pensionistiche
di carattere tradizionalmente previdenziale come la pensione di inabilita, 1’assegno di
invalidita e la pensione di reversibilita*, mentre per quanto riguarda le prestazioni di
invalidita civile, con la riforma delle modalita di calcolo della pensione nulla ¢ cambiato
stante la differenza degli interessi tutelati che sono indipendenti dall’esistenza o meno di
un rapporto assicurativo.

b) Tutela previdenziale per periodi contributivi non coperti: prosecuzione volontaria
e riscatto.

La qualificazione autonoma del rapporto di lavoro a progetto ne comporta I’intrin-
seca discontinuita, in conformita peraltro al sistema di flessibilita che permea I’attuale
mercato del lavoro: risulta pertanto di tutta evidenza la necessita di garantire forme di
copertura per i periodi in cui il rapporto previdenziale non sorga automaticamente per

(44) Sul punto Circolare INPS n. 53/2011.

(45) Art. 1 legge n. 335/1995:

“14. L’importo dell’assegno di invalidita di cui alla legge 12 giugno 1984, n. 222, liquidato con il
sistema contributivo, ovvero la quota di esso nei casi di applicazione del comma 12, lettera b) , sono
determinati secondo il predetto sistema, assumendo il coefficiente di trasformazione relativo all’eta
di 57 anni nel caso in cui ’eta dell’assicurato all’atto dell’attribuzione dell’assegno sia ad essa in-
feriore. Il predetto coefficiente di trasformazione ¢ utilizzato per il calcolo delle pensioni ai superstiti
dell’assicurato nel caso di decesso ad un’eta inferiore ai 57 anni. 15. Per il calcolo delle pensioni di
inabilita secondo i sistemi di cui ai commi da 6 a 12, le maggiorazioni di cui all’articolo 2, comma 3,
della legge 12 giugno 1984, n. 222, si computano, secondo il sistema contributivo, per I’attribuzione
di un’anzianita contributiva complessiva non superiore a 40 anni, aggiungendo al montante indivi-
duale, posseduto all’atto dell’ammissione al trattamento, un’ulteriore quota di contribuzione riferita
al periodo mancante al raggiungimento del sessantesimo anno di eta dell’interessato computata in
relazione alla media delle basi annue pensionabili possedute negli ultimi cinque anni e rivalutate ai
sensi dell’articolo 3, comma 5, del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 503. Per la liquidazione del
trattamento si assume il coefficiente di trasformazione di cui al comma 14.41. La disciplina del trat-
tamento pensionistico a favore dei superstiti di assicurato e pensionato vigente nell’ambito del regime
dell’assicurazione generale obbligatoria é estesa a tutte le forme esclusive o sostitutive di detto regime.
In caso di presenza di soli figli di minore eta, studenti, ovvero inabili, I’aliquota percentuale della pen-
sione ¢ elevata al 70 per cento limitatamente alle pensioni ai superstiti aventi decorrenza dalla data
di entrata in vigore della presente legge. Gli importi dei trattamenti pensionistici ai superstiti sono
cumulabili con i redditi del beneficiario, nei limiti di cui all’allegata tabella F. Il trattamento derivante
dal cumulo dei redditi di cui al presente comma con la pensione ai superstiti ridotta non puo essere
comunque inferiore a quello che spetterebbe allo stesso soggetto qualora il reddito risultasse pari al
limite massimo delle fasce immediatamente precedenti quella nella quale il reddito posseduto si collo-
ca. I limiti di cumulabilita non si applicano qualora il beneficiario faccia parte di un nucleo familiare
con figli di minore eta, studenti ovvero inabili, individuati secondo la disciplina di cui al primo periodo
del presente comma. Sono fatti salvi i trattamenti previdenziali piu favorevoli in godimento alla data di
entrata in vigore della presente legge con riassorbimento sui futuri miglioramenti” .
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mancanza del presupposto rapporto lavorativo, e questo vieppill per i motivi esposti in
precedenza in relazione al nuovo sistema pensionistico contributivo.

La copertura contributiva in assenza di rapporto di lavoro ¢ permessa dalla nor-
mativa in presenza di eventi espressamente tutelati il cui onere rimane a carico della
solidarieta generale, come la malattia e la maternita, ovvero in casi in cui I’onere contri-
butivo costituisce una scelta dell’assicurato per ottenere o incrementare la sua prestazio-
ne pensionistica: a questa seconda categoria appartengono gli istituti previdenziali della
prosecuzione volontaria e del riscatto, istituti di carattere generale che riguardano gli
assicurati e lavoratori sia subordinati che autonomi.

La prosecuzione volontaria dell’assicurazione quando venga a mancare la co-
pertura obbligatoria, costituisce un istituto presente nell’ordinamento previdenziale fin
dalle sue origini (almeno per quanto riguarda i lavoratori subordinati), il cui scopo ¢ di
conservare o migliorare i diritti derivanti dall’assicurazione obbligatoria o di raggiun-
gere 1 requisiti per il diritto alla pensione mediante accollo all’interessato degli oneri
economici previa autorizzazione dell’Ente Previdenziale.

La normativa in materia ¢ attualmente disciplinata dal d.Igs. n. 184/1997, emanato
in attuazione della delega contenuta nell’art. 1, comma 39, della legge 8 agosto 1995, n.
335, che contiene, al capo III, disposizioni di riordino della normativa in materia di pro-
secuzione volontaria coordinando ed armonizzando le diverse discipline dei vari regimi
previdenziali alle norme contenute nella legge delegante, nonché, per quanto riguarda la
Gestione Separata, dall’art. 2 del D.M. n. 282 del 2 maggio 1996 (“Regolamento recante
la disciplina dell’ assetto organizzativo e funzionale della gestione e del rapporto assicu-
rativo di cui all’art. 2, comma 32, della l. 8 agosto 1995, n. 335”)*.

In base a tale norma, 1’unica condizione indefettibile richiesta ai fini dell’autoriz-
zazione alla prosecuzione volontaria per gli iscritti alla Gestione Separata ¢ il possesso,
a partire dal 1.1.2001, in applicazione dell’art. 60, comma 10, 1. n. 388/2000,di cinque
anni complessivi di contribuzione*’ (prima di tale data era sufficiente un anno di contri-
buzione effettiva nel quinquennio precedente la domanda*®): va precisato che il requisito

(46) Art. 2 del D.M. n. 282 del 2 maggio 1996: “I. L’iscritto alla gestione separata di cui all’art. 1,
qualora cessa Iattivita lavorativa autonoma che ha dato luogo all’obbligo dell’iscrizione alla predetta
gestione, puo conseguire il requisito contributivo per il diritto a pensione mediante il versamento di con-
tributi volontari alla gestione medesima. A tal fine Uiscritto presenta domanda di autorizzazione all’INPS,
il cui accoglimento é subordinato al possesso del requisito contributivo previsto dalle disposizioni vigenti
in materia nella gestione previdenziale degli esercenti attivita commerciali, di cui alla legge n. 233 del
1990 e successive modificazioni ed integrazioni. Per coloro che esercitano il diritto alla prosecuzione
volontaria della contribuzione entro la data del 31 dicembre 2000, tale requisito ¢ ridotto ad un anno.

2. La contribuzione volontaria di cui al comma 1 é effettuata, nei termini e secondo le modalita stabilite
dall’INPS, nella misura dovuta per I’anno precedente a quello della cessazione dell’ attivita lavorativa™.
Va peraltro segnalato che il successivo art. 5 precisa che “Fermo restando I’obbligo contributivo alla
gestione di cui all’art. 1, i soggetti gia autorizzati alla prosecuzione volontaria della contribuzione
presso altre forme di previdenza obbligatorie possono proseguire tale contribuzione volontaria al fine
di conseguire il requisito contributivo per il diritto a pensione a carico delle predette forme” .

(47) Circolare INPS n. 96/2003.

(48) Circolare INPS n. 112/1996.
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contributivo deve essere perfezionato sulla base della sola contribuzione versata nella
Gestione separata®.

Le norme di carattere generale sull’autorizzazione alla prosecuzione volonta-
ria valgono anche per i lavoratori a progetto iscritti alla Gestione Separata, per cui la
predetta autorizzazione ha efficacia a tempo indeterminato e puod essere utilizzata fino
al momento del pensionamento: ¢ possibile versare i contributi volontari anche per il
semestre antecedente la data di decorrenza dell’autorizzazione, sempre che non risulti
versata contribuzione obbligatoria ovvero accreditata contribuzione figurativa, mentre
I’eventuale ripresa dell’attivita lavorativa, ovvero 1’accreditamento di contribuzione a
qualsiasi titolo in una qualunque forma di previdenza, costituisce causa di sospensione
temporanea dei versamenti volontari.

Alla seconda tipologia di copertura dei periodi privi di contribuzione con oneri a
carico dell’assicurato appartiene anche il riscatto, altro tradizionale istituto previdenzia-
le, che tuttavia risulta pit gravoso dal punto di vista economico pur con un ambito di ap-
plicazione pit ampio - soprattutto per quanto riguarda I’elemento cronologico - rispetto
alla prosecuzione volontaria.

Nei confronti degli iscritti alla Gestione Separata, peraltro, il legislatore ha
mostrato particolare attenzione emanando apposite e specifiche norme in conside-
razione - come gia esposto - della sempre maggior rilevanza del numero di iscritti,
che dovranno aver versato adeguate somme contributive per ottenere un adeguato
assegno pensionistico.

I1d.1gs. n. 564/1996 (“Attuazione della delega conferita dall’art. 1, comma 39,
della l. 8 agosto 1995, n. 335, in materia di contribuzione figurativa e di copertura
assicurativa per periodi non coperti da contribuzione”) all’art. 5% stabilisce - con
una disposizione di carattere generale e di chiusura del sistema - che siano riscatta-
bili tutti i periodi successivi al 31 dicembre 1996, di interruzione o sospensione del
rapporto di lavoro purché previsti da specifiche disposizioni di legge o contrattuali
e privi di copertura assicurativa con il limite -tuttavia - del periodo massimo di tre
anni: la facolta di riscatto pud essere esercitato sine die in quanto I’onere a carico
dell’assicurato va calcolato con il meccanismo (molto oneroso) della riserva ma-

(49) Cosi dispone la gia citata Circolare INPS n. 96/2003.

(50) Capo II (“DISPOSIZIONI IN MATERIA DI COPERTURA ASSICURATIVA PER PERIODI NON
COPERTI DA CONTRIBUZIONE”)

Art. 5 (“Periodi di interruzione o sospensione del rapporto di lavoro™).

“1. In favore degli iscritti all’assicurazione generale obbligatoria per 'invalidita, la vecchiaia e i
superstiti e alle forme di essa sostitutive ed esclusive, i periodi successivi al 31 dicembre 1996, di inter-
ruzione o sospensione del rapporto di lavoro previsti da specifiche disposizioni di legge o contrattuali e
privi di copertura assicurativa, possono essere riscattati, nella misura massima di tre anni, a domanda,
mediante il versamento della riserva matematica secondo le modalita di cui all’art. 13 della legge 12
agosto 1962, n. 1338, e successive modificazioni ed integrazioni.

2. Per gli stessi periodi, i lavoratori di cui al comma 1 possono essere autorizzati, in alternativa, alla
prosecuzione volontaria del versamento dei contributi nel fondo pensionistico di appartenenza ai sensi
della legge 18 febbraio 1983, n.47”.
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tematica di cui all’art. 13 legge n. 1338/1962°' previsto per i periodi contributivi
prescritti a sfavore del lavoratore subordinato.

E a questo proposito va segnalato un rilevante provvedimento dell’Ente Previden-
ziale che ha esteso agli iscritti alla Gestione Separata la tutela previdenziale di cui all’art.
13 citato*?, facendo proprie le considerazioni della Corte Costituzionale in merito a tale
norma.

La Corte ha infatti stabilito che “...in mancanza di indizi normativi in senso contra-
rio, rimane affidato all’interprete il compito di stabilire se non sia il dinamismo stesso
della legislazione previdenziale, improntata al principio della sicurezza sociale, a far
ritenere applicabile in via estensiva la norma denunciata (avente connotati di generalita
e di astrattezza tali da renderla applicabile a tutte le forme assicurative delle varie cate-
gorie di lavoratori non aventi una posizione attiva nel determinismo contributivo) anche
ai familiari dell’artigiano che non siano titolari dell’impresa, ma lavorino abitualmente
e prevalentemente nell’azienda...”*.

Rimane quindi affidato all’interprete il compito di estendere 1’applicazione della
norma a fattispecie fondate sulla medesima ratio legis, in virtu di un “giudizio di meri-
tevolezza del medesimo trattamento” nonché del “naturale dinamismo della legislazione
previdenziale”.

In considerazione dei principi testé esposti, 'INPS ha esteso anche ai collaboratori

a progetto la facolta di costituzione di rendita vitalizia, esercitabile da parte di tutti coloro

(51) Art. 13: “Ferme restando le disposizioni penali, il datore di lavoro che abbia omesso di versare
contributi per I’assicurazione obbligatoria invalidita, vecchiaia e superstiti e che non possa piu versar-
li per sopravvenuta prescrizione ai sensi dell’art. 55 del R.D.L. 4 ottobre 1935, n. 1827, puo chiedere
all’Istituto Nazionale della Previdenza Sociale di costituire, nei casi previsti dal successivo quarto
comma, una rendita vitalizia riversibile pari alla pensione o quota di pensione adeguata dell’assicu-
razione obbligatoria che spetterebbe al lavoratore dipendente in relazione ai contributi omessi. La
corrispondente riserva matematica ¢ devoluta, per le rispettive quote di pertinenza, all’assicurazione
obbligatoria e al Fondo di adeguamento, dando luogo all’attribuzione a favore dell’interessato di con-
tributi base corrispondenti, per valore e numero, a quelli considerati ai fini del calcolo della rendita. La
rendita integra con effetto immediato la pensione gia in essere; in caso contrario i contributi di cui al
comma precedente sono valutati a tutti gli effetti ai fini dell’assicurazione obbligatoria per l'invalidita,
la vecchiaia e i superstiti. Il datore di lavoro é ammesso ad esercitare la facolta concessagli dal pre-
sente articolo su esibizione all’Istituto nazionale della previdenza sociale di documenti di data certa,
dai quali possano evincersi la effettiva esistenza e la durata del rapporto di lavoro, nonché la misura
della retribuzione corrisposta al lavoratore interessato. Il lavoratore, quando non possa ottenere dal
datore di lavoro la costituzione della rendita a norma del presente articolo, puo egli stesso sostituirsi
al datore di lavoro, salvo il diritto al risarcimento del danno, a condizione che fornisca all’Istituto
nazionale della previdenza sociale le prove del rapporto di lavoro e della retribuzione indicate nel
comma precedente. Per la costituzione della rendita, il datore di lavoro, ovvero il lavoratore allorché
si verifichi 'ipotesi prevista al quarto comma, deve versare all’Istituto nazionale della previdenza so-
ciale la riserva matematica calcolata in base alle tariffe che saranno all’uopo determinate e variate,
quando occorra, con decreto del Ministro del lavoro e della previdenza sociale, sentito il Consiglio di
amministrazione dell’Istituto Nazionale della Previdenza Sociale” .

(52) Vedi Circolare n. 101 del 26 luglio 2010.

(53) Corte Costituzionale, 23 gennaio 2001, n. 21; conforme Corte Costituzionale 19 gennaio 1995, n. 18.



Lavoro a progetto: profili giuslavoristici e previdenziali 21

che, essendo iscritti nella Gestione Separata, non sono tuttavia obbligati direttamente al
versamento della contribuzione, essendo la propria quota trattenuta dal committente e
versata direttamente da quest’ultimo.

A favore degli iscritti alla Gestione Separata il legislatore ¢ poi intervenuto con
una specifica disposizione normativa (art. 51, secondo comma, legge n. 488/2000)* che
ammette la facolta di riscatto - fino ad un massimo di cinque anni - per i periodi pre-

gressi di lavoro prestato prima dell’entrata in vigore della legge n. 335/1995 privi di ogni
copertura contributiva, purché essi risultino da atti aventi data certa.

In ottemperanza all’obbligo contenuto nella predetta norma & poi intervenuto il
D.M. 2 ottobre 2001, n. 18928 (pubblicato sulla G. Uff., n. 297 del 22/12/2001)*° che ha

(54) Art. 51, comma 2, legge n. 488/1999 (Legge finanziaria 2000): “Per i lavoratori iscritti alla Ge-
stione di cui all’art. 2, comma 26, della legge 8 agosto 1995, n. 335, ¢é prevista la facolta di riscattare
annualita di lavoro prestato attraverso rapporti di collaborazione coordinata e continuativa, risultanti
da atti aventi data certa, svolti in periodi precedenti alla data di entrata in vigore dell’ assoggettamento
all’obbligo contributivo di cui alla predetta legge. Tale facolta di riscatto é posta a carico dell’inte-
ressato e puo essere fatta valere fino ad un massimo di cinque annualita. Con successivo decreto del
Ministro del lavoro e della previdenza sociale, di concerto con i Ministri del tesoro, del bilancio e
della programmazione economica e delle finanze, ¢ stabilita la disciplina della facolta di riscatto, in
coerenza con la disciplina di cui al decreto legislativo 16 settembre 1996, n. 564, tenendo conto della
parametrazione con le retribuzioni del periodo considerato e valutando quale aliquota di riferimento
I’aliquota contributiva in vigore al momento della domanda” .

(585) Art. 1. “I. I lavoratori iscritti alla gestione separata, costituita presso I’Istituto nazionale previdenza
sociale (INPS), ai sensi dell’art. 2, comma 26, della legge 8 agosto 1995, n. 335, che hanno svolto in periodi
precedenti all’istituzione della gestione attivita di lavoro autonomo sotto forma di collaborazione coordinata
e continuativa, hanno facolta di riscattare detti periodi fino ad un massimo di cinque annualita.

2.1l riscatto, di cui al comma 1, puo essere esercitato limitatamente ai periodi che risultano privi di
qualsiasi copertura contributiva.

3. La facolta di riscatto, per periodi lavorativi documentati con atti aventi data certa, puo essere eser-
citata in qualsiasi momento a domanda dell’iscritto o dei suoi superstiti.

4. Qualora dalla documentazione prodotta risulti lo svolgimento dell’attivita di lavoro autonomo sotto forma di
collaborazione, ma non la sua durata, I’anzianita contributiva é convenzionalmente attribuita per lintero anno
se i compensi percepiti sono pari o superiori al reddito minimo stabilito per gli iscritti alla gestione degli esercenti
attivita commerciale nell’anno considerato; nel caso in cui, invece, i compensi sono inferiori al predetto reddito
minimo la durata del periodo riscattabile é proporzionalmente ridotta in rapporto al reddito conseguito.”

Art. 2. “1. L’onere di riscatto, a carico dell’assicurato, é determinato applicando I’aliquota contributi-
va di finanziamento vigente, presso la gestione separata, alla data della presentazione della domanda.
2. Ai fini della determinazione dell’aliquota, di cui al comma 1, si dovra tenere conto della posizione
previdenziale dell’iscritto, applicando la corrispondente aliquota contributiva prevista nel caso in cui
il soggetto sia o meno assicurato presso altra forma di previdenza obbligatoria.

3. L’onere di riscatto é da calcolare con riferimento al compenso percepito nel periodo oggetto del
riscatto, applicando, a partire dall’anno successivo a quello di percezione, la variazione dell’indice
ISTAT dei prezzi al consumo per famiglie di operai e di impiegati rispetto all’anno precedente.

4. Qualora non venga prodotta documentazione idonea a dimostrare I’ammontare dei compensi, I’one-
re di riscatto e determinato prendendo a riferimento il reddito minimo stabilito per gli iscritti alla
gestione degli esercenti attivita commerciali, relativo all’anno in cui si colloca il periodo da riscattare,
rivalutato secondo le modalita indicate al comma 3.

5. L’importo complessivo dei compensi da riscattare per ciascun anno non puo eccedere il massimale
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stabilito le modalita di riscatto con i relativi oneri contributivi, € i minimali ed i massi-
mali di reddito.

¢) Ricongiunzione e totalizzazione.

La discontinuita e la frammentarieta che caratterizzano 1’attuale mercato del lavoro
e i lavoratori a progetto, rendono sempre piu rilevante il ricorso a due istituti previden-
ziali sorti proprio per assicurare ai lavoratori sia subordinati che autonomi un’adeguata
prestazione pensionistica: la ricongiunzione e la totalizzazione.

La ricongiunzione dei contributi ¢ una facolta che permette ai titolari di posizioni
assicurative in gestioni previdenziali diverse, di trasferire tutti i periodi contributivi in
un’unica gestione come se fossero sempre stati versati nel fondo in cui sono stati unifica-
ti, dando quindi diritto ad una sola pensione in base ai requisiti previsti dal Fondo stesso.

Laricongiunzione ¢ regolata da due distinte leggi: la legge n.29/1979 (“Ricongiun-
zione dei periodi assicurativi dei lavoratori ai fini previdenziali”) e la legge n 45/1990
(“Norme per la ricongiunzione dei periodi assicurativi ai fini previdenziali per i liberi
professionisti”’): su questa normativa ha inciso in maniera rilevante il d.l. n. 78/2010
conv. in legge n. 122/2010 (“Misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e di
competitivita economica - Manovra Economica”), che fra le altre disposizioni restrittive
ha abrogato le norme che disciplinavano la costituzione nel Fondo Pensioni Lavoratori
Dipendenti, a titolo gratuito, delle posizioni trasferite da altre gestioni pensionistiche,
con particolare riguardo ai fondi speciali INPS (Fondi elettrici, telefonici, volo, autofer-
rotranviari ecc.).

La legge n. 29/1979 disciplina le due distinte ipotesi di ricongiunzione nel Fondo
Pensioni Lavoratori Dipendenti (all’art.1) dei contributi esistenti nelle altre gestioni so-
stitutive, esclusive o esonerative dell’assicurazione obbligatoria (cosiddette gestioni “al-
ternative” quali INPDAP, Fondi speciali Ferrovie, Volo, Elettrici, Telefonici,...) o nelle
Gestioni Speciali dei lavoratori autonomi (artigiani, commercianti e coltivatori diretti),
esclusa la Gestione Separata, nonché 1’ipotesi opposta della ricongiunzione in Fondi
diversi dal Fondo pensioni Lavoratori Dipendenti (art. 2) dell’assicurato che possa far
valere periodi di iscrizione dell’assicurazione generale obbligatoria per 1’invalidita, la
vecchiaia ed i superstiti dei lavoratori dipendenti, o nelle gestioni obbligatorie di previ-
denza sostitutive, esclusive od esonerative dell’assicurazione generale obbligatoria pre-
detta o nelle Gestioni Speciali dei lavoratori autonomi.

Per effettuare la ricongiunzione nel FPLD ai sensi dell’art. 1 legge n. 29/1979 non
¢ richiesta ’iscrizione in atto alla data della relativa domanda, né ¢ previsto un requisito
contributivo minimo ma ¢ comunque condizione necessaria che il lavoratore sia titolare

di contribuzione in almeno due gestioni pensionistiche diverse.

di cui all’art. 2, comma 18, della legge 8 agosto 1995, n. 335, rapportato all’anno considerato sulla
base dell’indice ISTAT di cui al comma 3.

6. La rivalutazione del montante individuale dei contributi, disciplinato dalla legge 8 agosto 1995, n.
335, ha effetto dalla data di presentazione della domanda di riscatto”.

(56) Vedasi circolare INPS n. 142/2010.
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Qualora I’operazione di ricongiunzione debba comprendere anche periodi di lavo-
ro autonomo ¢ ulteriormente richiesto che nel periodo intercorrente fra la domanda di
ricongiunzione e I’ultima contribuzione da lavoro autonomo siano stati maturati almeno
cinque anni di contribuzione in una o piu gestioni dei lavoratori dipendenti.

Prima dell’entrata in vigore del d.I. n. 78/2010 conv. in legge n. 122/2010 la ricon-
giunzione nel FPLD ai sensi dell’art. 1 legge n. 29/1979 dei periodi contributivi maturati
in ordinamenti pensionistici “alternativi” dell’assicurazione generale obbligatoria avve-
niva senza oneri per il richiedente: esisteva solo 1’obbligo a carico delle predette gestioni
di trasferire nel FPLD la contribuzione relativa ai periodi ricongiunti, maggiorata di
interessi al tasso annuo del 4,50 per cento: dal 1 luglio 2010 invece tale tipo di ricongiun-

zione ¢ diventata onerosa, come per gli assicurati che effettuano I’operazione inversa ai
sensi dell’art. 2 legge n. 29/1979.

Questi ultimi possono chiedere in qualsiasi momento la ricongiunzione di tutti i
periodi di contribuzione dei quali siano titolari, e possono esercitare la facolta di ricon-
giunzione presso la gestione in cui risultino iscritti all’atto della domanda ovvero nella
gestione, diversa da quella di iscrizione, nella quale possano far valere almeno otto anni
di contribuzione versata in costanza di effettiva attivita lavorativa.

La legge n. 45/1990 permette di ricongiungere - a titolo oneroso - i periodi di
contribuzione esistenti presso le varie casse di previdenza per i liberi professionisti con
quelli esistenti presso le gestioni obbligatorie di previdenza per i lavoratori dipendenti,
pubblici o privati, o per lavoratori autonomi: sono parimenti ricongiungibili i periodi di
contribuzione presso diverse gestioni previdenziali per liberi professionisti.

Prima dell’eta pensionabile, la facolta & esercitabile solo nella gestione presso cui
si ¢ iscritti al momento della domanda: ¢ possibile la ricongiunzione in una gestione
diversa da quella di iscrizione solo al raggiungimento dell’eta pensionabile e solo se in
tale gestione risultino almeno dieci anni di contribuzione in costanza di effettiva attivita
lavorativa.

In conclusione, ai sensi dell’articolo 12,comma 12 septies,dellalegge n. 122/2010%7,
dal 1 luglio 2010 la ricongiunzione nel FPLD - cosi come gia prima nell’ipotesi inversa
- avverra sempre a titolo oneroso, qualunque sia la gestione di provenienza dei periodi
interessati ed a prescindere dalla natura dell’attivita (subordinata o autonoma) alla quale
si riferiscono i relativi contributi.

Quanto appena esposto, tuttavia, non vale per gli iscritti alla Gestione Separata,

alla quale non ¢ applicabile ’istituto della ricongiunzione: in materia di ricongiunzione
dei contributi pensionistici vanno infatti considerate prevalenti, in quanto norme speciali,

le disposizioni contenute nel regolamento di cui al D.M. n. 282/1996 (“Regolamento re-
cante la disciplina dell’assetto organizzativo e funzionale della gestione e del rapporto
assicurativo di cui all’art. 2, comma 32, della l. 8 agosto 1995, n. 335”), che all’art. 3

(87) “Adecorrere dal 1° luglio 2010 alle ricongiunzioni di cui all’articolo 1, primo comma, della legge
7 febbraio 1979, n. 29, si applicano le disposizioni di cui all’articolo 2, commi terzo, quarto e quinto
della medesima Legge. L’onere da porre a carico dei richiedenti ¢ determinato in base ai criteri fissati
dall’articolo 2, commi da 3 a 5, del decreto legislativo 30 aprile 1997, n. 184.” .
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stabilisce che “Gli iscritti alla gestione separata che possono far valere periodi contribu-
tivi presso [’assicurazione generale obbligatoria per Uinvalidita, la vecchiaia ed i super-
stiti dei lavoratori dipendenti, le forme esclusive e sostitutive della medesima, le gestioni
pensionistiche dei lavoratori autonomi di cui alla legge n. 233 del 1990 hanno facolta di
chiedere nell’ambito della gestione separata il computo dei predetti contributi, ai fini del
diritto e della misura della pensione a carico della gestione stessa, alle condizioni previste
per la facolta di opzione di cui all’art. 1, comma 23, della legge n. 335 del 1995 .

Pertanto gli iscritti alla Gestione Separata possono cumulare i contributi versati nel-
la gestione stessa con contributi versati in altre gestioni esclusivamente nell’ambito della
stessa Gestione Separata, con esclusione della possibilita di trasferire i contributi versati
nella Gestione Separata in altri fondi o gestioni previdenziali secondo le norme generali
di cui alle leggi n. 29/1979 e n. 45/1990 come modificate dalla legge n. 122/2010%.

Agli iscritti alla Gestione Separata ¢ invece applicabile I’istituto della totalizzazio-
ne, e cio per espressa previsione di legge (art. 1 d.1gs. n. 42/2006%).

La definizione normativa della totalizzazione ¢ fornita dalla legislazione comuni-
taria (art. 42 Trattato Istitutivo dell’Unione Europea, art. 15 Regolamento n. 574/1972
e artt. 46-51 bis Regolamento n. 1408/1971), essendo tale istituto sorto allo scopo di
agevolare il diritto alla libera circolazione delle persone all’interno dell’Unione Europea
garantendo il mantenimento del diritto alle prestazioni acquisite o in corso di acquisizio-
ne, nonché il mantenimento dei diritti acquisiti derivati da periodi assicurativi maturati
nei vari Stati membri.

Tale fine si raggiunge in particolare mediante la totalizzazione dei periodi assicura-
tivi maturati nei diversi Stati comunitari per il perfezionamento ed il mantenimento del
diritto alle prestazioni nonché per il calcolo delle medesime.

(58) In tal senso si ¢ pronunciato 1’Istituto con deliberazioni n. 54 del 2007 e n. 66 del 2008 su ricorso
al “Fondo per la Gestione Speciale dei Lavoratori Autonomi di cui all’art. 2, comma 26, legge n.
335/1996” per la richiesta di ricongiunzione dei contributi della Gestione Separata in altri fondi o ge-
stioni ai sensi la prima della legge n. 45/1990 e la seconda ai sensi della legge n. 29/1979.

(59) Art.1,comma 1: “Totalizzazione ai fini della pensione di vecchiaia e di anzianita”: “Ferme restando
le vigenti disposizioni in materia di ricongiunzione dei periodi assicurativi, agli iscritti a due o pii forme
di assicurazione obbligatoria per invalidita, vecchiaia e superstiti, alle forme sostitutive, esclusive ed
esonerative della medesima, nonché alle forme pensionistiche obbligatorie gestite dagli enti di cui ai
decreti legislativi 30 giugno 1994, n. 509, e 10 febbraio 1996, n. 103, che non siano gia titolari di trat-
tamento pensionistico autonomo presso una delle predette gestioni, ¢ data facolta di cumulare, i periodi
assicurativi non coincidenti, di durata non inferiore a tre anni, al fine del conseguimento di un’unica
pensione. Tra le forme assicurative obbligatorie di cui al periodo precedente sono altresi ricomprese
la gestione separata di cui all’articolo 2, comma 26, della legge 8 agosto 1995, n. 335,...”. Sulla tota-
lizzazione, soprattutto con riferimento all’evoluzione della giurisprudenza della Corte di Giustizia della
UE, vedasi A. CIMMINO “Le tecniche di aggregazione della posizione assicurativa, ed in particolare la
totalizzazione, nell’iter evolutivo comunitario nazionale. Note per un dibattito.”, intervento al Convegno
del Centro Studi Nazionale Diritto del Lavoro “D. Napoletano” dal titolo ”Competitivita, flessibilita e
diritti fondamentali dei lavoratori “, Ascoli Piceno, 20-21 marzo 2009, in Informazione previdenziale,
2009, 922; 1d., “Totalizzazione multipla ed esportabilita delle prestazioni speciali pecuniarie a carattere
non contributivo nel recente dibattito giurisprudenziale”, in Informazione previdenziale, 2005, 971.
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In ottemperanza a quanto stabilito dalla normativa europea, a seguito della legge n.
243/2004, recante “Norme in materia pensionistica e deleghe al Governo nel settore della
previdenza pubblica, per il sostegno alla previdenza complementare e all’ occupazione sta-
bile e per il riordino degli enti di previdenza e assistenza obbligatoria”® che ha delegato
il Governo ad emanare un decreto legislativo contenente norme intese a ridefinire I’istituto
della totalizzazione, con il d.Igs. n. 42/2006 (“Disposizioni in materia di totalizzazione
dei periodi assicurativi”) sono state dettate disposizioni per consentire I’acquisizione del
diritto ad un’unica pensione di vecchiaia, di anzianita o ai superstiti a quei lavoratori che
abbiano versato contributi in diverse casse, gestioni o fondi previdenziali e che altrimenti
non avrebbero potuto utilizzare tutta o in parte la contribuzione versata.

Lart. 1 del d.Igs. n. 42/2006 nel definire il proprio campo di applicazione sog-
gettivo, stabilisce anche le condizioni che ciascun assicurato deve rispettare per poter
esercitare la facolta di cumulare i periodi contributivi non coincidenti.

La totalizzazione puo essere utilizzata da tutti i lavoratori dipendenti, autonomi e
liberi professionisti ed anche - come gia indicato - dagli iscritti alla Gestione Separata:
essa, a differenza della ricongiunzione che dal 1 luglio 2010 ¢ sempre a titolo oneroso, ¢
invece a titolo gratuito.

Possono esercitare la facolta prevista e totalizzare i periodi assicurativi, per otte-
nere un’unica prestazione pensionistica, i lavoratori iscritti a due o pitt forme o gestioni
pensionistiche: puo quindi essere liquidata una pensione in regime di totalizzazione con
sola contribuzione INPS, quindi con contribuzione da lavoro dipendente e/o da lavoro
autonomo con versamento nella Gestione Separata.

La normativa tuttavia pone degli espressi limiti all’utilizzo di tale facoltd: essa
infatti ¢ esercitabile, ai fini del diritto alla pensione di vecchiaia e di anzianita, esclu-
sivamente tenendo conto dei periodi contributivi delle sole gestioni nelle quali si ¢ in
possesso di anzianita contributiva pari ad almeno tre anni®'.

(60) Art.1, comma 2, lett. 0),: “2. Il Governo, nell’esercizio della delega di cui al comma 1, fatte salve
le competenze delle regioni a statuto speciale e delle province autonome di Trento e di Bolzano, previste
dai relativi statuti, dalle norme di attuazione e dal titolo V della parte Il della Costituzione, si atterra ai
seguenti principi e criteri direttivi: ...... 0) ridefinire la disciplina in materia di totalizzazione dei periodi
assicurativi, al fine di ampliare progressivamente le possibilita di sommare i periodi assicurativi previste
dalla legislazione vigente, con I’obiettivo di consentire I’accesso alla totalizzazione sia al lavoratore che
abbia compiuto il sessantacinquesimo anno di eta sia al lavoratore che abbia complessivamente matu-
rato almeno quaranta anni di anzianita contributiva, indipendentemente dall’eta anagrafica, e che abbia
versato presso ogni cassa, gestione o fondo previdenziale, interessati dalla domanda di totalizzazione,
almeno cinque anni di contributi. Ogni ente presso cui sono stati versati i contributi sara tenuto pro quota
al pagamento del trattamento pensionistico, secondo le proprie regole di calcolo. Tale facolta ¢é estesa
anche ai superstiti di assicurato, ancorché deceduto prima del compimento dell’eta pensionabile;...” .
(61) Prima del 31.12.2007 il periodo minimo era di ben sei anni: I’art. 1, comma 76, legge n. 247/2007
lo ha ridotto a tre anni.

Peraltro la legge delega n. 243/2004 prevedeva il limite di soli cinque anni, per cui giustamente la
dottrina ha sollevato note critiche: A. CIMMINO “Le tecniche di aggregazione della posizione as-
sicurativa, ed in particolare la totalizzazione, nell’iter evolutivo comunitario nazionale. Note per un
dibattito” cit., pag. 931.
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Lassicurato, inoltre, non deve aver richiesto e accettato la ricongiunzione dei pe-
riodi assicurativi in data successiva all’entrata in vigore della predetta legge®, né essere

titolare di un trattamento pensionistico erogato da una delle gestioni destinatarie della
normativa della totalizzazione: la titolarita di un trattamento pensionistico diretto, in una
delle gestioni interessate alla totalizzazione, determina I’impossibilita di ottenere una
prestazione diretta da totalizzazione, anche se si devono totalizzare periodi contributivi
maturati in gestioni diverse da quella o quelle nelle quali sia stata gia liquidata una pre-
stazione a favore dell’assicurato.

La legge, infatti, non ammette la totalizzazione parziale: essa deve interessare tutte
le gestioni nelle quali il lavoratore ¢ stato iscritto e tutti i periodi contributivi versati
nella singola gestione, né la pensione oggetto di totalizzazione puo essere integrabile al
trattamento minimo, trattandosi di vari periodi contributivi idonei a formare un unico
trattamento pensionistico pro rata.

L’importo spettante viene determinato in pro quota da ciascuna gestione pensioni-
stica interessata, in rapporto ai periodi di iscrizione maturati®: i periodi coincidenti con
altri accreditati presso diverse gestioni vanno considerati esclusivamente ai fini della
misura della prestazione.

I periodi di iscrizione nelle varie gestioni si convertono, ai fini della totalizza-
zione, nell’unita temporale prevista da ciascuna gestione sulla base dei parametri in-

(62) Art. 3: “Esercizio del diritto”:

“1. La totalizzazione dei periodi assicurativi é conseguibile a domanda del lavoratore o del suo avente
causa, da presentarsi all’ente gestore della forma assicurativa a cui da ultimo il medesimo ¢, ovvero é
stato, iscritto. Tale ente promuove il procedimento.

2. La domanda di ricongiunzione dei periodi assicurativi, perfezionata mediante accettazione da parte
dell’interessato, ai sensi delle vigenti disposizioni di legge, preclude il conseguimento dei trattamenti
pensionistici da totalizzazione di cui al presente decreto legislativo.

3. Per i casi di esercizio della facolta di ricongiunzione da parte del lavoratore, titolare di pin
periodi assicurativi, che consentono l’accesso alla totalizzazione, la cui domanda sia stata pre-
sentata anteriormente alla data di entrata in vigore del presente decreto legislativo e il cui proce-
dimento non sia stato ancora concluso, a seguito del pagamento integrale delle rate, ¢ consentito,
su richiesta dell’interessato, il recesso e la restituzione degli importi eventualmente versati a titolo
di ricongiunzione, maggiorati degli interessi legali. Il recesso di cui sopra non puo, comunque,
essere esercitato oltre il termine di due anni dalla data di entrata in vigore del presente decreto
legislativo”

(63) Art. 5 d.Igs. n.42/2006 (“Pagamento dei trattamenti”): “1. L’ onere dei trattamenti é a carico delle
singole gestioni, ciascuna in relazione alla propria quota.

2.1l pagamento degli importi liquidati dalle singole gestioni é effettuato dall’INPS, che stipula con gli
enti interessati apposite convenzioni.

3. Ai trattamenti pensionistici derivanti dalla totalizzazione si applicano le medesime decorrenze previ-
ste per i trattamenti pensionistici dei lavoratori autonomi iscritti all’assicurazione generale obbligato-
ria per Uinvalidita’, la vecchiaia ed i superstiti. In caso di pensione ai superstiti la pensione decorre dal
primo giorno del mese successivo a quello di decesso del dante causa. In caso di pensione di inabilita
la pensione decorre dal primo giorno del mese successivo a quello di presentazione della domanda di
pensione in regime di totalizzazione .”
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dicati dall’art. 4 (“Modalita di liquidazione del trattamento”) del d.lgs. n. 42/2006%.

L’importo delle pensioni per la quota a carico delI’'INPS ¢ determinato sulla base
della disciplina prevista in caso di “opzione” per il calcolo della pensione con il sistema
contributivo.

Peraltro, a salvaguardia dei diritti acquisiti, se I’assicurato ha gia raggiunto in una
gestione a carico di Enti Previdenziali Pubblici, i requisiti minimi richiesti per il diritto
ad autonoma pensione, la quota relativa alla contribuzione versata sara determinata con
il sistema di computo previsto dall’ordinamento della predetta gestione, e quindi - qua-
lora sussistano con i soli contributi versati all’INPS i requisiti contributivi e anagrafici
richiesti - il “pro-rata” deve essere determinato con il sistema di calcolo retributivo (art.
4 d.lgs.n. 42/2006).

Va infine segnalato che I’art. 12, comma 3, del D.L.., n. 78/2010 conv. in legge n.
122/2010 ha modificato la disciplina della decorrenza delle prestazioni pensionistiche,
per cui “Ai trattamenti pensionistici derivanti dalla totalizzazione si applicano le mede-
sime decorrenze previste per i trattamenti pensionistici dei lavoratori autonomi iscritti
all’assicurazione generale obbligatoria per 'invalidita, la vecchiaia ed i superstiti. In
caso di pensione ai superstiti la pensione decorre dal primo giorno del mese successivo
a quello di decesso del dante causa. In caso di pensione di inabilita la pensione decorre
dal primo giorno del mese successivo a quello di presentazione della domanda di pen-
sione in regime di totalizzazione”®.

Da ultimo, va fatto un doveroso accenno alla normativa comunitaria: dal 1° maggio
2010, Ie norme di coordinamento dei sistemi nazionali di sicurezza sociale dei 27 Stati
membri dell’Unione Europea costituite dai regolamenti CEE n. 1408/1971 e 574/ 1972
sono state sostituite dalle norme di coordinamento del regolamento CE n. 883/ 2004
come modificato dal regolamento CE n. 988/2009, e dal regolamento di applicazione CE
n. 987/2009°%,

Il regolamento CEE n. 1408/71 ed il regolamento CEE n. 574/72, in vigore dal 1°
ottobre 1972, originariamente diretti ai lavoratori ed ai loro familiari, successivamente

(64) Art. 4, comma 7: “Le quote di pensione relative alle posizioni assicurative costituite nelle singole
gestioni previdenziali sono poste a carico delle gestioni interessate e sono reversibili ai superstiti con
le modalita e nei limiti previsti da ogni singola gestione. I periodi di iscrizione nelle varie gestioni si
convertono, ai fini della totalizzazione, nell’unita temporale prevista da ciascuna gestione sulla base
dei seguenti parametri:

a) sei giorni equivalgono ad una settimana e viceversa;

b) ventisei giorni equivalgono ad un mese e viceversa;

c) settantotto giorni equivalgono ad un trimestre e viceversa;

d) trecentododici giorni equivalgono ad un anno e viceversa” .

(65) 11 precedente testo del comma 3 dell’art. 5 d.I1gs. n. 42/2006 cosi disponeva: “I trattamenti pen-
sionistici derivanti dalla totalizzazione decorrono dal primo giorno del mese successivo a quello di
presentazione della domanda di pensione in regime di totalizzazione.

In caso di pensione ai superstiti la pensione decorre dal primo giorno del mese successivo a quello del
decesso del dante causa” .

(66) Vedi Circolare INPS n. 82/2010.
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estesi agli studenti ed ai loro familiari, costituiscono uno strumento teso ad agevolare
I’esercizio del diritto di libera circolazione delle persone all’interno della Comunita Eu-
ropea: tali regolamenti sono stati modificati ed aggiornati in diverse occasioni per ade-
guarsi alla giurisprudenza della Corte di Giustizia e alle modifiche normative introdotte
dalle leggi nazionali degli Stati membri®’.

Pertanto, il Parlamento europeo ed il Consiglio dell’Unione Europea hanno recen-
temente adottato i regolamenti sopra citati che si applicano, come gia detto, a decorrere
dal 1° maggio 2010: i principi fondamentali della normativa comunitaria in materia di
sicurezza sociale sono, in linea di massima, gli stessi dei regolamenti CEE nn. 1408/71
e 574/72, e infatti numerose disposizioni sono state confermate.

Il nuovo sistema di coordinamento dei regimi nazionali, che deve tener conto delle
caratteristiche proprie delle legislazioni dei singoli Stati, rafforza gli obblighi di coope-
razione tra gli organismi degli Stati membri ed evidenzia la necessita di una piu accurata
e precisa informazione da fornire agli interessati: in particolare, fra i principi generali a

base del sistema, ¢ espressamente indicata la totalizzazione dei periodi assicurativi o di
residenza negli Stati membri per il diritto alle prestazioni, per I’accesso all’assicurazione
obbligatoria, facoltativa o volontaria nonché per I’ammissione ai benefici previsti da una
legislazione nazionale (art. 6 regolamento CE n. 883/ 2004 del Parlamento Europeo e del
Consiglio del 29 aprile 2004 relativo al coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale
pubblicato sulla GUCE del 7.6.2004%).

Secondo quanto previsto dall’art. 6 predetto, pertanto, si procedera alla totalizza-
zione dei periodi esteri oltre che per il raggiungimento dei requisiti contributivi previsti
per il diritto alle prestazioni e per 1’autorizzazione alla prosecuzione volontaria, anche
in tutti i casi in cui sia possibile attribuire un beneficio all’interessato di carattere non
pensionistico (prestazioni di malattia, maternita, disoccupazione ecc.) in base a periodi
contributivi relativi al territorio nazionale e comunitario.

Per la totalizzazione dei periodi assicurativi, in generale, occorre tenere presenti

(67) La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha costantemente confermato che, in mancanza di un’ar-
monizzazione da parte degli organismi comunitari, spetta al singolo Stato membro I’indicazione delle
condizioni per I’iscrizione ad un regime di previdenza sociale nonché per le relative prestazioni: sul
punto vedi giurisprudenza citata da A. CIMMINO, “Le tecniche di aggregazione della posizione as-
sicurativa, ed in particolare la totalizzazione, nell’iter evolutivo comunitario nazionale. Note per un
dibattito.” cit., a pag. 926, notan.15.

(68) Art. 6: “Totalizzazione dei periodi’:

“Fatte salve disposizioni contrarie del presente regolamento, [’istituzione competente di uno Stato
membro, la cui legislazione subordina:

- lacquisizione, il mantenimento, la durata o il recupero del diritto alle prestazioni,

- 'ammissione al beneficio di una legislazione, o I’accesso all’assicurazione obbligatoria, facoltativa
continuata o volontaria o I’esenzione della medesima,

al maturare di periodi d’assicurazione, di occupazione, di attivita lavorativa autonoma o di residenza
tiene conto, nella misura necessaria, dei periodi di assicurazione, di occupazione, di attivita lavorativa
autonoma o di residenza maturati sotto la legislazione di ogni altro Stato membro, come se si trattasse
di periodi maturati sotto la legislazione che essa applica.”
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le disposizioni degli articoli 12 e 13 del regolamento di applicazione (n. 987/2009)% e,
per la totalizzazione dei periodi ai fini pensionistici, degli articoli 43 e 44 dello stesso
regolamento’.

(69) REGOLAMENTO (CE) N. 987/2009 DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO del
16 settembre 2009 che stabilisce le modalita di applicazione del regolamento (CE) n. 883/2004 relativo
al coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale, pubblicato sulla GUCE del 30.10.2009.

Articolo 12: “Totalizzazione dei periodi”.

“1.4i fini dell applicazione dell articolo 6 del regolamento di base, l'istituzione competente si rivolge
alle istituzioni degli Stati membri alla cui legislazione ’interessato é stato parimenti soggetto per de-
terminare tutti i periodi maturati sotto la loro legislazione.

2. I rispettivi periodi di assicurazione, di attivita subordinata,di attivita autonoma o di residenza ma-
turati sotto la legislazione di uno Stato membro si aggiungono a quelli maturati sotto la legislazione
di qualsiasi altro Stato membro, nella misura necessaria ai fini dell’applicazione dell’articolo 6 del
regolamento di base, a condizione che tali periodi non si sovrappongano.

3.Quando un periodo di assicurazione o di residenza maturato a titolo di assicurazione obbligatoria
sotto la legislazione di uno Stato membro coincide con un periodo di assicurazione maturato a titolo di
un’assicurazione volontaria o facoltativa continuata sotto la legislazione di un altro Stato membro, é
preso in considerazione solo il periodo maturato a titolo di un’assicurazione obbligatoria.

4.Quando un periodo di assicurazione o di residenza diverso da un periodo assimilato maturato sotto
la legislazione di uno Stato membro coincide con un periodo assimilato in forza della legislazione di
un altro Stato membro, é preso in considerazione solo il periodo diverso da un periodo assimilato. TI6
/482L Gazzetta ufficiale dell’Unione europea L 284/7 .

5.0gni periodo assimilato in forza della legislazione di due o piu Stati membri é preso in considera-
zione soltanto dall’istituzione dello Stato membro alla cui legislazione l’interessato ¢ stato soggetto a
titolo obbligatorio da ultimo, prima di detto periodo. Nel caso in cui I’interessato non sia stato soggetto
a titolo obbligatorio alla legislazione di uno Stato membro prima di detto periodo, quest’ultimo é preso
in considerazione dall’istituzione dello Stato membro alla cui legislazione 'interessato ¢ stato soggetto
a titolo obbligatorio per la prima volta dopo detto periodo.6.

Nel caso in cui non sia possibile determinare in modo preciso l'epoca alla quale taluni periodi di
assicurazione o di residenza sono stati maturati sotto la legislazione di uno Stato membro, si presume
che tali periodi non si sovrappongano a periodi di assicurazione o di residenza maturati sotto la legi-
slazione di un altro Stato membro e di essi si tiene conto, se vantaggioso per l’interessato, nella misura
in cui possono utilmente essere presi in considerazione.” .

Articolo 13: “Regole di conversione dei periodi” :

“1.Quando i periodi maturati sotto la legislazione di uno Stato membro sono espressi in unita diverse
da quelle previste dalla legislazione di un altro Stato membro, la conversione necessaria ai fini della to-
talizzazione a norma dell’articolo 6 del regolamento di base si effettua secondo le regole seguenti: ...” .
(70) Articolo 43: “Disposizioni aggiuntive per il calcolo della prestazione”:

“1.4i fini del calcolo dell’importo teorico e dell’importo effettivo della prestazione ai sensi dell arti-
colo 52, paragrafo 1, lettera b), del regolamento di base, si applicano le regole di cui all’articolo 12,
paragrafi 3, 4, 5 e 6, del regolamento di applicazione.

2. Qualora periodi di assicurazione volontaria o facoltativa continuata non siano stati presi in con-
siderazione ai sensi dell’articolo 12, paragrafo 3, del regolamento di applicazione, l’istituzione dello
Stato membro sotto la cui legislazione sono stati maturati tali periodi calcola 'importo corrispondente
a questi periodi secondo le disposizioni della legislazione che applica.

L’importo effettivo della prestazione, calcolato in base all’articolo 52, paragrafo 1, lettera b), del
regolamento di base, ¢ maggiorato dell’importo corrispondente ai periodi di assicurazione volontaria
o facoltativa continuata.
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In particolare, ai sensi dell’articolo 12 del citato regolamento, ai fini dell’applica-
zione dell’articolo 6 del regolamento di base, I’istituzione competente deve rivolgersi
alle istituzioni degli Stati membri alla cui legislazione I’interessato ¢ stato parimenti
soggetto per determinare tutti i periodi maturati sotto la loro legislazione.

I rispettivi periodi di assicurazione, di attivita subordinata, di attivitd autonoma o
di residenza maturati sotto la legislazione di uno Stato membro si aggiungono a quelli
maturati sotto la legislazione di qualsiasi altro Stato membro, nella misura necessaria
ai fini dell’applicazione dell’articolo 6 del regolamento di base, a condizione che tali
periodi non si sovrappongano.

Quando un periodo di assicurazione o di residenza maturato a titolo di assicura-
zione obbligatoria sotto la legislazione di uno Stato membro coincide con un periodo di
assicurazione maturato a titolo di assicurazione volontaria o facoltativa continuata sotto
la legislazione di un altro Stato membro, va preso in considerazione esclusivamente il
periodo maturato a titolo di assicurazione obbligatoria.

Occorre, peraltro, ricordare la norma di chiusura di cui all’art. 14.3 del regolamento
di base recita: “Tuttavia, in materia di prestazioni di invalidita, vecchiaia e ai superstiti,
Uinteressato puo essere ammesso all’assicurazione volontaria o facoltativa continuata
in uno Stato membro, anche se egli é soggetto obbligatoriamente alla legislazione di
un altro Stato membro, purché sia stato soggetto, in un momento della sua carriera in
passato, alla legislazione del primo Stato membro a motivo o in conseguenza di un’at-
tivita subordinata o autonoma, qualora tale cumulo sia esplicitamente o implicitamente
consentito dalla legislazione del primo Stato membro” .

3. Listituzione di ogni Stato membro calcola, secondo la legislazione che applica, I'importo dovuto
corrispondente ai periodi di assicurazione volontaria o facoltativa continuata che, ai sensi dell’ar-
ticolo 53, paragrafo 3, lettera c), del regolamento di base,non é soggetto alle clausole di riduzione,
sospensione o soppressione di un altro Stato membro.

Qualora la legislazione applicata dall’istituzione competente non consenta di stabilire direttamente
tale importo, poiché tale legislazione valuta diversamente i periodi di assicurazione, puo essere fissato
un importo convenzionale. La commissione amministrativa stabilisce le modalita per la fissazione di
tale importo convenzionale” .

Articolo 44:“Presa in considerazione dei periodi di cura dei figli”:

“1. Ai fini del presente articolo, per «periodo di cura dei figli» s’intende qualsiasi periodo accreditato
sotto la legislazione pensionistica di uno Stato membro o che fornisce un’integrazione pensionistica
espressamente per il fatto che una persona abbia cresciuto un figlio, indipendentemente dalle modalita
di calcolo ditali periodi e a prescindere dal fatto che essi siano maturati all’epoca della cura del figlio
o0 siano riconosciuti retroattivamente 2.

Qualora, in base alla legislazione dello Stato membro competente ai sensi del titolo Il del regolamento di
base, non siano presi in considerazione i periodi dedicati alla cura dei figli, l'istituzione dello Stato mem-
bro la cui legislazione era applicabile ai sensi del titolo Il del regolamento di base alla persona interessa-
ta in quanto esercitava un’attivita subordinata o autonoma alla data a decorrere dalla quale, secondo tale
legislazione, si ¢ iniziato a prendere in considerazione il periodo dedicato alla cura del figlio in questione,
rimane responsabile della presa in considerazione ditale periodo come periodo dedicato alla cura dei figli
secondo la propria legislazione, come se il figlio in questione fosse stato cresciuto nel suo territorio.3.

1l paragrafo 2 non trova applicazione se la persona interessata ¢é o diventa soggetta alla legislazione di
un altro Stato membro per il fatto che vi eserciti un’attivita subordinata o autonoma.”
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In conclusione, ai fini del raggiungimento dell’anzianita contributiva necessaria per
I’esercizio della facolta di totalizzazione possono essere considerati i periodi contributivi

versati negli Stati membri dell’Unione Europea nonché negli Stati legati all’Italia da
apposite Convenzioni bilaterali di Sicurezza Sociale.

4. Prestazioni non pensionistiche: indennita di malattia e maternita; assegno per
nucleo familiare; indennita una tantum.

At lavoratori a progetto iscritti alla Gestione Separata, che non siano tutelati da altra ge-
stione previdenziale obbligatoria, il legislatore, sempre nell’ottica di tutelare tutte le categorie
lavorative in ottemperanza all’art. 38 Cost., ha esteso alcune fondamentali tutele previden-
ziali non pensionistiche, purché sia garantito il versamento contributivo (che per gli iscritti in
via esclusiva comprende anche un contributo aggiuntivo per la malattia), trattandosi di lavoro
autonomo al quale non si applica il principio di automatismo delle prestazioni.

Il primo intervento normativo in materia ¢ stato il D.M. 12.1.2001 che, in attuazione
dell’art. 51, comma 1, della legge n. 488/1999, ha provveduto a disciplinare 1’estensione,
a decorrere dal 1 gennaio 2000, della tutela relativa alla malattia in caso di degenza
ospedaliera: di questa indennita - cosi come peraltro stabilito per quella relativa alla
maternita ed agli assegni per il nucleo familiare - beneficiano tuttavia esclusivamente i
collaboratori che non risultino contemporaneamente iscritti ad altra gestione pensionisti-
ca obbligatoria (e quindi siano gia tutelati da quest’ultima) e che non sono gia titolari di
pensione (principio di carattere generale).

La prestazione viene erogata solo in presenza di specifici requisiti contributivi e
reddituali: nei 12 mesi che precedono la data iniziale del ricovero devono risultare accre-
ditati nella Gestione Separata almeno 3 mesi anche non continuativi, e nell’anno solare
che precede quello in cui ¢ iniziato I’evento il reddito individuale assoggettato a contri-
buto alla predetta gestione non deve risultare superiore al 70% del massimale contribu-
tivo di cui all’art. 2, comma 18, della legge 8.8.95, n. 335, valido per lo stesso anno’!.

La prestazione, come peraltro per tutti i lavoratori autonomi, viene erogata diretta-
mente dall’INPS fino a 180 giorni in ciascun anno solare in percentuale variabile secon-
do la contribuzione accreditata con riferimento al massimale contributivo’.

Successivamente, I’art. 1, comma 788, legge n. 296/2006 7 ha introdotto, a decor-

(71) Per le modalita di applicazione vedasi Circolare INPS n. 147/2001.

(72) Per le degenze iniziate nell’anno 2010, I’indennita, calcolata su euro 25246, corrispondera, per
ogni giornata indennizzabile, a:

e curo 20,20, in caso di accrediti contributivi da 3 a 4 mesi,

e curo 30,29, in caso di accrediti contributivi da 5 a 8 mesi;

¢ curo 40,39 in caso di accrediti contributivi da 9 a 12 mesi.

Il massimale contributivo per I’anno 2010 ¢ risultato pari a euro 92.147,00,

Vedasi Circolare INPS n. 37/2010 in www.inps.it

(73) Art.1,comma 788: “A decorrere dal 1° gennaio 2007, ai lavoratori a progetto e categorie assimila-
te iscritti alla gestione separata di cui all’articolo 2, comma 26, della legge 8 agosto 1995, n. 335, non
titolari di pensione e non iscritti ad altre forme previdenziali obbligatorie, é corrisposta un’indennita




32 Borla

rere dal 1° gennaio 2007, una speciale indennita giornaliera di malattia, sempre che i

collaboratori non siano titolari di pensione e non risultino scritti ad altre forme previden-
ziali obbligatorie: anche in questo caso la prestazione viene erogata solo in presenza di

specifici requisiti contributivi e reddituali che sono identici a quelli previsti per 1’inden-
nita di degenza ospedaliera’™.

La misura della prestazione ¢ pari al 50 % dell’importo corrisposto a titolo di in-
dennita per degenza ospedaliera: I’indennita andra pertanto calcolata - applicando la per-
centuale del 4%, del 6% o dell’8% a seconda delle mensilita di contribuzione accreditate
nei 12 mesi precedenti I’evento - assumendo a riferimento I’'importo che si ottiene divi-
dendo per 365 il massimale contributivo di cui all’art. 2, comma 18, legge n. 335/1995
valido per I’anno di inizio della malattia™.

Il singolo evento di malattia ¢ indennizzato per un numero massimo di giornate pari

ad un sesto della durata complessiva del rapporto di lavoro e, comunque, per almeno 20
giorni: per “durata complessiva del rapporto di lavoro” deve intendersi il numero delle

giornaliera di malattia a carico dell’ INPS entro il limite massimo di giorni pari a un sesto della durata
complessiva del rapporto di lavoro e comunque non inferiore a venti giorni nell’arco dell’anno solare,
con esclusione degli eventi morbosi di durata inferiore a quattro giorni. Per la predetta prestazione si
applicano i requisiti contributivi e reddituali previsti per la corresponsione dell’indennita di degenza
ospedaliera a favore dei lavoratori iscritti alla gestione separata. La misura della predetta prestazione
¢ pari al 50 per cento dell’importo corrisposto a titolo di indennita per degenza ospedaliera previsto
dalla normativa vigente per tale categoria di lavoratori. Resta fermo, in caso di degenza ospedaliera,
il limite massimo indennizzabile di centottanta giorni nell’arco dell’anno solare. Per la certificazione e
I’attestazione dello stato di malattia che dia diritto alla predetta indennita si applicano le disposizioni
di cui all’articolo 2 del decreto-legge 30 dicembre 1979, n. 663, convertito, con modificazioni, dalla
legge 29 febbraio 1980, n. 33, e successive modificazioni. Ai lavoratori di cui al presente comma si
applicano le disposizioni in materia di fasce orarie di reperibilita e di controllo dello stato di malattia
di cui all’articolo 5, comma 14, del decreto-legge 12 settembre 1983, n. 463, convertito, con modifica-
zioni, dalla legge 11 novembre 1983, n. 638, e successive modificazioni. Ai lavoratori di cui al presente
comma, che abbiano titolo all’indennita di maternita, é corrisposto per gli eventi di parto verificatisi
a decorrere dal 1° gennaio 2007 un trattamento economico per congedo parentale, limitatamente ad
un periodo di tre mesi entro il primo anno di vita del bambino, la cui misura é pari al 30 per cento del
reddito preso a riferimento per la corresponsione dell’indennita di maternita. Le disposizioni di cui al
precedente periodo si applicano anche nei casi di adozione o affidamento per ingressi in famiglia con
decorrenza dal 1° gennaio 2007. Le prestazioni di cui al presente comma sono finanziate a valere sul
contributo previsto dall’articolo 84 del testo unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e
sostegno della maternita e della paternita, di cui al decreto legislativo 26 marzo 2001, n. 151 “.
(74) Sul punto vedasi Circolare INPS n. 76/2007.
(75) Conseguentemente, per le malattie iniziate nell’anno 2010, anno nel quale il massimale contributi-
vo suddetto ¢ risultato pari a euro 92.147,00, I’indennita sara calcolata su euro 252 46 (euro 92.147,00
diviso 365) e corrispondera, per ogni giornata indennizzabile, a:
e curo 10,10 (4%), se nei 12 mesi precedenti I’evento risultano accreditate da 3 a 4 mensilita di
contribuzione;
e euro 15,15 (6%), se nei 12 mesi precedenti I’evento risultano accreditate da 5 a 8 mensilita di
contribuzione;
e euro 20,20 (8%), se nei 12 mesi precedenti I’evento risultano accreditate da 9 a 12 mensilita di
contribuzione.
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giornate retribuite, nell’ambito dei rapporti di collaborazione in essere nei 12 mesi pre-
cedenti I’inizio della malattia, nello stesso periodo preso a riferimento per la verifica dei
requisiti contributivi e reddituali.

Il numero totale di giornate indennizzabili per gli eventi di malattia, che si verifi-
cano in uno stesso anno solare, non puo superare il limite massimo annuale di 61 giorni
pari ad 1/6 di 365 (o 366 qualora nel periodo di riferimento sia compreso un anno bise-
stile): tuttavia viene riconosciuto un limite annuale ridotto di 20 giorni a coloro che non
possono far valere periodi lavorativi superiori a 120 giorni nei 12 mesi precedenti gli
eventi dell’anno.

Va segnalato che I’indennita di malattia, in mancanza di norme specifiche sul pun-
to - si aggiunge all’indennita di degenza ospedaliera: peraltro, trattandosi pur sempre
di lavoro autonomo (al quale - si ribadisce - non si applica il principio di automatismo
delle prestazioni), in mancanza di una indicazione espressa del legislatore, le giornate
indennizzate a titolo di malattia non possono venire accreditate a titolo di contribuzione
figurativa come invece avviene per i lavoratori subordinati.

Lart. 1, comma 788, legge n. 296/2006 ha tuttavia introdotto una disposizione che
mal si concilia con la natura del lavoro autonomo, applicandosi anche ai collaboratori a
progetto la disposizione di cui all’art. 2 del D.L. n.663/1979, conv. in legge n.33/1980
e successive modificazioni, che prevede I’onere di presentare o inviare rispettivamente
all’'INPS ed al “datore di lavoro” (e quindi nel lavoro a progetto al committente), entro

il termine perentorio di due giorni dal rilascio. il certificato e 1’attestato di malattia com-
pilato dal medico curante, a pena di decadenza dell’indennita, nonché le disposizioni in

materia di fasce orarie di reperibilita e di controllo dello stato di malattia.

Pertanto, ’INPS ¢ abilitato a disporre, d’ufficio o su richiesta del committente (in
caso di eventi di durata inferiore ai quattro giorni solo su richiesta di quest’ultimo), 'ef-
fettuazione di visite domiciliari e/o ambulatoriali volte ad accertare la sussistenza dello
stato di incapacita lavorativa.

In mancanza di specifiche disposizioni normative, all’indennita di malattia si ap-
plica la disciplina generale vigente in materia di prescrizione: la domanda deve essere
presentata entro il termine di prescrizione di un anno calcolato dal giorno successivo alla
fine della malattia.

In materia di indennita di maternita e congedi parentali, per i collaboratori a
progetto il legislatore si ¢ avvicinato alle tutele previste per il lavoro subordinato, pur
tendendo sempre fermo il principio dell’effettivo versamento contributivo.

Il comma 16 dell’art. 59 della legge n. 449/1997 ha previsto 1’estensione della
tutela relativa alla maternita (e agli assegni per il nucleo familiare) per le iscritte alla
Gestione Separata, purché non iscritte ad altre forme previdenziali obbligatorie e non
titolari di pensione: in attuazione dell’art. 80, comma 12, legge n. 388/2000, che ha
interpretato il citato comma 16 nel senso che la tutela ivi prevista deve avvenire nelle
forme e con le modalita previste per il lavoro dipendente, il D.M. 4.4.2002, n. 234847,
ha fornito criteri applicativi per I’adeguamento di cui trattasi, migliorando la precedente

(76) 11 D.M. ¢ stato pubblicato sulla G.U. n.136 del 12.6.2002.
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disciplina che prevedeva esclusivamente un assegno di parto calcolato in relazione al
massimale contributivo.

Come per I’indennita di malattia, anche per I’indennita di maternita il D.M. cita-
to prevede che, a decorrere dal 1° gennaio 1998, alle assicurate iscritte alla Gestione

Separata - purché non iscritte ad altre forme previdenziali obbligatorie (e quindi tenute
al versamento della contribuzione aggiuntiva) e non titolari di pensione, ¢ corrisposta

un’indennita di maternita per i due mesi antecedenti la data del parto ed i tre mesi suc-
cessivi alla data stessa: cio, a differenza di quanto previsto dal D.M. 27/5/98, in merito
alla corresponsione, una tantum, di un assegno di parto, calcolato in relazione al mas-
simale contributivo, con una percentuale variabile a seconda del numero di mensilita di
contribuzione”.

Anche per I’indennita di maternita ¢ richiesto 1’accreditamento di almeno tre men-
silita della contribuzione aggiuntiva nei dodici mesi precedenti i due mesi anteriori alla
data del parto.

In attuazione dell’art. 1, comma 791, della legge n. 296/2006 (legge finanziaria per
il 2007), il D.M. 12.7.200778, ha previsto 1’estensione in favore delle lavoratrici a pro-
getto iscritte alla Gestione Separata delle disposizioni di cui agli artt. 16 (“Congedo di
maternita”), 17 e 22 del D.Lgs. 151/20017° (“Testo Unico delle disposizioni legislative

(77) Vedasi Circolari INPS n. 138/2002 e 93/2003 . Secondo i criteri vigenti (v. circolare INPS. n.
147/2001), I’'indennita va calcolata con percentuali diverse (8% - 12% - 16%) a seconda della contribu-
zione attribuita nei dodici mesi precedenti il ricovero- sull’importo che si ottiene dividendo per 365 il
massimale contributivo (intero) di cui all’art. 2, comma 18, della citata legge 8.8.1995, n. 335, valido
per I’anno nel quale ha avuto inizio I’evento.

(78) I D.M. n. 247 del 12.7.2007 ¢ stato pubblicato sulla G.U. n. 247 del 23/10/2007.

(79) Art. 16 “Congedo di maternita”: “Divieto di adibire al lavoro le donne (legge 30 dicembre 1971, n. 1204,
art.4,comma l e4) 1. E vietato adibire al lavoro le donne:

a) durante i due mesi precedenti la data presunta del parto, salvo quanto previsto all’articolo 20;

b) ove il parto avvenga oltre tale data, per il periodo intercorrente tra la data presunta e la data effettiva del parto;
¢) durante i tre mesi dopo il parto, salvo quanto previsto all’ articolo 20;

d) durante gli ulteriori giorni non goduti prima del parto, qualora il parto avvenga in data anticipata rispetto a
quella presunta. Tali giorni sono aggiunti al periodo di congedo di maternita dopo il parto .”

Art. 17: “Estensione del divieto (legge 30 dicembre 1971, n. 1204, articoli 4, commi 2 e 3, 5, e 30, commi 6, 7,9 ¢ 10)”:
“1. 1l divieto ¢ anticipato a tre mesi dalla data presunta del parto quando le lavoratrici sono occupate in lavori
che, in relazione all’avanzato stato di gravidanza, siano da ritenersi gravosi o pregiudizievoli. Tali lavori sono
determinati con propri decreti dal Ministro per il lavoro e la previdenza sociale, sentite le organizzazioni sinda-
cali nazionali maggiormente rappresentative. Fino all’emanazione del primo decreto ministeriale, ’anticipa-
zione del divieto di lavoro ¢ disposta dal servizio ispettivo del Ministero del lavoro, competente per territorio.
2. 1l servizio ispettivo del Ministero del lavoro puo disporre, sulla base di accertamento medico, avvalendosi
dei competenti organi del Servizio sanitario nazionale, ai sensi degli articoli 2 e 7 del decreto legislativo 30
dicembre 1992, n. 502, linterdizione dal lavoro delle lavoratrici in stato di gravidanza, fino al periodo di
astensione di cui alla lettera a), comma 1, dell’articolo 16 o fino ai periodi di astensione di cui all’ articolo 7,
comma 6, e all’ articolo 12, comma 2, per uno o piut periodi, la cui durata sara determinata dal servizio stesso,
per i seguenti motivi:

a) nel caso di gravi complicanze della gravidanza o di preesistenti forme morbose che si presume possano
essere aggravate dallo stato di gravidanza;
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in materia di tutela e sostegno della maternita e della paternita, a norma dell’articolo
15 della legge 8 marzo 2000, n. 53 - T.U. SOSTEGNO MATERNITA E PATERNITA”)
sui congedi parentali *.

In applicazione di dette norme ¢ fatto divieto ai committenti di adibire al lavoro le
collaboratrici a progetto durante i periodi in cui, ai sensi dell’art. 16 del T.U., & inibito
alle lavoratrici subordinate lo svolgimento dell’attivita lavorativa - purché non iscritte ad

altre forme previdenziali obbligatorie (e quindi tenute al versamento della contribuzione
aggiuntiva) e non titolari di pensione.

Il riconoscimento in favore delle lavoratrici interessate dei periodi di congedo di
cui agli artt. 16 e 17 del T.U. comporta la necessita di assumere a riferimento la data
presunta del parto: pertanto, le assicurate hanno 1’onere di corredare la domanda di ma-
ternita del certificato medico di gravidanza attestante la suddetta data prima dell’inizio
del congedo, secondo quanto espressamente disposto dall’art. 21 del sopracitato T.U.?!

b) quando le condizioni di lavoro o ambientali siano ritenute pregiudizievoli alla salute della donna e del bambino;

¢) quando la lavoratrice non possa essere spostata ad altre mansioni, secondo quanto previsto dagli articoli 7 e 12 (1).
3. L’astensione dal lavoro di cui alla lettera a) del comma 2 ¢ disposta dal servizio ispettivo del Ministero del
lavoro, secondo le risultanze dell’ accertamento medico ivi previsto. In ogni caso il provvedimento dovra essere
emanato entro sette giorni dalla ricezione dell’istanza della lavoratrice.

4. L’astensione dal lavoro di cui alle lettere b) e c) del comma 2 puo essere disposta dal servizio ispettivo del
Ministero del lavoro, d’ufficio o su istanza della lavoratrice, qualora nel corso della propria attivita di vigilanza
constati ’esistenza delle condizioni che danno luogo all’astensione medesima.

5.1 provvedimenti dei servizi ispettivi previsti dai presente articolo sono definitivi .

Art 22 “Trattamento economico e normativo (legge 30 dicembre 1971, n. 1204, articoli 6, 8 e 15, commi 1
e 5; legge 9 dicembre 1977, n. 903, art. 3, comma 2; decreto-legge 20 maggio 1993, n. 148, convertito dalla
legge 19 luglio 1993, n.236, art.6, commi4 e 5)”: “1. Le lavoratrici hanno diritto ad un’indennita giornaliera
pari all’80 per cento della retribuzione per tutto il periodo del congedo di maternita, anche in attuazione degli
articoli 7, comma 6, e 12, comma 2.

2 . L’indennita di maternita, comprensiva di ogni altra indennita spettante per malattia, é corrisposta con le
modalita di cui all’ articolo 1, del decreto-legge 30 dicembre 1979, n. 663, convertito, con modificazioni, dalla
legge 29 febbraio 1980, n. 33, e con gli stessi criteri previsti per [’ erogazione delle prestazioni dell’ assicurazio-
ne obbligatoria contro le malattie .

3.1 periodi di congedo di maternita devono essere computati nell’ anzianita di servizio a tutti gli effetti, compresi
quelli relativi alla tredicesima mensilita o alla gratifica natalizia e alle ferie.

4. I medesimi periodi non si computano ai fini del raggiungimento dei limiti di permanenza nelle liste di mobi-
lita di cui all’articolo 7 della legge 23 luglio 1991, n. 223, fermi restando i limiti temporali di fruizione dell’in-
dennita di mobilita. I medesimi periodi si computano ai fini del raggiungimento del limite minimo di sei mesi di
lavoro effettivamente prestato per poter beneficiare dell’indennita di mobilita.

5. Gli stessi periodi sono considerati, ai fini della progressione nella carriera, come attivita lavorativa, quando
i contratti collettivi non richiedano a tale scopo particolari requisiti.

6. Le ferie e le assenze eventualmente spettanti alla lavoratrice ad altro titolo non vanno godute contempora-
neamente ai periodi di congedo di maternita.

7. Non viene cancellata dalla lista di mobilita ai sensi dell’articolo 9 della legge 23 luglio 1991, n. 223, la
lavoratrice che, in periodo di congedo di maternita, rifiuta ’offerta di lavoro, di impiego in opere o servizi di
pubblica utilita, ovvero I’avviamento a corsi di formazione professionale “.

(80) Vedasi Circolare INPS n. 137/2007.

(81) Sul punto vedasi Circolare INPS n. 62/2010.




36 Borla

In mancanza del suddetto certificato medico di gravidanza, ai fini della determina-
zione del periodo indennizzabile a titolo di maternita, verra presa a riferimento la data
effettiva del parto, con conseguente riconoscimento, in favore dell’interessata, di un pe-
riodo indennizzabile pari ai due mesi precedenti la data effettiva del parto ed ai tre mesi
successivi alla data stessa.

Tuttavia, a differenza delle lavoratrici subordinate, I’iscritta alla Gestione Separa-
ta ha diritto all’indennita di maternita per il periodo di congedo obbligatorio ordinario
e anticipato eventualmente disposto dai servizi ispettivi delle DPL, esclusivamente a
condizione che risultino accreditate in favore della lavoratrice stessa tre mensilita di
contribuzione effettiva nei 12 mesi precedenti la data di inizio del periodo di congedo
obbligatorio (ordinario e/o anticipato/prorogato) richiesto.

Come per le lavoratrici subordinate, il congedo di maternita puo essere richiesto
anche in caso di affidamento preadottivo e adozione durante i primi tre mesi successivi
all’effettivo ingresso in famiglia di un bambino che, al momento dell’adozione o affida-
mento nazionale, non abbia superato i sei anni di eta.

In caso di adozione o affidamento preadottivo internazionale il congedo spetta sem-
pre per il medesimo periodo anche se il minore abbia superato i sei anni, fino al compi-
mento della maggiore eta dello stesso. In tali ipotesi, ovviamente, ai fini della determi-
nazione del periodo di congedo di maternita e del correlativo trattamento economico si
tiene conto della data di effettivo ingresso del minore nella famiglia adottiva/affidataria.

I1 legislatore ha esteso altresi agli assicurati (anche i padri sono titolari del dirit-
to) iscritti alla Gestione Separata la tutela previdenziale economica relativa ai congedi
parentali: ’art. 1, comma 788, della gia citata legge n. 296/2006) prevede infatti la
corresponsione, in favore dei lavoratori a progetto un’indennita per congedo parentale,
limitatamente ad un periodo di tre mesi entro il primo anno di vita del bambino.

Come per il congedo di maternita, rientrano nella tutela previdenziale esclusiva-
mente gli assicurati non iscritti ad altre forme previdenziali obbligatorie (e tenuti al
versamento della contribuzione maggiorata) né titolari di pensione, e purché risultino
accreditati almeno tre mensilita della contribuzione maggiorata nei dodici mesi presi a
riferimento ai fini dell’erogazione dell’indennita di maternita/paternita.

Come per i lavoratori subordinati (anche se per limiti temporali inferiori), in caso
di parto plurimo ¢ riconoscibile il diritto ai periodi di congedo per ogni bambino, nel
rispetto peraltro del limite temporale previsto per tale categoria di lavoratori in relazione
all’eta del neonato (fino a 3 mesi per ciascun figlio, entro il primo anno di vita).

Da ultimo vanno segnalati alcuni aspetti in cui la tutela previdenziale del collabora-
tore a progetto si avvicina a quella del lavoratore subordinato: a differenza dell’indennita
di malattia, infatti, il congedo per maternita ¢ coperto dalla contribuzione figurativa ai
fini sia del diritto che della misura della pensione (art. 6 d.m. 12.7.2007).

Inoltre va ricordato che scopo dell’esercizio del diritto al congedo parentale ¢ la
tutela delle esigenze di carattere relazionale ed affettivo che sono collegate allo sviluppo
della personalita del bambino, e non le esigenze organizzative della famiglia nei primi

anni di vita del bambino, assumendo invece rilievo se i congedi parentali siano 0 meno
utilizzati nella cura del bambino.
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In tal senso si ¢ indirizzata la giurisprudenza sul punto®?, e I’Ente Previdenziale®
(dietro parere conforme del Ministero del Lavoro) si ¢ adeguato di conseguenza: pertan-
to, in considerazione della circostanza che il congedo parentale risponde alla precipua
funzione di assicurare al genitore lavoratore un periodo di assenza dal lavoro finalizzato
alla cura del bambino e non puo, quindi, essere utilizzato dal lavoratore stesso per in-
traprendere una nuova diversa attivita lavorativa che finirebbe col sottrarre il lavoratore
dalla specifica responsabilita familiare verso la quale il beneficio in esame ¢ orientato, gli

iscritti alla Gestione Separata aventi diritto al congedo parentale non possono proseguire
Pattivita lavorativa nel periodo in cui fruiscono dell’indennita per congedo parentale,
né possono intraprendere. durante il periodo medesimo. una nuova attivita, sia essa di
carattere autonomo o subordinato.

Anche per quanto riguarda 1’assegno per il nucleo familiare la tutela previden-
ziale degli iscritti alla Gestione Separata ¢ molto simile a quella prevista per i lavoratori
subordinati.

L’articolo 4 del D.M. del 27/5/98% ha stabilito che, a decorrere dal 1/1/1998, &
estesa agli iscritti alla gestione separata la disciplina dell’assegno per il nucleo familiare
di cui al d.I. n. 69/1988 conv. in legge n. 153/1988 (che ha sostituito i vecchi assegni
familiari con 1’assegno per nucleo familiare), purché non iscritti ad altre forme previden-

ziali obbligatorie (e quindi tenute al versamento della contribuzione aggiuntiva) e non

titolari di pensione.
I1 successivo art. 5 D.M. del 4/4/2002% ha modificato la precedente disciplina,

(82) In tal senso Cass., sez. lav., 16 giugno 2008, n. 16207: “In tema di congedo parentale, 'art. 32,
comma 1, lett. b, del d.Igs. n. 151 del 2001, nel prevedere - in attuazione della legge delega n. 53 del
2000 - che il lavoratore possa astenersi dal lavoro nei primi otto anni di vita del figlio, percependo
dall’ente previdenziale un’indennita commisurata ad una parte della retribuzione, configura un diritto
potestativo che il padre lavoratore puo esercitare nei confronti del datore di lavoro, nonché dell’ente
tenuto all’erogazione dell’indennita, onde garantire con la propria presenza il soddisfacimento dei bi-
sogni affettivi del bambino e della sua esigenza di un pieno inserimento nella famiglia; pertanto, ove si
accerti che il periodo di congedo viene utilizzato dal padre per svolgere una diversa attivita lavorativa,
si_configura un abuso per sviamento dalla funzione del diritto, idoneo ad essere valutato dal giudice ai
fini della sussistenza di una giusta causa di licenziamento, non assumendo rilievo che lo svolgimento di
tale attivita (nella specie, presso una pizzeria di proprieta della moglie) contribuisca ad una migliore
organizzazione della famiglia “. Detta sentenza ha cassato App. Milano, 30 agosto 2004, (_in Foro
Italiano, 2004, 1, 2868, 1 Riv. Giur. Lav. Prev. Soc., 2008, 4, 853, con nota di B. Caponetti “Abuso del
diritto al congedo parentale e licenziamento per giusta causa”, che condivide la decisione della Corte
di legittimita, ritenendo che il rapporto di lavoro debba essere informato, in via generale, ai principi di
correttezza, lealta e buona fede, per cui, anche con riguardo ai congedi parentali, da un lato il datore di
lavoro deve considerare la prevalente rilevanza del dovere di assistenza ai figli dei lavoratori e, dall’al-
tro, questi ultimi devono esercitare il loro diritto in modo conforme alla funzione che I’ordinamento
vuole realizzare con I’attribuzione del diritto stesso) .

(83) Vedasi la gia citata Circolare INPS n. 62/2010 al punto 2).

(84) I1 D.M. ¢ stato pubblicato sulla G.U.n° 171 del 24/7/1998.

(85) Art. 5 “Assegni per il nucleo familiare”:

“l. A decorrere dal 1 gennaio 1998, agli iscritti alla gestione separata di cui all’art. 2, comma 26
della legge n. 335/1995, e tenuti al versamento della contribuzione dello 0,5 per cento di cui all’art.
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eliminando le limitazioni relative alla composizione del nucleo ed i limiti di reddito
pro-capite, ed ha previsto la possibilita di considerare realizzato il requisito del 70%, del
reddito complessivo per i nuclei a composizione reddituale mista, qualora raggiungano

tale requisito con la somma dei redditi da lavoro subordinata e da attivita proveniente da

Gestione Separata.
Viene riconosciuto il diritto alla prestazione all’assicurato il cui nucleo faccia va-

lere un reddito misto, derivante cio¢ da lavoro dipendente e da attivita che da titolo
all’iscrizione alla Gestione Separata, ma il 70 per cento non sia raggiunto in nessuna
delle due gestioni.

La norma in parola, infatti, nell’indicare che il requisito del 70 per cento del reddito
complessivo puo essere raggiunto con la somma dei redditi derivanti da lavoro dipen-
dente e da lavoro da attivita da Gestione Separata, non specifica per il cumulo la misura
delle rispettive percentuali dei due tipi di reddito: pertanto il diritto all’assegno per il
nucleo familiare ¢ riconosciuto anche ad un lavoratore iscritto alla Gestione Separata,
nel cui nucleo a composizione reddituale mista, nell’anno di riferimento, il 70 per cento
del reddito complessivo derivi da lavoro dipendente ed il reddito derivante dall’attivita
per cui ¢ iscritto alla predetta gestione non abbia un saldo positivo.

L’importo dell’assegno varia, come per i lavoratori dipendenti, in base al numero
dei componenti, alla tipologia e al reddito complessivo percepito dal nucleo stesso, se-
condo quanto stabilito nelle tabelle reddituali pubblicate ogni anno®.

L’art.4 del D.M. 27.5.98 stabilisce - con norma di chiusura - che a decorrere dal
1.1.98 ai lavoratori iscritti alla Gestione Separata ¢ estesa la disciplina dell’assegno per
il nucleo familiare di cui alla legge n.153/88: di conseguenza - in mancanza di diverse ed
espresse disposizioni - va applicata la normativa in vigore per i lavoratori dipendenti, i
titolari di pensioni e di prestazioni economiche previdenziali derivanti da lavoro dipen-
dente?’.

Nell’ottica gia esposta di ampliamento delle tutele previdenziali a tutti le tipologie
di lavoratori, il legislatore (legge n.191/09 La Legge Finanziaria 2010) ha introdotto un

59, comma 16, della legge n.449/1997, ¢ estesa la disciplina dell’assegno per il nucleo familiare di cui
all’art. 2 del decreto-legge 13 marzo 1988, n. 69, convertito, con modificazioni, dalla legge 13 maggio
1988, n. 153, e successive modificazioni e integrazioni.

2. L’assegno ¢ corrisposto dalla competente gestione separata, in relazione alle modalita di attribuzio-
ne della specifica contribuzione, a seguito di domanda presentata dai lavoratori interessati a decorrere
dal mese di febbraio dell’anno successivo a quello per il quale viene richiesta la prestazione. L’assegno
¢ erogato con pagamento diretto da parte delle strutture periferiche dell’ INPS.

3. Ai soggetti indicati al comma 1, I’assegno non spetta se la somma dei redditi derivanti dalle attivita
indicate all’art. 2. comma 26, della legge n. 335/1995, ¢ inferiore al 70 per cento del reddito complessi-
vo del nucleo familiare. L’assegno spetta anche al nucleo a composizione reddituale mista che raggiun-
ga il requisito del 70 per cento del reddito complessivo con la somma dei redditi da lavoro dipendente
di cui all’art. 2, comma 10, della legge n. 153/1988 e da lavoro di cui all’art. 2, comma 26, della legge
n.335/1995”.

(86) Vedasi Circolare INPS n. 83/2011, ( “Corresponsione dell’assegno per il nucleo familiare. Nuovi
livelli reddituali per il periodo 1° luglio 2011-30 giugno 2012”) .

(87) Vedasi Circolare INPS n. 47/1999.
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recente strumento di tutela del reddito in caso di disoccupazione a favore dei collabora-
tori a progetto iscritti alla Gestione Separata in via esclusiva - I’indennita una tantum

a favore dei collaboratori a progetto - introdotto in via sperimentale con I’art. 19,
comma 2, del D.L. n.185/08, convertito in legge n. 2/09, con le integrazioni dell’art.7 ter
della L. 33/09 - ampliandone per I’anno 2010 i requisiti e la misura.

Per aver diritto all’indennita devono sussistere tutte le condizioni previste dall’art.2,
comma 130, legge n. 191/09%: particolare interesse riveste il requisito della monocom-
mitenza: i collaboratori devono cio¢ svolgere la propria attivita esclusivamente per un
unico committente e tale caratteristica deve essere riferita all’ultimo rapporto di lavoro,
ossia quello per il quale si ¢ verificato I’evento di “fine lavoro” (rilevabile dalle comuni-
cazioni obbligatorie che il committente ¢ tenuto ad inviare anche nei casi di cessazione
del rapporto di lavoro).

Come per tutte le prestazioni di sostegno al reddito conseguenti alla mancata occu-
pazione, anche I’erogazione dell’indennita una tantum ¢ subordinata alla dichiarazione
di immediata disponibilita al lavoro o ad un percorso di riqualificazione professionale:
per gli anni 2010 e 2011 la prestazione da erogare, sara pari al 30% del reddito di lavoro
percepito nell’anno precedente, e comunque non potra essere superiore a 4.000 euro.

5. Considerazioni finali.

Da quanto esposto emerge la peculiarita, dal punto di vista previdenziale, del lavo-
ro a progetto: infatti, pur essendo incontestabilmente un rapporto di lavoro autonomo,
presenta alcune tutele previdenziali simili a quelle previste per il lavoro subordinato.

Peraltro, attualmente i collaboratori a progetto iscritti alla Gestione Separata in via
esclusiva versano un’aliquota contributiva (27%) che non si discosta molto da quelle

(88) L’art.2, comma 130, legge n. 191/09, nel riformulare I’art.19,comma 2 del citato D.L. n.185/08, prevede
testualmente: «2. In via sperimentale per il biennio 2010-2011, a valere sulle risorse di cui al comma I e
comunque nei limiti di 200 milioni di euro per ciascuno degli anni 2010 e 2011, e nei soli casi di fine lavoro,
Jfermo restando quanto previsto dai commi 8, secondo periodo, e 10, é riconosciuta una somma liquidata in
un’unica soluzione, pari al 30 per cento del reddito percepito I’anno precedente e comunque non superiore
a 4.000 euro, ai collaboratori coordinati e continuativi di cui all’articolo 61, comma 1, del decreto legislati-
vo 10 settembre 2003, n. 276, iscritti in via esclusiva alla Gestione separata presso I'INPS di cui all’articolo
2, comma 26, della legge 8 agosto 1995, n. 335, con esclusione dei soggetti individuati dall’articolo 1,
comma 212, della legge 23 dicembre 1996, n. 662, i quali soddisfino in via congiunta le seguenti condizioni:
a) operino in regime di monocommittenza,

b) abbiano conseguito I’anno precedente un reddito lordo non superiore a 20.000 euro e non inferiore
a 5.000 euro;

¢) con riguardo all’anno di riferimento sia accreditato, presso la predetta Gestione separata di cui
all’articolo 2, comma 26, della legge n. 335 del 1995, un numero di mensilita non inferiore a uno;

d) risultino senza contratto di lavoro da almeno due mesi;

e) risultino accreditate nell’anno precedente almeno tre mensilita presso la predetta Gestione separata
di cui all’articolo 2, comma 26, della legge n. 335 del 1995.

Restano fermi i requisiti di accesso e la misura del trattamento vigenti alla data del 31 dicembre 2009
per coloro che hanno maturato il diritto entro tale data».
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previste per i lavoratori dipendenti (che versano una media di circa il 33%), e nella
vigenza del sistema pensionistico contributivo ¢ intuibile che le future prestazioni pen-
sionistiche dei lavoratori a progetto (e in generale autonomi) e dei lavoratori subordinati
avranno importi non piu molto dissimili fra loro in quanto - come esposto in precedenza
- calcolati in base alle somme effettivamente versate a titolo di contributi.

Il legislatore ha esteso ai collaboratori a progetto alcune tutele tipiche del lavoro
subordinato come I’indennita di malattia, maternita, ANF e una tantum: tuttavia, sia nel
caso delle prestazioni pensionistiche che in quelle non pensionistiche, rimane fermo il
principio dell’automatismo delle prestazioni esclusivamente per i lavoratori subordinati.

Pertanto, in mancanza dei versamenti contributivi richiesti (tre mesi di effettiva
contribuzione nei dodici precedenti), nessuna prestazione non pensionistica, cosi come
la pensione in mancanza della necessaria contribuzione, potra essere erogata.

Se ¢ vero, poi, che il collaboratore a progetto puo usufruire dei tradizionali istituti
previdenziali della contribuzione volontaria e del riscatto, non si puo tuttavia dimenti-
care che essi sono piuttosto costosi, e che, in mancanza di adeguate risorse patrimoniali,
sembra piuttosto difficile che un collaboratore a progetto, per definizione precario, possa
permettersi di versare le somme necessarie.

Quanto alla totalizzazione ¢ un istituto previdenziale a titolo gratuito, ma va anche
precisato che non ¢ idonea a garantire 1’erogazione di una prestazione pensionistica ade-
guata, a parte il limite (discutibile) dei tre anni, mentre la ricongiunzione che - benché
a titolo oneroso - tutelerebbe in misura maggiore 1’assicurato, non ¢ applicabile alla
Gestione Separata (quanto meno allo stato attuale della normativa).
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1. - Premesse

La prima tappa dell’evoluzione del sistema di previdenza sociale in Brasile' si iden-
tifica storicamente con la progressiva presa di coscienza delle disparita sociali e delle di-
scriminazioni e stratificazioni sociali poste in essere dal sistema coloniale, e protrattesi per
quasi tre generazioni dopo I’indipendenza del 1822. La forte stratificazione economico-so-
ciale si ¢ poi inevitabilmente riflessa nella distribuzione dei redditi, rendendoli fortemente
asimmetrici e creando aspettative verso 1’erogazione di provvidenze pubbliche.

Peraltro, durante il periodo del secondo dopoguerra, nonostante i proclamati buo-
ni intenti (numerose politiche governative volte ad ottenere una maggiore equita), la
distribuzione iniqua del reddito e gli squilibri tra le diverse regioni non sono cambiati
significativamente. La poverta ¢ tuttora molto diffusa e raggiunge i livelli piu bassi nelle

(1) 11 Brasile ¢ una Repubblica presidenziale e con la sua superficie totale di circa 8,5 milioni km ¢ la
piu estesa nazione del continente sudamericano. Il Paese ¢ suddiviso in 27 stati, 5.564 comuni e popo-
lato da circa 190 milioni di abitanti Il federalismo brasiliano, seppur ispirato al modello statunitense, ha
caratteristiche peculiari. Il potere esecutivo ¢ esercitato dal Presidente che viene eletto ogni quattro anni
ed esercita anche le funzioni di Capo di Stato e di Capo del Governo. In concomitanza con le elezioni
presidenziali si vota anche per il Congresso nazionale, che detiene il potere legislativo ed ¢ diviso in due
camere parlamentari: la Camera dei Deputati ed il Senato Federale, entrambi quadriennali. Il sistema
di voto per l'elezione dei senatori & di tipo regionale: ogni regione elegge tre o due candidati in base al
numero degli abitanti; per l'elezione del presidente e della Camera dei Deputati, invece, si adopera un
sistema proporzionale che tiene conto della popolazione complessiva di tutto il Paese. Ogni Stato della
federazione ¢ retto da un Governatore, che viene eletto una volta ogni 4 anni, ogni Municipio (Prefei-
tura) ¢ retto da un Prefetto, che resta anch’esso in carica per 4 anni. Infine, il potere giudiziario, la cui
istanza massima ¢ il Supremo Tribunale Federale, responsabile dell'applicazione della Costituzione, &
composto da undici ministri scelti dal Presidente con I'approvazione del Senato. Vi sono poi il Tribunale
Superiore di Giustizia, il Supremo Tribunale del Lavoro, il Supremo Tribunale Elettorale e il Tribunale
Superiore Militare, che si occupano dell'amministrazione della giustizia ciascuno nei propri ambiti.

E tale dalla promulgazione della Costituzione del 1988.
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zone rurali del Nord-Est, non mancano purtroppo anche sacche di poverta urbana nelle
grandi citta delle regioni sviluppate.

In un contesto simile le politiche sociali sono fondamentali per promuovere 1’inte-
grazione di un contingente enorme di persone socialmente escluse, cosi come fondamen-
tale ¢ il ruolo della previdenza sociale, che aspira all’eliminazione delle disuguaglianze,
0 quantomeno ad una piu equa redistribuzione delle risorse.

2. - 11 Sistema previdenziale brasiliano. Evoluzione storica

L’origine della Previdenza Sociale in Brasile cosi come la concepiamo oggi risale
al 1923, quando la legge Eloy Chaves ha istituito una cassa di previdenza e pensioni per
le compagnie ferroviarie ed una copertura assicurativa per i loro dipendenti, secondo il
modello adottato in Germania da Bismarck.

Durante gli anni ‘30, il sistema previdenziale ha subito notevoli cambiamenti mantenendo
pero un assetto sostanzialmente corporativo con I'intento di rispondere efficacemente al dina-
mismo politico-econonimo dei primi anni del processo di industrializzazione del paese.

In quegli stessi anni sono nati invero diversi Istituti di Previdenza: nel 1933 I’Istitu-
to di previdenza e pensione dei lavoratori Marittimi (IAPM), nel 1934 I’Istituto di previ-
denza dei lavoratori Bancari (IAPB), nel 1936 I'Istituto di Previdenza dei lavoratori delle
Industrie (IAPI), e nel 1938 I’Istituto di previdenza dei dipendenti pubblici (IPASE).
Tali Istituti erano pero piuttosto differenti I’uno dall’altro in quanto ognuno manteneva
una struttura peculiare, il che creava una notevole disparita qualitativa e quantitativa dei
servizi e benefici erogati. Le politiche sociali di quegli anni hanno tuttavia contribuito
notevolmente al significativo aumento della copertura pensionistica. Verso la fine degli
anni "40, infatti, il numero degli assicurati si ¢ decuplicato rispetto al 1934.

Ed ¢ proprio degli anni ‘40 la “legislazione brasiliana di Assistenza” (LBA - 28 ago-
sto 1942). Gli obiettivi principali di tale legislazione erano la protezione della maternita
e dell’infanzia, il sostegno agli anziani ed ai disabili, e I’assistenza medica ai bisognosi.

Nel periodo della Seconda Guerra Mondiale, la LBA ha sostenuto e finanziato i
soldati brasiliani, mentre nel decennio successivo, le risorse della previdenza Sociale
dei vari Istituti sono state utilizzate per la rapida costruzione di una nuova capitale per
il paese: Brasilia.

I finanziamenti per la costruzione di Brasilia sono stati probabilmente il pit grande
investimento immobiliare di tutta la storia della previdenza sociale brasiliana. Ancora
oggi, tuttavia, nonostante la costruzione di Brasilia sia stata indubbiamente un evento
storico per il paese, ci sono molte polemiche circa I’ingente quantitativo di risorse previ-
denziali utilizzate per la realizzazione di questa impresa.

Nel 1960, la Legge Organica di Previdenza Sociale (Legge n. 3807 del 26 agosto
1960) ha unificato la legislazione applicabile ai diversi Istituti e Casse previdenziali.

Il processo di unificazione della gestione dei diversi Istituti, tuttavia, & durato di-
versi anni, ed ¢ stato raggiunto solo con la creazione nel 1966 dell’Istituto Nazionale di
Previdenza Sociale (INPS).

Con la Legge n. 6.439 del 1 settembre 1977, ¢ stato istituito il Sistema Nazionale del-
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la Previdenza e della Assistenza Sociale che avrebbe dovuto integrare e riunire la conces-
sione e I’erogazione dei benefici previdenziali, le prestazioni dei servizi nonché la gestione
amministrativa, finanziaria e patrimoniale in materia di previdenza di tutto il Paese.

Per realizzare questo difficile compito sono stati creati: 1’Istituito Nazionale di As-
sistenza medica e sicurezza sociale (INAMPS), I’Istituto Nazionale di Previdenza So-
ciale (INPS), I'Istituto di Amministrazione Finanziaria della Previdenza ed Assistenza
Sociale (IAPAS), il Centro di Medicina (CEME), la Societa di Elaborazione Dati della
Previdenza Sociale (DATAPREV) la Fondazione Nazionale per il benessere dei minori
(FUNABEM) ¢ la Fondazione Brasiliana di Assistenza (LBA).

Nel luglio 1970 ¢ stato poi creato anche I'Istituto Nazionale di Colonizzazione e
Riforma Agraria (INCRA).

Nel 1971 ¢ nato il Programma di assistenza ai dipendenti agricoli (FUNRURAL)
(legge complementare del 25 maggio 1971) che ha riconosciuto anche ai lavoratori rurali
i benefici previdenziali gia concessi alle altre categorie di lavoratori.

La previdenza rurale nata in questo periodo storico ha rivoluzionato I’intero siste-
ma previdenziale, fino ad allora ispirato al sistema tedesco di Bismark.

La Costituzione del 1988 ha ulteriormente rivoluzionato e rafforzato 1’assetto pre-
videnziale brasiliano. Con la Costituzione ¢ nata una nuova concezione di previdenza
come un sistema di diritti fondato sulla solidarieta, che esige un contributo da parte di
ogni membro della societa.

Nel nuovo testo Costituzionale, sotto I’influenza delle esperienze internazionali, ¢
stato inserito addirittura un nuovo termine, non presente fino ad allora nel vocabolario
brasiliano: la “seguridade social”, che puo tradursi con “sicurezza sociale”. La “seguri-
dade social” ricomprende la previdenza sociale e 1’assistenza socio-sanitaria.

Lo scopo era quello di ottenere un insieme integrato di politiche pubbliche e private
nei settori della sanita, della previdenza e dell’assistenza sociale.

Prima dell’entrata in vigore della costituzione la borghesia medio-alta brasiliana
distingueva con difficolta i concetti di diritto, partecipazione, assistenza e beneficen-
za. Anzi, tradizionalmente, alcuni gruppi sociali erano perfino contrari all’affermazione
dell’universalita dei diritti.

Con la Costituzione ¢ stato finalmente introdotto il diritto all’assistenza medica per tutti i
cittadini ed il riconoscimento di una pensione minima per pensionati, disabili ed anziani poveri.

Uno dei principi fondamentali della Carta ¢ che la pensione di “solidarieta” possa
garantire il mantenimento del lavoratore (o della lavoratrice) e della sua famiglia quando
questi (o questa) non puo provvedervi per malattia, infortunio, gravidanza, prigionia,
morte o vecchiaia; ¢ stato inoltre aumentato il congedo di maternita per le donne (che ¢
passato da 84 a 120 giorni) e sono stati ampliati i diritti dei lavoratori domestici.

Con I’entrata in vigore del nuovo testo costituzionale si ¢ finalmente giunti anche
alla completa equiparazione dei diritti dei lavoratori rurali con quelli degli altri cittadini.

Tuttavia, ’attuazione di questo modello ha incontrato non poche difficolta, soprat-
tutto in termini di gestione e finanziamento. La regolamentazione legislativa del dettame
costituzionale in tema di “seguridade social” ¢ entrata in vigore solo parzialmente con
le leggin. 8.212 e n. 8.213 del 1991, mentre si ¢ dovuto attendere svariati anni per I’at-
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tuazione delle restanti previsioni in materia di previdenza e assistenza socio-sanitaria.

Negli stessi anni 90 anni il Ministero della Previdenza Sociale ha subito profonde
trasformazioni.

Nei primi anni del decennio sono stati infatti soppressi i vecchi INPS (Istituto Na-
zionale di Previdenza Sociale) e IAPAS (Istituto di Amministrazione Finanziaria della
Previdenza ed Assistenza Sociale) mentre € stato istituito I’attuale Istituto Nazionale
di Sicurezza Sociale (INSS). Nello stesso periodo & stato soppresso anche I'INAMPS
(Istituto Nazionale di Assistenza medica e sicurezza sociale) la cui struttura ed attivita
sono state trasferite nel Sistema Unico per la Salute (SUS) gestito dallo Stato e dai Mu-
nicipi, il cui finanziamento ¢ attuato attraverso i ricavi provenienti dalle tasse pagate dai
cittadini. Sempre nel corso degli anni 90 il drammatico e crescente squilibrio nel sistema
previdenziale brasiliano dovuto anche ai significativi cambiamenti socio-demografici
avvenuti nel paese ha imposto diverse revisioni del testo costituzionale del 1988.

Cosi ¢ stata approvata la legge costituzionale n. 20 del 1998 che tra le altre cose
ha introdotto: disposizioni per la salvaguardia dell’equilibrio finanziario e attuativo del
sistema; esclusione dai benefici previdenziali di coloro che hanno un’assicurazione pre-
videnziale privata o complementare.

Al fine di adeguare il sistema previdenziale ai cambiamenti socio-demografici, nel
calcolo del pensionamento e del beneficio spettante, la Legge n. 9.876 del 26 novembre
1999 ha inoltre introdotto oltre ai fattori dell’eta, e degli anni di contribuzione anche
quello della “speranza di vita” del beneficiario al momento del pensionamento.

Dal 1998, inoltre, la previdenza complementare ¢ diventata uno dei pilastri della
previdenza sociale, in tale periodo storico invero il regime complementare si ¢ progres-
sivamente espanso fino a ricomprendere la quasi totalita dei liberi professionisti, impren-
ditori e recentemente dei dipendenti pubblici.

La regolamentazione giuridica di questo nuovo ambito della previdenza si ¢ avuta
soltanto con la pubblicazione della Legge Complementare n. 109 del 29 maggio 2001,
la quale pero ha sancito indubbiamente un grande passo in avanti per I’intero sistema.

Sempre in tema di cambiamenti legislativi necessari in tema di previdenza il Con-
gresso nazionale nel 2003 ha approvato poi la legge costituzionale n. 41 che ha riformato
il regime previdenziale dei dipendenti pubblici: statali, federali e municipali.

Le motivazioni alla base di questa riforma possono cosi riassumersi: ristabilire una
maggiore equita sociale riducendo la differenza esistente tra i diversi regimi, soddisfare il
desiderio diffuso nella societa civile di una maggiore solidarieta tra i regimi, per quanto au-
tonomi e distinti; creare una maggiore sostenibilita del sistema nel lungo periodo; adeguare
il regime della previdenza sociale per pubblici dipendenti ai cambiamenti demografici.

I punti salienti della riforma sono:

- eta di riferimento (per la pensione) dei pubblici dipendenti sale da 53 anni per gli
uomini e 48 anni per le donne a rispettivamente 60 e 55 anni;

- disincentivi al prepensionamento;

- nuove regole di calcolo del pensionamento e delle pensioni, in linea con quelle
previste per il regime generale;

- incentivi per rimanere al lavoro a coloro che hanno i requisiti per il pensionamento;
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Nel 2005 ¢ stata approvata la Legge costituzionale n. 47, che, tra le altre innovazio-
ni di rilievo, ha introdotto la categoria delle infermita di mente come nuova ipotesi per la
concessione della pensione d’invalidita.

Nell’ambito della legislazione ordinaria occorre poi rilevare due importanti
recenti innovazioni in tema di “seguridade social”: I’introduzione del contratto di
lavoro c.d. a breve termine e la creazione della figura dei micro-imprenditori indi-
viduali (MEI).

Infatti, con 1’approvazione della Legge n. 11.718 del 20 giugno 2008, che ha mo-
dificato la L. n. 5.889/1973 (nuovo art. 14-A) ¢ stato introdotto nel sistema giuridico
brasiliano il contratto di lavoro “a breve termine” allo scopo di semplificare e facilitare ai
singoli produttori rurali, ma non solo, le procedure e i costi per 1’assunzione di personale,
e diminuire 1’alto tasso di lavoro nero nei campi e nel paese in genere. In questo modo
i datori di lavoro possono assumere nuovi dipendenti per un massimo di due mesi in un
anno, senza I’obbligo di tenere libri contrabili e/o libri matricola.

Piu recentemente I’L.N.S.S. (Istituto Nazionale di Sicurezza Sociale) ¢ stato strut-
turato in 100 dipartimenti esecutivi distribuiti sul territorio nazionale che sono ciascuno
responsabile della corresponsione delle prestazioni e dei servizi alla popolazione locale.

Nel 2007 il sistema di riscossione dei contributi previdenziali ¢ stato incorporato a
quello tributario. Nello stesso anno, al fine di migliorare il livello qualitativo dei servizi
¢ stato istituito il Dipartimento delle Politiche della Salute e dell’Occupazione all’interno
del Ministero della Previdenza.

3 - La previdenza in Brasile oggi

3.1 - La Costituzione e il nuovo modello

I concetti piu innovativi del testo costituzionale sono il principio di copertura previ-
denziale e sanitaria universale e la nozione di equita nel sistema di finanziamento e nella
erogazione dei benefici, oltre all’uniformita e all’equivalenza delle prestazioni.

11 testo costituzionale ha notevolmente ampliato il concetto di “cittadinanza” e di
conseguenza i soggetti che hanno diritto ai benefici previdenziali in quanto “cittadini”.

L’importanza di questo tema ¢ stata sottolineata dal Presidente dell’ Assemblea co-
stituzionale nazionale - ANC, durante il suo discorso nella cerimonia di promulgazione
della Costituzione del 5 ottobre 1988: “il cittadino ha diritto ad avere un livello minimo di
benessere economico e una vita dignitosa secondo gli standard della societa in cui vive”.

Con le clausole incluse nel Titolo VIII (L’Ordine Sociale) e nel Titolo VI (Fisca-
lita e Bilancio) della Costituzione federale, si &€ manifestata la chiara volonta di adottare
garanzie sociali minime, ed ¢ stato coniato il nuovo termine di “seguridade sociale”:

Articolo 194, Costituzione federale

“... Per sicurezza sociale si intende un insieme integrato di azioni, intraprese su
iniziativa dei governi e della societa, destinate a garantire i diritti relativi alla salute,
alla previdenza e all’assistenza sociale. Al Governo spetta il compito di organizzare la
sicurezza sociale, nei termini di legge, sulla base dei seguenti obiettivi:
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1. copertura e assistenza universali; Il. uniformita ed equivalenza di benefici e
servizi resi alla popolazione, sia urbana che rurale; Ill. fornitura di benefici e servizi
in modo selettivo e distributivo, 1V. impossibilita di diminuire il valore dei benefici; V.
equita nella forma di partecipazione alle spese; VI. diversita della base di finanzia-
mento; VII. carattere democratico e decentrato dell’amministrazione, tramite gestione
quadripartita, con partecipazione dei lavoratori, dei datori di lavoro, dei pensionati e
del Governo negli organismi collegiali”.

Articolo 195, Costituzione federale

“ Il sistema della sicurezza sociale sara finanziato da tutta la societa, in modo
diretto e indiretto, nei termini stabiliti dalla legge, con le risorse finanziarie prove-
nienti dai bilanci dell’ Unione, degli Stati, del Distretto Federale e dei Comuni, e con i
seguenti contribuiti sociali: I. del datore di lavoro, dell’impresa e dell’ente alla stessa
equiparato nella forma di legge, incidenti su: a) la busta-paga e altri redditi di lavoro
pagati o accreditati, a qualsiasi titolo, alla persona fisica che esegua una prestazione
lavorativa, anche senza vincolo contrattuale; b) le entrate o il fatturato, c) il guada-
gno; 11. del lavoratore e degli altri iscritti alla previdenza sociale, ma senza che tale
contributo incida sulle pensioni, di anzianita o reversibilita, concesse dal regime ge-
nerale di previdenza sociale di cui tratta Uart. 201, 111. delle entrate provenienti dai
concorsi a pronostico; 1V. dell’importatore di beni o servizi dall’estero, o di chi gli sia
equiparato per legge” .

Articolo 201, Costituzione federale

“La previdenza sociale sara organizzata sotto forma di regime generale, a caratte-
re contributivo e iscrizione obbligatoria, ottemperati i criteri di mantenimento dell’ equi-
librio finanziario e indicizzazione, e provvedera, nei termini di legge, a: 1. coprire i casi
di malattia, invalidita, morte e vecchiaia; Il. proteggere la maternita, e in modo parti-
colare la gestante; I11. proteggere il lavoratore in situazione di disoccupazione involon-
taria; 1V. assegni-familiari e sussidio per i familiari a carico degli assicurati a basso
reddito; V. pensione di reversibilita in caso di morte dell’assicurato, uomo o donna, a
favore del coniuge o compagno, e dei familiari a carico, ottemperato quanto disposto al
§ 2°. E” proibito adottare requisiti e criteri differenziati per la concessione di pensione ai
beneficiari del regime generale di previdenza sociale, fatti salvi i casi di attivita eserci-
tate in condizioni particolari, dannose per la salute o l'integrita fisica, definiti da legge
complementare. Nessun beneficio che vada a sostituire 'imponibile salariale o la rendi-
ta del lavoro dell’assicurato, potra avere un valore mensile inferiore al salario minimo.
Tutti gli imponibili salariali presi in considerazione per il calcolo di beneficio saranno
debitamente indicizzati, secondo quanto stabilisce la legge. E garantita la rivalutazione
dei benefici, per mantenere, a titolo permanente, il loro valore reale, in base ai criteri de-
finiti per legge. E vietata Iiscrizione al regime generale di previdenza sociale, in qualita
di assicurato volontario, a chi abbia un programma previdenziale proprio. E assicurata
la pensione di anzianita nel regime generale di previdenza sociale, nei termini di legge,
a chi si trovi nelle seguenti condizioni:
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1. trentacinque anni di contributi, se uomo, e trenta anni di contributi, se donna;

11. sessantacinque anni di eta, se uomo, e sessanta anni di eta, se donna, con ridu-
zione di cinque anni per i lavoratori agricoli di entrambi i sessi e per chi esercita la sua
attivita in regime di economia familiare, ivi compresi il produttore agricolo, il garimpei-
ro e il pescatore artigianale.

Al fini della pensione di anzianita, é garantito il conteggio del periodo di versa-
mento di contributi sia nella amministrazione pubblica che nell’ attivita privata, agricola
e urbana;, in tale ipotesi i diversi regimi di previdenza sociale finanziariamente si com-
penseranno, secondo criteri stabiliti dalla legge.

La legge disciplinera la copertura del rischio di incidenti sul lavoro, a cui provvede-
ranno in modo concorrenziale il regime generale di previdenza sociale e il settore privato.

La legge adottera disposizioni sul sistema particolare di inclusione nel sistema
previdenziale dei lavoratori a basso reddito, garantendo loro ’accesso a benefici di
valore uguale a un salario minimo, tranne la pensione di anzianita, secondo il periodo
di versamento contributi” .

Articolo 202, Costituzione federale

“Il regime previdenziale privato, a carattere complementare, organizzato in modo
autonomo rispetto al regime generale di previdenza sociale, sara facoltativo, basato
sulla costituzione di riserve che garantiscano il beneficio contrattato, e regolato con
legge complementare”

Articolo 203, Costituzione federale

“L’assistenza sociale sara concessa a chi ne avra bisogno, indipendentemente dal
contributo alla sicurezza sociale, ed ha come obiettivi:

1. proteggere la famiglia, la maternita, I’infanzia, ’adolescenza e la vecchiaia;

11. dare accoglienza e riparo ai bambini e adolescenti bisognosi;

111. promuovere l’inserimento nel mondo del lavoro;

1V. promuovere [’abilitazione e la riabilitazione delle persone portatrici di handi-
cap e la loro integrazione alla vita comunitaria;

V. garantire un salario minimo mensile alla persona portatrice di handicap e
all’anziano che provi di non possedere mezzi per provvedere al mantenimento proprio o
della sua famiglia, in base a quanto disposto dalla legge”.

Articolo 204, Costituzione federale

“Le azioni governative nel campo della assistenza sociale saranno realizzate con
le risorse del bilancio della sicurezza sociale, previste all’art. 195, e altre fonti ancora, e
organizzate in base alle seguenti linee-guida: 1. decentramento politico-amministrativo,
il coordinamento e le norme generali sono di competenza della sfera federale, mentre
il coordinamento e I’esecuzione dei rispettivi programmi sono di competenza statale e
comunale, cosi come gli enti benefici e di assistenza sociale; 1l. partecipazione della
popolazione, tramite le organizzazioni rappresentative, alla formulazione delle politiche
e al controllo delle azioni ad ogni livello” .
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Le caratteristiche del nuovo sistema sono evidentemente simili a quelli gia avviati
nel corso del XX Secolo in molti paesi europei: pensioni d’invalidita, di vecchiaia, di
reversibilita, indennita di disoccupazione, di maternita e assistenza sanitaria, finanziati
attraverso risorse dello Stato e contributi dei datori di lavoro e dei lavoratori dipendenti.

3.2 - Dal modello alla pratica: i problemi di attuazione

La speranza di politici e cittadini era di cambiare la vecchia e paternalistica con-
cezione di azione sociale dello Stato brasiliano, per questo la nuova Costituzione ¢
stata celebrata da tutti con entusiasmo, come una grande conquista per il Paese. Tutta-
via i problemi sociali e politici del Brasile hanno generato nell’ultimo ventennio una
situazione di costante instabilita in seno al governo e alla societa civile contribuendo
al grave deficit di bilancio della previdenza sociale, e al progressivo deterioramento
dei servizi sanitari. L’ auspicato sistema democratico concepito nel testo costituzionale
non ¢ purtroppo mai stato completamente raggiunto. Al contrario, le iniziative pubbli-
che in diverse aree della “seguridade social” sono state caratterizzate dalla mancanza
di coordinamento tra i diversi livelli di governo (statale, federale, municipale) con gra-
ve dispersione di risorse; a mero titolo esemplificativo c’¢ stato un ritardo di ben sette
anni nell’attuazione delle prestazioni previste nella Costituzione in favore di anziani
e portatori di handicap. Le previsioni contenute nella Costituzione relative a presta-
zioni previdenziali destinate a categorie di persone senza una significativa capacita di
pressione politica ha incontrato notevoli difficolta di realizzazione, ed anche le leggi
approvate non hanno trovato la necessaria volonta politica di attuazione. Nonostante
cio, ¢ pur vero che quanto fino ad oggi ¢ stato attuato ha permesso a grandi fasce della
popolazione, che prima si trovavano al di sotto della soglia di poverta, di uscire dalla
miseria, favorendo anche 1’emersione del lavoro nero. La scolarita ha raggiunto il 90%
dei bambini, le scuole di specializzazione si sono moltiplicate (214 in piu solo quelle
federali), mentre oltre 10 milioni di cittadini hanno beneficiato di programmi di quali-
ficazione professionale?.

3.3 - Struttura attuale
In Brasile oggi ci sono tre grandi regimi previdenziali: a) la previdenza generale;
b) la previdenza dei dipendenti pubblici e dei militari; c) la previdenza complementare.
- a) Il regime di previdenza sociale generale gestito dall’attuale INSS ¢ obbligatorio
e comprende: i lavoratori dipendenti, i collaboratori domestici, i lavoratori auto-
nomi e i lavoratori agricoli delle aree rurali. L’eta di pensionamento ¢ di 65 anni
per gli uomini e 60 anni per le donne nelle aree urbane, mentre nelle zone rurali
I’eta scende a 60 anni per gli uomini e 55 per le donne. Il periodo di contribuzione
richiesto ¢ di 35 anni per gli uomini e 30 per le donne. L’amministrazione e la ge-
stione dell’INSS ¢ pubblica.
- b) Il regime previdenziale dei dipendenti pubblici ¢ anch’esso obbligatorio e com-
prende tutti i dipendenti pubblici: Statali, Federali e Municipali, tranne gli impie-

(2) Fonte: Boletim Estatistico da Previdencia Social, V 14, n.3 marzo 2009.
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gati delle aziende pubbliche, gli agenti politici (agentes politicos) e i dipendenti
pubblici a tempo determinato. Tali categorie rientrano tutte nel sistema previden-
ziale generale. Il pensionamento obbligatorio ¢ fissato a 70 anni sia per gli uomini
che per le donne, mentre il periodo di contribuzione necessario ¢ di 35 anni per gli
uomini e 30 anni per le donne. Coloro che sono divenuti impiegati pubblici a partire
dal 15 dicembre 1998 sono soggetti all’etd minima pensionabile di 60 anni per gli
uomini e 55 per le donne. L’amministrazione e la gestione ¢ pubblica.

- c¢) La previdenza complementare (PC) ¢ volontaria, la sua amministrazione ¢ priva-
ta e la sua disciplina non ¢ sintetizzabile in un unico schema dal momento che varia
a seconda delle associazioni patrocinanti (di categoria). La PC va ad aggiungersi (e
non a sostituirsi) agli altri regimi previdenziali obbligatori.

3.4 - I benefici previdenziali

La previdenza sociale brasiliana offre svariati benefici previdenziali agli assicurati
e le loro famiglie, ma a prescindere dalla tipologia della prestazione solitamente la ren-
dita mensile viene calcolata in base al “salario de beneficio” che corrisponde alla media
aritmetica semplice del 80% dei piu alti “salari di contribuzione”, fissati a partire dal
luglio 1994.

Tali prestazioni sono:

- Pensioni (aposentadoria): rendite mensili vitalizie corrisposte agli assicurati in
ragione dell’eta, degli anni di contribuzione, dell’inabilita al lavoro, o per lo svolgimento
di attivita lavorative pericolose per la salute.

a) Pensionamento per etd: senza dubbio uno dei criteri di pensionamento piu risa-
lenti. La pensione di vecchiaia ¢ concessa all’assicurato che raggiunge il limite di eta di
60 anni per le donne e 65 per gli uomini. Rispettivamente 55 e 60 in caso di lavoratori
rurali. Il periodo di contribuzione minima sono 15 anni per gli iscritti a partire dal 25
luglio 1991 e 13 anni e 6 mesi per gli iscritti prima del 25 luglio 1991. L’importo della
prestazione corrisponde al 70% del “salario de beneficio” a cui vanno aggiunte altre
variabili di calcolo. In ogni caso la rendita non puo essere inferiore al salario minimo né
superiore al limite massimo del “salario de contribuicao”. La societa datrice di lavoro
puo chiedere il pensionamento obbligatorio dell’assicurato che abbia raggiunto i 65 anni
di eta (per le donne) e 70 anni (per gli uomini).

b) Pensionamento per periodo di contribuzione: per avere diritto al pensionamento
¢li uomini, devono versare i contributi previdenziali per 35 anni, mentre le donne per 30
anni. La prestazione corrisponde al 100% del “salario de beneficio™. Il periodo di con-
tribuzione degli insegnanti ¢ ridotto di cinque anni (esclusivamente per I’insegnamento
nelle scuole elementari, medie e superiori).

Quanto maggiore ¢ 1’eta, il periodo di contribuzione e I’ammontare dei contributi
versati maggiore sara I’importo della prestazione previdenziale.

c) Pensionamento speciale: tale pensionamento riguarda impiegati e lavoratori che
esercitano attivita particolari e/o pericolose per la salute e I’integrita fisica. A seconda del
rischio e del periodo di contribuzione saranno necessari dai 15 ai 20-25 anni di contribu-
zione, dovendosi in ogni caso verificare la reale esposizione ad agenti nocivi, sostanze
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chimiche, fisiche e biologiche pericolose per la salute. La prestazione riconosciuta ¢ pari
al 100% del “‘salario de beneficio”, non potendo in ogni caso essere inferiore al salario
minimo né superiore al limite massimo del salario di contribuzione.

d) Pensionamento d’invalidita: Tale prestazione viene riconosciuta all’assicurato
totalmente e definitivamente inabile al lavoro. Questo tipo di prestazione viene meno
nel caso il lavoratore ritorni abile al lavoro (a differenza delle altre pensioni che sono
vitalizie). Per avere diritto alla pensione d’invalidita, sono necessari almeno 12 mesi
di contribuzione. Il valore della prestazione ¢ pari al 100% del “salario de beneficio”,
comunque non inferiore al salario minimo né superiore al limite massimo del salario di
contribuzione.

- Pensioni di reversibilita (Pensoes): questo tipo di prestazione ¢ concessa in

caso di morte dell’assicurato al: marito/moglie, compagno/a, figlio minore di 21 anni
non emancipato, figlio invalido di qualunque eta, madre/padre, fratello/sorella minore
di 21 anni, o fratello/sorella invalido di qualsiasi etd. L’ammontare della prestazione
corrisponde al 100% della pensione a cui avrebbe avuto diritto I’assicurato se non fosse
deceduto ed ¢ divisa in parti uguali agli aventi diritto. In caso di congiunti divorziati o
separati, giudizialmente o di fatto, e in assenza di genitori, figli e fratelli, la prestazione
potra essere richiesta dal convivente che provi la dipendenza economica con 1’assicurato
defunto.

- Indennita (Auxilio)

a) Indennita di malattia: I’assicurato ha diritto alla prestazione quando una malattia
fisica o mentale gli impedisca di lavorare per pit di 15 giorni. Il beneficio ¢ corrisposto
a partire dal 16° giorno di assenza nel caso di lavoratore dipendente. I primi 15 giorni
di assenza sono a carico del datore di lavoro. Per tutti gli altri lavoratori (non dipendenti
ma assicurati) la prestazione ¢ dovuta a partire dal 1° giorno di malattia. Il lavoratore che
prima di divenire assicurato ¢ portatore della malattia che lo costringe successivamente
ad assentarsi dal lavoro non ha diritto alla prestazione, a meno che si tratti di un aggra-
vamento della malattia stessa, o di una diversa malattia. Per avere diritto alla prestazione
sono necessari almeno 12 mesi di contribuzione. Il valore della prestazione ¢ pari al 91%
del “salario de beneficio”, comunque non inferiore al salario minimo né superiore al
limite massimo del salario di contribuzione.

b) Indennita di reclusione: tale indennita & concessa alle persone a carico dell’assi-
curato che sia stato incarcerato, alle stesse condizioni della pensione di reversibilita. La
prestazione puo essere corrisposta solo quando 1’ultimo stipendio dell’assicurato risulti
pari o inferiore a R$ 710,08 mensili, I’assicurato non riceva gia altre prestazioni ¢ non
perda la qualita di assicurato con la reclusione (a causa del tipo di reato commesso). Il
valore della prestazione corrisponde al 100% del pensionamento a cui avrebbe avuto
diritto I’assicurato in caso di invalidita.

c¢) Indennita per incidente: questa prestazione ¢ riconosciuta all’assicurato che ab-
bia subito un sinistro di qualsiasi natura, ivi compresi gli infortuni sul lavoro, da cui sia
derivato un danno permanente che causi una riduzione della capacita lavorativa dell’as-
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sicurato. Il valore della prestazione ¢ pari al 50% del “salario de beneficio” ed ¢ interrotta
quando il beneficiario matura i diritti a qualsiasi altro tipo di pensionamento o in caso
di morte.

d) Indennita di maternita: tutte le donne assicurate con il regime generale della
previdenza sociale hanno diritto all’indennita di maternita per 120 giorni. La stessa in-
dennita ¢ dovuta in caso di adozione laddove il minore abbia meno di un anno, 60 giorni
nel caso il bambino abbia fino a quattro anni d’eta e 30 giorni nel caso di minori fino a
8 anni. Il valore della prestazione corrisponde all’ultima retribuzione per le donne lavo-
ratrici dipendenti e autonome. Per la collaboratrice domestica, invece, la prestazione ¢
pari all’ultimo salario di contribuzione. Per quel che riguarda le donne che rientrano nel
regime di previdenza speciale la prestazione ¢ pari al salario minimo.

e) Assegni familiari: sono dovuti mensilmente ai lavoratori dipendenti, e lavoratori
autonomi (eccetto i collaboratori domestici) in proporzione al numero di figli (minori
di 14 anni). Per la concessione del beneficio ¢ necessaria la presentazione annuale degli
attestati di vaccinazione obbligatoria per i bambini fino a 7 anni d’eta, e degli attestati di
frequenza scolastica per i minori d’eta compresa trai7 ed i 14 anni.

3.5 - Dati e statistiche

Con circa 23 milioni di pensioni corrisposte e 53,8 milioni di lavoratori assicurati’®
quello brasiliano ¢ indubbiamente uno dei maggiori sistemi previdenziali del mondo.

L’incremento della protezione sociale degli anziani e dei lavoratori ¢ stato uno
degli obiettivi principali delle politiche pubbliche in materia di “Seguridade social” in
Brasile durante I’ultimo ventennio.

La copertura previdenziale dei lavoratori dipendenti dopo un iniziale calo avvenuto
nel periodo dal 1992 al 2002 ha mostrato un forte recupero dal 2002 al 2008. Uno dei fat-
tori che possono spiegare questa crescita ¢ la significativa emersione del lavoro nero e il
conseguente aumento del mercato di lavoro regolare avvenuto in Brasile negli ultimi anni.

La creazione di nuovi posti di lavoro assistiti da copertura previdenziale riflette
invero la crescita economica avvenuta nel Paese ed ¢ il risultato delle politiche economi-
co-sociali intraprese. In particolare nel campo della previdenza sociale, sono state adot-
tate diverse misure per stimolare I’aumento della copertura previdenziale dei lavoratori,
quali ad esempio I’istituzione del Piano Semplificato di Previdenza Sociale, la creazione
della figura dei micro-imprenditori individuali (MEI) e la possibilita di detrarre le spese
per i collaboratori domestici nella dichiarazione dei redditi.

Anche la previdenza sociale degli anziani ha mostrato una significativa crescita
nel periodo dal 1992 al 2008, passando dal 74% al 82%. Questa crescita ¢ dovuta alla
creazione della categoria di “Segurado Special” introdotta con la legislazione del 1991,
che ha permesso I’espansione della copertura pensionistica nel territorio rurale. L.’anda-
mento positivo osservato dal 1994 al 2008 ¢ anche ricollegabile all’aumento del numero
di beneficiari previsto con la Legge Organica di Assistenza Sociale - LOAS, cosi come
modificata nella sezione “Statuto degli anziani”.

(3) Fonte: Boletim Estatistico da Previdencia Social, V 14, n.3 marzo 2009.
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Il nuovo Statuto, in vigore dal gennaio 2004, ha ridotto da 67 a 65 anni I’eta minima
per I’accesso al beneficio previdenziale, ed ha ampliato i requisiti per la concessione del
beneficio.

Secondo I’indagine nazionale a campione effettuata nel 2008 in Brasile ci sono
circa 55,36 milioni di lavoratori assicurati di eta compresa tra i 16 e i 59 anni. Questi
fanno parte di una popolazione di 83.970.000 persone che hanno dichiarato di lavorare e
rientrano nella stessa fascia di eta, il che significa che in Brasile vi € una copertura totale
del 65,9%. In altre parole, ogni 10 lavoratori circa 6 sono coperti dalla previdenza so-
ciale, mentre 28,61 milioni persone sono tuttora prive di copertura previdenziale (34,1%
della popolazione lavorante).

Modulazione della percentuale pensionabile dal dopoguerra al 31 marzo 1983

POPULACAO OCUPADA
DE 16 A 59 ANOS (83,97 milhdes)

CONTRIBUINTES (40,68 milhdes) \
Regime Geral de Previdencia BENEFICIARIOS
Social - RGPS (1,18 milhdo) I v

| SOCIALMENTE
I PROTEGITOS

CONTRIBUINTES (6,13 milhdes) (53,36 milhdes,

Regimes Propries milhares 65,9%)
¢ Estatutarios SOCIALMENTE ' I
DESPROTEGIDOS v
11ho sksksk
SEGURADOS ESPECIALS** ) 34.,1% do Total

(RURAIS) (7,38 milhdes) Regime
Geral de Prevideéncia Social

Igual ou malor que '

NAO CONTRIBUINTES <1 Saldrio Minimo 1 Saldrio Minimo
(29,79 milhdes) (13,17 milhGes) (14,91 milhdes)

Fonte: Microdados PNDAD/IBGE 2008.

Elaboragao: CGEP/DRGPS/SPS/MPS.

*Inclusive drea rural da Regido Norte.

**Na PNAD essas pessoas se autodeclaramnao contribuintes.
*#*Inclui 532.142 de desprotegidos com rendimento ignorado.

Come mostra la successiva tabella la categoria con il maggior numero di assicu-
rati, sia in termini relativi che assoluti, ¢ quella del contribuente del regime Generale di
previdenza sociale - RGPS (48,4% di persone occupate tra i 16 ei 59 anni), seguita dalla
categoria degli assicurati speciali rurali (8,8%) e da quella degli assicurati con regime
proprio (7,3%). I lavoratori non coperti dalla previdenza sociale, che come detto erano
nel 2008 circa 28,61 milioni, sono coloro che non versano contributi alla previdenza
sociale, non ricevono prestazioni e benefici di alcun tipo ne rientrano nelle categoria di
assicurati speciali (lavoratori rurali). Di questa fascia della popolazione, circa 14,91 mi-
lioni di persone hanno una capacita contributiva, o un reddito mensile, pari o superiore
al salario minimo, e potrebbero essere incorporati nel RGPS. Altri 13,17 milioni, invece,
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hanno un reddito inferiore al salario minimo e, pertanto difficilmente sarebbero in grado

di pagare i contributi previdenziali.

Protecao Previdenciaria da Populacao Ocupada entre 16 e 59 anos* - 2008

Categorias Total %
Contribuintes RGPS (A) 40.680.621 484
Contribuintes RPPS (B) 6.134.989 73
Militares 260.502 0,3
Estatuarios 5874487 7,0
Segurados Especiais** (RGPS) (C) 7.364.571 8,8
Nao contribuintes (D) 29.791.990 35,5
Total (E=A+B+C+D) 83.972.171 100,0
Beneficidrios ndo contribuintes*** (F) 1.178.369 14
Trabalhadores Socialmente Protegidos (A+B+C+F) 55.358.550 65,9
Trabalhadores Socialmente Desprotegidos (D+F) 28.613.621 34,1
Desprotegidos com rendimento inferior a 1 saldrio minimo 13.168.388 15,7
Desprotegidos com rendimento igual ou superior a 1 saldrio minimo 14.913.091 17,8
Desprotegidos com rendimento ignorado 532.142 0,6

Fonte: PNAD/IBGE- 2008. Elaboragdo: SPS/MPS.
*Independentemente de critério de renda.

**Moradores da zona rural dedicados a atividades agricolas. nas seguintes posi¢des na ocupacao: sem carteira, conta propria,
producao para préprio consumo, construcio para proprio uso e ndo remurerados, respeitada a idade entre 16 e 59 anos.
***Trabalhadores ocupados (excluidos os segurados especiais) que, apesar de ndo contribuintes, recebem beneficio
previdenciario.

Evolucao da Protecao Sodal dos Trabalhadores Ocupados 16 a 59 anos - Brasil* 1992-2008
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Fonte: PNAD/IBGE - Varios anos. Elaborag¢do: SPS/MPS.
*Pessoas com idade 16 e 59 anos, indipendentemente de critério de renda, excluida drea rural da Regido Norte,

exceto Tocantins.
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E interessante notare, inoltre, come alcune caratteristiche individuali dei lavoratori
incidano sui dati della copertura previdenziale. Ad esempio sussistono evidenti correla-
zioni tra il dato previdenziale, lo stipendio percepito e la fascia d’eta:

Protecao Previdenciaria segundo faixa de renda (em saldrios minimos) - Brasil 2008
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Fonte: Microdados da PNAD/IBGE 2008.
Elaboragdo CGEP/DRGPS/SPS.

Protecao Previdenciaria Segundo Faixas de Idade (16 a 59 anos) - Brasil 2007/2008

Trabalhadores Com Cobertura Protecdo em % EAGDEGS

. . Trabalhadores com

Eaie Ocupados (a) Previdencidria (b) (b)/(a) Cobe 2007/2008
etaria -

2007 2008 2007 2008 2007 | 2008 | Absoluta R:fga
16 a19 | 5.966.850 | 5.868.097 | 2.795.899 | 2.733.892 | 469 46,6 (62.007) 2,2)
20a24 |11.179.302|11.355476| 7.020.514 | 7.269.353 | 629 64,0 248.839 35
25a29 | 11.978.382| 12.377.843 | 8.077.152 | 8.504.329 | 67.5 68,7 427177 53
30a39 | 21912217 | 22.297.988 | 14.519.766 | 15.021.779 | 66,3 674 502.013 35
40 a49 | 19.053.240 | 19.704.848 | 12.731.807 | 13.223.866 | 66,9 67,1 492.059 39
50 a59 | 11.557.466 | 12.367.919 | 8.065.551 | 8.605.331 69.8 69.6 539.780 6,7
Total | 81.647.457 | 83.972.171 | 53.210.689 | 55.358.550 | 65,2 65,9 |2.147.861 4,0

Fonte: Microdados da PNAD/IBGE 2007 e 2008.
Elaboragdo CGEP/DRGPS/MPS.

Cosi come ¢ stato rilevato un significativo rapporto tra gli anni di studio (scolarita)
del lavoratore e la protezione previdenziale. Come mostra il seguente grafico, infatti, ad
una maggiore scolarita corrisponde un maggior grado di copertura previdenziale.
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Protecao Previdenciaria Segundo Anos de Estudo - Brasil 2007/2008
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Fonte: Microdados da PNAD/IBGE 2007/2008.
Elaboragdo CGEP/DRGPS/SPS.

Per quanto attiene, invece, ai dati del settore del pubblico impiego ¢ stato rilevato che
attualmente il sistema garantisce la protezione previdenziale di 9.264.238 beneficiari, tra
attivi, inattivi e pensionati dell’Unione, degli Stati, del Distretto Federale e dei Municipi:

RPPS - Contexto Atual - Distribucao dos Servidores pot Ente Federatio com RPPS

Ente Ativos Inativos Pensionistas Total
Uniao' 1.129.280 530.695 452.647 2.112.622
Estados? 2.724.556 1.166.650 452.080 4.343.286
Municipios® 2.249.698 407.950 150.682 2.808.329
Total 6.103.534 2.105.295 1.055.049 9.264.238

Fonte: CGCEI/DRPSP/SPS/MPS - CADPREYV, dez 2008.

1 - Exclui os servidores de empresas ptiblicas e sociedades de economia mista, inclui militares.
2 - Dados de todos os Estados, incluindo militares.

3 - Refere-se a 1.743 Municipios com RPPS.

Secondo i dati, le modifiche legislative attuate nel settore ed il monitoraggio effet-
tuato a partire dal 1998 hanno prodotto un significativo aumento della sostenibilita del si-
stema. In termini finanziari la “sostenibilitd” del sistema ¢ data dall’equilibrio tra i ricavi
realizzati e le prestazioni erogate ogni anno. Per raggiungere tale equilibrio ¢ necessaria
un’adeguata ricerca di risorse nel mercato finanziario. Gli investimenti nel settore della
previdenza (regime proprio) nel periodo dal 2004 al 2009 sono stati del 110,77% supe-
riori rispetto ai 19,1 miliardi R$ stanziati nel 2004.
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11 grafico sottostante mostra I’andamento degli investimenti suddiviso per Municipi e Stati.

Evolucao dos investimentos dos RPPS - No periodo da 2004 a 2009
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La significativa crescita delle risorse dei comuni, passate nel periodo dal 2004 al
2009 da 7 a 21,8 miliardi R$, con una crescita superiore al 211%, dimostra che gli inve-
stimenti dei Municipi sono triplicati in cinque anni, e sta ad indicare I’enorme potenziale
di crescita del settore. Per gli Stati la crescita evidenziata ¢ stata del 52,9%, al di sotto di
quella emersa nei Municipi, ma sempre significativa.

4. - Conclusioni

Tutti i sistemi di previdenza sociale sono fortemente influenzati dai cambiamenti
demografici, ovvero, dalle variazioni che si verificano nella quantita, nella composizione
e nella distribuzione spaziale della popolazione protetta dal sistema previdenziale stes-
so. Quando i sistemi previdenziali adottano un modello di ripartizione semplice (come
quello adottato in Brasile) questa influenza ¢ ancor piu evidente, e deriva dalla struttura
finanziaria adottata in questi sistemi, nei quali le prestazioni della generazione in pen-
sione vengono pagate con i contributi della generazione attiva che, a sua volta, riceve-
ra le proprie prestazioni dalla successiva generazione attiva. Questo modello implica
I’esistenza di un legame molto stretto tra le generazioni, ed ¢ inevitabilmente soggetto
all’influenza di vari fattori, tra cui le caratteristiche fisiche di queste generazioni (com-
posizione e distribuzione dei suoi individui). Per valutare la sostenibilita a lungo termine
di un sistema previdenziale di questo tipo ¢ dunque necessario esaminare le prospettive
demografiche della popolazione assicurata. L’ importanza di questo tema ¢ stata messa
in evidenza in una recente pubblicazione dell’ I.B.G.E. (equivalente I.S.T.A.T. italiano)
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che ha evidenziato un significativo calo della fertilita ed il conseguente mutamento della
struttura della popolazione brasiliana nei prossimi quattro decenni.

L’invecchiamento della popolazione brasiliana prospettato avra conseguenze importan-
ti sulla previdenza sociale e sull’economia del Paese. Tale scenario si presenta come un’ardua
sfida per il Brasile, che dovra adottare strategie politiche e schemi economici nuovi se vorra
evitare di compromettere la stabilita finanziaria del sistema previdenziale. Da un lato, infatti,
¢ necessario ampliare copertura previdenziale, al fine di estendere la tutela del sistema al
gran numero di lavoratori che ancora non hanno una garanzia di reddito minimo, dall’altro
¢ indispensabile pensare alla sostenibilita del sistema nel lungo periodo. Tali cambiamenti
necessitano tuttavia che i diversi attori sociali e politici trovino un accordo di base sul quale
progettare il nuovo sistema previdenziale e la Storia dimostra che accordi come questi richie-
dono molto tempo per essere realizzati, lunghi dibattiti e accese discussioni.
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Sommario: 1. - Premessa. 2. - La conciliazione: dal tentativo obbligatorio al nuovo
ruolo dell’istituto. 3. - Segue: il collegio di conciliazione e Uiter procedimentale. 4. -
L’arbitrato. 5. - Segue: la clausola compromissoria.

1. Premessa

Gia in concomitanza con la devoluzione al giudice ordinario del contenzioso sul
pubblico impiego “privatizzato” gli aumentati carichi di lavoro dell’autorita giudiziaria
ordinaria e la conseguente necessita di attuare misure deflattive che attutissero in qualche
modo il temuto impatto del nuovo criterio di riparto di giurisdizione sull’organizzazione
e il funzionamento degli uffici giudiziari avevano indotto il legislatore della c.d. “seconda
privatizzazione” (attuata attraverso i d.lgs. nn.80 e 387 del 1998) ad introdurre alcune rile-
vanti modifiche di rito applicabili alle controversie di lavoro sia pubblico che privato, con
particolare riferimento a due strumenti di composizione stragiudiziale della lite: il tentativo
obbligatorio di conciliazione (artt. 69 e 69-bis, d.Igs n. 29 del 1993, ora artt. 65 e 66, d.Igs
30 marzo 2001, n. 165 per il lavoro pubblico; articoli da 410 a 412 bis del codice procedura
civile per il lavoro privato) e I’arbitrato (artt. 412-ter e 412-quater cpc, introdotti dall’art.
39, d.1gs n. 80 del 1998 e novellati dall’art. 19, co. 9-16, d.1gs n. 387 del 1998).

Negli anni che sono seguiti ¢ apparso evidente come il successo concreto degli
interventi con finalita deflattiva in senso lato sulle modalita processuali e stragiudiziali
di gestione delle controversie di lavoro, oltre che ovviamente dagli strumenti giuridici
utilizzati, dipendeva essenzialmente da fattori anche di natura organizzativa e gestiona-
le. Ed invero, una scarsa efficienza organizzativa da parte delle amministrazioni ovvero
una gestione eccessivamente “burocratica” delle pratiche hanno purtroppo troppo spesso
determinato il concreto fallimento dei filtri deflattivi previsti dal legislatore, con il conse-
guente svuotamento di fatto dell’importanza della fase pre-contenziosa, il piu delle volte
ridotta ad una funzione meramente dilatoria e ritardante.

Cio ha comportato un sostanziale ripensamento dell’impostazione di fondo delle
scelte operate dal legislatore del 1998 (d.lgs. n.80 e n.387 del 1998), con riferimento, in
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primo luogo, alla natura obbligatoria del tentativo di conciliazione (gia del resto, come
si vedra, oggetto di acceso dibattito in dottrina e giurisprudenza) nonché alla differen-
zazione delle discipline (attualmente abbastanza netta in alcune scelte procedimentali,
come ad esempio sulla composizione dei collegi di conciliazione) tra controversie di
lavoro privato e pubblico. Ed invero, in un’ottica riformatrice di snellimento dell’azione
amministrativa da un lato e di certezza dei rapporti economici dall’altro, il legislatore ha
ritenuto di doversi occupare di nuovo anche del versante processuale e delle conseguenti
esigenze di razionalizzazione del contenzioso in materia di lavoro.

Questi i punti salienti della riforma, che modifica radicalmente gli artt. 410, 411,

412,412 ter e quater del codice di procedura civile:

a)

b)

d)

e)

g

Viene meno ’obbligatorieta del tentativo di conciliazione e tale tentativo diventa
una facolta e non un obbligo.

E sostanzialmente prevista una omogeneizzazione del regime processuale anche in
tema di conciliazione e arbitrato tra il lavoro pubblico e il lavoro privato (la norma
ora rende applicabili le medesime disposizioni a chi “intende proporre in giudizio
una domanda relativa ai rapporti previsti dall’art.409 del codice di procedura civile
e dal’art.63, comma 1, del decreto legislativo 30 marzo 2001 n.165...”).

L’attuale meccanismo di individuazione dell’organo di conciliazione previsto per
le controversie di pubblico impiego (come si ¢ visto da costituirsi ogni volta ad
hoc) viene sostituito dall’istituzione di una commissione di conciliazione perma-
nente, estendendosi alle controversie sul pubblico impiego, in sostanza, il meccani-
smo gia previsto per le controversie sul lavoro privato.

La commissione di conciliazione viene investita del potere di formulare una propo-
sta per la bonaria definizione della controversia che, se non accettata, sara comun-
que riassunta nel verbale con I’indicazione della valutazione delle parti; la commis-
sione, dunque, come gia previsto per il solo lavoro pubblico dall’art.66, comma 6,
T.U.n.165 del 2001, non ha piti una mera posizione passiva, ma viene formalmente
investita di un potere che la rende parte attiva nel procedimento.

Le disposizioni relative alla risoluzione arbitrale delle controversie di lavoro, so-
stituiscono 1’art. 412 c.p.c. (verbale di mancata conciliazione) e dispongono che,
in qualunque fase del tentativo di conciliazione o al suo termine in casi di mancata
riuscita, le parti possono decidere di dare mandato alla commissione per la risolu-
zione arbitrale della controversia. Anche questo comma, quindi, amplia il potere
di intervento della commissione, sempre piu parte attiva del procedimento. Il lodo
emanato a conclusione dell’arbitrato produce effetti tra le parti (di cui agli artt.
1372 e 2113 del codice civile) e ha efficacia di titolo esecutivo a seguito del prov-
vedimento del giudice su istanza della parte interessata.

Si chiarisce definitivamente la natura irrituale dell’arbitrato ivi previsto, previo
I’espresso richiamo sia alla disciplina civilistica sull’efficacia del contratto sia alla
disciplina processualistica sul lodo contrattuale (art.808 ter c.p.c.).

La conciliazione puo essere svolta altresi presso le sedi previste dai contratti collet-
tivi sottoscritti dalle associazioni sindacali maggiormente rappresentative. Rispetto
alla vecchia previsione normativa contenuta nell’art. 412-ter, che era molto farra-
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ginoso e subordinato alla mancata conciliazione ex art. 410 cpc, la nuova dispo-

sizione rende piu facile il tentativo di conciliazione attraverso I’arbitrato irrituale

previsto dai contratti collettivi.

h) L’art. 412-quater (impugnazione ed esecutivita del lodo arbitrale) viene radical-
mente sostituito con la previsione di altre modalita di conciliazione ed arbitrato,
ampliando la possibilita per le parti di addivenire ad una risoluzione della contro-
versia senza investire della questione 1’autorita giudiziaria.

i) L’art.31 del DDL, comma 10, introduce la possibilita di pattuire le clausole com-
promissorie di cui all’art.808 c.p.c. (gia oggetto della novella realizzata con il d.1gs.
2 febbraio 2006, n. 40) anche in sede di contratto individuale di lavoro, ove ci0 sia
previsto da accordi interconfederali o contratti collettivi di lavoro nazionali.

In conclusione, il cambiamento attualmente messo in campo dal legislatore in
tema di filtri deflattivi abbandona definitivamente ogni tentativo di imposizione “bu-
rocratica” per favorire soluzioni alternative, con un ampio favor verso lo strumento
arbitrale, considerato ora (compiendosi una radicale inversione di tendenza rispetto
al passato) un valido e affidabile mezzo di risoluzione della lite. Conseguentemente
si ¢ imboccata la strada di un ulteriore ampliamento delle possibilita di utilizzazione
di tale istituto, tentando contestualmente di superare le difficolta tecniche (con riferi-
mento in primis alla validita del lodo nonché ai motivi e ai mezzi di impugnazione) e
le incertezze interpretative (basti qui ricordare I’annosa questione sulla qualificazione
del lodo e conseguentemente della corretta impostazione della eventuale successiva
fase giurisdizionale) che, senza dubbio, hanno sino ad ora in gran parte annullato la
reale efficacia deflattiva dell’istituto. Scelta per se stessa auspicabile da un punto di
vista di raggiungimento dell’obiettivo di ridurre il contenzioso ordinario, in quanto il
successo del ricorso a forme alternative alla giustizia ordinaria puo essere determinato
solo se effettivamente tale percorso alternativo sia appetibile, e quindi concorrenziale,
in termini di celerita della definizione della lite. Peraltro assai arduo ¢ il compito, sia
del legislatore sia dell’interprete, di stabilire un ragionevole punto di equilibrio tra
I’esigenza di rapidita e definitivita della decisione da una parte e la salvaguardia delle
garanzie procedimentali e sostanziali dei soggetti in gioco (con particolare riferimento
alla parte storicamente considerata come pil debole) dall’altra’.

Basti qui ricordare il difficoltoso iter di approvazione del provvedimento le-
gislativo in commento, oggetto di rinvio alle camere da parte del Presidente della
repubblica, secondo la procedura dell’art.74 Cost. In particolare il Presidente, nel
messaggio di rinvio del 31 marzo 2010, si ¢ soffermato proprio sulle criticita poste
dalle innovazioni in tema di arbitrato, e della necessita che la previsione, senz’altro
auspicabile, di strumenti idonei a prevenire 1’insorgere di controversie ed a sempli-
ficarne ed accelerarne le modalita di definizione debba essere pienamente coerente
con i principi della volontarietd dell’arbitrato e della necessita di assicurare una
adeguata tutela del contraente debole.

(1) Per un primo esame delle principali questioni applicative, con particolare riferimento al regime tran-
sitorio, si veda la Circolare 25 novembre 2010 n.3428 del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali.
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Una prima valutazione della portata della riforma in commento non puo prescinde-
re da un breve esame degli istituti della conciliazione e dell’arbitrato e della loro evolu-
zione normativa.

2. La conciliazione: dal tentativo obbligatorio al nuovo ruolo dell’istituto

Come ¢ noto il legislatore del d. Igs. n. 80 del 1998 aveva inciso profondamente
sul rito del lavoro, mutando in “obbligatorio” il tentativo di conciliazione (previsto come
facoltativo dalla riforma del lavoro di cui alla I. 11 agosto 1973 n. 533), con la modifica
degli artt. 410 e ss. cpc. e con la previsione del “Tentativo obbligatorio di conciliazione
nelle controversie individuali “ di cui all’art.410 c.p.c. e all’art.65 d.lgs. n.165 del 2001.

Cio stava a significare, dunque, che per I’instaurazione di qualsiasi controversia
di lavoro, sia essa proposta dal lavoratore che dal datore di lavoro, occorreva che la do-
manda giudiziale fosse preceduta da una richiesta di conciliazione davanti alla Direzione
provinciale del lavoro competente territorialmente secondo i criteri di cui all’art.413
c.p.c., prevedendosi in sostanza una generale “condizione di procedibilita”; tale era infat-
ti 'espressa definizione del tentativo obbligatorio di conciliazione sia nel testo dell’art.
410 c.p.c., in ambito privato, sia in quello dell’art. 65, d.lgs n.165 del 2001 per I’ambito
relativo alle cause sul pubblico impiego c.d. privatizzato?.

Trattandosi di un effettivo, anche se provvisorio, impedimento all’esercizio del diritto
di azione, I’istituto in questione ¢ stato oggetto di numerose questioni di legittimita costi-
tuzionale?, risolte definitivamente con la sentenza della Corte costituzionale n. 276 del 13
Iuglio 2000, che ha sancito la legittimita di questa condizione di procedibilita sia sotto il
profilo dell’eccesso di delega, che sotto il profilo della effettivita del diritto di difesa*.

(2) Quanto alle controversie individuali di lavoro alle dipendenze di una pubblica amministrazione
nell’ipotesi di pubblico impiego non “privatizzato”, la proposizione del ricorso giurisdizionale ammi-
nistrativo non soggiaceva invece all'onere del preventivo esperimento del tentativo obbligatorio di con-
ciliazione, previsto, dall'art. 65 d.Ig 165/2001, soltanto per le controversie devolute al giudice ordinario
in funzione di giudice del lavoro. In tal senso, T.A.R. Campania Salerno, sez. II. 16 giugno 2008, n.
1945, T.AR. Lazio Sez. Il 13 aprile 2007 n.3208.

(3) Si veda Trib. Campobasso, ord. 15 giugno 1999, in Giust. civ., 1999, 1, 2825, con nota di Tiscini, Al vaglio
della Corte costituzionale il tentativo obbligatorio di conciliazione nelle controversie individuali di lavoro
quale condizione di procedibilita del rito monitorio; Pret. Lecce, ord.25 novembre 1998, in Foro it., Rep.
1998, voce Lavoro e previdenza(controversie), n. 140; Trib. Parma, ord. 7 luglio 1999, in Gazz. Uff. n. 45,1
serie speciale, 1999; Pret. Brescia, ord. 22 febbraio 1999, in Gazz, uff. n. 239, I serie speciale, 1999.

(4) Con tale sentenza la Corte ha affermato che ¢ infondata la questione di legittimita costituzionale degli art.
410,410 bis e 412 bis c.p.c., come modificati, aggiunti o sostituiti dagli art. 36,37 e 39 d.leg. 31 marzo 1998
n. 80, e dall’art. 19 d.leg. 29 ottobre 1998 n. 387, per essere, la previsione dell’obbligatorieta del tentativo di
conciliazione per le controversie di cui all’art. 409 c.p.c., rispettosa della delega di cui all’art. 11,4° comma,
lett. ) 1. 15 marzo 1997 n. 59, in riferimento all’art. 76 cost.”, in base al fondamentale principio secondo cui
le direttive contenute nella legge di delegazione devono essere tenute in considerazione come parametro di
interpretazione: in tal caso il menzionato art. 11, co. 4, lett g, tende all’adozione di misure idonee ad evitare
il sovraccarico di lavoro del giudice ordinario favorendo gli strumenti stragiudiziali. Inoltre la Corte ha rico-
nosciuto la capacita deflattiva dell’istituto in esame negando che si tratti di una violazione dell’art. 24 della
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Nonostante cio la legittimita costituzionale di tale condizione di procedibilita ¢
stata successivamente rimessa in discussione sostenendo che il secondo comma dell’art.
410-bis, laddove prevedeva che decorsi “inutilmente” sessanta giorni dalla richiesta del
tentativo obbligatorio di conciliazione il tentativo “si considera comunque espletato”,
consentendo cosi di introdurre il giudizio, contrastasse con il 2° comma dell’art. 111
della Costituzione, in quanto inidoneo a garantire 1’effettivo espletamento del tentativo®.
A detta del giudice che ha sollevato la questione, appunto, un “mero deferimento tem-
porale” dell’impedimento a procedere in via giudiziaria non sarebbe stato sufficiente a
perseguire i fini deflazionistici dell’istituto del previo tentativo di conciliazione, finalita
invece raggiungibili con I’effettivo espletamento del tentativo.

Con la sentenza n.355 del 2007 la Corte Costituzionale, in coerenza con il proprio con-
solidato orientamento®, si & pronunciata dichiarando inammissibile la questione e ribadendo
come l’intero meccanismo di cui agli artt. 410 e ss c.p.c. fondi la propria legittimita costi-
tuzionale proprio sul secondo comma dell’art. 410-bis. Infatti, la previsione di un termine
congruo, in cui tentare la via conciliativa, consente alle parti di riflettere accuratamente sulla
posizione da adottare, senza tuttavia sfociare in lungaggini pretestuose che minerebbero “la
ragionevole durata” del procedimento che la norma costituzionale vuole garantire’. Non vi
possono esser dubbi, difatti, che I’istituto del previo tentativo di conciliazione pud funzionare
solo se sorretto dall’interesse di entrambe le parti, poiché se tale interesse viene a mancare
anche ad una sola di esse, il voler espletare a tutti i costi il tentativo conciliatorio risulterebbe
un inutile ostacolo, in aggiunta ai termini da rispettare, all’inevitabile avvio del giudizio.

Sempre collegata alla prevista obbligatorieta del tentativo di conciliazione ed al
concetto di effettivita dello stesso era la questione del mancato esperimento del tentativo
e delle conseguenze da cio derivanti®. Come si ¢ visto, infatti, il previgente testo dell’art.
412-bis c.p.c. configurava espressamente il tentativo di conciliazione come condizione

Costituzione (norma a garanzia dell’effettivita della tutela giurisdizionale), poiché il filtro della domanda
giudiziale rappresentato dal tentativo di conciliazione non costituisce, come invece sostenuto dal rimettente,
“un ostacolo inutile allo svolgimento della giurisdizione”, non ritardando il promovimento dell’azione e non
facendo sorgere questioni processuali superflue e contrarie alla finalita perseguita. Vi sarebbe violazione
dell’art. 24 cost., come ha sostenuto la Corte, solo se la ineffettivita della tutela derivi dalla formulazione
della legge, “e non dalle modalita, pilt 0 meno efficaci della sua applicazione.

(5) La questione, che ha portato alla sentenza della Corte Costituzionale n. 355 del 2007, ¢ stata solle-
vata dal Giudice unico del lavoro del Tribunale di Treviso con ordinanza del 27 aprile 2006.

(6) Cfr. Corte Cost. 16 maggio 2000 n. 144, in il lavoro nella giurisprudenza 2000, 631 con nota di
Mannaccio, la gia citata Corte Cost. 13 luglio 2000 n. 276 in Giust civ. 2000, I, 2499 ss, con nota di
Briguglio in Riv. Dir. proc. 2000, 1219 ss, con nota di Conte, in Mass. Giur. lav. 2000, 10, 1098 ss, con
nota di Tiscini, in dir. Lav. 2000, 884 ss., con nota di Paganuzzi, in Giur. it. 2001, 1094 ss; Corte Cost.
6 febbraio 2001, n. 29; Corte Cost. 19 dicembre 2006, n. 436, in Giur cost. 2006, 4453 ss.

(7) Su questo tema, Guarnieri, commento alla sentenza della Corte Costituzionale n. 355 del 2007, in //
lavoro nella giurisprudenza n.3/2008, p. 266 ss.

(8) In dottrina, cfr. Sassani, Il tentativo obbligatorio di conciliazione, ivi, 1998, 11, 432 ss.; Luiso, in
Amministrazioni pubbliche, lavoro, processo a cura di Sassani e Dell'Olio, Milano 2000. Per una ras-
segna di giurisprudenza, Apicella, Curcuruto, Sordi, Tenore, Il pubblico impiego “privatizzato” nella
giurisprudenza, Giuffre, 2005, pagg.1073 e segg..
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di procedibilita della domanda’; piu esattamente, come una condizione la cui mancanza
non compromette definitivamente il processo purché si sani il vizio nel termine fissato
dal giudice. In tal caso la litispendenza permane e la domanda giudiziale non perde i suoi
effetti sostanziali. Cio affinché I’istituto in esame non perdesse di senso riducendosi ad
“un puro rituale privo di contenuto”!°.

Al fini di un corretto funzionamento del meccanismo conciliatorio erano stati, in-
nanzitutto, previsti termini processuali assai ristretti che variavano a seconda del sog-
getto che ne eccepiva la mancanza: se I’iniziativa era stata presa dalla parte, il termine
coincideva con il deposito della memoria difensiva ex art. 416 cpc; mentre se a rilevare
I’improcedibilita era il giudice d’ufficio, il limite era costituito dall’'udienza di cui all” art.
420 c.p.c. (art.412 bis, 2° comma, c.p.c. pure richiamato per il rito applicabile alle con-
troversie sul pubblico impiego dall’art.65, 3° comma, d.Igs n.165 del 2001). Per quanto
riguardava la rilevabilita dell’improcedibilita da parte del giudice, il comma 2 dell’art.
412-bis indicava ’esistenza di un potere-dovere in capo al giudicante senza che, pero,
il mancato rilievo ex officio dell’improcedibilitd provocasse in ogni caso la nullita della
sentenza. Ed invero, secondo ’'unanime orientamento della S.C.", la mancanza della
condizione di procedibilita di cui all’art. 412 bis cod. proc. civ., doveva essere eccepita
dal convenuto nella memoria difensiva di cui all’art. 416 cod. proc. civ., e poteva essere
rilevata anche d’ufficio dal giudice, purché non oltre 1’'udienza di cui all’art. 420 cod.
proc. civ., con la conseguenza che, ove I’'improcedibilita dell’azione, ancorché segnalata
dalla parte, non fosse stata rilevata dal giudice entro il suddetto termine, la questione non
poteva essere riproposta nei successivi gradi di giudizio. D’altra parte sarebbe stato in-
congruo che uno strumento come il tentativo di conciliazione finalizzato a deflazionare il
contenzioso, si prestasse a costituirne un aggravio, imponendo, in caso di mancato esple-
tamento, di mettere nel nulla i gradi di giudizio gia svolti. Lo stesso principio operava
laddove la proposizione del ricorso ai sensi dell’art. 414 c.p.c. fosse stata preceduta da
procedimento cautelare “ante causam”; ove il giudizio di merito fosse stato avviato nel

(9) Per quanto riguarda la proposizione della domanda riconvenzionale, il prevalente orientamento
della giurisprudenza di merito ritiene che il disposto degli artt. 410 ss. c.p.c. (come novellati dal d.lgs.
31 marzo 1998 n. 80) non ¢ applicabile alla domanda riconvenzionale proposta, da chi ¢ chiamato in
giudizio, ai sensi dell'art. 36 c.p.c. Deporrebbero in tal senso non solo la formulazione letterale dell'art.
410 e la "ratio" delle nuove disposizioni, ma anche una interpretazione coerente con il dettato del nuovo
art. 111 della Costituzione; infatti, comportando l'improcedibilita della domanda riconvenzionale la
sospensione per intero del giudizio, non essendo prevista una "sospensione parziale" riguardante la sola
domanda riconvenzionale, siffatta opzione interpretativa sarebbe in contrasto con le disposizioni del
nuovo art. 111 della Costituzione, in particolare con il precetto della ragionevole durata del processo,
dato che la sospensione determinerebbe un allungamento dei termini di durata del processo irragio-
nevole perché inutile, non essendo funzionale allo scopo che il legislatore del 1998 si ¢ prefisso con
I'introduzione del tentativo obbligatorio di conciliazione. In tal senso, Tribunale Milano, 10 febbraio
2001, Tribunale Ivrea 22 dicembre 2004, Tribunale Taranto 18 aprile 2002; Tribunale Torino 3 luglio
2002; contra Cass. sez. Lavoro 16 gennaio 2002 n.408.

(10) Cosi Borghesi, La giurisdizione del pubblico impiego privatizzato, Ceda, 2002, 226.

(11) Da ultimo espresso da Cass. n. 21502 del 26 agosto 2008, in conformita a Cass. n.15956 del 16
agosto 2004.
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termine ma senza il preventivo espletamento del tentativo di conciliazione ed il giudice
- nonostante tempestiva segnalazione - non avesse rilevato tale circostanza e non avesse
sospeso il giudizio fissando alle parti termine perentorio per 1’espletamento del tentativo,
I’azione giudiziaria proseguiva, in ossequio al principio di speditezza di cui agli art. 24
e 111, comma 2, cost., e la questione stessa non poteva essere riproposta nei successivi
gradi del giudizio'.

Il nuovo testo dell’art. 410 del c.p.c. sancisce il definitivo superamento di tutte le
questioni sin qui esaminate e collegate all’obbligatorieta del tentativo; infatti, all’esito
della riforma, “chi intende proporre in giudizio una domanda relativa ai rapporti previsti
dall’articolo 409 pud promuovere, anche tramite I’associazione sindacale alla quale ade-
risce o conferisce mandato, un previo tentativo di conciliazione presso la commissione
di conciliazione individuata secondo i criteri di cui all’articolo 413”.

Tale disposizione si applica anche alle controversie con la pubblica amministrazio-
ne, come espressamente disposto dal comma 9 dell’articolo in commento.

Permane 1’obbligatorieta del tentativo di conciliazione solo nella residuale ipotesi
espressamente menzionata dal comma 2 dell’art.31, concernente i ricorsi giurisdizionali
avverso la certificazione di cui all’art.80 del D.lgs n.276/2003.

3. Segue: il collegio di conciliazione e I’iter procedimentale

Per cio che concerne I’iter procedimentale del tentativo di conciliazione, secondo
il sistema previgente, mentre gli artt. 410 e ss del c.p.c. non prevedevano un particolare
tipo di procedura, né fissavano principi generali a cui la contrattazione collettiva o le
commissioni dovessero ispirarsi (tranne concetti come la garanzia del contraddittorio e
dell’imparzialita del giudice, in quanto principi fondamentali del processo giurisdizio-
nale'®), pit dettagliata era la previsione di cui all’art.66 d.lgs del t.u. n.165/2001 in rela-
zione alle controversie sul pubblico impiego, che individuava I’organo competente per
I’espletamento del tentativo di conciliazione nel Collegio di conciliazione presso la Dire-
zione provinciale del lavoro competente per territorio secondo i criteri di cui all’art.413,
5° comma, c.p.c., organo di natura non permanente ma che si doveva costituire ad hoc
per ogni controversia'* e che era composto dal direttore della Direzione o da un suo de-
legato, da un rappresentante del lavoratore e da un rappresentante dell’amministrazione.

II nuovo testo dell’art. 410 c.p.c., come innovato dalla riforma, prevede sia per le con-
troversie di lavoro pubblico che privato le medesime modalita operative delle commissioni di
conciliazione, che “sono istituite presso la Direzione provinciale del lavoro. La commissione ¢

(12) Cfr. Cassazione civile , sez. lav., 12 giugno 2007, n. 13708, in fattispecie relativa a controversia in-
sorta sotto la vigenza del testo dell'art. 669 octies introdotto dall'art. 31, comma 2, d.lg. 31 marzo 1998
n. 80 e prima della modifica apportata dal d.1. 14 marzo 2005 n. 35, conv. dalla 1. 14 maggio 2005 n. 80.
(13) Sulla forza espansiva di tali fondamentali garanzie cfr. Borghesi, La giurisdizione del pubblico
impiego privatizzato, cit., 246; Carnacini, Le controversie di lavoro e ’arbitrato irrituale come proce-
dimento in Riv. dir. proc., 1968, 629.

(14) Contrariamente a quanto era previsto dall’art.410,4° comma, c.p.c., per le controversie di lavoro
privato.
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composta dal direttore dell’ufficio stesso o da un suo delegato o da un magistrato collocato a ri-
poso, in qualita di presidente, da quattro rappresentanti effettivi e da quattro supplenti dei datori
di lavoro e da quattro rappresentanti effettivi e da quattro supplenti dei lavoratori, designati dalle
rispettive organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative a livello territoriale”. Inoltre
le commissioni, in caso di necessita, possono affidare la conciliazione a proprie sottocommis-
sioni, purché sia assicurata la presenza del presidente e di almeno un rappresentante dei datori di
lavoro e almeno un rappresentante dei lavoratori, a pena di invalidita della riunione®.

Il contenuto necessario dell’atto con il quale si avvia la procedura di conciliazione &
ora specificato dal comma 6 dell’art.410 del c.p.c.; oltre agli elementi necessari per la vo-
catio in ius, la richiesta del tentativo di conciliazione deve contenere anche “1’esposizione
dei fatti e delle ragioni poste a fondamento della pretesa” , in modo da delimitare 1’oggetto
del contendere'® anche in relazione al futuro giudizio, in caso di esito negativo del tentativo
di conciliazione. L’individuazione dei limiti oggettivi e soggettivi della controversia e la
sua sufficiente determinazione sono infatti funzionali non solo per il pieno e corretto eser-
cizio del diritto di difesa della controparte, ma altresi al fine di stabilire i poteri transattivi e
dispositivi esercitabili dalle parti in sede di conciliazione, essendo altrimenti invalido ogni
patto che coinvolga situazioni soggettive rilevanti che facciano capo a terzi'’.

La comunicazione della richiesta del tentativo di conciliazione interrompe la pre-
scrizione e sospende, per la durata del tentativo di conciliazione e per i venti giorni suc-
cessivi alla sua conclusione, il decorso di ogni termine di decadenza (art. 410, 2° comma
c.p.c.); in particolare, la norma distingue tra gli effetti che il tentativo obbligatorio di
conciliazione preventivo esplica ai fini dell’interruzione della prescrizione dalle conse-
guenze da esso scaturenti con riferimento alla sospensione dei termini decadenziali. In
altre parole, la comunicazione della richiesta di espletamento di tale tentativo non com-
porta anche la sospensione del termine di prescrizione del diritto azionato sino al termine
di venti giorni successivi alla conclusione della procedura conciliativa'®. L’effetto inter-
ruttivo della richiesta, in applicazione del principio generale di cui all’art.2943, 4° com-
ma, c.c., ¢ inoltre da collegarsi necessariamente alla sufficiente specificita del contenuto
della richiesta stessa nonché alla rituale comunicazione alla controparte interessata'.

Il meccanismo della assoluta facoltativita del tentativo ¢ quindi ribadito nel comma
7 del nuovo testo dell’art.410 c.p.c.; ed infatti, solo se la controparte intende accettare la
procedura di conciliazione, ¢ onerata al deposito presso la commissione di conciliazione,

(15) Sul funzionamento delle Commissioni e Sottocommissioni nonché per un primo esame delle prin-
cipali questioni applicative, con particolare riferimento al regime transitorio, si veda la Circolare 25
novembre 2010 n.3428 del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali.

(16) La richiesta, pur se da formularsi in maniera sufficientemente dettagliata in modo tale da non far
sorgere dubbi alla controparte e permettere cosi il pieno esercizio del diritto di difesa, non deve presen-
tare i requisiti del ricorso giurisdizionale ex art. 414 cpc. In tal senso, Cort. Appello L’ Aquila 20 marzo
2003 in Apicella, Curcuruto, Sordi Tenore, cit., pag. 1074 .

(17) Cfr. Cassazione civile, sez. lav., 11 marzo 2004, n. 5009.

(18) In termini Cass. Sezione lavoro 1 giugno 2006 n.13046; Cass. Sezione lavoro 15 maggio 2006
n.11116.

(19) In tal senso, Tribunale Torre Annunziata, 27 marzo 2006.
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entro venti giorni dal ricevimento della copia della richiesta, di una memoria contenente
le difese e le eccezioni in fatto e in diritto, nonché le eventuali domande in via riconven-
zionale; ove cid non avvenga, ciascuna delle parti ¢ libera di adire 1’autorita giudiziaria.
Occorre, pertanto, una manifestazione espressa della volonta di conciliare, intendendo in
tal modo il legislatore responsabilizzare le parti in tale fase conciliativa, tant’¢ che, come
si vedra piu avanti, in caso di mancato accordo il comportamento tenuto dalle parti potra
essere oggetto di valutazione da parte del giudice nella successiva fase di cognizione®.

Entro i dieci giorni successivi al deposito, la commissione fissa la comparizione
delle parti per il tentativo di conciliazione, che deve essere tenuto entro i successivi
trenta giorni. Dinanzi alla commissione il lavoratore puo farsi assistere anche da un’or-
ganizzazione cui aderisce o conferisce mandato?'.

Qualora non si raggiunga un accordo tra le parti, spetta alla commissione, sulla
falsariga di quanto in precedenza disposto dal comma 6 dell’art. 66 T.U. n.165 del 2001,
formulare una proposta per la bonaria definizione della controversia?>. Se le parti non
accettano la proposta, nel verbale deve risultare traccia dei termini della stessa e delle va-
lutazioni espresse dalle parti, in modo da responsabilizzare le parti in tale fase concilia-
tiva e consentire al giudice di valutarne il comportamento ai fini del successivo giudizio,
come espressamente previsto dalla nuova formulazione del comma 2 dell’art.411 c.p.c.
(“Delle risultanze della proposta formulata dalla commissione e non accettata senza ade-
guata motivazione il giudice tiene conto in sede di giudizio”)*.

(20) Dai dati statistici divulgati dalla Direzione provinciale del Lavoro di Roma risulta un forte decre-
mento quantitativo delle pratiche definite relative ad istanze di tentativi di conciliazione, sia nel settore
pubblico (278 vertenze definite nel bimestre genn./febb. 2010 rispetto alle 141 definite nello stesso
bimestre nel 2011) che nel settore privato (10.628 vertenze definite nel bimestre genn./febb. 2010 ri-
spetto alle 3.516 definite nello stesso bimestre nel 2011). In virtl di cio ci si domanda da piu parti se il
meccanismo dell’accettazione espressa da parte del datore di lavoro non sia troppo restrittivo delle mo-
dalita di accesso alla procedura conciliativa e soprattutto alla formulazione della proposta obbligatoria
da parte della Commissione, con la conseguente auspicabilita dell’introduzione di un meccanismo di
“silenzio-assenso” relativamente all’adesione del datore di lavoro.

(21) Con riferimento alla rappresentanza (sia del lavoratore che del datore di lavoro) , in assenza di specifiche
disposizioni non potra che applicarsi la regola generale per le deleghe a conciliare e a transigere, che dovran-
no essere rilasciate davanti a un notaio o ad un funzionario della DPL, mentre ¢ inammissibile la autentica
rilasciata dall’addetto del Comune o dall’avvocato che rappresenta o assiste il proprio cliente. In tal senso
vedi anche la Circolare 25 novembre 2010 n.3428 del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali.

(22) Sulla rilevanza del ruolo dei conciliatori nel settore del lavoro pubblico, a differenza che nel settore privato,
cfr. Dell’Olio, a cura di, La tutela dei diritti nel processo del lavoro, Giappichelli, Torino, 2002, pagg. 75.

(23) Per una individuazione in concreto dei comportamenti valutabili dal giudice nel successivo giudizio ci si potra
ad esempio riferire ad ipotesi di assoluta mancanza di motivazione del diniego ovvero a motivazioni assolutamente
pretestuose (per esempio "eccessiva onerosita" senza nulla specificare su una diversa quantificazione della richie-
sta ovvero "infondatezza della pretesa" senza alcuna individuazione degli elementi costituivi della domanda rite-
nuti insussistenti, ovvero degli elementi ostativi della pretesa stessa). Del resto il resistente in sede di conciliazione,
essendosi, come si ¢ visto, dovuto costituire con memoria, gia dovrebbe avere ben chiara la propria linea difensiva
e gli elementi di fatto e di diritto fondanti la controversia. Quanto agli effetti di tale valutazione, il giudice potra trar-
ne un argomento di prova ai sensi dell’articolo 116, 2° comma, c.p.c., ovvero, pill concretamente, avra riflesso per
la decisione sulle spese di lite, senza dubbio influenzabili da un comportamento ostruzionistico in sede conciliativa.
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Peraltro, nel tentativo di incoraggiare la definizione della lite in tale fase iniziale,
il legislatore, onde evitare ingiustificate remore in capo al rappresentante dell’ammini-
strazione pubblica, ha confermato I’esenzione da responsabilita amministrativa in caso
di adesione alla proposta formulata dal collegio di conciliazione (gia prevista dal comma
8 dell’art.66 cit.), salvi i casi di dolo o colpa grave.

La conciliazione, dunque, puo avvenire, oltre che in seguito all’accordo spontaneo
tra le parti in sede di esperimento del tentativo di conciliazione, anche in adesione alla
suddetta proposta di bonaria definizione della commissione. In entrambi i casi si redige
processo verbale di avvenuta conciliazione con la sottoscrizione delle parti e dei compo-
nenti della commissione di conciliazione. Tale verbale, ¢ depositato presso la Direzione
provinciale del lavoro a cura di una delle parti o per il tramite di un’associazione sin-
dacale. Il direttore, o un suo delegato, accertatane 1’autenticita, provvede a depositarlo
nella cancelleria del tribunale nella cui circoscrizione ¢ stato redatto. Il giudice, su istan-
za della parte interessata, accertata la regolarita formale del verbale di conciliazione,
lo dichiara esecutivo con decreto. Esso inoltre si sottrae al regime di precarieta di cui
all’art. 2113 c.c.. Quanto alla natura del verbale di conciliazione, come gia nel sistema
previgente, ¢ evidente che non si tratta di una pronunzia giurisdizionale, non ravvisando-
siin esso i caratteri della sentenza, dell’ordinanza ovvero del decreto del giudice (ordina-
rio 0 amministrativo), atteso che la commissione di conciliazione non esercita funzioni
giurisdizionali ma amministrative. Ne consegue che esso, pur avendo natura di titolo
esecutivo, non ¢ assimilabile ad un giudicato, dovendosi, dunque, escludere 1’esperibilita
del rimedio del giudizio di ottemperanza®.

Dal quadro sin qui delineato emerge il tentativo del legislatore di affidare alle com-
missioni di conciliazione un nuovo ruolo, in quanto oggi formalmente investite di un
potere che le rende parti attive nel procedimento. Cio ¢ confermato anche dalle nuove
disposizioni relative alla risoluzione arbitrale delle controversie di lavoro, che sostitui-
scono I’art. 412 c.p.c. (verbale di mancata conciliazione) e dispongono che, in qualun-
que fase del tentativo di conciliazione o al suo termine in casi di mancata riuscita, le
parti possono decidere di dare mandato alla commissione per la risoluzione arbitrale
della controversia. Anche questo comma, quindi, amplia il potere di intervento della
commissione, sempre piu parte attiva del procedimento. Il lodo emanato a conclusione
dell’arbitrato produce effetti tra le parti (di cui agli artt. 1372 e 2113 del codice civile) e
ha efficacia di titolo esecutivo a seguito del provvedimento del giudice su istanza della
parte interessata.

Da segnalare, infine, che anche oggi, come gia previsto per il pubblico impiego
dall’art. 66 del T.U. n.165/2001 cit. (che faceva salva la facolta del lavoratore di av-
valersi delle procedure di conciliazione previste in via alternativa dalla contrattazione
collettiva®), il nuovo testo dell’art.412 ter c.p.c. lascia aperta la possibilita al lavoratore

(24) In tal senso, Consiglio Stato , sez. V, 22 ottobre 2007, n. 5480, Tar Campania Salerno, 12 febbraio
2007 n.144, Tar Puglia, Lecce, sez. II, 13 luglio 2002 n. 3278, Tar Lazio Latina, 19 aprile 2002 n.416.
(25) In attuazione della norma, si veda il CCNQ su conciliazione e arbitrato del 23 gennaio 2001, suc-
cessivamente confermato dal CCNQ del 24 luglio 2003.
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di utilizzare le procedure previste dai contratti collettivi (“La conciliazione e I’arbitrato,
nelle materie di cui all’articolo 409, possono essere svolti altresi presso le sedi e con le
modalita previste dai contratti collettivi sottoscritti dalle associazioni sindacali maggior-
mente rappresentative”).

4. L’arbitrato

Come la conciliazione, anche 1’arbitrato risponde all’esigenza di non sovraccarica-
re I’apparato giudiziario ordinario, ma a parte tale unitaria finalita i due istituti divergono
totalmente sia sotto il profilo ontologico che operativo. Contrariamente al tentativo di
conciliazione, infatti, nell’arbitrato, una volta perseguito I’accordo compromissorio, la
definizione della controversia prescinde dalla collaborazione delle parti, essendo ormai
rimessa agli arbitri. In altre parole, se nella conciliazione le parti possono direttamente
stabilire le proprie posizioni giuridiche sostanziali, addivenendo o meno ad una defini-
zione bonaria della controversia, nell’arbitrato la discrezionalita delle parti si limita alla
scelta dei soggetti ai quali demandare la definizione della controversia, attivando una
procedura alternativa al procedimento giurisdizionale davanti al giudice togato.

Prima di procedere alla descrizione della procedura propria dell’arbitrato non ci
si pud non soffermare, anche se solo sommariamente, sulle problematiche che hanno
investito la natura di tale istituto . L’arbitrato, tradizionalmente, si distingue in rituale
e irrituale. Mentre nel primo caso (arbitrato rituale) gli arbitri svolgono un’attivita para-
giurisdizionale e di accertamento (Titolo VIII del codice di procedura civile), nell’arbi-
trato irrituale, o libero, gli arbitri compiono un’attivita dispositiva in luogo delle parti;
conseguentemente diversi sono gli effetti della decisione finale (lodo) degli arbitri che
solo nel caso di arbitrato rituale ha i medesimi effetti della sentenza pronunciata dall’au-
torita giudiziaria (art.824 bis c.p.c.), mentre la definizione della controversia nell’arbi-
trato irrituale ha natura negoziale (1’art.808 ter c.p.c. sull’arbitrato irrituale usa I’espres-
sione letterale di “determinazione contrattuale”).

Con riferimento all’arbitrato nell’ambito delle controversie in materia di pubbli-
co impiego “privatizzato” e partendo dall’analisi dell’art. 39 del d.Igs. n. 80 del 1998,
si evince come in origine tale istituto fosse stato previsto come arbitrato rituale; cio
si desume dal fatto che la citata norma prevedeva esplicitamente 1’impugnabilita del
lodo dinanzi alla Corte d’appello in funzione di giudice del lavoro, analogamente,
appunto, al gravame circa i lodi rituali. Con tale esplicita scelta di campo, infatti, il
legislatore intendeva tentare di superare definitivamente i problemi sorti in seguito al
malfunzionamento degli allora recenti collegi arbitrali di disciplina previsti dall’art.
59 del d.lgs n. 29 del 1993, confluito nell’attuale art. 55, T.U. n. 165 del 2001, che

(26) In dottrina, nella vastissima panoramica degli interventi in materia, ci si limita a segnalare, per un
approfondimento anche storico dell’istituto, Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, Cedam, 2000,
Tomo I pagg.63 e segg.; Valentini, in Dell’Olio, a cura di, La tutela dei diritti nel processo del lavoro,
cit., pagg. 76 e segg.; Borghesi, L’arbitrato irrituale previsto dai contratti collettivi, in Carinci, Zoppo-
1i, Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni, Torino, 2004, 1359.
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la giurisprudenza amministrativa qualificava come irrituali*’. Ma con un immediato
ripensamento il legislatore ¢ intervenuto con ’art. 19 del d.Igs. n. 387 del 1998, con
cui sono stati sostanzialmente riscritti gli artt. 412 ter e 412 quater c.p.c., eliminando
ogni dubbio circa la natura irrituale dell’arbitrato ivi previsto. Non solo, infatti, nella
rubrica dell’art. 412 ter cit. si menzionava espressamente “I’arbitrato irrituale previsto
dai contratti collettivi”’, ma nell’art. 412 quater cit, era prevista 1I’impugnabilita del
lodo arbitrale dinanzi al Tribunale in funzione del giudice del lavoro, prescindendo,
contrariamente alla precedente disciplina, dai vizi tipici dell’arbitrato rituale®.

Successivamente, con il d.Igs n. 40 del 2006 si sono rimesse in discussione le cer-
tezze circa la natura dell’istituto in esame. Con tale riforma si ¢, infatti, profondamente
innovato l’istituto dell’arbitrato e, per cid che interessa in questa sede, la qualificazione
della fattispecie non puo non risentire delle nuove disposizioni contenute negli artt. 806
ss. c.p.c in riferimento alla previgente disciplina di cui agli artt. 412 ter e quater *°. Tali
modifiche hanno reso astrattamente ammissibile un arbitrato rituale anche in materia
di lavoro, posto che il nuovo art. 806 c.p.c. non pone pil limiti all’utilizzo del compro-
messo rituale nelle controversie in materia lavorativa che non abbiano per oggetto diritti
indisponibili e salvo espresso divieto di legge®, norma da interpretarsi in relazione alla
contestuale abrogazione del terzo comma dell’art. 808 c.p.c., con il quale invece si limi-
tava la possibilita di ricorrere a tale strumento in dette materie.

Passando all’esame delle principali caratteristiche dell’istituto dell’arbitrato nelle
controversie di lavoro come delineato dall’odierna riforma, in primo luogo va detto che

(27) Sui dubbi interpretativi e le perplessita suscitate da tale disposizione, si rinvia agli approfondimen-
ti in: Borghesi, La giurisdizione del pubblico impiego privatizzato, Cedam, 2002, pagg. 260 e segg.;
Noviello, Sordi, Apicella,Tenore, Le nuove controversie sul pubblico impiego privatizzato, Giuffre,
2001, pagg. 174 e segg. Si segnala, inoltre, che la tesi in questione ¢ stata messa in dubbio prima dalla
Cassazione, la quale ha preferito la tesi della natura rituale del lodo ex art.59, commi 7, 8 € 9, d.Igs. n.
29, con conseguente impugnabilita di tale decisione di fronte alla Corte d’appello (sentenza n. 3373 del
7 aprile del 1999, in Giust. Civ, 1999, 11,2997, con nota di Noviello, Da un obiter della Suprema Corte,
un raggio di luce sui collegi arbitrali di disciplina) e poi dalle Sezioni Unite della stessa Corte, in sede
di regolamento di giurisdizione, nella sentenza 5 dicembre 2000 n. 1251. Pil recentemente, sempre in
tal senso, Cass. 11 ottobre 2005 n.19743, che ha confermato il suddetto indirizzo, in totale dissenso con
la giurisprudenza amministrativa (v. al riguardo, fra le molte, Consiglio Stato VI sezione 23 settembre
1997, n. 1374; IV sezione 3 luglio 2000 n. 3652; VI sezione 18 ottobre 2000 n. 5604; T.A R. Sicilia
Palermo 9 marzo 1999 n. 511; TAR Abruzzo Pescara 3 maggio 1999 n. 413; TAR Liguria 11 maggio
1999 n. 235), ribadendosi, in modo ormai costante, che la decisione emessa dal collegio arbitrale di
disciplina di cui all'articolo 59 del decreto legislativo 29/93 ha natura di arbitrato rituale. La ritualita
del lodo comporta che la sua impugnazione, a norma dell'articolo 829 c.p.c., deve proporsi dinanzi alla
Corte d'appello.

(28) Sulla natura rituale di tale arbitrato, al di 1a delle espressioni terminologiche usate dal legislatore,
si veda pero Sandulli, Riflessioni in materia di arbitrato nei rapporti di lavoro subordinato, in Formez -
Arbitrato nel lavoro Pubblico, pagg. 4 e segg.

(29) Sulle questioni sorte in seguito al d.lgs. n. 40 del 2006 cfr. Valentini, in Dell’Olio, La tutela dei
diritti nel processo del lavoro, cit. pagg. 91 e segg.; Corsini, Riflessioni a prima lettura sulla riforma
dell’arbitrato, in I contratti n. 5 del 2006, pagg. 515 e segg.

(30) Unica condizione ¢ la previsione di tale facolta da parte della legge e dei contratti collettivi.
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¢gli articoli 412 e 412 quater c.p.c., come integralmente riformulati dall’art.31 in com-
mento, chiariscono definitivamente la natura irrituale dell’arbitrato ivi previsto, previo
I’espresso richiamo sia alla disciplina civilistica sull’efficacia del contratto sia alla disci-
plina processualistica sul lodo contrattuale (art.808 ter c.p.c.).

In secondo luogo, viene ribadito il principio della facoltativita dell’arbitrato’!, es-
sendo utilizzabile solo in caso di accordo e senza alcun pregiudizio per le parti di adire
Iautorita giudiziaria, quanto meno fino al perfezionamento dell’accordo compromis-
sorio e dell’attivazione della procedura arbitrale, da cui discende la preclusione della
possibilita di ricorrere all’alternativa giudiziaria®.

Profondamente innovato ¢ invece il meccanismo di devoluzione della controversia
e di individuazione degli arbitri.

Il testo previgente dell’art 412 ter c.p.c. non autorizzava i singoli a stipulare libe-
ramente accordi compromissori ma subordinava la concreta possibilita di utilizzare lo
strumento arbitrale alla previsione della contrattazione collettiva nazionale, alla quale la
legge affidava anche la disciplina degli elementi procedimentali considerati essenziali
dal legislatore, quali, in sintesi, la composizione e il funzionamento del collegio arbitra-
le, i termini procedimentali, le modalita istruttorie. In attuazione di detta norma era stato
sottoscritto il CCNQ su conciliazione e arbitrato del 23 gennaio 2001%, che disciplinava
I’istituto in esame.

Nel sistema delineato dalla odierna riforma invece, oltre al permanere delle ipotesi
previste dalla contrattazione collettiva (come ribadito, ma senza alcun vincolo sui con-
tenuti, dal novellato testo dell’art.412 ter c.p.c.), il deferimento ad arbitri della risoluzio-
ne della controversia pud avvenire o attraverso il meccanismo disciplinato dall’art.412
c.p.c. (secondo cui in qualunque fase del tentativo di conciliazione, o al suo termine in
caso di mancata riuscita, le parti possono accordarsi per la risoluzione della lite, affidan-
do alla commissione di conciliazione il mandato a risolvere in via arbitrale la contro-
versia) ovvero attraverso il meccanismo dell’art.412 quater c.p.c. (“Ferma restando la
facolta di ciascuna delle parti di adire I’autorita giudiziaria e di avvalersi delle procedure
di conciliazione e di arbitrato previste dalla legge, le controversie di cui all’articolo 409
possono essere altresi proposte innanzi al collegio di conciliazione e arbitrato irrituale
costituito secondo quanto previsto dai commi seguenti.”).

(31) Circa la necessaria facoltativita dello strumento arbitrale, vedi per tutte sentenza della Corte Co-
stituzionale 13 aprile 2000 n.115.

(32) Cfr. Cass. sez. lav. 13 gennaio 1995, n. 339 e Cassazione civile . sez. lav., 17 settembre 1993, n.
9568, secondo cui “In tema di sanzioni disciplinari, ai sensi dell'art. 7 della 1. 20 maggio 1970 n. 300
che, in tale sua parte non viola gli art. 3, 24 e 102 cost., la costituzione dell'ivi previsto collegio di con-
ciliazione ed arbitrato, concretatasi con la nomina dei rispettivi componenti da parte degli interessati, i
quali in tal guisa concludono I'accordo compromissorio, segna il momento preclusivo dell'azione giu-
diziaria la cui facolta potrebbe essere restituita alle parti solo ove il procedimento arbitrale non potesse
concludersi con la decisione per fatto non imputabile ad alcuna delle parti stesse”. Da ultimo, sull’ir-
revocabilita del consenso prestato dall’amministrazione al procedimento arbitrale una volta avviato il
relativo meccanismo di nomina dell’arbitro, cfr. Cass. sez. lav. 26 febbraio 2008 n.5045.

(33) Riconfermato dal successivo CCNQ del 24 luglio 2003.
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In entrambi i casi dunque la pattuizione sulla clausola arbitrale puod essere volon-
tariamente e liberamente assunta dalle parti in costanza di rapporto, allorché insorga la
controversia, con la seguente sostanziale differenza: mentre nel primo caso, inserendosi
tale evento nell’ambito della procedura conciliativa gia innescata, il soggetto investito
del potere decisorio ¢ gia individuato nella commissione di conciliazione, con tutte la
garanzie di costituzione e funzionamento dettate per I’istituto, nel secondo caso invece
I’opzione delle parti per composizione arbitrale della controversia interviene all’insor-
gere stesso della controversia, per cui la costituzione dell’arbitro ¢ direttamente disci-
plinata dalla legge (art.412 quater, comma 2, c.p.c.: “Il collegio di conciliazione e arbi-
trato € composto da un rappresentante di ciascuna delle parti e da un terzo membro, in
funzione di presidente, scelto di comune accordo dagli arbitri di parte tra i professori
universitari di materie giuridiche e gli avvocati ammessi al patrocinio davanti alla Corte
di cassazione™*).

Le maggiori garanzie circa la effettivita della volontarieta dell’arbitrato che offre la
procedura davanti alle commissioni di conciliazioni giustificano la maggiore snellezza
della relativa disciplina.

L’accordo arbitrale deve infatti limitarsi ad indicare gli elementi ritenuti essenziali
quali: 1) il termine per I’emanazione del lodo, che non pud comunque superare i sessanta
giorni dal conferimento del mandato, spirato il quale I’incarico deve intendersi revocato;
2) le norme invocate dalle parti a sostegno delle loro pretese e 1’eventuale richiesta di
decidere secondo equita, nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento e dei principi
regolatori della materia, anche derivanti da obblighi comunitari. Si sono dunque voluti
introdurre criteri di giudizio molto pil rigorosi rispetto alla precedente esperienza dei
collegi arbitrali di disciplina, che tante perplessita e dubbi interpretativi aveva generato,
attraverso la previsione di un limite all’equita che pure in genere puo ispirare il giudizio
degli arbitri irrituali®.

Pil dettagliata ¢ la procedura per il deferimento arbitrale tracciata dall’art.412 qua-
ter c.p.c. Ed invero, anche in assenza di un vero e proprio accordo compromissorio sin
dall’insorgere della controversia, il legislatore prevede la possibilita di una formazione

(34) Trattandosi di arbitri nominati ad hoc, il legislatore ne disciplina anche il compenso. Gli ultimi due
commi dell’art.412 quater c.p.c., dispongono che il compenso del presidente del collegio ¢ fissato in mi-
sura pari al 2 per cento del valore della controversia dichiarato nel ricorso ed ¢ versato dalle parti, per meta
ciascuna, presso la sede del collegio mediante assegni circolari intestati al presidente almeno cinque giorni
prima dell'udienza. Ciascuna parte provvede a compensare 'arbitro da essa nominato. Le spese legali e
quelle per il compenso del presidente e dell'arbitro di parte, queste ultime nella misura dell'l per cento del
suddetto valore della controversia, sono liquidate nel lodo ai sensi degli articoli 91, primo comma, e 92. 1
contratti collettivi nazionali di categoria possono istituire un fondo per il rimborso al lavoratore delle spese
per il compenso del presidente del collegio e del proprio arbitro di parte.

(35) In tal senso anche gli opportuni richiami del Presidente della Repubblica nel messaggio del
31.3.2010 in riferimento al testo varato dalle Camere il 3.3.2010, oggi sul punto parzialmente modifi-
cato. In precedenza la previsione del 2° comma dell’art.808 c.p.c. in vigore fino alla modifica di cui al
d.Igs. n.40/2006, sanciva la nullita della clausola compromissoria in materia di lavoro che autorizzasse
gli arbitri a pronunciare secondo equita. Sul punto Borghesi, La giurisdizione del pubblico impiego
privatizzato, cit., pag.291.
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successiva della volonta, previo innesco della procedura ad opera della parte che intenda
ricorrere al collegio di conciliazione e arbitrato, che deve notificare all’altra parte un
ricorso sottoscritto, salvo che si tratti di una pubblica amministrazione, personalmen-
te o da un suo rappresentante al quale abbia conferito mandato e presso il quale deve
eleggere il domicilio. Il ricorso deve contenere la nomina dell’arbitro di parte e indicare
I’oggetto della domanda, le ragioni di fatto e di diritto sulle quali si fonda la domanda
stessa, i mezzi di prova e il valore della controversia entro il quale si intende limitare la
domanda. A garanzia della effettivita della volontarieta della scelta, il legislatore impone
che sin da questo primo atto sia possibile la precisa individuazione degli elementi essen-
ziali oggetto della lite. Il ricorso deve infatti contenere il riferimento alle norme invocate
dal ricorrente a sostegno della sua pretesa e I’eventuale richiesta di decidere secondo
equita, nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento e dei principi regolatori della
materia, anche derivanti da obblighi comunitari. Se la parte convenuta intende accettare
la procedura di conciliazione e arbitrato nomina il proprio arbitro di parte, il quale entro
trenta giorni dalla notifica del ricorso procede, ove possibile, concordemente con 1’altro
arbitro, alla scelta del presidente e della sede del collegio.

A questo punto la controparte o non accetta I’arbitrato, per cui nessun corso puo
avere la richiesta, ovvero lo accetta, nominando il proprio arbitro di parte. Due sono
le possibilita in questo secondo caso. Se c’¢ la scelta concorde del terzo arbitro e della
sede del collegio, la parte convenuta, entro trenta giorni da tale scelta, deve depositare
presso la sede del collegio una memoria difensiva sottoscritta, salvo che si tratti di una
pubblica amministrazione, da un avvocato cui abbia conferito mandato e presso il quale
deve eleggere il domicilio. La memoria deve contenere le difese e le eccezioni in fatto e
in diritto, le eventuali domande in via riconvenzionale e 1’indicazione dei mezzi di prova.
Se invece non si addiviene alla nomina concorde del presidente del collegio arbitrale, la
parte che ha presentato ricorso puo chiedere che la nomina sia fatta dal presidente del
tribunale nel cui circondario ¢ la sede dell’arbitrato. Se la parti non hanno ancora deter-
minato la sede, il ricorso ¢ presentato al presidente del tribunale del luogo in cui ¢ sorto
il rapporto di lavoro o ove si trova I’azienda o una sua dipendenza alla quale ¢ addetto il
lavoratore o presso la quale egli prestava la sua opera al momento della fine del rapporto.

Entro dieci giorni dal deposito della memoria difensiva il ricorrente puo depositare
presso la sede del collegio una memoria di replica senza modificare il contenuto del ri-
corso. Nei successivi dieci giorni il convenuto puo depositare presso la sede del collegio
una controreplica senza modificare il contenuto della memoria difensiva.

Quindi il collegio fissa il giorno dell’udienza, da tenere entro trenta giorni dalla
scadenza del termine per la controreplica del convenuto, dandone comunicazione alle
parti, nel domicilio eletto, almeno dieci giorni prima.

In questa fase ¢ altresi previsto 1’esperimento del tentativo di conciliazione. Se la
conciliazione non riesce, il collegio provvede all’eventuale istruttoria (ove occorra, a inter-
rogare le parti e ad ammettere e assumere le prove), altrimenti invita all’immediata discus-
sione orale. Nel caso di ammissione delle prove, il collegio puo rinviare ad altra udienza, a
non pit di dieci giorni di distanza, I’assunzione delle stesse e la discussione orale.

Infine, la controversia ¢ decisa, entro venti giorni dall’udienza di discussione, me-
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diante un lodo.

Come si ¢ visto, pur trattandosi di arbitrato espressamente qualificato come “irri-
tuale”, il legislatore ne ha dettagliatamente regolamentato I’iter procedimentale, anche
attraverso la previsione di precisi termini procedimentali ed endoprocedimentali**. Una
interpretazione dell’art.412 quater c.p.c. che tenga necessariamente conto della natura
degli interessi coinvolti e dei diritti da presidiare ex lege -del rispetto del contraddittorio,
di difesa e di speditezza®’- non puo, ad avviso di chi scrive, che ricondurre le previsioni
procedimentali a tutela dei richiamati principi nell’alveo delle condizioni di validita del
lodo imposte direttamente dalla legge, come tali, se violate, deducibili in sede di impu-
gnazione ex art.808 ter c.p.c.

Il lodo emanato a conclusione dell’arbitrato (sia nell’ipotesi di cui all’art.412 c.p.c.
che in quella di cui all’art.412 quater c.p.c.), sottoscritto dagli arbitri e autenticato, pro-
duce tra le parti gli effetti di cui all’articolo 1372 e all’articolo 2113, quarto comma, del
codice civile.

Circa I’'impugnazione del lodo, sia I’art.412 c.p.c. che I’art.412 quater c.p.c sanci-
scono che il lodo & impugnabile ai sensi dell’articolo 808 ter*®. Sulle controversie aventi
ad oggetto la validita del lodo arbitrale irrituale, ai sensi dell’articolo 808 ter, decide in
unico grado il tribunale, in funzione di giudice del lavoro, nella cui circoscrizione ¢ la
sede dell’arbitrato. Il ricorso ¢ depositato entro il termine di trenta giorni dalla notifica-
zione del lodo. Decorso tale termine, o se le parti hanno comunque dichiarato per iscritto
di accettare la decisione arbitrale, ovvero se il ricorso ¢ stato respinto dal tribunale, il
lodo ¢ depositato nella cancelleria del tribunale nella cui circoscrizione ¢ la sede dell’ar-
bitrato. Il giudice, su istanza della parte interessata, accertata la regolarita formale del
lodo arbitrale, lo dichiara esecutivo con decreto.

Anche alla luce delle nuove disposizioni rimangono aperte due questioni fonda-
mentali: i vizi deducibili ed i termini per il gravame.

Per cio che concerne il primo punto, come si € prima visto, il giudizio arbitrale ¢,
in assenza di specifica richiesta delle parti, secondo diritto, essendo ammesso il giudizio

(36) Circostanza estranea alla disciplina generale dell’arbitrato irrituale, il cui procedimento non si arti-
cola necessariamente in forme rigorose ed in fasi progressive regolate dall'arbitro mediante prefissione
di termini , essendo sufficiente che l'attivita assertiva e deduttiva delle parti si sia potuta esplicare, in
qualsiasi modo e tempo, in rapporto agli elementi utilizzati dall'arbitro nella sua pronuncia, cfr. Cas-
sazione civile sez. lav. 24 gennaio 2005 n. 1398. Tuttavia, una volta che gli arbitri hanno assegnato
alle parti termini per la presentazione di memorie, repliche e per la discussione, qualora si presenti la
necessita di modificare tali termini restano vincolati, in virta del generale principio di correttezza e
buona fede, da questo loro comportamento e conseguentemente sono tenuti a fissare nuovi termini e
a darne tempestiva comunicazione alle parti, avendo il comportamento tenuto in precedenza circa la
regolamentazione dell'attivita delle parti ingenerato in queste un legittimo affidamento sulla rigorosa
regolamentazione, mediante la fissazione di termini, della loro attivita. Qualora omettano di adottare
una simile condotta, gli arbitri violano i fondamentali principi di diligenza, collaborazione e buona fede
incombenti agli stessi nell'esecuzione del mandato (Cassazione civile sez. I, 9 marzo 2001, n. 3463).

(37) Si veda sullo specifico punto il testo del messaggio del Presidente della Repubblica del 31.3.2010.
(38) Da segnalare I’opportuna modifica introdotta nel testo del disegno di legge come oggi varato ri-
spetto a quello del 3.3.2010, con riferimento alla possibilita di deroga dell’art.829, commi 4 e 5, c.p.c.
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equitativo solo se espressamente invocato dal richiedente e accettato dalla controparte.
Per tale motivo il lodo puo essere impugnato principalmente per violazione di norme
inderogabili di legge® o di contratto collettivo®. Inoltre, stante 1’irritualita del lodo ed
essendo questo un atto di autonomia privata, possono trovare applicazione le impugna-
zioni mediante le ordinarie azioni contrattuali di nullita (ex art 1418 cc), di annullabilita
(ex art. 1425 e ss. cc) e per eccesso di mandato (ex art. 1711 cc)*'. Peraltro, gia all’esito
delle innovazioni di cui al gia menzionato d. Igs. n. 40 del 2006, si era aperta la pos-
sibilita ad altre opzioni interpretative: I’abrogazione del secondo comma dell’art. 808
c.p.c. (e cioe quello che vietava esplicitamente I’arbitrato di equita nelle controversie di
lavoro) rendeva infatti ammissibile I’arbitrato rituale di equita nei casi residui dove la lite
si fondasse su norme dispositive*>. Oggi I’arbitrato di equita ha definitivamente trovato
ingresso anche nelle controversie di lavoro, pur con le precauzioni imposte dalla legge.
Come si ¢ visto, infatti, il ricorso deve contenere il riferimento alle norme invocate dal
ricorrente a sostegno della sua pretesa e I’eventuale richiesta di decidere secondo equita,
nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento e dei principi regolatori della materia,
anche derivanti da obblighi comunitari, e su tali inequivoche basi deve essere liberamen-
te manifestato il consenso all’arbitrato della controparte.

Quanto ai termini, la legge si limita a stabilire che I’impugnazione deve essere
depositata entro trenta giorni dalla notificazione del lodo, senza nulla specificare per il
caso della mancata notificazione. La corretta individuazione della disciplina applicabi-
le dipende, ovviamente dalla qualificazione del lodo, atteso che il lodo irrituale non &
soggetto al regime di impugnazione previsto per quello rituale dagli art. 827 e ss. c.p.c.,
bensi alle impugnative negoziali, con riferimento sia alla validita dell’accordo compro-
missorio sia all’attivita degli arbitri, da proporre con I’osservanza delle norme ordinarie
sulla competenza e del doppio grado di giurisdizione®. Conseguentemente, una volta
qualificato (per le suesposte argomentazioni) il lodo in esame come irrituale, ne deriva

(39) Si applica, infatti, il principio generale di cui all’art.1418 comma 1 c.c. (“Il contratto ¢ nullo
quando ¢ contrario a norme imperative, salvo che la legge disponga altrimenti”), valido per tutti gli atti
negoziali, ivi compreso I’arbitrato irrituale.

(40) Posto il carattere imperativo dei contratti collettivi nel settore del lavoro pubblico, anche “privatizzato™.
(41) In tal senso, Noviello, Sordi, Apicella,Tenore, Le nuove controversie sul pubblico impiego priva-
tizzato, cit., pag. 189; Borghesi, La giurisdizione del pubblico impiego privatizzato, cit. pag. 289. Sui
vizi deducibili in caso di impugnazione del lodo irrituale, cfr. Cassazione civile , sez. I, 01 febbraio
2007, n.2213 (secondo cui il lodo puo essere impugnato innanzi al giudice ordinariamente competente
per vizi del negozio e non per nullita innanzi alla corte d'appello ai sensi dell'art 828 c.p.c.), Cassazione
civile , sez. I, 19 ottobre 2006, n. 22374 (secondo cui il lodo arbitrale irrituale non &€ impugnabile per
errori di diritto, ma solo per i vizi che possono vulnerare ogni manifestazione di volonta negoziale,
come l'errore, la violenza, il dolo o I'incapacita delle parti che hanno conferito l'incarico e dell'arbitro
stesso) e, con specifico riferimento alle controversie di lavoro, Cassazione civile ., sez. lav., 23 febbraio
2006, n.4027 e cassazione civile, sez. lav., 17 agosto 2004 n.16049, che affermano che il lodo arbitrale
irrituale ex art. 7 1. n. 300 del 1970 ¢ impugnabile solo per vizi di manifestazione della volonta e non
anche per nullita ai sensi dell'art. 829 c.p.c.

(42) cfr. Valentini, in Dell’Olio, a cura di La tutela dei diritti nel processo del lavoro, cit., 2006, pagg. 91 e ss.
(43) Cfr., da ultimo, Cassazione sez. lav., 18 febbraio 2008 n.3933.
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I’inapplicabilita del termine processuale lungo annuale e 1’applicabilita dei comuni ter-
mini decadenziali e prescrizionali*.

5. Segue: la clausola compromissoria

Il comma 10 dell’art.31 in commento introduce nel nostro ordinamento la possibi-
lita della clausola compromissoria per la risoluzione di controversie future. “In relazione
alle materie di cui all’articolo 409 del codice di procedura civile, le parti contrattuali
possono pattuire clausole compromissorie di cui all’articolo 808 del codice di procedura
civile che rinviano alle modalita di espletamento dell’arbitrato di cui agli articoli 412 e
412-quater del codice di procedura civile, solo ove cio sia previsto da accordi intercon-
federali o contratti collettivi di lavoro stipulati dalle organizzazioni dei datori di lavoro e
dei lavoratori comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale”.

Va subito detto come tale disposizione sembra applicabile esclusivamente ai con-
tratti di lavoro stipulati con datori di lavoro privati, che esulino cio¢ dall’ambito di ap-
plicazione del d.lgs. n.165/2001. A tale conclusione conducono sia argomentazioni di
carattere testuale sia la natura e la portata delle condizioni di operativita e validita della
clausola compromissoria ivi disciplinata.

In primo luogo, infatti, il legislatore al comma 9 dell’articolo 31 in commento
estende espressamente alle controversie di cui all’articolo 63, comma 1, del decreto le-
gislativo 30 marzo 2001, n. 165 I’applicabilita dei soli articoli del codice civile innovati
dalla riforma, e cioe le disposizioni degli articoli 410,411,412, 412-ter e 412-quater del
codice di procedura civile, pertanto con esclusivo riferimento agli istituti dell’arbitrato
e della conciliazione.

In secondo luogo, come si vedra, la legittimita della clausola compromissoria ¢
subordinata al superamento di filtri di controllo, a garanzia della genuinita della mani-
festazione di volonta del lavoratore, assolutamente incompatibili con la natura pubblici-
stica del rapporto di lavoro. Non solo, infatti, I’istituto della certificazione dei contratti &
certamente inapplicabile al pubblico impiego*, ma anche il meccanismo sostituivo alla

(44) In tal senso Noviello, Sordi, Apicella,Tenore, Le nuove controversie sul pubblico impiego privatizzato, cit.,
pag. 189; contra Sandulli, Riflessioni in materia di arbitrato nei rapporti di lavoro subordinato, cit., pag. 6.
(45) Con riferimento alle pubbliche amministrazioni, infatti, la legge n. 30/2003, nel delegare il governo a defi-
nire le regole dell'intera riforma del mercato del lavoro, ha espressamente stabilito all'art. 6 1'inapplicabilita “al
personale delle pubbliche amministrazioni” delle principali disposizioni in materia di rapporti di lavoro in essa
stessa contenute “‘ove non siano espressamente richiamate”. Ed in attuazione di tale vincolo l'art. 1, co.2°,del D.
Lgs. n.276/2003 ha ribadito che le norme in esso contenute -ivi comprese quelle sulla certificazione- non trova-
no applicazione «per le pubbliche amministrazioni e per il loro personale»; unica eccezione ¢ rappresentata da
quanto previsto dall'art. 86, co. 9 del medesimo decreto, in forza del quale da un lato viene stabilita I'applicazio-
ne nei confronti delle pubbliche amministrazioni della disciplina sulla somministrazione a tempo determinato,
e dall'altro si prevede che continui ad applicarsi ad esse quella sul contratto di formazione e lavoro (istituto non
pit utilizzabile, invece, nel settore privato). In generale, per un ampia disamina di tutte le problematiche inerenti
ai profili di applicabilita alla pubblica amministrazione delle innovazioni legislative di cui al decreto legislativo
n.276 del 2003 si veda Mainardi, D.Lgs. 10 settembre 2003 n.276 e riforma del mercato del lavoro: I’ esclusione
del pubblico impiego, in 1l Lavoro nelle Pubbliche Amministrazioni, 2003, 6, pag. 1069 e ss.
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volonta collettiva previsto dalla norma appare del tutto avulso e incompatibile con la
contrattazione nel pubblico impiego e con i soggetti istituzionali in essa necessariamente
coinvolti.

Cio0 precisato con riferimento all’ambito di applicazione della norma, si osserva
come il legislatore, richiamando espressamente le previsioni degli articoli 412 e 412
quater c.p.c., fuga ogni dubbio interpretativo e stabilisce che per i rapporti di lavoro ¢
da oggi possibile pattuire clausole compromissorie che autorizzino gli arbitri a decidere
anche secondo equita, sebbene con le cautele prima esaminate.

Peraltro tale pattuizione ¢ consentita “solo ove ci0 sia previsto da accordi intercon-
federali o contratti collettivi di lavoro stipulati dalle organizzazioni dei datori di lavoro e
dei lavoratori comparativamente piul rappresentative sul piano nazionale”: anche in que-
sto confermando, almeno in apparenza, il principio di cui all’art. 806, comma 2°,c.p.c..

Inoltre, si prevede che la clausola compromissoria, a pena di nullita, deve essere
certificata in base alle disposizioni di cui al titolo VIII d.Igs. n. 276/2003 e successive
modificazioni, concernenti 1’istituto della certificazione.

Come si ¢ accennato molte sono le perplessita, pure espresse dal Presidente della
Repubblica nel messaggio del 31.3.2010 di rinvio alle camere del disegno di legge, sulla
possibilita di inserire clausole compromissorie al momento della stipulazione del con-
tratto: la fase della costituzione del rapporto - nota il Presidente - rappresenta il momento
nel quale la debolezza contrattuale del lavoratore ¢ massima e 1’intervento delle com-
missioni di certificazione, del resto, non pare idoneo ad assicurare adeguata assistenza
al contraente debole.

e Il nuovo testo dell’articolo in commento ha quindi tenuto conto dei molteplici rilie-
vi da piu parti sollevati e ha indubbiamente meglio definito I’istituto, integrandone
e parzialmente modificandone la disciplina. In particolare ¢ stato previsto che:Le
commissioni di certificazione accertano, all’atto della sottoscrizione della clausola
compromissoria, la effettiva volonta delle parti di devolvere ad arbitri le eventuali
controversie nascenti dal rapporto di lavoro.

e La clausola compromissoria non puo essere pattuita e sottoscritta prima della con-
clusione del periodo di prova, ove previsto, ovvero se non siano trascorsi almeno
trenta giorni dalla data di stipulazione del contratto di lavoro, in tutti gli altri casi.

e Laclausola compromissoria non puo riguardare controversie relative alla risoluzio-
ne del contratto di lavoro.

e Davanti alle commissioni di certificazione le parti possono farsi assistere da un
legale di loro fiducia o da un rappresentante dell’organizzazione sindacale o pro-
fessionale a cui abbiano conferito mandato.

In sostanza, da un lato si ¢ voluto limitare la portata della clausola compromissoria,
escludendone I’applicabilita alle controversie sui licenziamenti e, dall’altro, si ¢ voluto
rafforzare la posizione del lavoratore al momento della stipulazione impedendone la
pattuizione nel momento di massima debolezza, e cioe quello contestuale all’instaura-
zione del rapporto di lavoro. Svincolare il momento della sottoscrizione della clausola
compromissoria dalla contestuale sottoscrizione del contratto di assunzione evita senza
dubbio il rischio, altrimenti assai concreto, che la clausola compromissoria diventi una
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sorta di clausola di stile, sulla quale il lavoratore non sara posto in condizione di espri-
mere neanche un vero e proprio dissenso.

Quanto alla prevista attivita certificatoria di garanzia, resta di mera attestazione
della “effettiva volonta” delle parti (cio¢ il contenuto minimo della relativa attivita am-
ministrativa), indicata tra I’altro in modo alquanto generico. Pill in linea con le esigenze
di garanzia che devono necessariamente presidiare -a pena di incostituzionalita- I’istituto
appare un’interpretazione diretta ad integrare la norma con riguardo al consenso prestato
dalle parti, richiedendo almeno che la certificazione debba attestare specificamente la
piena e consapevole volonta delle parti - ma soprattutto del lavoratore - di inserire nel
contratto una clausola compromissoria basata sull’equita.

Come si € visto, la clausola compromissoria ¢ ammessa “solo ove ci0 sia previsto da
accordi interconfederali o contratti collettivi di lavoro stipulati dalle organizzazioni dei da-
tori di lavoro e dei lavoratori comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale”.

Per evitare che I’eventuale mancato accordo tra le parti collettive impedisca di
fatto I’operativita dell’istituto, il comma 11 dell’art.31 in commento ne integra la di-
sciplina con un’ultima dirompente precisazione, di carattere transitorio e quindi appa-
rentemente neutro: “In assenza degli accordi interconfederali o contratti collettivi di
cui al primo periodo del comma 10, trascorsi dodici mesi dalla data di entrata in vigore
della presente legge, il Ministro del lavoro e delle politiche sociali convoca le orga-
nizzazioni dei datori di lavoro e dei lavoratori comparativamente pill rappresentative,
al fine di promuovere I’accordo. In caso di mancata stipulazione dell’accordo di cui al
periodo precedente, entro i sei mesi successivi alla data di convocazione, il Ministro
del lavoro e delle politiche sociali, con proprio decreto, tenuto conto delle risultanze
istruttorie del confronto tra le parti sociali, individua in via sperimentale, fatta salva
la possibilita di integrazioni e deroghe derivanti da eventuali successivi accordi inter-
confederali o contratti collettivi, le modalita di attuazione e di piena operativita delle
disposizioni di cui al comma 10”.

Dunque la contrattazione collettiva puo, in caso di inerzia protratta per oltre 12
mesi, essere messa fuori causa da un circuito regolativo di tipo amministrativo (decreto
ministeriale), anche se con le limitazioni e le cautele oggetto dell’integrazione operata
dal legislatore nel testo definitivamente approvato che, per superare le perplessita pure
avanzate dal Presidente della Repubblica (e cioe il timore di un intervento autoritativo
su un diritto individuale costituzionale protetto) ha aggiunto che il decreto ministeriale
puo intervenire solo dopo una specifica attivita promotrice dell’accordo e comunque in
via sperimentale e sempre derogabile e integrabile dagli accordi collettivi eventualmente
sopravvenuti.

Lo scenario appare complesso, posta la delicatezza delle questioni trattate e la di-
namica attuale delle relazioni sindacali. Il pericolo ¢ che cido possa tradursi in una la-
cunosita o ambiguita dei contratti, in quanto affrettati, ovvero in vere e proprie lacune
contrattuali per talune categorie, ovvero ancora nella possibilita di accordi separati, cio¢
non sottoscritti da sindacati anche consistenti, con conseguente incertezza sull’efficacia
giuridica dei contratti e della conseguente validita della clausola compromissoria, con
ricadute negative sul contenzioso.
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Avvocato

MESOTELIOMA PLEURICO: QUALE RESPONSABILITA
DEL DATORE DI LAVORO!

Il tema della responsabilita del datore di lavoro di fronte alle richieste risarcitorie
avanzate da lavoratori che si sono ammalati di mesotelioma pleurico (o, pill spesso, dai
loro eredi, visto che purtroppo questa malattia ha sempre esiti mortali e che il suo decor-
so ¢ sicuramente piu breve dei tempi della giustizia) presenta risvolti non solo giuridici,
ma anche umanti, sociali, scientifici ed economici.

Vero ¢ che il tema dei tumori professionali ha sempre suscitato vive discussioni in
ambito processuale, tuttavia bisogna riconoscere che, con riguardo al mesotelioma pleu-
rico, il dibattito ha assunto - specie in quest’ultimo periodo e proprio nel nostro foro -
toni anche burrascosi, che hanno avuto eco anche al di fuori delle sedi deputate, per I’in-
teressamento da parte dei mezzi d’informazione, particolarmente attenti a tutto quanto
riguarda il problema “amianto” nella nostra citta. Non bisogna dimenticare che a Genova
ha preso forma un’indagine di dimensioni colossali, nella quale sono indagate migliaia di
lavoratori che hanno richiesto i benefici per esposizione all’amianto, ma Genova ¢ anche
la citta che condivide con poche altre realta industriali il triste primato delle morti per
mesotelioma pleurico, senza che cio abbia suscitato un’analoga reazione da parte degli
enti e degli organi investiti del potere di accertamento di eventuali responsabilita nella
causazione di queste morti, aventi origine professionale riconosciuta.

E pertanto pienamente comprensibile I’attenzione che i media locali hanno mo-
strato di fronte a talune decisioni di merito, non certo poiché assolutorie per le aziende,
ma in quanto fondate su ragionamenti e principi di segno esattamente opposto rispetto a
quelli affermati in materia - almeno fino ad oggi - dalla Corte di Cassazione, sia in sede
penale sia in sede civile.

Scopo di questo convegno - ed obiettivo faticosamente perseguito in ogni causa - &
di riportare la questione in esame nell’alveo della materia cui appartiene, che ¢ quello
della responsabilita civile, pitl precisamente della responsabilita ex contractu, del datore
di lavoro, al riparo da suggestioni ideologiche ed in egual misura da considerazioni di
natura economicista, in particolare da quel clima culturale da “societa del rischio” in cui
il possibile contrasto tra I’indubbia utilita economica del lavoro e la tutela del bene indi-

(1) Relazione svolta al Convegno organizzato in Genova dal Centro nazionale Studi di Diritto del La-
voro "Domenico Napoletano", Sezione Liguria, sul tema “Mesotelioma: quale responsabilita del datore
di lavoro? Problematiche in tema di nesso causale e colpa”.
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viduale della salute trova la sua soluzione nella teoria del “rischio consentito”, con inevi-
tabile abbandono del principio-cardine del settore della prevenzione dei danni da lavoro,
vale a dire il “principio di precauzione” che si sostanzia nell’obbligo di accertare - prima
di avviare una produzione (o di proseguirla, a seguito dell’evoluzione delle conoscenze
scientifiche) - la nocivita di una sostanza, di un preparato o di una modalita produttiva.

Clima culturale ben rappresentato, sul piano giudiziario, da decisioni assolutorie
come quella del Tribunale di Venezia in sede penale sulle morti del Petrolchimico di
Porto Marghera, che tuttavia non ha resistito ad un vaglio condotto in linea di puro diritto
dalla Corte di Appello di Venezia, confermata in sede di Cassazione.

Ci0 che occorre evitare - in questa materia delicata come un nervo scoperto - ¢ la
distorsione dei principi in materia di responsabilita contrattuale, cosi come 1’utilizzo
scorretto, incompleto o superficiale delle nozioni scientifiche indispensabili per inqua-
drare nei suoi reali termini, anche giuridici, il problema amianto e le patologie che da
questo originano.

Come si cerchera di dimostrare, infatti, I’aspetto giuridico e quello pil strettamente
scientifico sono legati fra loro, nel senso che le opzioni scientifiche sullo sviluppo di
questa patologia hanno ricadute importanti sulla soluzione giuridica del problema della
causalita materiale, ossia del legame che deve sussistere fra la condotta dell’agente e
I’evento dannoso, secondo la regola dettata dagli artt. 40 e 41 c.p., e della colpa, che
costituisce elemento indispensabile per affermare una responsabilita risarcitoria.

Ad oggi, si pud considerare acquisito sul piano scientifico che:

a) 1 mesoteliomi sono assai pitt numerosi fra i lavoratori esposti all’amianto rispetto ai
non esposti (nell’ordine di migliaia di volte superiori);

b) I’esposizione professionale ¢ pil intensa e massiccia di quella non professionale
(dimostrata dalla maggiore quantita di fibre riscontrata nei polmoni dei lavoratori
esposti rispetto ai non lavoratori);

¢) all’aumentare della dose di esposizione diminuiscono i tempi di latenza della malattia.

In sintesi, si riconosce che la durata e l’intensita dell’esposizione influiscono

sull’insorgenza e sullo sviluppo del processo neoplastico, per essere I’amianto un can-
cerogeno completo, che agisce cio¢ in funzione acceleratoria sul processo che conduce

alla formazione della prima cellula tumorale e sul tempo che precede la manifestazione
esteriore della malattia. Questa caratteristica, vale a dire la sicura influenza dei fattori
intensita e durata dell’esposizione sullo sviluppo della malattia, consente di ricostruire il
nesso di causalita materiale in termini di causalita commissiva anziché omissiva, evitan-
do cosi ogni interferenza del problema della causalita materiale con il diverso problema
della colpa.

La condotta commissiva va individuata in particolare nelle scelte organizzative
aziendali, ossia nell’adozione e nel mantenimento nel corso degli anni, di modalita lavo-
rative tali da esporre per i dipendenti, anche quelli non direttamente adibiti alla manipo-
lazione dell’amianto, a livelli pericolosi di polveri contenenti tale sostanza.

E evidente che, nell’ambito della causalitd commissiva, 1’accertamento del nesso
condizionalistico ¢ pil agevole, poiché si tratta di ragionare degli effetti di una condotta
concreta sulla produzione dell’evento: nel caso di specie, se ’aver adottato modalita
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lavorative tali da esporre per periodi pili 0 meno lunghi un lavoratore a dosi pili 0 meno
massicce di amianto, abbia avuto influenza causale nel determinarne la malattia e la
morte.

Di contro, ragionando in termini di causalita omissiva, si tratta di inserire nel ragio-
namento controfattuale un atto immaginario idealizzato (la condotta omessa) e chiedersi
se esso avrebbe consentito di evitare I’evento con la percentuale di probabilita richiesta
a fini processuali. In tal modo la ricerca del nesso causale non solo ¢ piu aleatoria, ma
sconfina nel campo della colpa, passando per I’individuazione delle condotte che, se
adottate, avrebbero evitato la malattia. Seguendo questo schema, occorre dimostrare non
solo la causalita dell’esposizione, ma quali fra le misure in ipotesi adottabili dal datore
di lavoro avrebbero - con il grado di probabilita richiesto dall’ordinamento - evitato la
malattia.

I1 che confligge evidentemente con le regole della responsabilita contrattuale, se ¢
vero che la responsabilita di cui stiamo parlando riveste questa natura, in primo luogo con
quella che una ben motivata sentenza della Suprema Corte (Cass. Sez. Lav. 14.8.2008
n. 9817) definisce la “regola sovrana” ex art. 1218, secondo cui il lavoratore-creditore
della prestazione di tutela ex art. 2087 cod. civ. ¢ tenuto ad allegare e provare: I’esistenza
dell’obbligazione lavorativa; il danno; la sua riconducibilita alla prestazione lavorativa.

Mentre il datore di lavoro-debitore deve provare che il danno ¢ dipeso da causa a lui
non imputabile, ossia di avere adempiuto al suo obbligo di sicurezza, applicando le nor-
me di prevenzione ed ogni altra misura che, secondo le particolarita del lavoro, I’espe-
rienza e la tecnica, appaia necessaria a tutelare 1’integrita fisica e la personalita morale
dei prestatori di lavoro. Nel che risiede la prova liberatoria, tutt’altro che impossibile da
raggiungere, gravante sul datore di lavoro.

Il richiamo ai “fondamentali” del diritto delle obbligazioni fa giustizia di uno fra
i “luoghi comuni” che contribuiscono a fuorviare il dibattito sull’argomento in esame,
ossia il presunto sconfinamento della responsabilita datoriale nell’ambito della respon-
sabilita oggettiva. In realta, la colpa del datore di lavoro-debitore ¢ essenziale in queste
controversie come in ogni altro settore della responsabilita civile, allo stesso modo in cui
I’allegazione del mancato pagamento di una somma di denaro non comporta una respon-
sabilita oggettiva del debitore, ma lo onera della prova liberatoria, stante la presunzione
di colpa stabilita dal legislatore.

Per fondare la responsabilita del datore di lavoro occorre dunque accertare, nel
rispetto della regola ex art. 1218 cod. civ., sia il nesso di causalita tra condotta ed evento,
sia la colpa dell’agente. I due requisiti devono essere tuttavia distinti, non soltanto sotto
il profilo dell’esatta delimitazione degli oneri di prova, ma anche per quanto attiene i
rispettivi criteri di accertamento.

Per la sussistenza del nesso causale tra condotta ed evento nell’ambito della re-
sponsabilita civile I’ancora recente Cass. SS.UU. n. 581/2008, ribadita dalle successive
decisioni, ha affermato la regola della “maggior probabilita” o del “piu probabile che
non”, discostandosi dal criterio della probabilita vicina alla certezza richiesta - per evi-
denti ragioni garantistiche - nel settore della responsabilita penale. Per legare causal-
mente una condotta ad un evento deve sussistere una “legge di copertura” che puo anche
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essere ricavata da cognizioni successive all’epoca della condotta. A fini di ricostruzione
del nesso causale si possono cioe utilizzare nozioni di oggi per verificare se una determi-
nata condotta possa aver determinato I’evento.

Ai fini dell’accertamento della colpa occorre invece avere riguardo a norme di
comportamento (positive o imposte dal canone di diligenza nell’adempimento dell’ob-
bligazione ex art. 2087 cod. civ.) concretamente esigibili al momento della condotta
causalmente rilevante. Tuttavia, una volta accertato in forza di una legge scientifica di
copertura che una determinata condotta ¢ stata condizione necessaria per la produzione
dell’evento (causalita materiale) ed una volta accertato che quella stessa condotta ha
violato specifiche norme di prevenzione o ¢ comunque stata imprudente, negligente od
imperita, sussistera la responsabilita dell’agente per I’evento di danno in qualsiasi modo
realizzatosi, anche nella sua peculiarita non prevedibile.

Occorre infatti chiarire che nel nostro ordinamento - anche nel settore penalistico
e nello specifico nell’ambito dei reati con evento di danno alla persona, quali I’omicidio
colposo e le lesioni colpose - la prevedibilita dell’evento dannoso che spinge il legi-
slatore a dettare la condotta da tenere o 1’agente ad uniformarsi ad un comportamento
da agente modello, non va intesa come prevedibilita di un evento tipico conosciuto o
conoscibile in forza di una legge scientifica di copertura generalmente accettata dalla co-
munita scientifica all’epoca dei fatti. Intanto, il legislatore antinfortunistico, nel dettare
una norma di prevenzione, ben pud avere in considerazione una pura ipotesi di rischio,
non dovendo certo attendere una legge scientifica di copertura che individui con certezza
tutte le potenziali conseguenze dannose derivanti dalla sua violazione. E la cogenza della
norma cautelare imposta non puo essere condizionata a leggi scientifiche di copertura:
I’agente deve uniformarsi a prescindere da una specifica prevedibilita di un evento tipi-
co non ancora spiegato nella sua correlazione dalla scienza, e rispondera pur se la sua
azione ha cagionato una malattia ancora ignota piuttosto che una nota che aveva gia
spinto il legislatore a dettare la norma cautelate: vi ¢ il nesso causale, corroborato dalle
evidenze scientifiche disponibili, vi ¢ la colpa consistita nella inadempienza ad un obbli-
go comportamentale dettato per evitare genericamente un danno (ogni danno) derivante
dalla violazione di tale obbligo comportamentale, e non un tipo di danno specificamente
prefigurato.

Nel caso dell’esposizione all’amianto - beninteso - siamo di fronte ad un’ipotesi di
rischio prevista dal legislatore, ci0 che rende del tutto insensata ed inconferente (al di 1a
della sua banalita intrinseca) la similitudine, tanto in voga nelle discussioni dei colleghi
che difendono le aziende in questo tipo di controversie, della nocivita del telefono cellu-
lare (si dice, in sintesi: ¢ gia noto oggi che 1’uso continuo del telefonino & probabilmente
dannoso e magari anche cancerogeno per via delle emissioni elettromagnetiche. Se si
scopre tra 10 o 20 anni che provoca un dato tipo di tumore, I’imprenditore che lo ha fatto
usare in modo continuo ed intenso ai propri dipendenti non puo essere ritenuto respon-
sabile per tale danno). L’argomento ¢ falsamente suggestivo, poiché nessuna ipotesi di
rischio in assoluto ¢ ad oggi prevista dal legislatore con riguardo all’uso del telefono cel-
lulare. Vero ¢, invece, che se il legislatore avesse associato all’uso continuo e massiccio
del cellulare un’ipotesi di rischio per una serie di danni in oggi prevedibili (ad esempio,
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I’otite o la sordita), imponendo una serie di limitazioni o misure preventive, il datore di
lavoro inadempiente dovrebbe rispondere anche di ogni altra conseguenza dannosa (in
ipotesi, il tumore del timpano o 1’ictus cerebri) ad oggi non ancora ricollegabile a tale
utilizzo secondo le nozioni di cui disponiamo.

La giurisprudenza penale ¢ costante nell’affermare che, laddove ¢ in capo all’agen-
te che si impone la ricerca della prevedibilita dell’evento, cio che occorre cercare ¢ la
mera rappresentabilita di un evento generico di danno alla vita od alla salute: nella spe-
cie, la rappresentazione della potenziale idoneita della sostanza, non schermata dalle mi-
sure prevenzionali gia previste od anche innominate ma richieste dal canone di diligenza
nell’adempimento dell’obbligazione ex art. 2087 cod. civ., a dare luogo ad una lesione
della salute del lavoratore. Altrimenti, anche in un banale incidente stradale determinato
da imprudenza o imperizia, se 1’'urto che normalmente puo provocare solo la frattura di
un 0sso provoca invece una lesione interna pill grave o la morte per un meccanismo raro
e magari scoperto dalla scienza proprio in quella determinata occasione, purché certo nel
suo collegamento causale con I’urto, I’agente non dovrebbe rispondere dell’evento. Se
cio ¢ intuitivamente inaccettabile sul piano della responsabilita civile, non si compren-
de perché dovrebbe essere accettabile allorché a rispondere dell’evento sia il datore di
lavoro.

Deve escludersi, pertanto, anche nel nostro settore, che la prevedibilita dell’evento
richieda la conoscenza da parte dell’agente dei meccanismi causali che legano la propria
condotta all’evento di danno quale si ¢ concretamente manifestato, secondo una legge
di copertura gia nota all’epoca, poiché ai fini della colpa il parametro di valutazione &
il rischio di arrecare un danno attraverso una condotta non consentita dall’ordinamento
non I’esistenza di una legge scientifica di copertura che leghi a tale condotta uno speci-

fico tipo di evento.
Vero ¢, d’altro canto, che mentre nella valutazione del nesso causale si possono

utilizzare anche leggi scientifiche scoperte successivamente, la colpa va accertata con
riferimento alle nozioni conosciute all’epoca in cui ¢ stata posta in essere la condotta.
Tuttavia, nel valutare la condotta dell’agente si deve fare riferimento a tutte le conoscen-
ze che concorrono a qualificare il rischio conseguente a tale condotta, anche consistenti
in mere prospettazioni scientifiche di un rischio tale da richiedere misure di protezione
(nella specie, gli studi che fin dal 1906 indicavano I’amianto quale sostanza lesiva delle
vie respiratorie e del polmone erano prospettazioni scientifiche indubbiamente serie). Né
possiamo dimenticare che il rischio-amianto ¢ stato previsto e disciplinato dal legislatore
fin dal 1909, riguardo al lavoro di donne e fanciulli. Rischio- deve aggiungersi- di natura
mortale, come tale riconosciuto in sede giudiziaria fin dagli albori del secolo scorso,
secondo quanto risulta in una sentenza pronunciata nel 1906 dal Tribunale di Torino
in nome del Re Sua Maesta Vittorio Emanuele III (Tribunale civile e Penale di Torino,
ruolo n.1197/1906 soc. Anonima The British Asbestos Company Limited contro Pich)
laddove si da conto che, nello stesso anno (1906!), si era “tenuto un congresso interna-
zionale a Milano sulle Malattie professionali in cui venne riconosciuto che fra le attivita
piu pericolose sulla mortalita dei lavoratori vi sono quelle indicate col nome di polvero-
se e fra queste in prima linea quelle in cui si sollevano polveri minerali e tra le polveri
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minerali le piu pericolose sono quelle provenienti da sostanze silicee come [’amianto
perché ledono le vie respiratorie gquando non raggiungono sino al polmone” . Stupisce
ed offende che, a pilt di 100 anni di distanza da queste chiare parole, si sostenga ancora
che le morti dovute alla polvere di amianto costituiscono conseguenza non voluta di una
condotta conforme a legge, significa proprio voler evitare quella valutazione diacronica
dei fatti che viene spesso rimproverata alla giurisprudenza (soprattutto alla IV sezione
penale della Cassazione) dalle stesse difese aziendali.

A questo punto ¢ bene sgombrare il campo da un altro dei numerosi refrain propo-
sti in sede processuale a difesa delle posizioni datoriali: si dice, 1’utilizzo dell’amianto
era lecito ed autorizzato dalla legge fino al 1992 ergo I’esposizione dei lavoratori era
non solo inevitabile ma addirittura consentita! E agevole replicare che la responsabili-
ta datoriale non si fonda sul mero svolgimento di un’attivita pericolosa in sé lecita ed
autorizzata, ma sulla verifica di come essa & stata effettuata, senza alcuna valutazione
retrospettiva (ora per allora) ma bensi avendo riguardo alle norme in vigore al momento
della condotta. Il datore di lavoro ¢ chiamato a rispondere delle malattie causate dalla
nocivita dell’ambiente di lavoro e per la violazione di norme di comportamento vigenti
o doverose gia in quel momento storico. Il datore di lavoro rispondera dei danni alla
salute arrecati ai lavoratori a causa di un’attivita lavorativa comportante un’esposizione
all’amianto in modi non consentiti dall’ordinamento, ossia in violazione delle norme
dettate a protezione dei lavoratori.

A fronte della riconosciuta pericolosita dell’amianto per la vita stessa dei lavora-
tori, delle raccomandazioni di non superare determinati livelli di concentrazione di fibre
(esemplare al riguardo lo studio condotto da E. C. Vigliani negli Trenta per 'ENPI), del-
le norme finalizzate ad evitare nella massima misura possibile 1’esposizione alle polveri
nocive (R.D. 1927 e DPR ), dell’esistenza fin dagli anni Quaranta e Cinquanta di studi
che sostenevano il legame amianto-tumori, pur in mancanza di una prova scientifica
inconfutabile sulla cancerogenicita della sostanza, il datore di lavoro aveva il dovere
di valutare e gestire il rischio-amianto secondo la c.d. “default opinion”, cio¢ adottan-
do I’opzione che sembra la migliore in assenza di dati che dimostrino 1’inesistenza del
rischio stesso. Muoversi in base alla “default opinion” vuol dire che sino a quando non
si aveva la prova che 1’asbesto NON e cancerogeno, il datore di lavoro doveva com-
portarsi esattamente come se lo fosse, cioe doveva agire sull’ipotesi di rischio. Il ricorso
a questa opzione consente anche di sistemare la valutazione diacronica dei fatti, che in
talune recenti sentenze di merito assume connotati per cosi dire saltellanti di epoca in
epoca e percio contraddittori.

Cost, si fa risalire I’epoca della precisa conoscenza della dipendenza del mesote-
lioma dall’esposizione ad amianto al 1960- 1965, ma si sostiene che specifiche misure
di sicurezza in materia sono state introdotte solo con le direttive europee del 1983 arri-
vando addirittura ad affermare 1’inevitabilita del rischio sino alla completa abolizione
dell’amianto dal sistema produttivo, riferita alla legge del 1992 e magari oltre, visto che
I’attuazione della legge ¢ avvenuta attraverso proroghe e successivi interventi e che le
bonifiche sono tuttora in corso.

Siffatta impostazione - di per s¢ non corretta - si accompagna (e si sostiene) con la
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tesi secondo cui il mesotelioma pud essere causato anche dalla inalazione di poche fibre,
sicché le misure di protezione dettate per proteggere da dosi pil elevate non avrebbero
comunque evitato I’evento.

Secondo un modello difensivo sperimentato in questo genere di giudizi, si procede
con la formula del giudizio controfattuale ed ipotizzando come avvenuta la condotta
doverosa si conclude che la morte sarebbe intervenuta lo stesso; mancherebbe percio il
nesso di causalita tra omissione ed evento. Anche in tal caso la replica ¢ agevole. L’ar-
gomento, che attiene al problema del nesso causale (ricostruito qui in termini omissivi)
e non a quello della colpa, riceve, infatti, la smentita della piu recente scienza medica e

della giurisprudenza piu attenta. Infatti, non ¢ vero che le misure di protezione disponibi-
li in passato (il riferimento. di solito. ¢ agli anni Cinquanta, Sessanta e Settanta). qualora

adottate puntualmente dal datore di lavoro, sarebbero state inefficaci. Al contrario, le
misure omesse avrebbero evitato 1’evento dannoso cosi come verificatosi, con un indice

di probabilita elevata.

Esistono precisi studi e ricerche secondo cui, adottando le misure di prevenzione
(si badi, non rappresentate solo dalle “mascherine”, ma anche da una diversa organiz-
zazione del lavoro, dal confinamento delle lavorazioni polverose, dai sistemi di abbatti-
mento ed aspirazione delle polveri, dall’informazione dei dipendenti sulla nocivita delle
lavorazioni e sulla conseguente importanza di proteggersi) il rischio di morire a cau-
sa dell’amianto si riduce, anche con riguardo al mesotelioma pleurico. Accurati studi
epidemiologici (gli studi di Selikoff ecc. ma anche 1’osservazione diretta effettuata da
Hutchings, Jones e Hodgson - epidemiologi inglesi del HSE che corrisponde al nostro
Ispettorato del Lavoro) hanno dimostrato che ad una diminuzione nell’ambiente di lavo-
ro della dose iniziale di esposizione ad amianto - attraverso la successiva introduzione
di standard igienici e di sistemi di protezione - ha corrisposto nei lavoratori una marcata
riduzione nella frequenza delle malattie da amianto ed anche di mesoteliomi.

Cio vale a dimostrare ulteriormente, per un verso, che la malattia ¢ correlata alla

dose e per altro verso che 1’azione doverosa del datore di lavoro (le misure di igiene
omesse) risulta causale rispetto all’evento (potendolo evitare o ritardare). Per converso,

¢ ormai certo - alla luce delle odierne cognizioni medico scientifiche - che con il decre-
scere dell’esposizione il numero dei decessi per mesotelioma decresce. Ma il dato non ¢
solo statistico. E provato infatti che un’esposizione piil intensa e massiccia riduce i tempi
della serie di mutazioni che conducono al formarsi della prima cellula tumorale, e poi
della latenza vera e propria della malattia, cio¢ del tempo che intercorre tra il completa-
mento del processo neoplastico ed il conclamarsi del male. Di contro, una minore espo-

sizione allunga la latenza e quindi la vita, e diminuire la vita significa sempre cagionare,

0 concorrere a cagionare, 1’evento morte per il diritto.
La rilevanza di questa considerazione si coglie anche sul piano logico, poiché

chiunque comprende che morire subito o fra 1 02 0 3 0 10 anni non ¢ la stessa cosa: non
solo per chi deve subire 1’evento, ma neanche per 1’ordinamento.

Purtroppo, in qualche decisione di merito si fa ancora riferimento alla teoria della
c.d. trigger dose ovvero della fibra killer - 1a cui ricerca & davvero improba, perché le
fibre cui sono stati esposti i lavoratore esposti all’amianto sono milioni. Siffatta teoria si
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basa sull’estremizzazione di una caratteristica della fibra di amianto, ossia la biopersi-
stenza all’interno della cellula sana e di danneggiarla, ¢ ormai screditata sul piano scien-
tifico. Si sa in definitiva che I’amianto ¢ un fattore eziopatogenetico completo, agisce
cioe sia sull’innesco della malattia che sul suo sviluppo (una rassegna degli studi sullo
specifico punto ¢ contenuta nella Relazione dell’Incontro CSM del 2003 che ho allegato
alla relazione).

Tutti gli studi in materia di relazione dose- risposta nei mesoteliomi hanno concor-
demente affermato che con la durata e 1’intensita dell’esposizione aumenta la frequenza
statistica della malattia. Vale il principio cio¢ che piu ¢ alta la dose di cancerogeno piu
¢ elevata I’incidenza dei tumori. Inoltre, con I’ammontare della dose cumulativa inalata
non solo aumenta il rischio di contrarre il mesotelioma ma ad ogni breve periodo di espo-
sizione corrisponde un’aggiunta al rischio successivo che ¢ proporzionale alla concen-
trazione di polvere a quel tempo, moltiplicata per la p-esima potenza del tempo trascorso
da quel momento (vedi modello di Banaei et al 2000). Secondo Roggli c’¢ correlazione
fra durata di esposizione all’amianto e corpuscoli dell’amianto nel tessuto polmonare,
come pure fra durata dell’esposizione e fibre totali nel polmone.

L’esposizione prolungata ad amianto non ¢ quindi sempre condizione necessaria
per I’insorgenza del mesotelioma, ma quando si verifica riveste un ruolo eziologico do-
vuto sia all’aumento della probabilita che si verifichi la neoplasia, sia all’accelerazione
dei processi che la determinano. In sostanza, se in linea di pura teoria il tumore puo
essere provocato anche da una quantita modesta di fibre, nella realta esso si sviluppa so-
prattutto quando le fibre sono tante e la dose ¢ piu elevata. Il dato empirico della presenza
di un maggior numero di mesoteliomi dove vi ¢ stata maggiore esposizione costituisce
la miglior riprova che la questa patologia ha una diretta correlazione con la dose com-
plessiva, e che pertanto la teoria della c.d. trigger dose non ha alcun serio fondamento
scientifico e non ¢ di alcuna utilita per il diritto, né sotto il profilo della valutazione del
nesso di causa né per quanto riguarda I’elemento della colpa.

A tal fine occorre invece considerare la relazione statistica tra I’evento ed i milioni
di fibre che si trovano sparse nell’ambiente lavorativo in cui ha operato 1’agente esposto
e tenere conto della giurisprudenza della Cassazione penale la quale sostiene che se ¢
provata un’esposizione professionale ad amianto si deve concludere che, con elevato
grado di probabilita scientifica e di credibilita razionale, 1’attivita di lavoro sia stata la
causa della malattia. Senza con cio0 tradire la necessita di accertamento rigoroso dei fatti,
anche in applicazione della sentenza delle SS.UU. della Cassazione n.30328/2002 nella
quale la Corte ha invitato i Giudici ad utilizzare nell’individuazione del nesso causale
anche il dato statistico alla luce delle circostanza del caso concreto e delle evidenze
scientifiche disponibili.

Mentre, sotto il distinto profilo della colpa, occorre accertare se il datore di lavoro
si ¢ adoperato in concreto per ridurre nella massima misura possibile i rischi di esposi-
zione, nel qual caso non potra essere riconosciuto responsabile del danno, senza alcun
sconfinamento nel campo della responsabilita oggettiva. Quel che deve essere evitato,
poiché non rispondente ai principi del nostro sistema della responsabilita civile, ¢ I’equi-
voco di confondere il danno alla salute del lavoratore (evento che le norme, ad es. quelle
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del D.PR. n. del 1956 intendono evitare) con lo specifico evento mesotelioma che in
concreto si ¢ verificato.

L’evento prevedibile sufficiente ad integrare la colpa ¢ un danno alla salute quale
conseguenza di un comportamento inadempiente rispetto alle norme di prevenzione,
senza necessita di prefigurazione ex ante del danno quale si verra concretamente a
manifestare. Per ritenere la sussistenza della colpa in capo all’agente per omicidio
o lesioni personali aggravati dalla violazione di normativa antinfortunistica, non si
richiede la prevedibilita dello specifico evento morte conseguente a quella specifica
malattia o la prevedibilita di quella specifica lesione, ma unicamente la previsione di
un grave danno alla salute, che nella specie ¢ resa probatoriamente evidente dalle risa-
lenti conoscenze sulla tossicita tout court dell’amianto per 1I’apparato pleuropolmonare
e poi del rischio cancerogeno, in condizioni lavorative di alta esposizione fino al 1992
ed anche oltre.

Con ci0 non ¢ certo tradita la necessita di un accertamento rigoroso dei fatti. Una
volta accertato il nesso di causalita materiale fra esposizione e malattia, il datore di lavo-
ro puo sempre fornire la prova liberatoria, quale soggetto su cui grava la presunzione di
colpa ex art. 1218 cod. civ., dimostrando che I’evento si ¢ verificato nonostante tutte le
cautele adottate, per una circostanza sfuggita alla sua possibilita di controllo. Ma quelle
cautele deve provare di averle adottate, altrimenti sussiste la sua responsabilita.

Certo non puo liberarsi da responsabilita il datore di lavoro affermando - come si
legge spesso nelle difese datoriali - che “non c’era niente da fare”, “I’amianto poteva
essere utilizzato ed anzi in certe lavorazioni era imposto dallo Stato” e quindi, visto che
una fibra puo uccidere, perché prendersi la briga di adottare misure precauzionali? Cosi
opinando, fra I’altro, si assimilano le posizioni di datori di lavoro adempienti rispetto alla
prestazione di tutela ex art. 2087 cod. civ. e datori di lavoro negligenti, giungendo per
assurdo ad escludere il risarcimento anche nei casi di condotte dolose.

Altre volte si sente affermare - contro ogni evidenza scientifica (basti guardare gli
studi di Thomatis, Selikoff e gli altri citati) - che le fibre dannose sarebbero solo quelle
“ultrafini”, cosi ultrafini da poter essere individuate solo con il microscopio ottico (anche
questo probabilmente non disponibile all’epoca di esposizioni risalenti), quindi inelimi-
nabili.

In realta, posto che ogni tipo di fibra ¢ dannosa per 1’organismo umano, il controllo
e il mantenimento dei livelli di concentrazione delle polveri il pit possibile bassi, se
non certamente sufficienti ad evitare in astratto e in assoluto la possibilita di contrarre il
mesotelioma, sono misure certamente idonee a ridurre la probabilita di contrarre il male.
Se - a fronte delle cautele esattamente adottate nello stabilimento o nel ciclo produttivo
o comunque nell’ambiente di lavoro, a fronte di un ambiente di lavoro in cui la concen-
trazione di fibre era tenuta comunque inferiore a quella soglia prevista dall’ordinamento
o dalle prescrizioni della comunita scientifica internazionale - ¢ sfuggita quella dose di
fibre potenzialmente e sfortunatamente idonea a provocare il mesotelioma, solo allora
puo essere invocato il brocardo “ad impossibilia nemo tenetur”. A tal fine, tuttavia, il da-
tore di lavoro deve fornire la prova di queste circostanze, ossia di avere fatto il possibile
per ridurre I’esposizione dei lavoratori.
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Spiace constatare che, nella pratica, per quella che ¢ la mia esperienza in questo
Foro, le difese datoriali non si peritino neppure di fornire tale prova, pur andando spesso
assolte sulla base degli argomenti apodittici cui si & fatto cenno sopra, sintetizzabili nella
frase “non c’era niente da fare”.

Giova concludere questa relazione con la citazione di alcune decisioni giurispru-
denziali che segnano la distanza con I’elaborazione della tematica proposta nel nostro
Foro.

Nella sentenza n. 2128/2008 la Suprema Corte afferma la responsabilita datoriale
per un mesotelioma contratto da un lavoratore esposto professionalmente all’amianto,
riformando la sentenza d’assoluzione pronunciata dalla Corte d’Appello di Milano. La
pronuncia ribadisce gli snodi fondamentali del ragionamento causale in conformita ai
principi ed alla giurisprudenza risalente della IV Sezione penale della Cassazione, per
come gia esposta dalla Cass. penale Sez. IV (sentenza n. 7630/20059 proprio su un altro
caso di mesotelioma; allorché la Corte aveva annullato per vizio di motivazione una
sentenza di appello che senza adeguata motivazione, né accertamenti, aveva negato ’esi-
stenza della legge di copertura riconosciuta invece in primo grado ed in base alla quale
si era affermato che “se [’esposizione all’ amianto fosse stata interrotta in uno degli anni
precedenti a quello in cui questo fatto si e effettivamente verificato, specie se questo
evento fosse stato anticipato molto, ci saremmo dovuti aspettare con grande probabilita
effetti positivi sulla salute sia in termini di riduzione della occorrenza che in termini di
aumento della patologia osservata”).

Nella sentenza n. 2128/2008 la Cassazione stigmatizza la soluzione adottata dal
Giudice d’appello e richiama la regola sempre ribadita secondo cui “I’alternativita della
spiegazione di un fatto non attiene al mero possibilismo, come tale esercitazione astratta
del ragionamento disancorata dalla realta processuale, ma a specifici dati fattuali che
rendono verosimile la conclusione di un iter logico cui si perviene senza affermazioni
apodittiche”. 11 senso del richiamo giurisprudenziale & proprio in quest’ultima consi-
derazione, che individua quello che, a mio avviso, ¢ il problema di fondo. Quello di
rovesciare il ragionamento sulla probabilita/possibilita a sfavore della vittima, ammet-
tendo - anche contro ogni altra evidenza fattuale - che anche un lavoratore esposto per
40 anni a livelli esorbitanti di fibre di amianto potrebbe aver contratto il suo mesotelioma
per poche fibre ineliminabili od anche durante una passeggiata in citta o a seguito di
un’esposizione avvenuta tra le mura domestiche.

Insegna invece la Suprema Corte che, quando viene individuato un fattore eziolo-
gico chiaro e netto (“¢ sta individuata una causa definita; mentre non si sono riscontrate
altre concrete, plausibili fonti di esposizione alla sostanza nociva”), idoneo a sorreggere
I’ascrivibilita del fatto all’attivita lavorativa svolta alle dipendenze del datore di lavoro,
non si puo introdurre un ragionamento puramente possibilistico (“altamente radical-
mente censurabile sul piano logico”) che in assenza di adeguate emergenze probatorie
“prospetta un dubbio che risulta meramente teorico se raffrontato al dato obiettivo, cer-
to, della protratta esposizione in situazione sfavorevole (continua volatilizzazione delle
microfibre) ad una varieta di amianto che ha un ruolo altamente privilegiato nell’inne-
sco del processo carcinogenetico” .
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NOTE A SENTENZA

Giudizio civile - Onere della prova - Azione di accertamento negativo - Ripar-
tizione dell’onere probatorio - Individuazione - Criterio - Titolarita del diritto
sostanziale - Ruolo processuale di attore o convenuto - Irrilevanza - Giudi-
zio promosso per I’accertamento dell’insussistenza dell’obbligo contributivo
preteso dall’Inps sulla base di verbale ispettivo - Onere della prova dei fatti
costitutivi - A carico dell’Inps - Fattispecie

Corte di Cassazione civile, Sez. Lavoro - 18.5.2010, n. 12108 - Pres. Scia-
relli - REL. Picone - B. s.r.l. (Avv. Del Giudice) - INPS (Avv.ti Correra,
Coretti, Caliulo).

In tema di riparto dell’onere della prova ai sensi dell’art. 2697 c.c., l’onere di prova-
re i fatti costitutivi del diritto grava sempre su colui che si afferma titolare del diritto
stesso ed intende farlo valere, ancorché sia convenuto in giudizio di accertamento
negativo, con la conseguenza che la sussistenza del credito contributivo dell’Inps,
preteso sulla base di verbale ispettivo, deve essere comprovata dall’Istituto con ri-
guardo ai fatti costitutivi rispetto ai quali il verbale non riveste efficacia probatoria.

FATTO - 1. La sentenza di cui si domanda la cassazione accoglie 1’appello dell Isti-
tuto nazionale della previdenza sociale - INPS - e, in riforma della decisione del Tribu-
nale di Grosseto - giudice del lavoro - n. 419/2004, rigetta la domanda proposta dalla B.
s.r.l. per I’accertamento della natura autonoma e non subordinata dei rapporti di lavoro
con V.G., V.P. e R.A., come invece ritenuto all’esito di ispezione dell’INPS ed ai fini
della sussistenza del credito dell’Istituto ai relativi contributi assicurativi.

2. La Corte di appello di Firenze rileva che ’azione di accertamento negativo
dell’obbligo contributivo imponeva alla societa di fornire la prova (nella specie, dell’in-
sussistenza della subordinazione) contraria all’accertamento compiuto dall’INPS; che
tale dimostrazione non era stata data, siccome la prova testimoniale aveva ad oggetto
circostanze o pacifiche o irrilevanti ai fini della qualificazione dei rapporti di lavoro; che
¢li elementi di fatto risultanti dal verbale ispettivo, non validamente contrastati dalla
parte attrice, erano idonei a qualificare come subordinato il lavoro degli operai V.G. e
V.P. e del dirigente R.A..

3.1l ricorso di B. s.r.1. si articola in due motivi, ulteriormente precisati con memoria
depositata ai sensi dell’art. 378 c.p.c.; resiste con controricorso 'INPS.

DIRITTO - 1. Con il primo motivo di ricorso si denuncia violazione e falsa applica-
zione dell’art. 2697 c.c. nonché vizio di motivazione, perché la documentazione prodotta
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offriva elementi presuntivi idonei a contrastare ’accertamento dell’INPS ed inoltre era
stata chiesta I’ammissione di prova per testimoni richiamata nell’atto di appello, ammis-
sione ingiustificatamente rifiutata dalla Corte di appello;

I’INPS, poi, aveva proposto domanda riconvenzionale (ancorché non avesse chiesto la
fissazione di una nuova udienza) di condanna al pagamento dei contributi e dunque ave-
va I’onere di provare i fatti costitutivi della pretesa, prova che comunque non avrebbe
potuto fornire per effetto della costituzione in ritardo nel giudizio di primo grado.

2. Con il secondo motivo si denunzia violazione e falsa applicazione degli artt. 115
e 116 c.p.c., degli artt. 2697, 2094 e 2222 c.c., nonché vizio di motivazione. Si deduce
che gli elementi risultanti dal verbale ispettivo non erano idonei a suffragare la decisione
e risultavano contrastati dai ventuno capitoli di prova testimoniale articolati e dalla docu-
mentazione prodotta; agli stessi, comunque, in presenza delle contestazioni mosse dalla
societa, non era possibile riconoscere alcuna efficacia probatoria.

3. La Corte, esaminati unitariamente i due motivi per la connessione tra le argo-
mentazioni, giudica il ricorso fondato nel nucleo centrale della censura relativa alla man-
canza della prova del credito dell’istituto previdenziale.

4. La decisione impugnata assume a suo essenziale fondamento il principio se-
condo cui, ove I’istituto previdenziale pretenda il pagamento di contributi ed il debitore
assuma ’iniziativa giudiziaria per ottenere 1’accertamento dell’insussistenza del credito,
¢ sul debitore che grava I’onere di contestare la richiesta e di dimostrarne I’illegittimita
attraverso la prova degli elementi che, sia pure in via soltanto presuntiva, risultino idonei
a far ritenere insussistenti i fatti costitutivi della pretesa.

5. Il principio cui si ¢ uniformata la Corte di appello di Firenze, invero, risulta
enunciato dalla prevalente giurisprudenza della Corte nella risoluzione della questio-
ne relativa all’onere della prova con particolare riferimento alle azioni di accertamento
negativo, giurisprudenza che enuncia la tesi secondo cui I’onere della prova grava sul
soggetto che agisce in giudizio (cfr. Cass. n. 11751/2004, n. 23229/2004,. 384/2007, con-
tenenti principi in materia di prova di fatti negativi in relazione ad azioni di accertamento
negativo; vedi anche Cass. n. 1454/1951, n. 4724/1989 e n. 2032/2006).

6. Ma in senso contrario si era pronunciata gia una risalente sentenza (n. 1391/1985)
sulla base dell’esplicita affermazione che i principi generali sull’onere della prova tro-
vano applicazione indipendentemente dalla circostanza che la causa sia stata instaurata
dal debitore con azione di accertamento negativo, con la conseguenza che anche in tale
situazione sono a carico del creditore le conseguenze della mancata dimostrazione degli
elementi costitutivi della pretesa. Piu di recente, con riguardo specifico al tema del ri-
parto dell’onere della prova nelle azioni di ripetizione di indebito, si ¢ inteso da parte di
questa Corte affermare un indirizzo contrario a quello che si ¢ definito dominante (cfr.
Cass. n. 19762/2008; n. 28516/2008). Questo indirizzo ha determinato la rimessione
della questione alle Sezioni unite della Corte per la risoluzione di contrasto di giurispru-
denza (art. 374 c.p.c.,comma 2) ed in relazione a cio il Pubblico ministero ha chiesto il
rinvio a nuovo ruolo della causa in attesa della decisione di composizione del contrasto.
Osserva pero il Collegio che le Sezioni unite della Corte sono state investite della spe-
cifica questione del riparto dell’onere della prova nelle azioni di ripetizione dell’inde-



Note a sentenza 91

bito (art. 2033 c.c. e segg.), fattispecie che, siccome caratterizzata dalla pretesa di chi
assume ’iniziativa giudiziale di trattenere nel suo patrimonio 1I’adempimento effettuato
in suo favore all’esito dell’accertata sussistenza di una causa giustificativa, si presenta
nettamente diversificata dall’ipotesi di accertamento negativo del credito, nella quale
I’attore non chiede 1’accertamento di un suo diritto, ma solo che sia negato il fondamento
dell’altrui pretesa.

E con riguardo al tema dell’onere della prova nelle azioni di accertamento negativo
che il Collegio ritiene di non potere dare continuita al principio secondo cui il criterio
di riparto dell’onere della prova si determina in funzione della posizione di attore o di
convenuto assunta in giudizio, nella persuasione che la prevalente giurisprudenza di le-
gittimita non abbia colto il carattere specifico di questo tipo di azioni.

7. L’orientamento giurisprudenziale dominante si collega, invero, ad opinioni
autorevolmente sostenute in sede dottrinale gia nella vigenza del codice di procedura
civile del 1865, sul presupposto del rilievo preminente svolto in materia di onere della
prova dalla posizione processuale delle parti e dalla configurazione di un onere piu
ampio, e primario, a carico dell’attore. Si ¢ anche ritenuto che 1’attribuzione in ogni
caso dell’onere della prova all’attore in accertamento negativo costituisca una sorta
di necessario contrappeso alla ritenuta ammissibilita delle azioni di accertamento, la
cui proposizione altrimenti potrebbe mettere in difficolta la difesa del convenuto (o
comunque vessarlo).

8. E tuttavia, tale indirizzo giurisprudenziale non risulta conforme alla regola fon-
damentale sulla distribuzione dell’onere della prova di cui all’art. 2697 c.c.; aggrava
ingiustificatamente la posizione di soggetti indotti o praticamente costretti a promuovere
un’azione di accertamento negativo dalle circostanze e specificamente da iniziative stra-
giudiziali o giudiziali mediante strumenti particolarmente efficaci della controparte; non
¢ effettivamente necessitato dalla finalita di prevenire azioni di accertamento non aventi
oggetti va giustificazione.

9. Quanto all’art. 2697 c.c., I’affermazione secondo cui la dizione, dallo stesso
utilizzata - “chi vuoi far valere un diritto in giudizio” - implica che sia colui che prende
I’iniziativa di introdurre il giudizio ad essere gravato dell’onere di “provare i fatti che
ne costituiscono il fondamento”, contrasta innanzitutto con la stessa lettera della dispo-
sizione, poiché I’attore in accertamento negativo non fa valere il diritto oggetto dell’ac-
certamento giudiziale, ma, al contrario, ne postula I’inesistenza, ed ¢ invece il convenuto
che virtualmente o concretamente fa valere tale diritto, essendo la parte controinteressata
rispetto all’azione di accertamento negativo.

Una considerazione complessiva delle regole di distribuzione dell’onere della pro-
va di cui ai due commi dell’art. 2967 c.c. (che, come osservato in dottrina, puo essere
considerato specificazione del piu generale principio secondo cui ’onere della prova
deve gravare sulla parte che invoca le conseguenze favorevoli previste dalla norma),
conferma che esse sono fondate non gia sulla posizione della parte nel processo, ma sul
criterio di natura sostanziale relativo al tipo di efficacia, rispetto al diritto oggetto del
giudizio e all’interesse delle parti, dei fatti incidenti sul medesimo. Dare rilievo all’ini-
ziativa processuale vuoi dire, quindi, alterare in radice i criteri previsti dalla legge per
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la distribuzione dell’onere della prova, addossando al soggetto passivo del rapporto, in
caso di accertamento negativo, I’onere della prova circa i fatti costitutivi del diritto e
quindi imponendogli la prova di fatti negativi, astrattamente possibile ma spesso assai
difficile.

10. Con la prospettiva criticata sono in realta contraddetti i criteri elaborati dalla
dottrina e dalla giurisprudenza ai fini dell’applicazione dell’art. 2697 c.c., in particolare
la distinzione tra fatti costitutivi e fatti impeditivi come coerente con il principio secondo
cui ¢ maggiormente ragionevole gravare dell’onere probatorio la parte a cui ¢ pill vicino
il fatto da provare (in materia, cfr. Cass. Sez. un., n. 141/2006 sul ruolo costitutivo o
impeditivo della dimensione dell’impresa ai fini dell’applicabilita della tutela c.d. reale
ex L. n. 300 del 1970, art. 18, comma 1, nei confronti di un licenziamento illegittimo).

Puo, poi, specificamente rilevarsi che collegare la distribuzione dell’onere della
prova al ruolo delle parti quanto all’iniziativa processuale, invece che alla posizione
sostanziale delle stesse riguardo ai diritti oggetto del giudizio, crea particolari problemi
quando relativamente allo stesso diritto le posizioni processuali si intrecciano a seguito
della proposizione da parte del convenuto in accertamento negativo di una domanda
riconvenzionale per il pagamento del credito oggetto del giudizio. In tal caso il criterio
formulato dalla giurisprudenza (vedi Cass. n. 23229/2004 e 384/2007), secondo cui am-
bedue le parti dovranno ritenersi gravate dall’onere di provare le rispettive contrapposte
pretese, non appare provvisto di un saldo fondamento logico - giuridico e non sembra
suscettibile di avere in ogni caso implicazioni chiare e ragionevoli.

11. Appare, infine, improprio affidare ad una modifica del normale regime proba-
torio la funzione di contenimento della proposizione di azioni di accertamento negativo,
considerato anche che a tal fine opera un diverso e piu puntuale criterio, comune alle
azioni di accertamento positivo e negativo e fondato sulla configurabilita caso per caso
di un giustificato interesse della parte attrice, ¢ importante anche considerare che non di
rado colui che agisce in via di accertamento negativo lo fa perché praticamente costretto
dalla minaccia di attuazione, o anche da concreti atti di esercizio, del diritto vantato dalla
controparte (situazione configurabile anche con riferimento ad atti dell’INPS dichiarativi
di un suo diritto di credito contributivo, poiché I’ente ha la facolta di ottenere il pagamen-
to mediante la formazione di titolo esecutivo stragiudiziale, quale I’iscrizione a ruolo).

12. Sulla base delle osservazioni che precedono in punto di onere della prova nelle
azioni di accertamento negativo, deve pervenirsi alla conclusione che, nel caso di specie,
I’acquisizione alla causa del solo verbale di accertamento ispettivo doveva reputarsi to-
talmente inidonea a comprovare il credito vantato dall’INPS.

Infatti, secondo il consolidato orientamento della giurisprudenza della Corte, i
verbali redatti dagli ispettori del lavoro o dai funzionari degli enti previdenziali (al
pari di quelli redatti dagli altri pubblici ufficiali) fanno piena prova, fino a querela di
falso, unicamente dei fatti attestati nel verbale di accertamento come avvenuti alla
presenza del pubblico ufficiale o da lui compiuti, mentre la fede privilegiata certamen-
te non si estende alla verita sostanziale delle dichiarazioni ovvero alla fondatezza di
apprezzamenti o valutazioni del verbalizzante (vedi Cass. sez. un., n. 12545/1992, n.
17355/2009). In particolare, per quanto concerne la verita di dichiarazioni rese da terzi
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al pubblico ufficiale, la legge non attribuisce al verbale alcun valore probatorio preco-
stituito, neppure di presunzione semplice, ma il materiale raccolto dal verbalizzante
deve essere liberamente apprezzato dal giudice, il quale pud valutarne I’importanza ai
fini della prova, ma non pud mai attribuirgli il valore di vero e proprio accertamento
addossando I’onere di fornire la prova contraria al soggetto sul quale non grava (Cass.
n. 1786/2000, n. 1786, n. 6110/1998; n. 3973/1998; n. 6847/1987).

Va pertanto enunciato il seguente principio di diritto: “In tema di riparto dell’onere
della prova ai sensi dell’art. 2697 c.c., ’onere di provare i fatti costitutivi del diritto
grava sempre su colui che si afferma titolare del diritto stesso ed intende farlo valere,
ancorché sia convenuto in giudizio di accertamento negativo, con la conseguenza che
la sussistenza del credito contributivo dell’INPS, preteso sulla base di verbale ispettivo,
deve essere comprovata dall’Istituto con riguardo ai fatti costitutivi rispetto ai quali il
verbale non riveste efficacia probatoria”.

13. In applicazione dell’enunciato principio di diritto, la sentenza impugnata deve
essere cassata perché affetta dall’errore di diritto consistito nell’avere addossato alla so-
cieta, promotrice del giudizio di accertamento negativo del credito contributivo dell’ IN-
PS, I’onere di provarne I’inesistenza e attribuito efficacia probatoria alle dichiarazioni
dei lavoratori riportate nel verbale. La causa va decisa nel merito, ai sensi dell’art. 384
c.p.c.,comma 1, con il rigetto dell’appello dell’INPS e la conferma della statuizione di
primo grado perché non vi sono altri accertamenti di fatto da effettuare, considerato che
la stessa sentenza accerta che I'INPS, costituitosi tardivamente in giudizio, non ave-
va articolato prove ammissibili. Le spese del giudizio di appello e di cassazione sono
compensate per giusti motivi ravvisati nel contrasto di giurisprudenza sulla questione
del riparto dell’onere della prova nelle azioni di accertamento negativo; ¢ confermata la
statuizione sulle spese recata dalla sentenza di primo grado.

(Omissis)

AZIONE DI MERO ACCERTAMENTO NEGATIVO O AZIONE
DI ACCERTAMENTO DI UN DIRITTO CONTRARIO ALI’AVVERSA PRETE-
SA? I’ONERE DELLA PROVA NELLE CONTROVERSIE
IN PREVENZIONE CONTRO I VERBALI DEGLI ENTI PREVIDENZIALI

1. - Con la sentenza del 18.5.2010, n. 12108, la Sezione Lavoro della Corte di
Cassazione si ¢ espressa sul tema dell’onere della prova nelle azioni di accertamento
negativo del credito.

La Suprema Corte, dopo una ricognizione dell’orientamento giurisprudenziale ed un
riesame delle argomentazioni offerte dalla stessa giurisprudenza e dalla dottrina a sostegno
delle contrapposte posizioni, ¢ addivenuta alla conclusione che nei giudizi incardinati a se-
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guito del promuovimento di tale tipo di azione, I’onere della prova, riguardante i fatti costitu-
tivi della pretesa contestata, incombe sul preteso creditore convenuto. Non deve quindi essere
I’attore a dimostrare 1’inesistenza dei fatti costitutivi del diritto, ma deve essere il convenuto,
che gia tale diritto ha vantato in sede stragiudiziale, a dare la dimostrazione di tali stessi fatti').

La posizione sostanziale delle parti del rapporto si ripropone sempre in sede pro-
cessuale, quale che sia la natura della controversia instaurata: agisca il preteso titolare
del credito (nel caso degli enti previdenziali con I’iscrizione a ruolo, ex art. 24 del D.Igs
26.2.1999, n. 46, sostituita dall’1.1.2011, per I'INPS, dall’avviso di addebito, ex art. 30
del D.L. 31.5.2010, n. 78 convertito in legge 30.7.2010, n. 122)?), agisca il debitore in
prevenzione, sara sempre il creditore a dover dimostrare i fatti posti a fondamento della
propria pretesa, per il semplice fatto di averla gia manifestata alla controparte.

La Corte con tale pronuncia prende esplicitamente le distanze dal proprio prece-
dente indirizzo®), per il quale invece & onere dell’attore dimostrare I’inesistenza dei fatti
costitutivi del diritto vantato dalla controparte in sede stragiudiziale, mediante la prova
di fatti positivi contrari o anche con presunzioni.

Tale indirizzo, autorevolmente sostenuto anche dalla dottrina tradizionale*), fa leva
essenzialmente sulla diversa posizione processuale delle parti, e, in particolare, sull’es-
sere 1’attore gravato da un onere probatorio “primario” rispetto al convenuto, che puo
restare addirittura contumace, o limitarsi semplicemente a resistere alla domanda avver-
saria, senza necessariamente dover assolvere ad alcun onere probatorio®), e sulla consi-

(1) La decisione ¢ annotata favorevolmente da VALLEBONA, Oneri probatori e prove nelle azioni
di accertamento negativo su verbale ispettivo, in Mass. Giur. Lav. 2011, 98; per la tesi secondo cui
nelle azioni di accertamento negativo del credito 1’onere della prova spetta al convenuto cfr. E. BO-
GHETICH, L’onere della prova nelle azioni di accertamento negativo, nota a Cass. Lav. 17.7.2008, n.
19762, in Mass. Giur. Lav. 2009, 365; ROMANO, Prova della forma solenne ed onere della prova in
un singolare giudizio di accertamento negativo, in Banca borsa tit. cred. 2003, 5, 553.

(2) La giurisprudenza ¢ pacifica nel ritenere che nel giudizio di opposizione a ruolo, I’ente impositore, convenuto
in senso formale, ¢ attore sostanziale, avendo gia fatto valere la propria pretesa con I’esercizio della potesta impo-
sitiva, ed € quindi gravato dell’onere della prova dei fatti costitutivi del diritto azionato (cfr., fra le altre, Cass. S.U.,
30.10.2008, n. 26009, in Arch. locazioni 2009, 3, 262 (s.m.) con nota di BERTONCINI; Cass. Lav. 6.11.2009, n.
23600, in Red. Giust. civ. Mass. 2009, 11; Tribunale Trapani sez. lav., 29.4.2009, in www.dejure.giuffre it, Tribu-
nale Padova sez. lav. 21.10.2005, n. 879, in Massimario della Giurisprudenza Civile Patavina 2009.

(3) Cass. lav. 20.6.2004,n. 11751, in Riv. it. dir. lav. 2005, 11, 228 con nota di PANAIOTTTI; 13.12.2004,
n. 23229, in www.dejure.giuffre.it; Sez. III, 11.1.2007, n. 384, in Giust. civ. 2007, 06, 01, 1362.

(4) CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile,2° ed., 1, 194 e ss, Id. Principi di diritto Proces-
suale Civile, 3° ed., Napoli 1923, 786, MORTARA, Commentario delle leggi e del codice di procedura
civile,4° ed., 11, Milano 1923, 603, MICHELLI, L’onere della prova,rist. (1942), Cedam, Padova, 1966, 386.
(5) Cio in correlazione alla normale priorita logica dei fatti oggetto dell’onere probatorio dell’attore in contrappo-
sizione al carattere susseguente, in senso logico, dell’onere probatorio del convenuto. Mentre la pronuncia favore-
vole al convenuto pud essere emessa anche quando nessun fatto rilevante risulti da lui provato (data la posteriorita
logica della prova dell’esistenza di fatti estintivi/impeditivi/modificativi rispetto alla prova della esistenza di fatti
costitutivi), la pronuncia favorevole all’attore deve necessariamente seguire all’assolvimento del suo onere proba-
torio, quanto all’esistenza dei fatti costitutivi. Le parti si trovano di fronte al giudice in una posizione di equilibrio,
ma non gia di uguaglianza: I’essere autore della domanda giudiziale giustifica per I’attore la sottoposizione a mar-
gini di rischio e di auto responsabilita pit elevati di quelli del convenuto, cfr. MICHELLI, op. cit., 399.
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derazione che tale onere primario deve gravare comunque sull’attore, anche se 1’azione
promossa ¢ di mero accertamento negativo del credito.

Secondo la Suprema Corte tale linea interpretativa contrasta anzitutto con il testo
dell’art. 2697 c.c.,in quanto, in realta, colui che agisce in accertamento negativo non fa valere
alcun diritto in giudizio, ma intende semplicemente negare fondamento al diritto altrui, men-
tre & il convenuto che, effettivamente o virtualmente, fa valere tale diritto. Lo stesso art. 2697
c.c.,ad avviso della Corte, nel distribuire gli oneri probatori, assegnando quelli relativi ai fatti
costitutivi alla parte che fa valere il diritto, e quelli relativi ai fatti modificativi, impeditivi ed
estintivi, alla parte contro la quale il diritto ¢ fatto valere, fa riferimento non alla posizione
processuale delle parti, e quindi all’avere assunto I’iniziativa di agire giudizialmente, ma
secondo il criterio del tipo di efficacia che i fatti da provare esercitano sul diritto oggetto del
giudizio (appunto se costitutiva, oppure modificativa, impeditiva ed estintiva).

Cio trova conferma nell’orientamento giurisprudenziale e dottrinale che per stabilire la na-
tura del fatto oggetto di prova, se costitutivo o impeditivo, e quindi quale delle parti sia gravata del
relativo onere probatorio, fa ricorso al criterio della vicinanza del fatto da provare alla stessa parte,
e quindi alla posizione sostanziale degli interessati, piuttosto che alla loro posizione processuale.

La Corte evidenzia inoltre che far riferimento alla posizione processuale delle parti da
luogo a problemi la cui soluzione non appare soddisfacente, come nel caso in cui il conve-
nuto proponga domanda riconvenzionale per far valere il diritto contestato in accertamento
negativo dall’attore. Il criterio prospettato per questi casi dalla giurisprudenza®), secondo il
quale ciascuna parte deve provare i fatti costitutivi della propria pretesa, si presenta di dubbio
fondamento logico-giuridico, e da luogo ad implicazioni non sempre chiare e ragionevoli.

La Corte, infine, sottolinea che I’esigenza di contenimento di azioni di mera iattanza,
in considerazione della quale appunto I’orientamento della dottrina e della giurisprudenza tra-
dizionale assegnava all’attore I’onere di provare I'inesistenza dei fatti costitutivi, pud essere
adeguatamente soddisfatta dando il giusto rilievo all’interesse ad agire della parte, che spetta
all’attore dimostrare. Sotto questo aspetto la Corte considera che chi agisce in prevenzione spes-
so ¢ costretto ad assumere tale iniziativa a seguito dall’incisivita del vanto stragiudiziale della
controparte, derivante dagli speciali strumenti previsti dall’ordinamento con il quale esso viene
attuato (come per gli enti previdenziali, che per ottenere il soddisfacimento del proprio diritto
possono procedere alla formazione di un titolo esecutivo stragiudiziale, dato dall’iscrizione a
ruolo), e che far riferimento alla posizione processale comporta un aggravio degli oneri proba-
tori dell’attore al quale sarebbe imposta la dimostrazione di fatti negativi (appunto I’inesistenza
dei fatti costitutivi della pretesa avversa, mediante la dimostrazione di fatti positivi idonei ad
escluderli), certamente possibile, ma spesso difficoltosa.

2. - Lindirizzo inaugurato dalla Corte di Cassazione con tale decisione’) offre lo

(6) Cass. nn. 23229/04 e 384/07 richiamate nella pronuncia n. 12018/10.

(7) A tale sentenza sono seguite altre decisioni conformi della stessa Corte; cfr. Sez. L, n. 22862 del
10.11.2010 in Giust. civ. Mass. 2010, 11, 1433, e n. 7747 del 5.4.2011, in www.dejure.giuffre.it, che in
motivazione richiama il principio secondo cui nelle azioni di accertamento negativo I’onere della prova
dei fatti costitutivi del credito contestato spetta al convenuto.
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spunto per svolgere alcune considerazioni sull’effettivo contenuto delle azioni di mero
accertamento negativo, sulla base delle disposizioni processuali vigenti, con riguardo, in
particolare, alle controversie promosse contro le pretese degli enti previdenziali.

E noto che larga parte della dottrina nega 1’ammissibilita di tale tipo di azione
nel nostro ordinamento processuale®), ovvero ne limita I’ambito alle ipotesi espressa-
mente previste dalla legge®).

I dubbi si appuntano sulla difficolta di conciliare in un sistema processuale funziona-
le alla tutela di diritti, azioni intese ad affermare 1’inesistenza di diritti altrui, quando tale
accertamento non ¢ strumentale alla tutela di un proprio diritto, la cui esistenza sia messa
in dubbio dall’altrui vanto stragiudiziale, ma corrisponde ad un “insieme vuoto”, al quale
non ¢ possibile riconoscere la natura di posizione soggettiva giuridicamente rilevante'”).

Tuttavia, indipendentemente dalle ragioni che in astratto possono militare a favo-
re'!) o contro I’ammissibilita di tali azioni nel nostro ordinamento, occorre interrogarsi
se e in che limiti in concreto esse siano effettivamente configurabili, in modo che possa

(8) LANFRACHLI, Contributo allo studio dell’ azione di mero accertamento, Milano 1969 passim; Note sull’in-
teresse ad agire,in Riv. Trim. dir. E proc. Civ. 1972, 1133 e ss; L’interesse del datore di lavoro ad agire in mero
accertamento,in Riv. Giur. Lav. 1975 11,487 ss., Mero accertamento negativo di un credito concorsuale,in Riv.
Trim. dir. e proc. civ. 1988,291; MERLIN, Azione di accertamento negativo di credito ed oggetto del giudizio,
in Riv. dir. proc., 1997, 1064 ss., per la quale I'unica ricostruzione sistematicamente plausibile dell'oggetto del
giudizio di accertamento negativo ¢ quella di un giudizio limitato a singole questioni, mentre I’opposta solu-
zione, che vuole sempre ad oggetto del giudizio di accertamento negativo il diritto contestato sarebbe invece
inaccettabile, soprattutto perché la domanda introduttiva avrebbe in tal caso "sostanza di eccezione" e sarebbe
percio inidonea a sottoporre al giudice l'intera pretesa. Da questa peculiare struttura I’ Autrice ricava un decisivo
argomento nel senso dell'inammissibilita dell'azione di accertamento negativo, perché il processo civile non
pare consentire la proposizione di un’“azione su questioni al di la dei casi espressamente consentiti dalla legge”
(ivi, 1109), valendo di regola soltanto “per ['accertamento dei diritti” (ivi, 1081).

(9) GRASSO, La pronuncia d’ufficio, Milano, 1967, 37, Montesano, La Tutela giurisdizionale dei di-
ritti, 2° ed. Torino, 1994, 129, secondo il quale tale azione sarebbe ammissibile solo in quanto svolga
una funzione riparatoria dei danni patrimoniali, provocati dall’altrui vanto stragiudiziale del diritto, che
vengono eliminati “in forma specifica” con lo strumento sommo di certezza dato dal giudicato. Come
sottolineato da MERLIN, op. cit. in questo modo I’azione di accertamento negativo finisce per avere
la struttura pit che del mero accertamento, dell’azione inibitoria dell’altrui vanto pregiudizievole e di
riparazione del danno, simile a quello dell’azione negatoria, ex art. 949, 2° comma, c.c..

(10) Cosi MERLIN, op. cit., pag. 1065.

(11) Per I’ammissibilita dell’azione di accertamento, gia sostenuta in linea generale da CHIOVENDA,
Istituzioni di diritto processuale civile,?2,1, Napoli, 1935, pag. 303 e segg. nel vigore del codice del 1865,
cfr. RICCI. E.F., Accertamento giudiziale, voce del Digesto IV ed., Disc. Priv. - sez civ., I, Torino 1987,
27, secondo cui I’art. 24 Cost., quando parla di diritti soggettivi si riferisce anche alle situazioni di liberta
da obblighi; TAVORMINA, Per la tendenziale ammissibilita di domande di accertamento negativo di di-
ritti altrui, in Riv. dir. proc., 2001, 233 ss., il quale rileva I'assenza di norme e di principi dell'ordinamento
che escludano la proponibilita di azioni di accertamento negativo sotto il profilo dell'inidoneita dell'ogget-
to ("la legge non prescrive a questo proposito se l'accertamento [del diritto] debba avere segno positivo
o negativo": ivi, 234), e tali azioni costituirebbero pur sempre una forma di tutela preventiva di diritti, e
precisamente di quei diritti patrimoniali dell'attore che potrebbero essere incisi da un'esecuzione forzata
ingiusta promossa in futuro dal sedicente creditore, cosi come I’opposizione all’esecuzione ¢ una forma di
tutela successiva degli stessi diritti, quando il creditore agisce esecutivamente.
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trovare applicazione la regola, individuata dalla giurisprudenza in commento, che pone
I’onere della prova dei fatti costitutivi a carico del preteso creditore convenuto; cio,
come si ¢ detto, con specifico riferimento al caso in cui il preteso creditore sia un ente
previdenziale che abbia gia manifestato la propria pretesa con la notifica di un verbale
d’accertamento (caso che ha determinato il giudizio nel quale la Corte di Cassazione si
¢ pronunciata e che, in qualche modo, forse “ha influenzato” la decisione, attesi i richia-
mi contenuti nella sentenza alla particolare incisivita del vanto stragiudiziale da parte
dell’ente previdenziale, per via dei mezzi con i quali pud essere fatto valere il credito
stesso, e la conseguente necessita del debitore di agire in giudizio)'?).

Infatti, ¢ esperienza comune che in situazioni del genere il soggetto che subisce una
tale “aggressione” da parte degli enti previdenziali, quando svolge ’azione giudiziale in
prevenzione, non si limita a negare puramente e semplicemente i fatti addotti dall’ente a
sostegno della propria pretesa, ma tenda a dare in fatto una ricostruzione della fattispecie
in contestazione del tutto diversa, ovvero adduca anche fatti estintivi, modificativi, e
impeditivi del diritto fatto valere.

E cosi nel caso classico in cui I’ente previdenziale, all’esito di un’ispezione, so-
stenga la natura subordinata di determinati rapporti di lavoro, contestando il conseguente
debito per contributi e sanzioni civili, accade che il preteso debitore non si limiti a negare
i fatti ricostruiti dall’ente, posti a fondamento della pretesa contributiva, ma dia una det-
tagliata versione dei fatti, e segnatamente delle modalita di svolgimento dei rapporti, del
tutto differente, idonea, ancor prima che a negare la subordinazione, a definire altrimenti
dal punto di vista giuridico gli stessi rapporti - magari in conformita al nomen juris for-
malmente utilizzato al momento della loro instaurazione, in termini, ad esempio, di pre-
stazioni lavorative occasionali ovvero di contratti d’opera - e contestualmente, eccepisca
comunque fatti impeditivi, modificativi ed estintivi della pretesa creditoria avversa.

Ebbene in quest’ultima ipotesi (si pensi, ad esempio, all’eccezione di pagamento
del debito contributivo da parte del datore di lavoro apparente nel caso di appalto e di

(12) Resta fuori dalla presente disamina il caso di pretesa dell’ente previdenziale di restituzione di pre-
stazioni indebitamente erogate; per tale ipotesi la giurisprudenza, dopo aver sostenuto che I’onere della
prova incombe sull’ente che pretende la restituzione, sulla base delle stesse argomentazioni poste a base
della soluzione propugnata a proposito dell’onere della prova nelle azioni di accertamento negativo del
credito (Cass. Lav. 17.7.2008, n. 19762 cit.), ha sostenuto invece che poiché la domanda ha per oggetto
la sussistenza del diritto alla prestazione gia percepita, I’onere di provare il titolo che qualifica come
adempimento quanto corrisposto spetta all’attore, mentre il diritto di ripetizione costituisce soltanto
una situazione giuridica riflessa; cfr. Cass. S.U. n. 18046 del 4.8.2010, in Mass. Giur Lav. fasc. 1/2
pag. 103, con nota di VALLEBONA, Accertamento negativo della ripetizione di indebito, le Sezioni
Unite gravano dell'onere probatorio la parte sbagliata. Peraltro va rilevato che nei casi in cui non sia in
contestazione 1’an del credito contributivo ma solo il quantum, in quanto il preteso debitore rivendichi
il diritto di avvalersi di riduzioni contributive, che incidono appunto sulla misura dell’obbligazione,
la giurisprudenza ¢ pressoché pacifica nel ritenere che 1’onere della prova del diritto a tali riduzioni
spetti al debitore, mentre 1’ente previdenziale esaurisce i propri oneri nell’allegazione dell’esistenza del
credito e della scadenza del termine per 1I’adempimento; cfr. Cass. Lav. 5.5.2003, n. 6807, 18.8.2004,
n. 16155, 1.10.2002, n. 14130, 16.12.2003, n. 19262, n. 16351 del 24.7.2007; 15.12.2008, n. 29324,
26.10.2010, n. 21898, tutte reperibili in www.dejure.giuffre.it.
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somministrazione irregolari, ex artt. 27,2° comma, del D.lgs 10.9.2003,n.276),non v’¢
dubbio che spetti all’attore il relativo onere probatorio, proprio ai sensi dell’art. 2967 c.c.

Ma quando I’attore propone una propria ricostruzione dei fatti idonea a darne una
difforme qualificazione giuridica rispetto a quella ritenuta dall’ente - il che, si ripete,
costituisce la normalita nella casistica giudiziaria - si ¢ davvero di fronte ad un’azione
di mero accertamento negativo, in modo che si possa sostenere che I’oggetto del giudi-
zio ¢ dato dal credito del convenuto, del quale quest’ultimo deve dare la prova dei fatti
costitutivi?

In realta, il preteso debitore non chiede (o non chiede soltanto) il semplice accerta-
mento dell’inesistenza dei fatti costitutivi del diritto dell’ente previdenziale, ma anche,
e, soprattutto, 1’accertamento dell’esistenza di altri fatti costitutivi di una diversa situa-
zione, non solo e non tanto di mero fatto, ma anche giuridica.

L’oggetto del giudizio, la cui individuazione spetta primieramente all’attore (art.
112 c.p.c.), & dato dal diritto - nel senso di situazione giuridicamente rilevante'®) - fatto
valere (nell’esempio riportato, la natura autonoma dei rapporti di lavoro ex art. 2222
c.c. e la conseguente qualita di parte di tale tipo di rapporti in capo all’attore), il quale
si fonda su determinati fatti costitutivi (le modalita concrete di svolgimento dei rapporti
stessi), che spetta all’attore medesimo dimostrare'®).

Ed allora se ¢ vero che I’art. 2967 c.c. deve essere interpretato nel senso che chi
afferma ’esistenza di un diritto ha I’onere di provarne i fatti costitutivi, si deve ammet-
tere che in questi casi 1’attore in prevenzione, non limitandosi a negare fondamento alla
pretesa altrui, ma agendo per far valere una posizione giuridica, a sé€ riferibile, contraria
a quest’ultima pretesa ed idonea ad escluderne 1’esistenza, fa valere un diritto rispetto al
quale deve ritenersi gravato dei relativi oneri probatori.

Si tratta, a ben vedere, non gia di un’azione di mero accertamento negativo, ma di
un’azione di accertamento positivo di una situazione giuridica (la natura autonoma dei
rapporti di lavoro di cui I’attore ¢ parte, ex art. 2222 c.c.), incompatibile con la pretesa
dell’ente; tale azione ¢ sicuramente sorretta da interesse ad agire, in quanto la relativa

(13) Che oggetto del giudizio possa essere anche una mera situazione giuridica o uno status & piena-
mente ammissibile, in quanto soltanto le situazioni di mero fatto non possono essere azionate giudizial-
mente e in questo caso la relativa domanda ¢ inammissibile, per carenza di interesse ad agire; cfr. Cass.
S.U.29.11.1988,n.6468,in Foro It., 1989, 1, 724 Sez. Lav., 10.7.2002, n. 10039 in www.dejure .giuffre.
it; 14.1.1988, n. 240 in Giust. civ. Mass. 1988, fasc. 1, Giust. civ. 1988, 1, 952, Riv. giur. lav. 1987, 111,
483, Foro it. 1988, 1, 2983.

(14) Diverso problema ¢ se ’attore che proponga tale domanda debba chiamare in giudizio anche il
lavoratore, controparte del rapporto di lavoro di cui egli oppone la natura autonoma all’ente previden-
ziale. La giurisprudenza, in tale tipo di controversie, considerando che 1’oggetto del giudizio ¢ dato dal
rapporto contributivo che intercorre tra il soggetto preteso obbligato e I’ente previdenziale, esclude la
necessita della partecipazione in giudizio dei lavoratori (parti, appunto del diverso rapporto di lavoro
che costituisce il presupposto del rapporto contributivo). Tuttavia, anche se si dovesse ritenere neces-
saria la partecipazione in giudizio dei lavoratori, cid non incide sull’onere della prova della natura
autonoma dei rapporti di lavoro, che resta a carico dell’attore (cosi come, d’altra parte, quando ¢ I’ente
previdenziale ad agire ed a far valere la natura subordinata dei rapporti, il relativo onere probatorio ¢ a
carico di quest’ultimo).
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declaratoria giudiziale ¢ idonea a escludere I’esistenza della pretesa stessa: ¢, prima di
tutto, un accertamento positivo, che ¢ anche, logicamente e giuridicamente, un accerta-
mento negativo del diritto di credito vantato stragiudizialmente dal convenuto.

Le stesse conclusioni devono valere, anche quando, come talora accade, non sia
esplicitamente richiesto I’accertamento del proprio (contrario) diritto fatto valere, ma
le conclusioni siano formulate in termini meramente negativi dell’altrui pretesa, oppure
sia richiesta la declaratoria di invalidita e/o la caducazione del verbale con cui essa ¢
stata formulata (come ad esempio dichiarare “l’inesistenza e 1’'infondatezza della pretesa
avanzata con il verbale ...”, 0 ancora “la nullita e/o I’illegittimita del verbale” o sia pro-
nunciato “I’annullamento del verbale ...”). Infatti, a parte la inammissibilita di tali ulti-
me conclusioni, in quanto invochino un intervento giurisdizionale direttamente incidente
su atti amministrativi, attesi i limiti che incontra il giudice ordinario nei confronti degli
atti della P.A. sanciti dagli artt. 4 e 5 della legge 20.3.1865, n. 2264 All. E, la giurispru-
denza correttamente afferma che, nell’indagine diretta all’individuazione del contenuto e
della portata delle domande sottoposte alla sua cognizione, il giudice non ¢ tenuto ad uni-
formarsi al tenore meramente letterale degli atti nei quali le domande medesime risultino
contenute, dovendo, per converso, aver riguardo al contenuto sostanziale della pretesa
fatta valere, si come desumibile dalla natura delle vicende dedotte e rappresentate dalla
parte istante.'”). D’altra parte, ¢ proprio in base a tale interpretazione “sostanzialistica”
che la giurisprudenza, nei casi di domande in cui, pur contrapponendosi una diversa pro-
spettazione in fatto corrispondente ad una situazione giuridica incompatibile con la pre-
tesa dell’ente, & chiesto formalmente (anche o in via esclusiva) 1’accertamento dell’inva-
lidita o la caducazione del verbale, entra nel merito di tali domande per addivenire ad una
pronuncia che, in conformita al loro contenuto effettivo, previa I’attivita istruttoria che si
rende necessaria, va a definire il rapporto sostanziale intercorrente tra le parti.

In questi casi la domanda ¢ diretta pur sempre ad affermare la situazione giuridica
contraria a quella contestata, la cui esistenza ¢ postulata dall’attore nel momento in cui egli
nel processo ne prospetta in fatto la fattispecie costitutiva; 1’inesistenza del diritto altrui, di
cui ¢ chiesta la declaratoria giudiziale, ¢ la conseguenza dell’accertamento dell’esistenza
del diverso ed incompatibile diritto di cui il ricorrente ha dedotto i fatti costitutivi.

Tuttavia, anche se si volesse ritenere che in questi casi 1’azione resta di accerta-
mento negativo, e quindi I’accertamento della natura autonoma si colloca nell’ambito
delle questioni pregiudiziali introdotte dalla domanda (rispetto al suo oggetto principale,
dato dall’inesistenza del diritto di credito altrui), I’avere dedotto I’attore comunque una
situazione, in fatto ed in diritto, contraria a quella contestata, onera lo stesso attore della
prova dei relativi fatti costitutivi.

(15) Con la conseguenza che la sentenza incorre nel vizio di omesso esame ove si limiti alla sola pro-
spettazione letterale della pretesa, trascurando la ricerca dell'effettivo suo contenuto sostanziale. In par-
ticolare, il giudice non puo prescindere dal considerare che anche un'istanza non espressa puo ritenersi
implicitamente formulata se in rapporto di connessione con il "petitum" e la "causa petendi"; cfr. Cass.
sez. II, 10.2.2010, n. 3012, in Red. Giust. civ. Mass. 2010, 2; Cass. Lav., 28.8.2004, n. 17250 in Giust.
civ. Mass. 2004, 7-8; Cass. sez. II, 2.3.1998 n. 2262; in Giust. civ. Mass. 1998, 477.
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La natura autonoma dei rapporti, postulata dall’attore, entra comunque nel pro-
cesso e su di essa, in quanto questione dibattuta tra le parti, ed oggetto di accertamento
giudiziale, si forma il giudicato.

Si puo allora affermare che tutte le volte in cui I’attore, per contrastare I’altrui vanto
stragiudiziale, deduca una diversa ed articolata ricostruzione dei fatti, nella misura in cui
tale difforme ricostruzione integri una fattispecie costitutiva di una situazione giuridica
incompatibile con I’altrui pretesa, I’onere di provare tale diversa situazione giuridica
incombe sull’attore.

E chiaro che il fine perseguito dall’attore & quello di contrastare, negandone 1’esi-
stenza, 1’altrui pretesa creditoria; tuttavia per raggiungere tale scopo 1’attore in questi
casi esercita un’azione che non ¢ di mero accertamento negativo, bensi di accertamento
positivo (nell’esempio fatto la natura autonoma ex art. 2222 c.c. dei rapporti di lavoro di
cui ¢ parte e quindi la loro non assoggettabilita alla contribuzione da lavoro dipendente),
e comunque fa valere un diritto che deve dimostrare nei suoi fatti costitutivi.

Addossare anche in questo caso 1’onere della prova dei fatti costitutivi del credi-
to al convenuto, significa, a sommesso avviso di chi scrive, non cogliere esattamente
I’oggetto del giudizio, siccome delineato dalla domanda attrice, e comunque il thema
probandum con questa introdotto, e confondere il fine che ha indotto I’attore ad agire,
con il tipo ed il contenuto dell’azione concretamente esercitata.

3.- E evidente che, rispetto ad una siffatta domanda, il convenuto pud ampliare con
la propria attivita difensiva I’oggetto del giudizio, e a tale ampliamento pud corrisponde-
re I’assunzione di oneri probatori a carico dello stesso convenuto. Tuttavia cio non pud
incidere sull’onere della prova dei fatti costitutivi della situazione giuridica contraria
dedotta in prevenzione, che resta a carico dell’attore.

E cosi se I’ente previdenziale propone domanda riconvenzionale con la quale chie-
de I’accertamento del proprio credito e la condanna dell’attore al suo pagamento, ¢ chia-
ro che I’oggetto del giudizio si estende per ricomprendere anche tale pretesa, sulla quale
il giudice dovra pronunciarsi. L’ oggetto del giudizio ¢ quindi dato sia dall’accertamento
del diritto fatto valere dall’attore contro il convenuto, sia dall’accertamento del diritto
fatto valere dal convenuto contro I’attore. Ciascuna parte, pero, deve assolvere ai rela-
tivi oneri probatori, non diversamente da quanto normalmente accade in tutti i casi di
proposizione di domanda riconvenzionale: 1’unica particolarita ¢ data dal fatto che tali
oneri probatori riguardano le stesse vicende storiche, delle quali le parti prospettano
un diverso esplicarsi in concreto, si da renderli insuscettibili di coesistenza (appunto le
diverse modalita di svolgimento del rapporto di lavoro con un determinato soggetto, tali
da configurare, nella prospettazione dell’attore, I’autonomia ed in quella del convenuto
la subordinazione della prestazione lavorativa), cosi come le due contrapposte domande,
fondandosi su ricostruzioni dei fatti antitetiche, non potranno essere entrambe accolte,
in quanto I’accoglimento dell’'una comporta necessariamente, dal punto di vista logico
ancor prima che giuridico, il rigetto dell’altra, e viceversa.

Tuttavia si tratta di un fenomeno che non deve suscitare perplessita, e che puo
verificarsi anche in altri tipi di controversie (si pensi, ad esempio, ad un sinistro
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stradale dal quale siano derivati danni ad entrambi i conducenti, e per il quale cia-
scuno di essi proponga domanda di risarcimento contro 1’altro, deducendo diverse
modalita di accadimento del sinistro tali da determinare I’esclusiva responsabilita
della controparte).

Estensione dell’oggetto del giudizio si potrebbe verificare anche nell’ipotesi, del
tutto teorica, in cui 1’ente convenuto eccepisca fatti impeditivi, modificativi ed estintivi
del diritto fatto valere dall’attore'®). Anche tali fatti dovrebbero senz’altro essere provati
dall’ente convenuto; tuttavia 1’onere probatorio del convenuto segue logicamente 1’one-
re probatorio dell’attore: il mancato assolvimento da parte di quest’ultimo dell’onere
della prova dei fatti costitutivi del diritto fatto valere dovra comportare il rigetto della
domanda, anche se il convenuto non abbia assolto ai propri oneri probatori, dimostrando
che il diritto fatto valere dall’attore si € modificato, € rimasto inefficace, o si & estinto
(“actore non probante, reus absolvitur”).

Tale estensione dell’oggetto del giudizio non si verifica invece se I’ente si limita
a resistere alla domanda di accertamento dell’attore chiedendone il rigetto, senza nulla
dedurre in fatto, o deducendo una diversa prospettazione dei fatti, ma comunque senza
svolgere alcuna domanda.

In entrambi tali casi, infatti, 1’attivita difensiva del convenuto resta contenuta
nei limiti delle mere difese o delle eccezioni in senso lato, e 1’oggetto del giudizio
rimane quello delineato dall’attore con la sua domanda (appunto I’accertamento della
situazione giuridica contraria alla pretesa vantata in sede stragiudiziale dall’ente); solo
nella seconda ipotesi vi € un estensione del thema probandum, in quanto i fatti dedotti
dal convenuto siano rilevanti per decidere la controversia, fermo restando che, come si
¢ giarilevato, & onere primario dell’attore dimostrare i fatti costitutivi del diritto affer-
mato. I diversi fatti allegati dal convenuto per contrastare la domanda attrice dovranno
quindi pur sempre essere da lui dimostrati (“onus probandi incumbit ei qui dicit”),
ma comunque il giudice dovra rigettare la domanda se 1’attore non ha dato prova dei
fatti che costituiscono il fondamento del proprio diritto, in base alla suddetta regola di
giudizio enunciata dall’art. 2967 c.c.

4. - Tuttavia puo anche accadere che I’attore in accertamento negativo non adduca
alcuna diversa ricostruzione in fatto, e non faccia valere alcuna situazione giuridica con-
traria che in tale diversa ricostruzione trovi fondamento.

Si pensi, per tornare all’esempio sopra fatto di notifica di un verbale d’accer-
tamento da parte dell’ente con cui si afferma la natura subordinata di un determinato
rapporto di lavoro, all’azione con la quale il destinatario del verbale si rivolga al Giudice
deducendo la non rispondenza al vero dei singoli fatti accertati in sede ispettiva, e chieda
quindi la declaratoria dell’infondatezza della pretesa dell’ente convenuto.

In questi casi non si ¢ in presenza di un’azione di accertamento positivo, né co-

(16) Normalmente, infatti, la difesa dell’ente vertera sull’inesistenza dei fatti costitutivi della domanda
dell’attore, per essere esistenti diversi fatti in base ai quali I’ente stesso ha formulato le proprie conte-
stazioni in sede stragiudiziale.
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munque viene introdotta la questione sulla natura autonoma dei rapporti di lavoro, ma
di un’azione di mero accertamento negativo, in quanto I’attore, che abbia subito il van-
to stragiudiziale della pretesa da parte dell’ente, si limita a chiederne I’accertamento
dell’infondatezza, deducendo I’inesistenza dei fatti posti a suo fondamento.

E chiaro che in questo caso le considerazioni pill sopra svolte non possono
valere: stando all’orientamento della Suprema Corte, I’onere della prova del diritto
contestato spetta all’ente convenuto, e 1’attore ben puo in tale mera contestazio-
ne esaurire la propria attivita difensiva, astenendosi anche dal formulare istanze
istruttorie, se non magari a prova contraria sui capitoli che saranno formulati dal
convenuto.

Tuttavia, data per ammissibile una siffatta azione, occorre spostare 1’attenzione
sulle conseguenze che essa comporta sull’effettiva necessita dell’istruttoria, sulla base
delle vigenti disposizioni processuali.

In particolare, il richiamo ¢ all’art. 416, 2° comma, c.p.c., ai sensi del quale il
convenuto deve prendere posizione in maniera precisa e non limitata ad una generica
contestazione sui fatti affermati dall’attore a fondamento della domanda, proporre tutte
le sue difese in fatto e in diritto ed indicare specificamente, a pena di decadenza, i mezzi
di prova dei quali intende avvalersi, e, soprattutto, all’art. 115 c.p.c., nel testo introdotto
dall’art. 45, comma 14, della legge 18.6.2009, n. 69.

La Suprema Corte di Cassazione ¢ pacifica nel ritenere che la prima norma,
anche se riferita espressamente al convenuto, sia applicabile anche all’attore. Ci0 in
base alla simmetria che caratterizza la posizione processuale delle parti nel processo
del lavoro, entrambe soggette al medesimo regime in materia di oneri di allegazio-
ne, di preclusioni e decadenze, come evidenziato dalla Corte Costituzionale'’), che
ha disatteso I’interpretazione secondo cui la decadenza prevista dall’art. 416 c.p.c.
riguarderebbe solo il convenuto, senza che una uguale sanzione sia invece prevista
per I’attore.

Secondo la giurisprudenza, quindi, ai sensi dell’art. 416 c.p.c., nei procedimen-
ti in materia di lavoro, ogni parte “deve prendere posizione, in materia specifica e
non limitata ad una generica contestazione circa i fatti affermati dalla parte avver-
saria e tale norma ¢ applicabile non soltanto nei confronti del convenuto ma anche
dell’attore”™.,

Sotto il secondo profilo, ¢ noto che I’art. 115 c.p.c. rappresenta il punto di approdo
normativo dell’evoluzione interpretativa avviata dalla giurisprudenza della Corte di Cas-
sazione a proposito del c.d. “principio di non contestazione”'?).

In particolare la giurisprudenza prevalente della Cassazione, ed in particolare della
Sezione Lavoro, dopo la famosa pronuncia delle Sezioni Unite n. 761/02, afferma che
sono bisognevoli di prova solo i fatti contestati, e percio effettivamente controversi, e

(17) Corte Cost. sent. 14.1.1977,n. 13.

(18) Cass. Lav. 16.2.2010, n. 3604 in Diritto & Giustizia 2010, con nota di FERRARI.

(19) Cass. S.U.23.1.2002 n. 761, in Foro It., 2002, 1, 2019, con nota di CEA, in Giust. civ. 2002, I, 1909
con nota di CATTANI.
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che alla mancata contestazione, che rende pacifico il fatto dedotto, equivale una conte-
stazione generica®).

Tale indirizzo giurisprudenziale ha trovato esplicito riscontro normativo nel nuovo
art. 115 c.p.c., ai sensi del quale il giudice deve porre a fondamento della propria deci-
sione, oltre alle prove proposte dalle parti e dal pubblico ministero, anche “i fatti non
specificatamente contestati dalla parte costituita").

In base a tale norma risulta quindi codificato 1’onere di contestazione dei fatti alle-
gati a carico di ciascuna delle parti, il cui mancato assolvimento dispensa la parte che li
ha addotti dai connessi oneri probatori, in quanto il Giudice dovra porre a fondamento
della decisione tali stessi fatti, dandoli per esistenti.

Ed allora il comportamento del ricorrente il quale, a fronte di una specifica indi-

(20) Cass. Lav. 15.4.2009, n. 8933; 5.3.2009, n. 5356; 20.11.2008, n. 27596; 3.7.2008; n. 18202:
21.6.2008, n. 13708; 25.5.2007, n. 12331; 3.3.2006, n. 4668; Sez. 3 n. 13079 del 21.5.2008; in partico-
lare si veda Cass. S.S.U.U. n. 11353 del 17.6.2004, la quale ha rilevato: “E opportuno sul punto eviden-
ziare con riferimento ai fatti sui quali si fonda la domanda attrice come la contestazione - per evitare
ricadute pregiudizievoli per il convenuto - non possa essere generica, non possa cioé concretizzarsi in
Sformule di stile, in espressioni apodittiche o in asserzioni meramente negative, ma debba essere invece
puntuale, circostanziata, dettagliata ed onnicomprensiva di tutte le circostanze in relazione alle quali
viene chiesta l'ammissione della prova. Non é invero priva di significato l'espressione "in maniera pre-
cisa e non limitata ad una generica contestazione", inclusa nell'incipit del terzo comma dell'art. 416
c.p.c.("Nella stessa memoria il convenuto deve prendere posizione, in maniera precisa e non limitata
ad una generica contestazione, circa i fatti affermati dall'attore a fondamento della domanda") - e non
rinvenibile nel testo dell'art. 167 c.p.c. avente ad oggetto la comparsa di risposta ("Nella comparsa
di risposta il convenuto deve proporre tutte le sue difese prendendo posizione sui fatti posti dall'attore
a fondamento della domanda") - trovando detta espressione la sua logica spiegazione in quella che e
stata definita come una "tendenziale unicita" dell'udienza di discussione ex art. 420 c.p.c., articolata -
diversamente da quella di prima comparizione ex art. 180 c.p.c. - in modo da consentire la immediata
definizione del giudizio, perseguibile in ragione della (gia indicata) circolarita tra oneri di allegazio-
ne, di contestazione e di prova, nonché della completa specificazione dei dati fattuali, che nel rito del
lavoro connotano, appunto, gli atti iniziali di ciascuna parte del giudizio (ricorso ex art. 414 cp.c. e
memoria difensiva ex art. 416 c.p.c.).”.

Secondo alcune pronunce, invece, anche nei casi di contestazione generica, i fatti sarebbero contestati
e quindi bisognevoli di prova. Tale posizione viene motivata talvolta con la considerazione che la non
contestazione si avrebbe soltanto per effetto dell’esplicita ammissione dei fatti o, implicitamente, a
seguito dell’adozione di una linea difensiva incompatibile con la loro negazione. Tuttavia, il comporta-
mento della parte che formula una contestazione generica sarebbe valutabile dal giudice per desumere
argomenti di prova, ex art. 116 c.p.c.; cfr. Cass. Lav., 2.5.2007, n. 10098; 3.5.2007, n. 10182, entrambe
in www.dejure.giuffre.it.

(21) Sulla nuova formulazione dell’art. 115 c.p.c. cfr. DEL CORE, I principio di non contestazione e
diventato legge: riflessioni su alcuni punti ancora controversi, in Giust. Civ., 2009, 06, 273; DONATO,
L’onere di contestazione secondo il nuovo art. 115 c.p.c., in Dir. Economia assicur., 2010, 03, 627;
SASSANI, L’onere della contestazione, in www judicium.it; PAPAGNI, La novella dell'art. 115 c.p.c.
e il «riconoscimento» del principio di non contestazione (nota a Tribunale Piacenza 2.22010, n. 81, Tri-
bunale Rovereto, 3.12.2009 e Tribunale Varese, 1.10.2009, sez. I), in Giur. merito 2010, 5, 1329; IAN-
NIRUBERTO, Il principio di non contestazione dopo la riforma dell'art. 115 c.p.c.,in Giust. civ. 2010,
06,309; DEMARCHI ALBENGO, L'onere di contestazione specifica tra rigore formale, contumacia e
conoscibilita dei fatti, Nota a Tribunale Cuneo, 5.10.2010, in giur. merito 2011, 4, 1042.
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cazione dei fatti costitutivi della propria pretesa da parte dell’ente previdenziale (oggi
imposta, peraltro, dall’art. 33 della legge 4.11.2010, n. 183%?)), non contesti speci-
ficatamente tali fatti, esime il convenuto dall’onere di provarli; tali fatti, ritualmen-
te allegati dall’ente nel proprio atto difensivo, dovranno essere ritenuti esistenti dal
giudice che dovra conseguentemente, sulla base di essi, decidere la domanda di mero
accertamento negativo.

Tuttavia in dottrina non vi ¢ unanimita di vedute sulla fattispecie non contestati-
va, e, in particolare, sul che cosa si debba intendere per specifica contestazione.

Infatti, si & sostenuto che il requisito della specificita della contestazione sarebbe
soddisfatto dalla mera analitica indicazione dei fatti che ne sono ad oggetto, i quali
quindi non possono essere contestati globalmente e in via generale. Cid in quanto con
il nuovo art. 115 c.p.c. sarebbe rimessa alla parte la decisione di cosa far entrare e cosa
non far entrare nell’ambito della successiva fase istruttoria. Non sarebbe quindi ne-
cessaria una diversa affermazione dei fatti, né una motivazione della contestazione®).
Tuttavia tale tesi non puo essere condivisa, in quanto una contestazione tout-court dei
fatti, sia pure svolta in modo analitico, si risolve in una mera difesa di stile che nulla
di piu ¢ della mera enunciazione della volonta di contestare. Sotto questo profilo, non
vi € molta differenza tra il dichiarare di contestare ogni singolo fatto, contestualmente
richiamato nell’atto difensivo, o tutti i fatti, magari ugualmente esposti dalla parte nel
medesimo atto.

Cosi ragionando, I’onere della contestazione si riduce ad una mera questione
di tecnica redazionale dell’atto difensivo (nel quale sarebbe sufficiente far prece-
dere la trascrizione dei fatti dedotti dall’avversario dall’espressione “si contesta
che”, o “non risponde al vero che” o espressioni similari), e, salvi i casi in cui la
parte si sia avvalsa di una difesa non particolarmente avveduta, esso dovrebbe
sempre ritenersi assolto una volta che sia stata riprodotta nell’atto la “formula”
della contestazione.

Il legislatore, nel prevedere che i fatti siano “specificatamente” contestati, richie-
de qualcosa di piu dalla parte, la quale deve prendere specifica posizione sui fatti che
le vengono opposti dall’avversario, e deve adeguatamente interloquire su di essi. Solo
in questo caso i fatti possono dirsi effettivamente controversi, e bisognevoli dell’esple-
tamento della relativa attivita istruttoria intesa all’accertamento sulla loro effettiva
dimensione e contenuto®*).

(22) Tale norma, infatti, nel riformulare I’art. 13 del D.lgs 23.4.2004, n. 124, prevede che il verbale
unico di accertamento degli organi ispettivi debba contenere, tra 1’altro, “gli esiti dettagliati dell’ac-
certamento, con indicazione delle fonti di prova degli illeciti rilevati”. Sul nuovo art. 13 del D.Igs n.
124/04, si veda la circolare del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali n. 41 del 9.12.2010, ¢ la
circolare INPS n. 75 del 13.5.2011.

(23) Cosi DONATO, op. cit., pag. 636; analoga ¢ la posizione di VALLEBONA, L’onere di contesta-
zione nel processo del lavoro, in www.judicium.it, che, commentando Cass. S.U. 23.1.2002, n. 761,
afferma che anche la secca negazione del fatto integra la contestazione, e sarebbe anche possibile una
negazione non analitica, ma che investa complessivamente ed una volta per tutte i fatti allegati.

(24) Cfr. IANNIRUPERTO, op. cit., pag. 312, il quale rileva che con il nuovo art. 115 c.p.c., il legislatore,
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Nel novellato art. 115 c.p.c., la contestazione “specifica”, idonea a rendere contro-
verso e quindi bisognevole di prova il fatto, si contrappone alla contestazione generica,
quella cio¢ svolta in forma anodina dalla parte, senza puntualmente replicare alle dedu-
zioni di fatto avversarie.

Cio tanto piu che, nell’esempio fatto, il ricorrente, essendo parte dei rapporti di
lavoro controversi, ¢ a diretta conoscenza dei fatti ai quali si riferisce la pretesa avver-
saria, e non puo quindi astenersi dal prendere posizione su di essi, dichiarando soltanto
di contestarli.

Infatti, sia in dottrina sia in giurisprudenza, si sottolinea come I’onere di specifica
contestazione sia configurabile a fronte di una specifica allegazione fattuale, e sia esigibile
per quei fatti che la parte pud adeguatamente contestare, in quanto da essa conosciuti*)

Solo un comportamento attivo della parte, che, in presenza di fatti allegati dalla
controparte in modo preciso e puntuale, dei quali essa & a conoscenza, richiami circo-
stanze fattuali a tal fine pertinenti e significative, puo far ritenere assolto I’onere della
contestazione.

E questo il senso dell’affermazione che ricorre nella giurisprudenza della Corte di

nel richiedere che i fatti siano specificatamente contestati, ha recepito I’orientamento giurisprudenziale pre-
valente, secondo il quale la contestazione generica o il semplice silenzio non possono valere per considerare
assolto I’onere della contestazione. Per SASSANI, op. cit., pag. 13, occorre valutare il comportamento com-
plessivo della parte per valutare se vi sia stata effettiva contestazione: “anche un fatto asserito e non provato
puo essere posto a base della decisione anche quando investito da contestazioni della cui effettivita ¢ lecito
dubitare perché ricavate solo da espressioni di stile, ovvero genericamente indifferenziate in ipotesi di mol-
teplicita di fatto, ovvero “sospette” per contraddizione con altri elementi della difesa, sicche resti il dubbio
se la negazione riguardi proprio il singolo fatto, individualmente considerato quale oggetto dell’onere”.
Per PAPAGNI, op. cit., pag. 1330, alla luce del nuovo art. 115 c.p.c., la contestazione generica equivale a
mancata contestazione, ed occorre quindi formulare una contestazione puntuale che non puo risolversi nelle
generiche clausole di stile; tuttavia cio non implica un dovere di diversamente qualificare i fatti contestati,
né dover spiegare le ragioni della contestazione, in quanto sarebbe sufficiente, in prima battuta, che venga
confutato un fatto ex adverso dedotto, anche senza darne una precisa motivazione.

(25) DONATO, op. cit. pag. 637; IANNIRUPERTO, op. cit., pag. 312; cfr. DEMARCHI ALBENGO,
op. cit., pag. 1045, il quale, commentando adesivamente Ord. Trib. Cuneo del 5.10.2010, osserva che
la specificita della contestazione ¢ direttamente proporzionale al grado di conoscenza del fatto da parte
di colui contro il quale viene dedotto, e che la parte, qualora adduca di non conoscere tali fatti, accanto
alla contestazione necessariamente generica, deve allegare in modo specifico i motivi per i quali il
fatto le € sconosciuto, salvo che essi siano evidenti; cfr. anche SASSANI, op. cit., pag. 10, secondo cui
proprio perché I’onere di contestazione si attiva solo sui fatti allegati dalla controparte che si ¢ tenuti
ragionevolmente a conoscere, ¢ da escludere la sussistenza di tale onere nei casi in cui la qualita di
parte del processo sia assunta dal soggetto per fenomeni di estensione di responsabilita, successione
nei rapporti giuridici o di sostituzione processuale rispetto a fatti storici imputabili ad altri soggetti per
i quali o accanto ai quali si sta in giudizio, come nel caso dell’erede rispetto a fatti propri del de cuius,
il curatore fallimentare per fatti propri del fallito, I’assicuratore per le dinamiche del sinistro, ecc.. Lo
stesso autore precisa che tale onere ricorre solo per quei fatti che siano stati sufficientemente specificati
dall’avversario, “non potendosi pretendere che a taluno sia imputato di aver taciuto su eventi o dati
inespressi dalla controparte”. In giurisprudenza, nel senso della esigibilita della contestazione solo per
i fatti che si puo ragionevolmente presumere che siano conosciuti dalla parte si ¢ espressa anche Corte
d’App. Torino, sent. 30.10.2009, inedita a quanto consta.
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Cassazione, quando si sostiene 1’equivalenza alla mancata contestazione di una conte-
stazione generica®).

Ed allora I’attore che, ricevuto un verbale d’accertamento con il quale gli si imputa
la qualita di datore di lavoro di un determinato lavoratore, si limiti puramente e sempli-
cemente a (dichiarare di) contestare i singoli fatti indicati nel verbale, chiedendo I’ac-
certamento dell’inesistenza del credito conseguentemente vantato dall’ente, non assolve
all’onere di specifica contestazione; tali fatti, poi dedotti dall’ente convenuto, dovranno
essere posti a fondamento della decisione da parte del giudice.

5. - Se le considerazioni sin qui svolte sono corrette, deve concludersi che, perché
possa aversi un’azione di accertamento negativo, tale da determinare non solo 1’assun-
zione dell’onere della prova del credito contestato a carico dell’ente previdenziale, ma
anche la conseguente necessita che tale onere sia effettivamente assolto, occorre che I’at-
tore in prevenzione deduca circostanze fattuali idonee ad escludere i fatti costitutivi del
credito, senza perd prospettare, neppure implicitamente, una diversa situazione giuridica
a sé riferibile, incompatibile con il credito stesso, cio¢ senza dedurre quella situazione
giuridica contraria che inevitabilmente qualifica I’azione come di accertamento positivo,
e comunque pone a carico della parte deducente i relativi oneri probatori.

La configurazione di tale tipo di azione dipende non tanto dall’impostazione della
linea difensiva, quanto piuttosto dalle vicende fattuali che hanno dato origine al verbale
dell’ente, sottese all’esercizio dell’azione: se, richiamando I’esempio pil volte formulato
nella presente nota, la pretesa dell’ente si fonda sulla qualificazione in termini di subor-
dinazione di determinati rapporti di lavoro, che, come anche riscontrato nel verbale ispet-
tivo, il preteso debitore aveva qualificato come di natura autonoma in apposite scritture
contrattuali, sara ben difficile che il ricorrente non si trovi a dover sostenere e difendere
giudizialmente la qualificazione gia data ai rapporti controversi; se invece a fronte di tale
contestazione, il ricorrente neghi la titolarita del rapporto di lavoro, indipendentemente
dalla sua qualificazione, perché ad esempio quel determinato lavoratore non ha mai presta-
to alcuna attivita lavorativa in proprio favore, in quanto ’attivita sia stata prestata da altro
soggetto il cui nominativo sia simile o uguale, e nella cui identificazione il verbalizzante
abbia quindi errato, o perché in realta era un altro il soggetto in favore del quale era resa la
prestazione lavorativa, o ancora, perché quel lavoratore nel periodo di asserito svolgimento

(26) Si veda, ad esempio, Cass. Lav. 16.2.2010, n. 3604, cit., la quale in un caso di licenziamento discipli-
nare di un addetto al casello autostradale motivato da due episodi di comportamenti truffaldini, consistiti
nella sostituzione di un biglietto a lunga percorrenza con un altro di percorrenza pil breve, al fine di
lucrare la differenza del pedaggio tra gli importi versati dagli automobilisti, ha rigettato I’impugnazione
del licenziamento, che era stata invece accolta nei gradi di merito, sul rilievo che a fronte della precisa e
dettagliata contestazione di tali episodi da parte del datore di lavoro, il lavoratore si era limitato a conte-
stare genericamente gli addebiti, sostenendo che era onere della prova dell’azienda dare la prova dei fatti
addotti. La Corte ha rilevato che il lavoratore sia nella fase precontenziosa, sia nell'atto introduttivo del
giudizio non aveva espressamente contestati i fatti materiali posti a base del recesso disciplinare, e non
poteva piu porli in discussione successivamente. Di conseguenza, i fatti stessi si dovevano intendere come
dati per ammessi da parte del lavoratore e la societa era sollevata dall’onere di provarli specificamente.



Note a sentenza 107

del rapporto si € recato in altra localita, distante dal preteso luogo di lavoro, e quindi non
vi ¢ stata la prestazione dell’attivita lavorativa, ecc., tali diversi fatti, in quanto idonei ad
escludere I’esistenza di quelli individuati dall’ente a fondamento della propria pretesa, e
non corrispondenti ad una diversa situazione giuridica fatta valere, rendono configurabile
un’azione di accertamento meramente negativo, che vedra necessariamente 1’ente conve-
nuto onerato di dare la prova dei fatti costitutivi del diritto controverso.

6. - Infine, sia consentita una breve considerazione sul riferimento contenuto nella
sentenza della Suprema Corte alla particolare incisivita del vanto stragiudiziale dell’ente
previdenziale, e sulla conseguente necessita per il debitore di agire in giudizio.

In realta, ¢ bensi vero che gli enti previdenziali possono dotarsi di un titolo ese-
cutivo, I’iscrizione a ruolo, ex art. 24 del D.lgs. 26.2.1999, n. 46, che permette loro di
avviare la procedura di riscossione coattiva dei crediti, con I’intervento dell’ Agente della
Riscossione, ma ¢ anche vero che, prima di tale iscrizione a ruolo, la posizione del sog-
getto al quale sia stato notificato un verbale ispettivo non ¢ particolarmente piu “esposta”
di quanto non lo fosse prima dell’entrata in vigore del citato art. 24, quando gli enti
suddetti - e segnatamente I'INPS - procedevano al recupero dei propri crediti con ricorso
alla procedura monitoria, grazie al valore di prova scritta conferito al verbale ispettivo
dall’art. 635 c.p.c.?”). Sicche, cosi come il debitore, ricevuta in notifica la cartella di
pagamento, pud promuovere 1’opposizione ex art. 24 del D.lgs. n. 46/99 cit. ed ottenere
nel corso del giudizio la sospensione dell’efficacia del ruolo (comma 5 dell’art. 24 cit.),
allo stesso modo in passato poteva proporre opposizione avverso il decreto ingiuntivo,
provvisoriamente esecutivo ex lege®®), e chiederne la sospensione al Giudice adito.

Piuttosto, la necessita per il debitore di agire in prevenzione puo ricorrere per al-
tre ragioni. Infatti, il soggetto, al quale sia stato contestato un debito, anche con la no-
tifica del verbale d’accertamento, si trova in una situazione di irregolarita contributiva:
egli, pertanto, si vedra rilasciare il DURC (documento unico di regolarita contributiva)
attestante tale irregolarita, con le gravi e rilevanti conseguenze che cid pud comportare
a suo carico®’), mentre 1’instaurazione della controversia giudiziaria consente il rila-

(27) Anche se non puo trascurarsi che il procedimento di iscrizione a ruolo consente una pitt spedita formazione
del titolo esecutivo, e che comunque ¢ assente quella funzione di filtro che caratterizzava il precedente sistema,
in quanto I’emissione del decreto ingiuntivo immediatamente esecutivo era pur sempre disposta dal Giudice, con
le garanzie per il debitore ingiunto che la delibazione sommaria propria della procedura monitoria poteva offrire.
(28) Art. 1,comma 13, del D.L.. 2.12.1985, n. 688 convertito con modificazioni in legge 31.1.1986,n. 11.
(29) Varie sono le disposizioni che prevedono il possesso del D.U.R.C. a determinati effetti contestualmente
considerati; in particolare esso ¢ richiesto per la fruizione dei benefici normativi e contributivi (art. 1, comma
1175, della legge 27.12.2006, n. 296), per I’accesso ai benefici ed alle sovvenzioni comunitarie “per la realiz-
zazione di investimenti” (art. 1, comma 553, della legge 23.12.2005, n. 266), per partecipare ai contratti con la
P.A., per qualunque tipo di contratto pubblico (lavori, servizi o forniture) anche nel caso di acquisti in economia
o di modesta entita, ed in ogni singola fase della contrattazione e dello svolgimento del successivo rapporto (art.
6, comma 3, del D.PR., 5.10.2010, n. 207), per la gestione di servizi e attivita in convenzione o concessione
con l'ente pubblico (art. 2, comma 1bis, del D.L. 25.9.2002, n. 210 convertito in legge 22.11.2002, n. 266), per
il rilascio delle attestazioni SOA (art. 40 del D.P.R. n. 207/10, per evitare la sospensione dell’efficacia del titolo
abilitativo (DIA o permesso di costruire), nei lavori privati edili (art. 90 del D Igs. 9.4.2008, n. 81).
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scio del DURC positivo fino al passaggio in giudicato della sentenza di condanna, sal-
vo che il Giudice abbia emesso un provvedimento esecutivo che consente 1’iscrizione
a ruolo®). Tale irregolarita contributiva, con le conseguenze di cui si ¢ appena detto,
peraltro si verifica in tutti i casi in cui sussistano inadempienze verso i competenti enti
previdenziali, anche se non riscontrate a seguito di accertamento ispettivo.

Tuttavia - a prescindere da tale ultima situazione nella quale il ricorso all’azione
in prevenzione puo apparire giustificato - I’equiparazione degli oneri probatori dei giu-
dizi di opposizione a ruolo a quelli delle azioni di accertamento negativo, che consegue
all’orientamento della Suprema Corte, pud incentivare la proposizione di azioni giudi-
ziarie “preventive”, se non di mera iattanza, comunque infondate, allo scopo di paraliz-
zare I’attivita di esazione dei crediti degli enti previdenziali.

Infatti, poiché ai sensi dell’art. 24, comma 3, del D.lgs. n. 46/99 cit., se 1’ac-
certamento dell’ufficio ¢ impugnato davanti all’autorita giudiziaria, 1’iscrizione a
ruolo puo avvenire solo a seguito di provvedimento esecutivo del giudice, il debitore
che ha ricevuto la contestazione di omissioni contributive, potrebbe essere indotto
ad agire in prevenzione al fine di ritardare cosi 1’esercizio della potesta impositiva
dell’ente - ritardo che potrebbe essere anche molto rilevante, considerati i tempi
medi di durata dei processi anche nelle controversie previdenziali - fino a vanificare
nei fatti le concrete possibilita di recupero del credito®!); cio, peraltro, senza neppure
accollarsi i rischi connessi agli oneri probatori conseguenti all’azione giudiziaria
intrapresa, in quanto spetterebbe comunque all’ente previdenziale dimostrare i fatti
costitutivi del credito contestato’?).

Pertanto, a seguito dell’orientamento manifestato dalla Corte di Cassazione, & ra-
gionevole prevedere un incremento delle azioni in prevenzione rispetto alle opposizioni
aruolo, considerati i vantaggi che le prime offrono rispetto alle seconde, a parita di oneri
processuali.

(30) Art. 8, comma 2, lett. b), del D.M. 24.10.2007 emanato in attuazione dell’art. 1, comma 1175, della
legge n. 296/06 cit..

(31) Come si ¢ detto nel testo, con decorrenza dall’1.1.2011 per I'INPS I’iscrizione a ruolo ¢ stata so-
stituita dalla notifica dell’avviso di addebito, costituente titolo esecutivo, ai sensi dell’art. 30 del D.L.
30.5.2010, n. 78, conv. con modificazioni in legge 30.7.2010, n. 122; tuttavia le considerazioni svolte
restano ferme, atteso che, ai sensi del comma 14 di quest’ultimo articolo, i riferimenti contenuti nelle
norme vigenti al ruolo ed alla cartella di pagamento si devono intendere eseguiti all’avviso di addebito,
al quale risulta quindi applicabile I’art. 24, 3° comma, del D.Igs. n. 46/99 cit..

(32) Osserva in proposito Trib. di Oristano, sent. 10.7.2009, in www.tribunale .oristano.it: “estendere
all’azione di accertamento negativo di cui all’art. 24, comma 3°, D. Lgs. 26.02.1999 n° 46 il regime
probatorio favorevole dell’azione di opposizione a iscrizione a ruolo comporterebbe un ingiustificato
eccesso di protezione a favore del debitore, facilmente strumentalizzabile a fini dilatori e defatigatori, e
porrebbe gravi problemi alla riscossione dei crediti degli enti previdenziali (indispensabile per I’assol-
vimento delle loro funzioni istituzionali) e al contrasto del lavoro irregolare. La scelta tra le due azioni
spetta al debitore, che non puo pero pretendere di cumularne i benefici: ove opti per I’accertamento
negativo (che tra ’altro impedisce U'iscrizione a ruolo del tributo senza un “provvedimento esecutivo
del Giudice - art. 24, comma 3°, D. Lgs. 26.02.1999 n° 46 cit.-) il ricorrente sara onerato di dimostrare
in giudizio U'infondatezza del verbale ispettivo.”
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Anche per tali considerazioni sarebbe quindi auspicabile che la giurisprudenza as-
sumesse un atteggiamento particolarmente rigoroso, imputando gli oneri probatori del
credito all’ente convenuto, e richiedendone poi I’assolvimento, nei casi in cui effettiva-
mente il ricorrente agisca, non prospettando una situazione giuridica contraria, né limi-
tandosi genericamente a negare i fatti addotti ex adverso, ma confutando significativa-
mente e in modo circostanziato in fatto la pretesa formulata dall’ente stesso.

Rocco Maria Cama
Avvocato INPS



110 Note a sentenza

Lavoro (rapporto di) - Lavoro subordinato - Rinunzie e transazioni - Transa-
zione tra datore di lavoro e lavoratore - Necessita dell’esplicitazione del dis-
senso - Esclusione - Individuabilita di una volonta comune di por fine ad ogni
controversia - Sussistenza - Contenuto negoziale diverso da quello risultante
dal documento - Prova testimoniale - Esclusione - Necessita di equilibrio tra le
reciproche concessioni - Esclusione - Fattispecie.

Corte di Cassazione, Sez. Lavoro - 06.06.2011, n.12211 - Pres. Foglia - Rel.
Arienzo - P.M. Sepe - G.F. - D.T.S. spa.

In tema di transazione stipulata dal datore di lavoro e dal lavoratore occor-
re indagare se le parti, mediante ’accordo, abbiano perseguito la finalita di
porre fine all’incertus litis eventus anche solo per una parte del contenzioso
senza che, tuttavia, sia necessaria [’esteriorizzazione delle contrapposte pre-
tese, né che siano state usate espressioni direttamente rivelatrici del negozio
transattivo, la cui esistenza puo essere desunta anche dalla corresponsione
di denaro da parte del debitore, accettata dal creditore dichiarando di essere
stato pienamente soddisfatto e di non avere null’altro a pretendere, se possa
ritenersi che essa esprima la volonta di porre fine ad ogni ulteriore contesa,
ferma restando I’inammissibilita della prova testimoniale diretta a provare un
diverso contenuto del rapporto transattivo. Quanto poi ai requisiti dell’ aliquid
datum e dell’aliquid retentum, essi non sono da rapportare agli effettivi diritti
delle parti, bensi alle rispettive pretese e contestazioni, e pertanto non € ne-
cessaria lesistenza di un equilibrio economico tra le reciproche concessioni.
(Nella specie, relativa ad un accordo transattivo con cui era stato riconosciuto
un incentivo per le dimissioni rassegnate dal lavoratore, la S.C., nel rigettare
il ricorso, ha ritenuto la correttezza della decisione del giudice di merito, che
aveva valutato le prove orali assunte solo nella misura in cui erano dirette a
convalidare e chiarire il contenuto del negozio transattivo, ritenuto funzionale
a reintegrare il lavoratore dei mancati redditi provenienti dalla sua attivita
all’interno della societa a causa della cessazione anticipata del rapporto).

FATTO - Con sentenza del 9.1.2007, notificata il 26.2.2007, la Corte d’appello di
Torino respingeva il ricorso proposto dalla D.T.S. spa avverso la sentenza del Tribunale
di Torino del 7.6.2005, con la quale era stato accolto il ricorso di G. F. e disposta la con-
danna della societa al pagamento della somma di Euro 20.658,00, oltre accessori di legge
dal 16.4.2003, - quale incentivo alle dimissioni rassegnate dal predetto il 31.3.2003.

Osservava la Corte territoriale che il Tribunale era pervenuto all’accoglimento del-
la domanda sulla base del tenore dell’accordo sottoscritto dalle parti il 6.3.2003 e sulla
base della ritenuta inattendibilita della deposizione del teste F., opinando che la tran-
sazione, da formalizzarsi avanti all’UPLMO, concernesse esclusivamente la anticipata
risoluzione del rapporto del G. e non anche, come sostenuto dalla societa, la rinunzia del
ricorrente ad eventuali pretese derivanti dall’intercorso rapporto di lavoro.
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In particolare, rilevava che nella lettera del 6.3.2003 sottoscritta dal G., con la quale
lo stesso rassegnava le proprie dimissioni, cui era allegata contestuale dichiarazione del
F. (responsabile del personale presso la societd) si definiva I’'importo di Euro 20.658,00
come incentivazione all’uscita ad integrazione delle competenze di fine rapporto e si
conveniva che I’erogazione dell’importo sarebbe avvenuto alla sottoscrizione di verbale
di transazione presso UPLMO in data da stabilire. Rilevava che, al contrario, dal verbale
di accordo sottoposto al G. per la sottoscrizione dinanzi alla Commissione Provinciale,
dopo essersi premesso che il predetto aveva avanzato rivendicazioni economiche a vario
titolo e dato atto delle dimissioni del lavoratore, veniva offerta la somma differenziata
di Euro 5.165,00 netti a titolo di transazione per differenze retributive di qualsiasi ge-
nere e natura derivanti dal cessato e precorso rapporto di lavoro, nonche quella di Euro
15.493,00 netti a titolo di incentivazione all’uscita, dandosi atto che le parti null’altro
avevano a pretendere per qualunque titolo ragione o causa connessi al rapporto di lavoro
e che il G., accettando la somma complessiva, era completamente soddisfatto e tacitato
di ogni suo avere o pretesa e rinunciava ad ogni altra azione giudiziale o stragiudiziale
comunque derivante dall’intercorso e cessato rapporto di lavoro. Evidente - secondo la
Corte del merito - era la diversita tra il contenuto di tale verbale d’accordo sottoposto
alla firma dinanzi alla Commissione e quello della dichiarazione iniziale. Peraltro, la di-
chiarazione resa del legale rappresentante era tale per cui non poteva che aversi riguardo
alla lettera del 6.3.2003, ove non vi era traccia alcuna di altre rivendicazioni. N¢ 1 testi
escussi avevano riferito di incontri in cui si era trattato preventivamente di ulteriori ri-
vendicazioni economiche, essendosi discusso solo di dimissioni incentivate, sicche poco
attendibile doveva ritenersi la dichiarazione del F. secondo cui era stato chiarito col G.
che, in mancanza di rinunzia ad altre pretese, I’azienda non avrebbe erogato alcun im-
porto. Anche nella lettera indirizzata alla Commissione Provinciale la societa aveva fatto
riferimento solo alla conciliazione della risoluzione incentivata del rapporto di lavoro e
la formula non poteva giustificarsi solo con I’esigenza di sinteticita, considerato che il
F. era persona tutt’altro che sprovveduta, infine, osservava la Corte del merito che non
poteva ritenersi che fosse stata apposta una condizione ex art. 1353 c.c. alla dichiarazio-
ne del 6.3.2003, che presupponeva I’incertezza dell’evento futuro, quanto, piuttosto, un
termine per il pagamento, che doveva essere come tale rispettato.

Propone ricorso per cassazione la societa, affidando I’impugnazione a quattro motivi.

Resiste il G. con controricorso. La societa ha presentato, altresi, memoria illustra-
tiva ai sensi dell’art. 378 c.p.c..

DIRITTO - Con il primo motivo di ricorso la societa ricorrente deduce violazione
o falsa applicazione dell’art. 1967 c.c. in relazione con I’art. 360 c.p.c., n. 3 ed omessa
o insufficiente e contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per
il giudizio in relazione all’art. 360 c.p.c., n. 5, assumendo che la Corte territoriale non
avrebbe tenuto conto delle deposizioni dei testi escussi, quanto piuttosto della loro com-
patibilita con il tenore testuale della dichiarazione del 6.3.2003 e che, nel fare cio, avreb-
be violato la disposizione dell’art. 1967 c.c., come interpretata dalla S. C., la quale aveva
ritenuto consentito il ricorso ad una prova orale, oppure, ai sensi dell’art. 2729 ad una
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prova basata su presunzioni. Rileva che, alla stregua di tale principio, la prova del con-
tenuto esatto e specifico dell’accordo transattivo poteva essere ulteriormente fornita da
tali prove, dalle quali era dato evincere che le condizioni trasfuse nell’accordo non sot-
toscritto erano puntualmente ed integralmente quelle concordate tra le parti nelle inter-
corse trattative. Riporta brani delle deposizioni del teste F. e del M., non contraddette da
testimonianze contrarie e dall’interpello del dott. V., procuratore speciale della societa.
Peraltro, la stessa necessita di formalizzazione dell’accordo in un verbale di transazione
non poteva che spiegarsi con la volonta, nota al dipendente, di definizione “tombale” del-
le pretese connesse al rapporto di lavoro. A conclusione della parte argomentativa della
censura, la ricorrente pone quesito di diritto ai sensi dell’art. 366 bis c.p.c., domandando
se la prova di un accordo transattivo possa, ai sensi dell’art. 1967 c.c., essere fornita
anche a mezzo di prove orali e di presunzioni il dedotto vizio di motivazione si fonda,
poi, sul rilievo della verosimiglianza della circostanza che la prima dichiarazione aveva
lo scopo di stabilire unicamente I’importo della transazione, rinviando a fase successiva
la predisposizione in termini completi dell’accordo, ritenuto, peraltro, gia conosciuto
dalla parte. Si ribadisce I’omessa considerazione delle deposizioni testimoniali, valutate,
secondo la ricorrente, in modo non complessivo, ma isolando solo alcune delle dichiara-
zioni rese, laddove era stato, invece, provato che la rinunzia ad ulteriori rivendicazioni
economiche aveva costituito una condizione dell’accordo. Il fatto controverso e decisivo
viene individuato nei contenuto delle pattuizioni intervenute tra le parti.

Con il secondo motivo, la ricorrente denunzia la violazione o la falsa applicazio-
ne dell’art. 1965 c.c., in relazione con I’art. 360 c.p.c., n. 3 e I’omessa o insufficiente e
contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio, in rela-
zione all’art. 360 c.p.c., n. 5, rilevando che la transazione sia funzionale alla prevenzione
dell’insorgenza di una possibile lite tra le parti ed a coprire il dedotto ed il deducibile, onde
non dovevano le pretese economiche del G. essere esplicitate necessariamente in modo
preventivo. Assume, poi, il ricorrente che, interpretando 1’accordo nei termini di cui alla
sentenza, difetterebbe 1’essenziale ed imprescindibile condizione della reciprocita delle
condizioni e che le dimissioni non rappresentavano una concessione del dipendente in fa-
vore dell’azienda, non ponendosi alcuna necessita di evitare una possibile lite al riguardo.

Con il terzo motivo la societa lamenta la violazione o falsa applicazione degli artt.
1362, 1363, 1365, 1366, 1367, 1368, 1369 e 1371 c.c., in relazione con ’art. 360 c.p.c.,
n. 3 e 'omessa o insufficiente e contraddittoria motivazione circa un fatto decisivo e
controverso in relazione all’art. 360 c.p.c., n. 5. Ribadisce il mancato esame delle depo-
sizioni testimoniali per indagare quale fosse stata la reale volonta delle parti che, a suo
dire, era risultata essere quella trasfusa nel verbale non sottoscritto. Osserva ulteriormen-
te che era mancata I’interpretazione complessiva dell’accordo ex art. 1363 c.c., e che non
era stata valutata la necessita di considerare i patti non esclusi; che non era stata operata
un’ interpretazione dei patti secondo buona fede e secondo criteri che conducessero ad
attribuire un qualche effetto all’accordo concluso e a ritenerlo pit consono alla natura ed
all’oggetto dello stesso, che ¢ quella di realizzare un equo contemperamento degli inte-
ressi tra le parti. Formula, anche a conclusione di tale motivo, quesito di diritto, riferito
alla mancata applicazione dei corretti canoni ermeneutici.
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Infine, con il quarto motivo deduce la violazione e falsa applicazione degli artt. 1353,
1359, 1184 e 1185 c.c., in relazione all’art. 360 c.p.c., n. 3 e 'omessa o insufficiente e
contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo, in relazione all’art. 360
c.pc., n. 5, rilevando che la sottoscrizione di un verbale puo costituire un evento incerto
che i contraenti possono validamente prevedere come evento condizionante. Evidenzia
che la previsione della sottoscrizione di un verbale rispondeva all’interesse di entrambi
e che quindi, non essendosi avverata la condizione, non poteva il G. pretendere la corre-
sponsione della somma. Anche considerando la sottoscrizione del verbale come termine,
in mancanza della sottoscrizione, non poteva ritenersi che il termine stesso fosse scaduto.

I primi tre motivi, che vanno trattati congiuntamente in ragione della connessione
tra le questioni da affrontare, vanno rigettati perché infondati.

Si assume che la Corte territoriale non avrebbe attribuito rilievo alcuno alle deposizioni
rese dai testi escussi, interpretando in modo parziale il contenuto delle loro deposizioni, pil
per valorizzarne la parte dello stesso conforme al contenuto della dichiarazione scritta del
6.3.2003, che per ricavarne elementi oggettivi idonei ad evidenziare la reale volonta delle
parti, che sarebbe stata nel senso di una formalizzazione successiva, definitiva e complessiva
delle posizioni economiche delle parti riferite all’intercorso rapporto di lavoro.

Le censure mosse all’interpretazione dell’atto fornita dalla Corte del merito mirano
nella sostanza ad individuare una progressiva formazione della volonta delle parti tesa a
definire in termini ultimativi ogni pendenza economica connessa alla risoluzione del rap-
porto di lavoro all’atto della sottoscrizione dei verbale dinanzi all’UPLMO, sminuendo
il valore attribuito alla dichiarazione scritta del 6.3.2003, gia sufficientemente esaustiva
ed idonea a realizzare I’esodo anticipato del dipendente con previsione dell’erogazione
da parte della societa di una somma quale contropartita di tale uscita dalla societa del
G., importo non imputabile anche ad ulteriori eventuali pretese connesse al pregresso
rapporto lavorativo.

Alla dichiarazione del 6.3.2003 sottoscritta dal G., con la quale il predetto dichia-
ra di rassegnare le dimissioni con decorrenza 31.3.2003, fa riscontro la contestuale di-
chiarazione del responsabile del personale della societa, F.R., con la quale si imputa la
somma di Euro 20.658,00 netti ad incentivazione all’uscita, rilevandone la funzione di
definire economicamente tale specifica questione economica, in funzione integrativa del-
le competenze di fine rapporto e con previsione di erogazione dell’importo a tale titolo
convenuto alla data, da stabilire, della sottoscrizione del verbale di transazione presso
I’UPLMO di Torino.

In tale duplice manifestazione di volonta delle parti contrapposte la Corte territoria-
le ha nella sostanza individuato una transazione “speciale”, intendendosi per tale quella
con la quale le parti addivengono ad un accordo che ha ad oggetto un affare determinato
e che produce I’effetto preclusivo della lite solo limitatamente all’affare transatto (cfr.
Cass 5139/2003).

L’oggetto del negozio transattivo va identificato non in relazione alle espressioni
letterali usate dalle parti, bensi in rapporto all’oggettiva situazione di contrasto che le
parti stesse hanno iniziato a comporre attraverso reciproche concessioni in relazione alle
posizioni assunte dalle stesse non solo nella lite in atto ma anche in vista di una contro-
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versia che possa insorgere tra loro e che esse intendono prevenire e il giudice del merito,
al fine di indagare sulla portata e sul contenuto transattivo di una scrittura negoziale, puo
attingere ad ogni elemento idoneo a chiarire i termini dell’accordo, ancorche non richia-
mati dal documento, senza che cid comporti violazione del principio in base al quale la
transazione deve essere provata per iscritto (cfr. Cass. 729/2003). In tema di interpreta-
zione dei contratti, poi, qualora le espressioni letterali utilizzate non siano sufficienti per
ricostruire la comune volonta delle stesse, occorre avere riguardo all’intento comune che
esse hanno perseguito. In riferimento, in particolare, alla interpretazione del contratto di
transazione, per verificare se sia configurabile tale negozio, occorre indagare innanzi tut-
to se le parti, mediante I’accordo, abbiano perseguito la finalita di porre fine all’incertus
litis eventus, senza tuttavia che sia percio necessario che esse esteriorizzino il dissenso
sulle contrapposte pretese, ne che siano usate espressioni direttamente rivelatrici del
negozio transattivo, la cui esistenza pud essere anche desunta da una corresponsione
di somma di denaro da parte del debitore, accettata dal creditore dichiarando di essere
stato pienamente soddisfatto e di null’altro avere a pretendere, se possa ritenersi che essa
esprima la volonta di porre fine ad ogni ulteriore contesa.

Quanto, poi, ai requisiti dell’aliquid datum e dell’aliquid retentum, essi non sono
da rapportare agli effettivi diritti delle parti, bensi alle rispettive pretese e contestazioni
e, pertanto, non & necessaria ’esistenza di un equilibrio economico tra le reciproche
concessioni (cfr. Cass 7548/2003).

Non costituisce, tuttavia, ostacolo ai riconoscimento di una transazione vincolante
il fatto che le parti abbiano definito transattivamente solo una parte del contenzioso,
riservandosi un successivo accordo sulla residua materia controversa, salvo che alla defi-
nizione globale dei rapporti pendenti, sia esplicitamente condizionata I’efficacia dell’ac-
cordo parziale, ovvero sussista una intima e indissolubile connessione tra i rapporti prov-
visoriamente definiti e quelli ancora aperti (Cass. 29 marzo 1985 n. 2207).

Alla stregua di tali principi deve essere valutato il contenuto dell’accordo transat-
tivo, ulteriormente evidenziandosi che in tema di transazione stipulata dal lavoratore e
dal datore di lavoro non ¢ ammissibile la prova testimoniale relativa al diverso contenuto
del rapporto transattivo risultante dal documento sottoscritto dalle parti, sia nel caso di
patti aggiunti o contrari al contenuto del documento, ostandovi il principio di cui all’art.
2725 c.c., sia nel caso si intenda provare un contenuto diverso dell’atto rispetto a quello
sottoscritto, ostandovi I’art. 1967 c.c. (cfr., al riguardo, Cass. 2 agosto 2007 n. 17015).
L’onere di provare per iscritto la transazione riguarda 1’esistenza ed il contenuto del rap-
porto transattivo e non si estende, pertanto, a fatti attinenti alle modalita di esecuzione
o attuazione della transazione medesima, dimostrabili anche per testi e presunzioni ed
anche nel processo interpretativo relativo all’atto transattivo, il giudice ben puo attingere
da elementi pure non espressamente richiamati nella scrittura, fatti e circostanze idonee
a convalidare il contenuto stesso dell’atto transattivo ed a precisarne i termini, senza con
cio violare I’art. 1967 c.c. (Cass 4 settembre 1990 n. 9114).

Infine, sempre con riguardo ai mezzi probatori utilizzabili, le limitazioni stabilite
dalla legge in materia di prova testimoniale sull’esistenza di un negozio giuridico per il
quale ¢ richiesta la prova scritta ad probationem operano solo quando il negozio ¢ invo-
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cato come fonte di diritti ed obblighi dei quali si chieda I’adempimento, non quando &
invocato come mero fatto storico influente sulla decisione della controversia.

Questo essendo il quadro giurisprudenziale di riferimento, deve osservarsi che il giu-
dice del merito, con valutazione non sindacabile se non sotto il profilo dei vizi oggetto del
giudizio di legittimita, ha fornito una interpretazione delle dichiarazioni scritte intercorse
tra le parti in data 6.3.2003 conforme ai principi enunciati, ritenendo che le dichiarazioni
rese in sede di interrogatorio formale dal rappresentante legale della societa, dr. V., non-
che le dichiarazioni rese dai testi F. e M. non contraddicevano nella sostanza il contenuto
dell’accordo, salvo dichiarare 1’inattendibilita della dichiarazione del F. nella parte in cui
aveva riferito che era stato chiarito con il G. che la rinuncia ad altre pretese era una con-
dizione in mancanza della quale 1’azienda non avrebbe erogato nessun importo. In realta
i termini della transazione erano stati sufficientemente chiariti nell’atto scritto, rispetto al
quale le deposizioni richiamate in sentenza - circa le intenzioni del G. di volere risolvere il
rapporto in cambio di una somma per riscatto di contributi maturati in periodo precedente e
circa gli incontri intercorsi per discutere e trovare una soluzione economica per I’uscita del
ricorrente dall’azienda - risultano idonee a convalidarne i contenuto ed a precisarne i termi-
ni gia in modo chiaro enunciati nell’atto scritto, come sempre avveniva in casi del genere
in azienda. Correttamente ¢ stato ritenuto dal giudice del merito che I’efficacia dell’intero
accordo parziale non fosse stata condizionata dalle parti a successivo accordo sulla residua
materia controversa, essendo il tenore della dichiarazione del 6.3.2003 tale per cui nella
stessa si prevedeva, come in maniera puntuale riportato nella sentenza impugnata, che solo
I’erogazione dell’importo, statuito unicamente quale incentivazione all’uscita per effetto
delle rassegnate dimissioni -operative dal 31.3.2003 - era prevista in concomitanza con
la sottoscrizione del verbale di transazione presso I’'UPLMO, avendo la Corte territoriale,
con interpretazione conforme ai principi richiamati, escluso che 1’accordo in tali termini
concluso fosse condizionato nella sua totalita alla definizione piti ampia di tutti i rapporti
tra le parti, con contenuto novativo anche del precedente accordo o previsto in modo tale
da condizionarne la stessa validita ed efficacia. La sentenza impugnata, per tale verso si
sottrae, dunque, ad ogni censura in questa sede di legittimita, essendo la stessa supportata
da un iter argomentativo congruo, privo di salti logici e rispettoso dei principi giuridici ap-
plicabili in materia di transazione, non essendo stata ravvisata, conformemente ai principi
suddetti, neanche una intima e indissolubile connessione tra i rapporti provvisoriamente
definiti e quelli ancora aperti.

La pronunzia impugnata non ¢, in conclusione, incorsa in alcuna violazione della
disposizione dell’art. 1967 c.c., nei termini esposti dalla societa ricorrente, avendo il giu-
dice del merito valutato la prova orale solo nella misura in cui la stessa valesse a chiarire
e a convalidare il contenuto nel negozio transattivo, e non potendo, al contrario, ritenersi
che la prova per testi o per presunzioni potesse essere idonea a superare il contenuto
dell’accordo intercorso tra le parti. Ugualmente, non si configura omessa insufficiente
o contraddittoria motivazione della stessa nella parte in cui, nell’interpretare il conte-
nuto dell’accordo, la Corte territoriale ha valutato che la transazione era funzionale alla
prevenzione dell’insorgenza di una possibile lite tra le parti ed alla volonta in tal senso
espressa nell’accordo, ben configurabile ed ipotizzabile con riguardo a somme da riscuo-
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tere, in dipendenza di una transazione, finalizzate a reintegrare il percipiente dei mancati
redditi provenienti dalla sua attivita all’interno di una societa a causa della cessazione
anticipata de rapporto intercorso con questa.

Anche il richiamo alla necessita di interpretazione complessiva della volonta delle
parti, ricostruibile attraverso il riferimento alle deposizioni dei testi contrarie al conte-
nuto del documento, a dire della ricorrente non esaminate dal giudice del merito, risulta
improprio e contrario al tenore dell’atto, le cui clausole soltanto sono soggette al canone
ermeneutico della interpretazione complessiva, cosi come gli ulteriori canoni ermeneuti-
ci risultano correttamente seguiti dal giudice del merito in rapporto alla valutazione della
natura e dell’oggetto dell’accordo concluso, ritenuto idoneo per di s¢ a realizzare 1’equo
contemperamento degli interessi tra le parti.

Deve, pertanto, ritenersi che correttamente sia stata ricostrutta, alla stregua degli
artt. 1965 c.c. e segg., la volonta delle parti contrattuali, il relativo accertamento essendo
riservato all’apprezzamento de giudice del merito, insindacabile in sede di legittimita, se
sorretto da motivazione logica e completa (cfr. Cass 10 giugno 2005 n. 12320).

Infine, anche il rilievo svolto nel quarto motivo risulta privo di fondamento, ove
si consideri che il previsto termine di pagamento pattuito era scaduto e che, pure con-
siderando la sottoscrizione del verbale dinanzi al’UPLMO quale evento condizionante
futuro ed incerto che le parti abbiano previsto in relazione alla efficacia dell’originaria
pattuizione, il mancato avveramento sarebbe sempre imputabile alla societa che aveva
mutato i termini di quest’ultima, gia vincolante tra le parti nei termini sopra chiariti.

Peraltro I’art. 1359 c.c. - a norma del quale la condizione si ha per avverata se ¢
mancata per causa imputabile alla parte interessata al non avveramento - non intende
riferirsi soltanto a coloro che, per contratto apparivano avere interesse al verificarsi della
condizione, ma anche ai comportamenti di chi, in concreto, secondo 1’accertamento del
giudice di merito, ha dimostrato, con una successiva condotta, di non avere pil interesse
al verificarsi della condizione, ponendo in essere atti tali da contribuire a fare insorgere
un fattore modificativo del naturale iter attuativo dell’efficacia del contratto (cfr, cass. 20
luglio 2004 n. 13457).

Anche ove si ritenesse che la sottoscrizione del verbale non rappresentasse un even-
to certo, differentemente da come ritenuto dal giudice del gravame, deve, comunque,
pervenirsi alla conclusione che il mancato avveramento sia stato attribuito dal predetto
a causa imputabile alla societa, che era stata ritenuta inadempiente rispetto all’originaria
pattuizione, modificandone i termini unilateralmente, con la conseguenza che, quand’an-
che configurabile come condizione, I’evento era da ritenersi come avverato, involgendo
tale giudizio una indagine di mero fatto il cui risultato ¢ insindacabile in sede di legitti-
mita se non ricorrono Vvizi logici o errori di diritto, (cfr. Cass 16 ottobre 1998 n. 10265).

Il ricorso deve essere, pertanto, respinto ed il ricorrente deve essere condannato
al pagamento delle spese del giudizio di legittimita, in applicazione della regola della
soccombenza.

(Omissis)
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ACCORDO PER ESODO INCENTIVATO COME IPOTESI
DI TRANSAZIONE SPECIALE

Il caso in commento affronta una tematica piuttosto ricorrente nei rapporti di lavo-
ro: la validita e I’efficacia dell’accordo con cui il datore di lavoro sollecita il lavoratore
a dimettersi a fronte della corresponsione di una determinata somma come incentivo
all’esodo, la cui erogazione avverra al momento della sottoscrizione del verbale di con-
ciliazione dinanzi I’ufficio provinciale del lavoro.

IL CASO

II'signor G. F., lavoratore dipendente della D.T.S. s.p.a, cita in giudizio la suddetta azienda
con la quale aveva concordato un esodo incentivato, sottoscrivendo un accordo di dimissioni.

L’accordo prevedeva come incentivo alle dimissioni una somma di denaro, la cui
erogazione sarebbe avvenuta solo al momento della sottoscrizione del verbale di transa-
zione davanti alla Commissione di conciliazione presso la DPL competente.

In tale sede tuttavia il lavoratore rifiutava la sottoscrizione in quanto, contraria-
mente a quanto in precedenza convenuto, nel verbale predisposto dal datore di lavoro,
I’erogazione della somma veniva subordinata alla dichiarazione di essere stato comple-
tamente soddisfatto e tacitato di ogni avere o pretesa economica derivante dal rapporto
lavorativo intercorso e di rinunciare ad ogni altra azione giudiziale o stragiudiziale.

Non venendo versata alcuna somma da parte dell’azienda, la questione veniva por-
tata davanti al Tribunale di Torino che, ritenute inattendibili le deposizioni di alcuni
testimoni, condannava la societa al pagamento della somma oggetto dell’accordo in pre-
cedenza sottoscritto dalle parti.

La Corte d’Appello confermava tale decisone, rilevando che il lavoratore non era
tenuto a firmare il verbale di conciliazione predisposto dall’azienda, essendo il contenuto
di tale atto palesemente diverso dall’accordo di esodo incentivato, avendo quest’ultimo
il solo limitato oggetto dell’erogazione della somma come incentivo all’esodo.

Avverso tale decisione la societa proponeva ricorso in Cassazione, rigettato in con-
siderazione della qualificazione dell’accordo per I’incentivo all’esodo in termini di tran-
sazione speciale.

La sentenza in commento affronta alcune questioni meritevoli di approfondimento
quali la corretta individuazione della struttura e dei requisiti del contratto di transazione,
anche sotto il profilo formale, nonché la esatta individuazione dei criteri ermeneutici che
vincolano il giudice nell’interpretazione del negozio transattivo.

LE QUESTIONI ANALIZZATE DALLA CORTE

A) 11 contratto di transazione e la transazione speciale: la funzione, I’oggetto
e i requisiti.

Prima questione esaminata dal giudice di legittimita riguarda la natura dell’accordo
di dimissioni incentivate intercorso fra le parti, qualificato dalla Corte d’appello in ter-
mini di transazione speciale.
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A dire del datore di lavoro difetterebbe il requisito essenziale del contratto di
transazione consistente nella necessita di prevenire una lite possibile tra le parti e nella
presenza di una reciprocita di concessioni, non rappresentando le dimissioni una con-
cessione del dipendente in favore dell’azienda, né ponendosi una necessita di evitare
alcuna lite al riguardo.

Viceversa, secondo la alternativa prospettazione di parte ricorrente, ci si troverebbe
in presenza di una volonta delle parti a formazione progressiva, che si sarebbe conclusa
in termini definitivi solo con la sottoscrizione del verbale dinnanzi all’Uplmo, con il
quale il lavoratore avrebbe formalizzato una definizione “tombale”delle pretese connes-
se al rapporto di lavoro, dovendosi ritenere provato che, alla luce del quadro probatorio
fornito, la rinunzia ad ulteriori rivendicazioni economiche da parte del lavoratore aveva
formato parte integrante dell’accordo.

Veniva cosi dalla societa ricorrente ridimensionato il valore dell’originario accor-
do, di per sé invece sufficiente a produrre le dimissioni anticipate del dipendente a fronte
della corresponsione della somma.

Prima di esaminare il pensiero della Corte su questo punto, giova ricordare quelle
che sono le caratteristiche principali del contratto di transazione, che si presenta, alla
luce di quanto fissato dall’art.1965 del c.c., come uno strumento di composizione della
lite attraverso le reciproche concessioni fra le parti'.

Proprio la particolarita di tale contratto, che assurge a “paradigma di riferi-
mento per I’illustrazione delle vicende che connotano il fenomeno della giustizia
privata™?, lo rende oggetto di diverse dispute intorno alla sua qualificazione, e ci0 in
conseguenza del fatto che, alla funzione di eliminazione della lite si possono affian-
care elementi riconducibili ad altre tipologie contrattuali, (dichiarazioni di scienza,
costituzione estinzione o modifica di rapporti diversi da quelli oggetto di transa-
zione), che possono dare origine ad effetti preclusivi e, piu in generale, ad effetti
costitutivi®.

La specifica funzione di questo contratto sta nell’eliminare una situazione di con-
flitto attraverso concessioni reciproche (aliquim datum e aliquid retentum).

A ben vedere ¢ proprio il profilo delle reciproche concessioni, che possono anche
consistere nella costituzione, modificazione o estinzione di rapporti diversi da quello og-
getto di transazione, che permette di distinguere il contratto di transazione, con il quale
le parti intendono proprio evitare un accertamento giudiziale attraverso una soluzione
pragmatica e che si slaccia da un’indagine sull’effettiva realta giuridica su cui si muove
la lite, dal negozio di accertamento.

Come tale la transazione puo essere generale quando dirime I’intero possibile con-
flitto ovvero speciale quando dirime soltanto una parte di esso.

(1) Si tratta della nozione carneluttiana che individua la causa di transazione. Cfr. questo proposito S.
RUPERTO, Gli atti con funzione transattiva, Giuffre editore, Milano, 2002, 342 e ss.

(2) Idem, 340.

(3) Cfr. a questo proposito A. PALAZZO, Voce transazione in Digesto disc. Priv. Sez. civ., vol. XIX,
Utet editore, Torino, 1999, 387 ss.
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Il fondamento di tale distinzione si rinviene nell’art. 1975 c.c., c. 2, laddove prevede
I’annullabilita della transazione riguardante un determinato affare.

Sulla scorta di questa distinzione la Corte di Cassazione, nella sentenza qui
in commento, ritiene corretto 1’operato dei giudici di merito che avrebbero giu-
stamente ravvisato nella dichiarazione da parte del lavoratore, e in quella del re-
sponsabile del personale della societa, una transazione “speciale”, intendendosi
per tale quella con la quale le parti addivengono ad un accordo che ha ad oggetto
un affare determinato e che produce [’effetto preclusivo della lite solo limitata-
mente all’affare transatto? . E difatti la circostanza che le parti abbiano definito
solo una parte del contenzioso, rinviando ad un successivo accordo la definizione
della residua controversia, non costituisce un ostacolo alla presenza di una transa-
zione vincolante, salvo che sia esplicitato che ’efficacia dell’accordo parziale sia
subordinato alla risoluzione totale dei rapporti pendenti, ovvero sussista un’inti-
ma ed indissolubile connessione tra i rapporti provvisoriamente definiti e quelli
ancora aperti’.

Altra questione immediatamente connessa, ed affrontata dai giudici di legittimita, &
quella relativa alla c.d. res litigiosa quale presupposto per le reciproche concessioni delle
parti. Alcuni autori hanno voluto ricomprendere nell’area della lite giudiziale o di fatto
anche un requisito di incertezza, res dubia, oggettiva o soggettiva, come causa giustifi-
catrice della transazione®; di questo avviso anche una parte della giurisprudenza che ha
identificato nella res dubia 1’oggetto della transazione’.

In realta di questo ulteriore requisito d’incertezza non si vede traccia nel
disposto dell’art.1965 c.c., che si limita a parlare di lite. In ragione di cio altri
autori hanno sostenuto che il requisito di incertezza soggettiva o obbiettiva non
sia necessario ai fini di rendere valida la transazione. Al contrario tale incertezza
svuoterebbe proprio di significato la transazione in quanto, se le parti fossero in
grado di provare in un secondo momento chi aveva ragione e chi meno, ogni tran-
sazione sarebbe impugnabile®.

Un filone giurisprudenziale mantenutosi piuttosto costante nel tempo, indica invece
come unico requisito per la validita della transazione la presenza di situazioni sostanziali

(4) Cfr. Cass. Civ. 03 aprile 2003, n.5139.

(5) Cfr. Cass. 29 marzo 1985, n.2007.

(6) Di questo avviso F. GALGANO, Trattato di diritto civile, vol. 11, edizioni CEDAM, Padova, 2010,
815 ss.

(7) Cfr. Cass. 22febbraio n.1980 secondo cui:” affinche un rapporto possa considerarsi transattivo ¢ ne-
cessario, da un lato che esso abbia ad oggetto una res dubia, e cio¢ cada su un rapporto giuridico avente,
almeno nell’opinione delle parti carattere d’incertezza, e, dall’altro lato, che, nell’intento di far cessare la
situazione di dubbio venutasi a creare tra loro, i contraenti si facciano concessioni reciproche, nel senso
che I'uno sacrifichi qualcuna delle sue pretese in favore dell’altro”. Cfr. Cass., 6 maggio 2003 n.6861
secondo:”cui oggetto della transazione ¢ la lite e non invece il rapporto che ha dato origine ad essa”,

(8) Cfr. A. PALAZZO, Voce transazione in Digesto, cit., 388 e ss., secondo tale autore ¢ infatti possibile
transigere senza il presupposto del dubbio, analogamente a come ogni soggetto dell’ordinamento puo adire
il giudice in giudizio provocando una sua decisione senza che presupposti siano il dubbio o la buona fede.



120 Note a sentenza

o giudiziali contrapposte al momento della lite®, la quale assurge a mero presupposto e
non ad oggetto del negozio transattivo'”.

E proprio a quest’ultimo filone che sembra aderire la sentenza qui in commento.

Difatti la Corte chiarisce, attraverso una disamina del quadro giurisprudenziale in
materia, che I’oggetto del negozio transattivo va identificato non tanto in relazione alle
espressioni letterali usate dalle parti, guanto in relazione alla situazione di conflitto che
le parti iniziano a comporre attraverso concessioni reciproche in base alle posizioni che
hanno assunto non solo nella lite in atto ma anche in vista di una potenziale controversia
che possa insorgere fra loro e che si vuole prevenire; in conseguenza di cio il giudice di
merito, al fine di indagare sulla portata e sul contenuto dell’accordo, puo attingere da
ogni elemento idoneo a chiarire i termini dell’accordo, senza che cio comporti violazio-
ne della regola per cui la transazione deve essere provata per iscritto".

Viene cosi privilegiata una visione molto pragmatica del negozio transattivo at-
tribuendosi rilevanza alla mera presenza di un contrasto (che costituisce il presupposto
del negozio), e minimizzando la rilevanza dell’esatta conoscenza del contenuto della
questione giuridica che pone le parti in contrasto fra loro.

Secondo il pensiero della Corte, lo scopo di porre fine ad una lite giudiziale o di
fatto, attuale o potenziale, non richiede necessariamente che le parti palesino o esterio-
rizzino il contenuto del dissenso sulle pretese contrapposte, né che siano usate espressio-
ni direttamente rivelatrici del contrasto, la cui esistenza puo essere dedotta anche dalla
corresponsione di denaro del debitore al creditore, che dichiara di essere soddisfatto.

Un ulteriore aspetto meritevole d’attenzione ¢ quello relativo alle reciproche con-
cessioni (I’aliquid datum e 1’ aliquid retentum).

Le reciproche concessioni costituiscono 1’essenza del negozio transattivo, ed & pro-
prio la loro previsione, che secondo I’art. 1965 secondo comma puo consistere anche
nella costituzione, modificazione, o estinzione di rapporti diversi da quelli che formano
oggetto della lite, che permette di distinguere la transazione da altri negozi aventi finalita
uguali ma struttura differente, come ad esempio la rinunzia, il riconoscimento, la datio
in solutum '2. Echiaro che le reciproche concessioni devono riferirsi sostanzialmente
alle pretese e contestazioni patrimoniali delle parti, dal momento che non ¢ possibile

(9) Per lite si deve intendere un conflitto giuridico, “I’affermazione di un diritto che si esterna nella
pretesa, e la contestazione della sussistenza e della misura di tale diritto”, E. DEL PRATO, voce Tran-
sazione, in Enc. Dir., XLIV, Milano, 1992, 816.

(10) Cfr. Cass. 14 maggio 1962,1n.1024; Cass. 29 marzo 1985 n.2207, e Cass. civ. 3 aprile 2003 n.5139,
secondo cui: ” certamente non puo essere oggetto del contratto la lite in atto o che puo sorgere (come
pure ritiene Cass. n. 1980 del 2000), in quanto la lite € solo il presupposto della transazione ed in quanto
ad essa non possono riferirsi i requisiti di cui all'art. 1346 c.c. Cio non toglie che, per la validita della
transazione ¢ necessaria la sussistenza della res litigiosa, in quanto ci0 costituisce non l'oggetto, ma
il presupposto della transazione ed integra I'ambito di operativita preclusiva della stessa ma cio rileva
essenzialmente sotto il profilo della causa”; Cfr. anche Cass. 29 marzo 1985, n. 2207.

(11) Cfr. Cass. Civ. 20 gennaio 2003, n.729.

(12) Cfr. D. MAFFEI, L’interpretazione della transazione: criteri letterali ed intenzione dei contraenti,
in I contratti n. 8 -9/2006, edizioni IPSOA, 75 ss.
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transigere su materie sottratte alla disponibilita dei soggetti (come le questioni attinenti
ai diritti della personalita o agli status, o ai diritti del lavoratore derivanti da norme inde-
rogabili di legge o di contratto collettivo).

Diversi autori hanno chiarito che la reciprocita di condizioni non richiede un rap-
porto di equivalenza fra queste, dovendosi risolvere solamente in sacrifici reciproci, che
conducono le parti ad abbandonare 1’originaria pretesa e contestazione, per approdare
ad un diverso regolamento di interessi'’. Del resto anche 1’art.1970 c.c., negando I’im-
pugnazione della transazione per causa di lesione, rende palese I’irrilevanza di qualsiasi
rapporto di equivalenza fra le reciproche pretese.

La sentenza in oggetto conferma tale assunto. In particolare i giudici di legittimita,
riprendendo una giurisprudenza piuttosto ricorrente in materia'¥, sottolineano come i
requisiti dell’aliquid datum e dall’aliquid retentum non sono da rapportare agli effettivi
diritti delle parti, ma semmai alle rispettive pretese e contestazioni non essendo pertanto
necessaria 1’esistenza di un equilibrio economico fra le reciproche concessioni'®.

B) Forma ed interpretazione del contratto di transazione

Altri aspetti interessanti affrontati nella sentenza in rassegna, riguardano per un
verso I’esatta portata del requisito di forma scritta richiesto dalla legge ai fini di prova
del contenuto negoziale della transazione, e, per altro verso, le regole ermeneutiche che
il giudice deve seguire nell’interpretazione del contratto di transazione.

La societa ricorrente aveva censurato 1’inosservanza da parte dei giudici di merito
delle disposizioni riguardanti I’interpretazione del contratto regolate dagli artt.1363 e ss.
delc.c.

In particolare critica 1’operato dei giudici per non avere interpretato 1’accordo nel
suo complesso, dovendosi a suo dire ricostruire la complessiva volonta delle parti non
solo attraverso il contenuto dell’accordo ma anche facendo riferimento alle diverse cir-
costanze emerse dalle prove testimoniali ancorché contrarie al contenuto del documento.

Il pensiero della Corte & molto chiaro al riguardo. Premesso che anche il contratto
di transazione segue le regole d’interpretazione dettate per il contratto in generale dal
c.c., 1 giudici di legittimita rilevano che nello specifico tipo contrattuale che ci occupa, al
fine di ricostruire la comune volonta dei contraenti assume estrema importanza I’ intento
comune dagli stessi perseguito. Non assumono quindi autonoma rilevanza le espressioni
letterali usate dalle parti, dovendosi viceversa valutare se queste abbiano perseguito, me-
diante 1’accordo, la finalita di porre fine all’eventuale insorgenza di una lite fra di esse,
non essendo necessario al riguardo: né un dissenso esplicito sulle contrapposte pretese,
né I’uso di espressioni palesemente rivelatrici del negozio transattivo. Dunque I’esisten-

(13) Cfr. GALGANO, Trattato di diritto civile, cit., 816 ss., A. PALAZZO, Voce transazione in Digesto,
cit., 389 ss.

(14) Cfr. Cass. 10 luglio 1985, n.4106 che esclude I’applicazione dell’art.763 c.c. nella transazione fra
coeredi in divisione ereditaria, Cass. Civ. 15 maggio 2003, n. 7548.

(15) Cfr. Cass. 22 aprile 1999, n. 3984 per cui “ la considerazione dei reciproci sacrifici e vantaggi
derivanti dal contratto ¢ rimessa all’autonomia negoziale delle parti”.
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za di tale negozio transattivo ben potrebbe essere desunta (come nel caso di specie) dalla
corresponsione di una somma di denaro da parte del debitore, accettata dal creditore.

Tale orientamento, volto a privilegiare un’indagine sulla finalita concreta persegui-
ta dalle parti mediante la redazione del programma negoziale, trova fondamento anche in
precedente giurisprudenza di legittimita che, a fronte delle particolarita interpretative del
negozio transattivo, ha sostenuto che il giudice di merito, nell’indagare il contenuto delle
reciproche concessioni, non puo sostituirsi alle parti stesse nell’ apprezzamento della loro
congruita, ma deve semmai tendere ad accertare quale sia stata 1’effettiva volonta nego-
ziale, ricostruendo tali concessioni secondo criteri di ragionevolezza e verosimiglianza'®.

In tema di transazione tra datore di lavoro e lavoratore non ¢ poi ammissibile la
prova testimoniale volta a dimostrare un diverso contenuto del rapporto transattivo ri-
spetto a quello risultante dal documento sottoscritto dalle parti, e cio sia nel caso di patti
aggiunti o contrari al contenuto del documento, sia ove si voglia provare un contenuto
diverso rispetto a quello sottoscritto, ostando a cio sia I’art.2725 che 1’art.1967 del c.c."”.

Venendo ai requisiti formali, I’art.1967 c.c. afferma un principio di liberta di forma,
imponendo la scrittura solo a fini probatori, salvo che il negozio transattivo abbia ad og-
getto diritti reali su beni immobili, beni immobili o rapporti assimilati, essendo in questo
caso la forma scritta richiesta a fini di validita.

Sulla scorta di questi indici normativi la Corte afferma che il requisito di forma
scritta ad probationem comporta che la portata dell’obbligo di provare per iscritto la
transazione riguarda solo il contenuto e I’esistenza del rapporto, non estendendosi an-
che alle sue modalita di esecuzione o attuazione che sono dimostrabili anche per testi o
presunzioni.

Pertanto la forma scritta, anche se richiesta solo a fini probatori, dovra comunque
comprendere gli elementi essenziali della transazione'®.

11 vincolo di scrittura solo a fini probatori, comporta cosi che il giudice, nell’inter-
pretare I’atto transattivo puo attingere ad elementi anche non espressamente richiamati
nella scrittura, fatti e circostanze idonei a convalidare il contenuto della transazione o a
precisarne i termini senza violare il disposto di cui all’art.1967 c.c.”.

Ed infine, in relazione alle limitazioni stabilite in tema di prova testimoniale dei
negozi giuridici con forma scritta ad probationem, queste operano solamente quando

(16) Cfr. Cass. civ. 23 gennaiol980, n.565.

(17) Cfr. Cass. Civ. 2 agosto 2007, n. 17015.

(18) Cfr. a questo proposito Cass. Civ. 6 ottobre 1999, n. 11117 per cui “per quanto attiene alla prova
del rapporto transattivo, I'assoggettamento della transazione alla prova per iscritto, a norma dell'art.
1967 c.c., comporta che devono risultare documentalmente tutti gli elementi essenziali di tale negozio,
ivi compreso quello della reciprocita delle concessioni. Pertanto, non puo essere attribuito il valore di
un negozio transattivo alla scrittura privata attestante l'avvenuta consegna di una somma di danaro,
qualora dal documento, pur in presenza di espressioni verbali afferenti alla volonta di rilasciare ampia
quietanza liberatoria, non risulti su quali contrapposte pretese e su quali diritti viene ad incidere I'effetto
abdicativo del negozio, cosi da delineare 'ambito preclusivo di ulteriori pretese da parte del soggetto
autore della quietanza.

(19) Cfr. Cass. Civ. 4 settembre 1990, n. 9114.
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il negozio ¢ invocato come fonte di diritti e obblighi dei quali si chieda I’adempimento
e non quando ¢ invocato come fatto storico ininfluente in relazione alla decisione della
controversia.

LE CONCLUSIONI ACCOLTE DALLA CORTE

La Corte ritiene pertanto conforme ai principi sopra esaminati I’interpretazione
fornita dal giudice di secondo grado dell’accordo di dimissioni incentivate stipulato fra
le parti.

Esattamente la Corte d’ Appello ha ritenuto non condizionata I’efficacia dell’accor-
do parziale al successivo accordo sulla restante materia controversa, in quanto dal tenore
della dichiarazione del lavoratore e del responsabile del personale della societa, non vi
era alcun dubbio che solo I’erogazione dell’importo previsto come incentivo all’esodo
era previsto in concomitanza con la sottoscrizione del verbale presso I"'UPLMO, do-
vendosi pertanto correttamente escludere che I’accordo in questione fosse condizionato,
nella sua totalita, alla definizione pitl ampia di tutti i rapporti fra le parti, e dovendosi
anche escludere che il lavoratore fosse obbligato a sottoscrivere un verbale di definizione
“tombale” delle pretese connesse al cessato rapporto di lavoro con contenuto novativo
del precedente accordo.

Correttamente la corte territoriale ha quindi ravvisato nell’accordo per I’incentivo

all’esodo_una transazione speciale con cui le parti raggiungono un accordo avente ad og-

getto un affare determinato e che preclude la lite solo limitatamente all’affare transatto.
La Corte di Cassazione ha ritenuto inoltre che la pronunzia impugnata non sia oc-

corsa in alcuna violazione delle disposizione di cui all’art. 1967 del c.c., poiché il giudice
di merito ha valutato la prova orale solo in funzione di convalidare e chiarire il contenuto
del contratto di transazione, non potendo la prova testimoniale superare il contenuto
dell’accordo intercorso fra le parti.

Anche in relazione alla necessita di interpretare in maniera complessiva la volonta
delle parti, la Corte chiarisce come solo le clausole dell’atto siano soggette al canone
ermeneutico dell’interpretazione complessiva di cui all’art.1363 del c.c., e non anche le
deposizioni dei testimoni contrarie al contenuto del documento, al fine di ricostruire la
complessiva volonta delle parti.

Dott.ssa Manuela Di Girolamo
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Contributi - Ruolo esattoriale - Definitivita - Effetti analoghi alla cosa giudi-
cata - Conseguenze - Prescrizione dei contributi - Termine - Decennale ex art.
2953 c.c.

Corte di Appello di Caltanissetta - 18.11.2011 n. 465 - Pres. Nicastro - Rel.
Catalano - Coop. S. (Avv. Ferraro) - INPS (Avv.ti Russo, Dolce)

1l ruolo esattoriale é un titolo esecutivo di formazione non giudiziale che, una
volta divenuto definitivo a seguito di mancata opposizione o di opposizione
proposta oltre il termine di quaranta giorni previsto dall’art. 24, comma 35,
Decr. Leg.vo 26 febbraio 1999, n. 46, acquista effetti analoghi al giudicato.
Ne consegue che, trovando applicazione I’art. 2953 c.c., i contributi iscritti in
un ruolo esattoriale divenuto definitivo sono soggetti al termine decennale di
prescrizione e non piu a quello quinquennale previsto dall’art. 3, comma 9,
Legge 8 agosto 1995, n. 335.

FATTO - Con ricorso depositato in data 14.10.2008 al Tribunale di Caltanissetta, la
Cooperativa S. (di seguito, per brevita, S.) proponeva opposizione avverso 1’iscrizione a
ruolo operata dall’INPS di Caltanissetta per il pagamento della somma di €110.980,75
per contributi modello Dm/10 rettificativo, deducendo di esserne venuta a conoscenza
solo in data 26.09.2008.

Sosteneva la S., in via preliminare, di non avere mai ricevuto notifica della cartella
di pagamento e, nel merito, rilevava, tra 1’altro, la prescrizione dei contributi richiesti
relativi al periodo dal settembre 1999 al giugno del 2001.

Costituitosi in giudizio, I'INPS eccepiva preliminarmente I’inammissibilita
dell’opposizione per tardivita, essendo decorsi oltre quaranta giorni dalla notifica della
cartella esattoriale, avvenuta il 29.01.2003.

La Serit Sicilia s.p.a., a sua volta costituitasi, formulava la stessa eccezione di
inammissibilita del ricorso.

Nel corso del giudizio, la S. eccepiva la nullita della notifica della cartella di paga-
mento per violazione degli artt.140 e 145 c.p.c.

Indi, il Giudice del lavoro del Tribunale di Caltanissetta, con sentenza del
21.12.2009 rigettava il ricorso, condannando la S. al pagamento delle spese processuali
sostenute dai convenuti.

In particolare il primo giudice, accertata la regolarita della notifica della cartel-
la esattoriale, riteneva I’opposizione tardivamente proposta oltre il termine di legge di
giorni quaranta.

Avverso detta sentenza la S. proponeva appello per i motivi che saranno appresso
esaminati.

L’INPS, costituitosi, contestava la fondatezza del gravame.

La Serit Sicilia s.p.a., cui I’atto di appello veniva notificato, non si costituiva in giudizio.

All’udienza del 9.11.2011 la causa ¢ stata decisa come da dispositivo, ritual-
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mente letto.

DIRITTO - Con il primo motivo di appello la S. censura la sentenza impugnata
per non avere il primo giudice accolto 1’eccezione di nullita della notifica della cartella
esattoriale.

Tale motivo di appello ¢, ad avviso della Corte, inammissibile.

Ed invero, i motivi relativi a (presunti) vizi di forma della cartella esattoriale o
della sua notifica vanno proposti ai sensi dell’art. 617 c.p.c. come opposizione agli atti
esecutivi e le relative pronunce, a norma dell’art. 618, ultimo comma, c.p.c., non sono
appellabili, ma solo impugnabili con il ricorso per Cassazione.

Sul punto, non pud condividersi il contrario assunto dell’appellante, secondo cui
la proposizione dell’appello (e non del ricorso per cassazione) da parte della S. sarebbe
dipeso dalla qualificazione dell’opposizione da parte del primo giudice, il quale, nel ri-
tenere tardiva I’opposizione, avrebbe qualificato I’opposizione proposta come inerente il
merito della pretesa contributiva.

I1 primo giudice, infatti, dopo avere preliminarmente delineato la tripartizione delle
opposizioni che possono essere, in astratto, proposte (opposizione di merito contro il
ruolo, opposizione all’esecuzione ed opposizione agli atti esecutivi) ha, nel corso della
sua motivazione, prima affrontato la questione preliminare della regolarita della notifica
della cartella esattoriale, superata la quale, ha poi rilevato la decadenza dall’impugna-
zione per tardivita.

In tal modo, il primo giudice ha implicitamente qualificato la proposta azione con-
testualmente come opposizione agli atti esecutivi e opposizione di merito.

A ci0 va aggiunto che I’appellante nell’atto introduttivo della lite aveva anche ec-
cepito, sotto forma di opposizione all’esecuzione, la prescrizione maturata successiva-
mente alla notifica del ruolo e su tale punto il primo giudice ha omesso di pronunciarsi.

La sentenza impugnata, dunque, anche se formalmente unica, conteneva distinte
decisioni soggette a diversi regimi di impugnazione (cfr. per la configurabilita di tali tipi
di decisione; Cass. 562/2000 e 11377/2002) e 1’appellante avrebbe dovuto impugnarla
con il ricorso per cassazione, quanto all’opposizione agli atti esecutivi e con 1’appello,
quanto all’opposizione all’esecuzione e all’opposizione per motivi di merito.

Da cio deriva I’'inammissibilita, in parte qua, dell’appello in esame. Infondato ¢,
poi, il secondo motivo di appello, con il quale la S. reitera la proposta eccezione di pre-
scrizione dei contributi ingiunti, atteso che - una volta resa incontestabile, per i motivi
sopra detti, la statuizione circa la regolarita della notifica della cartella esattoriale in
questione e la conseguente decadenza dall’opposizione per tardivitd - non puod essere
esaminata la predetta eccezione di prescrizione, in quanto eccezione relativa al merito
della pretesa contributiva.

Con il terzo motivo di appello la S. ripropone 1’eccezione di prescrizione quinquen-
nale che sarebbe decorsa dopo la notifica della cartella di pagamento del 29.01.2003.

Anche tale motivo ¢, ad avviso della Corte, infondato.

Ed invero, la Corte di Cassazione ha ritenuto che il termine indicato dall’art. 24, co.
5,del D.Lgs.n. 46 del 1999, “é stato accordato dalla legge ai debitore per I’opposizione
nel merito della pretesa contributiva, al fine di instaurare un vero e proprio processo di
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cognizione per ’accertamento della fondatezza della pretesa dell’ente; esso deve per-
tanto ritenersi perentorio, siccome diretto a rendere non pin contestabile dal debitore
il credito contributivo dell’ente previdenziale in caso di omessa tempestiva impugna-
zione ed a consentire cosi una rapida riscossione del credito medesimo” (cosi Cass.
1.07.2008, n. 17978 (1) e Cass. 27.02.2007, n.4506 (2)).

La conseguenza di tale orientamento, che questa Corte condivide, ¢ che un titolo
esecutivo di formazione non giudiziale diviene definitivo “con effetti analoghi al giu-
dicato” (cosi ancora, in motivazione, Cass. n. 17978/2008), per il decorso del termine
fissato dalla legge per la sua contestazione in sede giudiziale. Ne consegue, quanto al
regime della prescrizione, 1’applicabilita della previsione dell’art. 2395 c.c., secondo
cui “i diritti per i quali la legge stabilisce una prescrizione piu breve di 10 anni, quando
riguardo ad essi e intervenuta una sentenza di condanna passata in giudicato, si prescri-
vono con il decorso di 10 anni” .

La cartella di pagamento non opposta, dunque, od opposta in ritardo, assumendo
¢gli effetti di una sentenza di condanna passata in giudicato, determina una modificazione
del regime della prescrizione dei crediti previdenziali che, da quinquennale, si trasforma,
come nell’actio iudicati di cui al citato art. 2953 c.c., in decennale, quale effetto della
mancata opposizione della cartella di pagamento.

Pertanto, essendo nel caso di specie decorsi meno di dieci anni dalla cartella esatto-
riale e dalla definitivita del ruolo, non ¢ maturata prescrizione alcuna.

In considerazione della complessita delle questioni trattate sussistono gravi ragioni
per disporre la compensazione tra le parti delle spese del presente grado del giudizio.

(Omissis)

(1) V. in q. Riv., 2008, p. 957
(2) Idem, 2007, p. 149

BREVI NOTE IN MATERIA DI PRESCRIZIONE DEI CONTRIBUTI
ISCRITTI IN UN RUOLO ESATTORIALE DIVENUTO DEFINITIVO

Il principio che il ruolo esattoriale sia un titolo esecutivo stragiudiziale che, una
volta divenuto definitivo per mancata opposizione oppure per opposizione tardiva (ciog,
per quanto riguarda i contributi previdenziali, proposta oltre il termine perentorio di qua-
ranta giorni dalla notifica della cartella, previsto dall’art. 24, comma 5, Decr. Leg.vo 26
febbraio 1999, n. 46), rende non piu controvertibile il relativo credito, puo considerarsi
ormai assolutamente pacifico in giurisprudenza (ex plurimis, Cass., 19 aprile 2011, n.
8931, in Giust. Civ. Mass.,2011, 628; 1d., 15 ottobre 2010, n. 21365, ivi, 2010, 1337; I1d.,
5 febbraio 2009, n. 2835, ivi, 2009, 183; Id., 25 giugno 2007, n. 14692, in Guida al dirit-
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t0,2007, 38). Nel senso che il ruolo definitivo produce effetti analoghi alla cosa giudica-
ta, Cass., 1 luglio 2008, n. 17978, in questa Riv., 2008, 957, citata nella sentenza che si
annota; Id., 11 agosto 1993, n. 8624, ivi, 1993, 1162 (quest’ultima con riguardo al ruolo
esattoriale ex art. 2, D.L. 9 ottobre 1989, n. 338, conv. con L. 7 dicembre 1989, n. 389).

Pertanto, una volta che il ruolo esattoriale sia divenuto definitivo e il credito non
pil contestabile, le successive opposizioni, che in virtu del rinvio alle forme ordinarie
contenuto nell’art. 29, comma 2, del gia citato Decr. Leg.vo 26 febbraio 1999, n. 46,
dovranno proporsi ai sensi dell’art. 615 c.p.c. (oltre a quelle proponibili ai sensi dell’art.
617 del codice di rito per dedurre eventuali vizi o nullita dei singoli atti esecutivi), po-
tranno riguardare esclusivamente fatti (in tutto o in parte) estintivi del credito soprav-
venuti alla predetta definitivita: ad esempio, I’avvenuto pagamento; la compensazione
con un credito sorto o divenuto esigibile successivamente alla scadenza del termine per
proporre opposizione al ruolo; la prescrizione eventualmente maturata sempre nel pe-
riodo successivo alla scadenza di tale termine e a decorrere dalla data di notifica della
cartella esattoriale.

Proprio con riguardo al regime della prescrizione dei crediti contributivi, secondo
la pronuncia della corte di appello nissena in commento, considerato che il ruolo esat-
toriale, in mancanza di tempestiva opposizione, acquista effetti analoghi al giudicato,
troverebbe applicazione 1’actio iudicati ex art. 2953 c.c., secondo il quale “I diritti per
i quali la legge stabilisce una prescrizione piu breve di dieci anni, quando riguardo
ad essi e intervenuta sentenza di condanna passata in giudicato, si prescrivono con
il decorso di dieci anni” (nel senso che anche la sentenza di condanna generica, pur
difettando dell’attitudine all’esecuzione forzata, costituisce una statuizione autonoma
contenente 1’accertamento dell’obbligo risarcitorio in via strumentale rispetto alla suc-
cessiva determinazione del quantum, con la conseguente applicabilita anche a tali pro-
nunce dell’actio iudicati, Cass., 19 febbraio 2009, n. 4054, in Foro it., 2009, 1, 174; 1d.,
13 dicembre 2002, n. 17825, in Giust. Civ. Mass.,2002,2189; Id., 4 aprile 2001, n. 4966,
ivi, 2001, 1691; Id., 28 marzo 2000, in Resp civ. e prev.,2000,901).

Pertanto, successivamente all’acquisita definitivita del ruolo esattoriale, i contributi
previdenziali si prescriverebbero non piu nel termine di cinque anni previsto dall’art. 3,
comma 9, Legge 8 agosto 1995, n. 335, ma in quello ordinario decennale (per quanto
concerne le somme aggiuntive o sanzioni civili, secondo un primo orientamento giuri-
sprudenziale, trattandosi di un’obbligazione accessoria rispetto a quella principale per
contributi, avente la stessa natura, dovrebbe operare il medesimo regime della prescri-
zione vigente per i contributi: Cass., 4 aprile 2008, n. 8814, in Giust. Civ. Mass., 2008,
525; Id., 12 maggio 2004, n. 9054, ivi, 2004, 1102; quindi, facendo applicazione del
principio affermato dalla sentenza che si annota, anche il termine di prescrizione delle
sanzioni civili sarebbe quinquennale sino alla definitivita del ruolo e decennale per i pe-
riodi successivi. Invece, secondo I’orientamento per il quale le sanzioni civili, pur se ac-
cessorie, non avrebbero la medesima natura giuridica dell’obbligazione principale, esse,
in assenza di una specifica disposizione, sarebbero soggette sempre al termine decennale
di prescrizione e non a quello quinquennale ex art. 3, comma 9, Legge 8 agosto 1995, n.
335, che fa esplicito riferimento soltanto ai contributi: Cass., 6 luglio 2011, n. 14864, in
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Giust. Civ. Mass., 2011, 1023; Id., 10 agosto 2006, n. 18148, in guesta Riv., 2006, 553).

A quanto consta, non esistono precedenti della Suprema Corte che abbiano af-
frontato in modo esplicito la questione relativa al termine di prescrizione vigente per i
contributi previdenziali iscritti in un ruolo esattoriale non opposto nei termini di legge.
Tuttavia, la vigenza, per il periodo successivo alla “stabilizzazione” del ruolo, della pre-
scrizione decennale, per effetto dell’art. 2953 c.c., potrebbe considerarsi una conseguen-
za implicita del principio, affermato dalla giurisprudenza sopra citata nonché dalla pro-
nuncia in commento, che il ruolo definitivo produce effetti analoghi alla cosa giudicata.

La Cassazione, invece, si ¢ piu volte pronunciata con riguardo al termine di pre-
scrizione applicabile alle sanzioni amministrative pecuniarie previste per le violazioni di
natura tributaria irrogate mediante ingiunzione fiscale; anche se le differenze esistenti tra
I’ingiunzione fiscale e il ruolo esattoriale sembrano giustificare il diverso orientamento
seguito dalla corte di appello nissena in ordine al ruolo esattoriale definitivo (peraltro, si
ripete, per effetto del principio della assimilabilita di quest’ultimo alla cosa giudicata).
Ebbene, secondo la Suprema corte, se 1’ingiunzione fiscale, a seguito di opposizione,
sia confermata con sentenza passata in giudicato, in virtu dell’actio iudicati ex art. 2953
c.c., trova applicazione la prescrizione decennale e non quella piu breve prevista per la
sanzione amministrativa: in tal caso, infatti, I’ingiunzione fiscale acquista il crisma della
verifica giurisdizionale, nell’ambito di un rapporto trilatero in cui lo stato, oltre a essere
parte, assume anche la veste di controllore di se stesso (Cass., Sez. un., 10 dicembre
2009, n. 25790, in Foro it., 2010, 1, 1513, che ha risolto il contrasto esistente al riguardo
in giurisprudenza; Id., Sez. trib., 11 marzo 2011, n. 5837, in Giust. Civ. Mass., 2011,
396). Invece, ove la definitivita dell’ingiunzione fiscale non derivi da un provvedimento
giurisdizionale irrevocabile, continuera ad applicarsi il termine breve di prescrizione
previsto per la specifica sanzione amministrativa tributaria: cio in quanto 1’ingiunzione
fiscale, essendo un atto amministrativo espressione del potere di autoaccertamento e
di autotutela della P.A., sarebbe priva di attitudine ad acquistare efficacia di giudicato
(Cass., Sez. un., 10 dicembre 2009, n. 25790, cit.; Id., Sez. trib., 25 maggio 2007, n.
12263, in Giust. Civ. Mass., 2007, 1091).

Carmelo Russo
Avvocato INPS
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CORTE COSTITUZIONALE

Pensioni - Titolari di assegno o pensione di invalidita - Trattamento di disoc-
cupazione - Diritto di opzione - Esclusione - Incostituzionalita.

Corte Costituzionale - 22/07/2011 n. 234 - Pres. Quaranta - Rel. Mazzella.

E incostituzionale I'articolo 6, comma 7, del DL 20 maggio 1993, n. 148,
convertito con modificazioni dalla . 19 luglio 1993 n. 236, nonché I’articolo
1 stessa legge n. 236/1993, che ha fatto salvi gli effetti prodotti da analoghe
disposizioni di decreti legge non convertiti, (d.l. 10 marzo 1993 n. 57,d.1. 5
gennaio 1993 n.1,d.l. 5 dicembre 1992 n. 472, d 1. I febbraio 1993 n. 26, d.l.
8 ottobre 1992 n. 398, d.l. 11 dicembre 1992 n. 478 e d.l. 12 febbraio 1993 n.
31) nella parte in cui non prevedono, per i lavoratori che fruiscono di asse-
gno o pensione di invalidita e che si trovino ad avere diritto ai trattamenti di
disoccupazione, il diritto di optare tra tali trattamenti e quelli di invalidita,
limitatamente al periodo di disoccupazione indennizzato.

FATTO - 1.- Con ordinanza del 4 maggio 2010, il Tribunale di Bologna ha solleva-
to, in riferimento agli articoli 3 e 38 della Costituzione, questione di legittimita costitu-
zionale dell’articolo 6, comma 7, del decreto-legge 20 maggio 1993, n. 148 (Interventi
urgenti a sostegno dell’occupazione), convertito, con modificazioni, dalla legge 19 lu-
glio 1993, n. 236, nonché dell’articolo 1 della stessa legge n. 236 del 1993, «nella parte
in cui tali norme non prevedono che i lavoratori che fruiscono di assegno o pensione di
invalidita, nel caso si trovino ad avere diritto ai trattamenti di disoccupazione, possono
optare tra tali trattamenti e quelli di invalidita, limitatamente al periodo di disoccupazio-
ne indennizzato».

Il rimettente riferisce che, nel giudizio sottoposto al suo esame la ricorrente, dopo
la concessione dell’assegno di invalidita parziale, aveva continuato a prestare la propria
attivita lavorativa. Licenziata per riduzione di personale, ed essendo assicurata contro
la disoccupazione presso 1’Istituto nazionale di previdenza sociale (INPS), la predetta
ricorrente aveva dichiarato di optare per il trattamento piu favorevole tra 1’assegno di
invalidita e I’indennita di disoccupazione. La sede INPS competente, tuttavia, aveva
respinto la domanda, affermando che 1’assegno di invalidita era incompatibile con I’in-
dennita di disoccupazione, in forza dell’ art. 5 del decreto-legge 11 dicembre 1992, n.
478 (Interventi urgenti a salvaguardia dei livelli occupazionali), non convertito in legge,
i cui effetti sono stati fatti salvi dal successivo decreto-legge n. 148 del 1993, convertito,
con modificazioni, dalla legge n. 236 del 1993.
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L’art. 6, comma 7, del predetto decreto-legge n. 148 del 1993, infatti, riferisce il
rimettente, inizialmente prevedeva solo che i trattamenti ordinari e speciali di disoccu-
pazione e I’indennita di mobilita fossero incompatibili con i trattamenti pensionistici
diretti a carico dell’assicurazione generale obbligatoria per I’invalidita, la vecchiaia ed i
superstiti dei lavoratori dipendenti, nonché dei lavoratori autonomi. In seguito, prosegue
il rimettente, tale norma ¢ stata modificata per effetto della sentenza n. 218 del 1995 (1),
con cui questa Corte ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dello stesso articolo, non-
ché dell’art. 1 della legge n. 236 del 1993, solo per lavoratori aventi diritto alla mobilita,
nella parte in cui non prevedono che, all’atto di iscrizione nelle liste di mobilita, i lavo-
ratori che fruiscono dell’assegno o della pensione di invalidita, possono optare tra tali
trattamenti e quello di mobilita, nei modi e con gli effetti di cui agli artt. 2, comma 5, e
12, comma 2, del decreto-legge 16 maggio 1994, n. 299 (Disposizioni urgenti in materia
di occupazione e di fiscalizzazione degli oneri sociali), convertito, con modificazioni,
dalla legge 19 luglio 1994, n. 451.

Tornando al caso del giudizio a quo, il rimettente riferisce che, poiché la normativa
in vigore prevede tale facolta solo nel caso di concorso tra il trattamento di mobilita e
I’assegno o la pensione di invalidita, la ricorrente, avendo diritto al solo trattamento or-
dinario di disoccupazione, non aveva avuto la facolta di optare tra I’assegno di invalidita,
di cui ¢ titolare, e il predetto trattamento di disoccupazione, in concreto piu favorevole.

Ebbene, secondo il Tribunale di Bologna, la mancata previsione delle facolta di
opzione anche nel caso di concorso tra indennita di disoccupazione e trattamento di
invalidita, si pone in contrasto con gli artt. 3 e 38 Cost., per le stesse ragioni poste a
fondamento della gia citata sentenza n. 218 del 1995 della Corte costituzionale, violando
ulteriormente 1’art. 3 della Carta costituzionale, sotto I’aspetto della disparita di tratta-
mento tra chi, fruendo di un trattamento di invalidita, si trova in stato di disoccupazione
con o senza collocazione in mobilita, posto che nel primo caso puo esercitare la facolta
di opzione del trattamento piu favorevole, mentre nel secondo tale facolta ¢ preclusa.

Secondo il rimettente, la questione di costituzionalita della norma citata, inoltre,
¢ rilevante nel giudizio a quo, posto che I’art. 6, comma 7, del decreto-legge n. 148 del
1993 e I’art. 1 della legge n. 236 del 1993 non prevedono la suddetta opzione e non sono
superabili in via meramente interpretativa, stante il letterale e chiaro disposto delle nor-
me in questione.

2. - Con memoria depositata il 22 dicembre del 2010, I’Istituto nazionale per la
previdenza sociale ha chiesto che la sollevata questione sia dichiarata inammissibile e
infondata.

Quanto alla dedotta inammissibilita, secondo I’'INPS, I’ordinanza di rimessione
non sarebbe motivata in modo esauriente ed autosufficiente, facendo rinvio alle «ragioni
poste a fondamento della gia citata sentenza n. 218 del 1995 della Corte costituzionales,
senza motivare in ordine alla configurabilita di una coincidenza - quanto a natura, pre-
supposti ed effetti - tra il trattamento di disoccupazione ed il trattamento di mobilita, cost
riproducendo il profilo di inammissibilita stigmatizzato dalla Corte nell’ordinanza n. 297
del 2000, in relazione ad altra questione sollevata con riferimento alla medesima norma.

Quanto al merito, I'INPS ha chiesto che la questione di costituzionalita sia dichia-



Corte Costituzionale 131

rata infondata, attesa la non comparabilita tra I’istituto dell’indennita di disoccupazione,
rispetto al quale ¢ intervenuta la sentenza citata dal rimettente, e quello dell’indennita
di disoccupazione. Secondo I’'INPS, infatti, nei due istituti sarebbero diversi la natura
giuridica, i presupposti di applicabilita e la struttura, per cui, come rimarcato dalla Corte
nella citata ordinanza n. 297 del 2000, la pronuncia additiva richiesta non sarebbe “a
rime obbligate”.

3. - Con memoria, depositata il 23 dicembre 2011, ¢ intervenuto il Presidente del
Consiglio dei ministri, ed ha chiesto che la questione di legittimita sollevata sia dichia-
rata inammissibile e comunque infondata.

Quanto al primo aspetto, il Presidente del Consiglio dei ministri ha sottolineato il
carattere eccezionale dell’art. 2, comma 5, del decreto-legge n. 299 del 1994 - norma del-
la cui efficacia il rimettente ha chiesto 1’estensione anche alla fattispecie sottoposta al suo
esame - atteso che, come gia la Corte costituzionale avrebbe evidenziato nell’ordinanza
n. 218 del 2000, tale norma, introducendo I’opzione soltanto tra I’indennita di mobilita e
le prestazioni di invalidita, costituirebbe eccezione al principio generale, dettato dall’art.
6,comma 7, del decreto-legge n. 148 del 1993, di incompatibilita tra trattamenti ordinari
e speciali di disoccupazione, indennita di mobilita e trattamenti pensionistici diretti.

Nel merito, secondo il Presidente del Consiglio non vi sarebbe coincidenza tra
I’indennita di mobilita e I’indennita di disoccupazione: mentre la prima, connessa stret-
tamente al trattamento di integrazione salariale, sarebbe svincolata dall’accertamento
dello stato di bisogno individuale e sarebbe legata a obiettivi di politica economico-
sociale di tutela dell’occupazione (tanto da essere strettamente connessa alla dimensione
occupazionale dell’azienda presso la quale il lavoratore presta la sua opera), la seconda
avrebbe natura prettamente assicurativa e sarebbe legata funzionalmente alla situazione
di bisogno del lavoratore. Inoltre, quanto ai presupposti, I’'indennita di mobilita, a diffe-
renza di quella di disoccupazione (riconosciuta a tutti i lavoratori, in conseguenza di un
licenziamento anche individuale), ¢ attribuita ai soli lavoratori dipendenti di imprese del
settore industriale con almeno quindici dipendenti e a condizione che possano far valere
un minimo di anzianita lavorativa presso 1’azienda datrice di lavoro, e solo a seguito di
licenziamento collettivo e dopo I’inizio di una procedura sindacale di messa in mobilita.

Diverse, poi, sarebbero anche la struttura e 1’articolazione dei due istituti indenni-
tari, sia con riferimento all’entita che alla durata dei benefici concessi.

4. - Si ¢ costituita in giudizio anche la ricorrente L.M., chiedendo che la questione
di costituzionalita sollevata sia dichiarata rilevante nel giudizio a quo, a causa della
impossibilita di riconoscere al titolare dell’indennita di invalidita il diritto di optare per
I’indennita di disoccupazione in via interpretativa, sulla base della legislazione vigente.
Essa ha poi chiesto che la questione sia dichiarata fondata, potendosi desumere la ratio
decidendi dell’accoglimento dalla stessa sentenza n. 218 del 1995, citando alcuni passi
della stessa pronuncia e svolgendo ulteriori considerazioni a sostegno della tesi della
perfetta adattabilita di tale pronuncia anche al caso della opzione tra indennita di invali-
dita ed indennita di disoccupazione.

5. - Con memoria depositata in data 14 giugno 2001, la parte privata ha illustrato
ulteriormente le proprie argomentazioni a sostegno della sollevata questione.
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DIRITTO - 1.- Il Tribunale di Bologna dubita, in riferimento agli articoli 3 e 38
della Costituzione, della legittimita costituzionale dell’articolo 6, comma 7, del decreto-
legge 20 maggio 1993, n. 148 (Interventi urgenti a sostegno dell’occupazione), conver-
tito, con modificazioni, dalla legge 19 luglio 1993, n. 236, nonché dell’articolo 1 della
stessa legge 19 luglio 1993, n. 236, nella parte in cui non prevedono che i lavoratori
che fruiscono di assegno o pensione di invalidita, nel caso si trovino ad avere diritto ai
trattamenti di disoccupazione, possono optare tra tali trattamenti e quelli di invalidita,
limitatamente al periodo di disoccupazione indennizzato.

1.1. - La norma censurata, nella sua originaria formulazione, si limitava ad intro-
durre il divieto di cumulo dei trattamenti ordinari e speciali di disoccupazione e dell’in-
dennita di mobilita con i trattamenti pensionistici diretti a carico dell’assicurazione ge-
nerale obbligatoria per I’invalidita e la vecchiaia ed i superstiti dei lavoratori dipendenti,
degli ordinamenti sostitutivi, esonerativi ed esclusivi dell’assicurazione medesima, non-
ché delle gestioni speciali dei lavoratori autonomi; escludendo, dunque, che i soggetti
che si trovavano nelle condizioni di poter astrattamente fruire, contemporaneamente,
di entrambe tali tipologie di prestazioni previdenziali potessero in concreto godere di
entrambe, cumulandole.

1.2. - Successivamente alla sua emanazione, la norma ¢ stata integrata per effetto
dell’art. 2 del decreto-legge 16 maggio 1994, n. 299 (Disposizioni urgenti in materia di
occupazione e di fiscalizzazione degli oneri sociali), convertito, con modificazioni, dalla
legge 19 luglio 1994, n. 451, che ha introdotto un temperamento al divieto di cumulo,
consentendo, ai soli lavoratori aventi diritto alla mobilita, di scegliere, all’atto di iscrizio-
ne nelle liste di mobilita, tra tali trattamenti e quello di mobilita e stabilendo che, in caso
di opzione a favore del trattamento di mobilita, I’erogazione dell’assegno o della pen-
sione di invalidita resti sospesa per tutto il periodo di fruizione del predetto trattamento.

Tale facolta di opzione, invece, non risulta estensibile ai lavoratori titolari dell’as-
segno di invalidita che abbiano diritto al solo trattamento ordinario di disoccupazione.
Questi ultimi, al momento del licenziamento, durante il periodo di disoccupazione po-
tranno percepire il solo assegno parziale di invalidita.

1.3. - In seguito, questa Corte, con la sentenza n. 218 del 1995, ha esteso 1’operati-
vita del diritto di opzione anche al periodo precedente alla riforma del 1994, rendendo,
dunque, retroattiva la norma introdotta dal legislatore appena 1’anno precedente.

2. - Preliminarmente, deve osservarsi che la questione ¢ stata sollevata con riferi-
mento sia all’art. 6, comma 7, del decreto-legge n. 148 del 1993, sia all’art. 1 della legge
n. 236 del 1993, che, nel convertire in legge il predetto decreto, ha fatto salvi gli effetti
prodotti da analoghe disposizioni di decreti-legge non convertiti (decreto-legge 10 mar-
7o 1993, n. 57, decreto-legge 5 gennaio 1993, n. 1, decreto-legge 5 dicembre 1992, n.
472, decreto-legge 1° febbraio 1993, n. 26, decreto-legge 8 ottobre 1992, n. 398, decreto-
legge 11 dicembre 1992, n. 478 e decreto-legge 12 febbraio 1993, n. 31), tra i quali v’¢
quella posta a fondamento dell’impugnato provvedimento di reiezione dell’istanza di
opzione.

2.1. - Sempre in via preliminare, I'INPS e il Presidente del Consiglio hanno ec-
cepito 'inammissibilita della questione, in quanto la stessa, in punto di non manifesta



Corte Costituzionale 133

infondatezza, risulterebbe motivata solo per relationem, mediante rinvio integrale alle
argomentazioni contenute in altra sentenza di questa Corte.

Tale eccezione ¢ fondata solo con riferimento all’art. 38 Cost.

Questa Corte ha avuto modo di ribadire (ex plurimis, sentenze n. 64 del 2009, n. 328
del 2008 e ordinanze n. 354, n. 75 e n. 42 del 2007, n. 312 del 2005) che, nell’ordinanza
di rimessione, il giudice deve rendere esplicite le ragioni che lo portano a dubitare della
costituzionalita della norma con una motivazione autosufficiente, non potendosi limitare
ad un generico richiamo alla giurisprudenza, o ad altri atti estranei all’ordinanza stessa.

Ebbene, con riferimento al parametro di cui all’art. 38 Cost., I’ordinanza di ri-
messione, oggi in esame, risulta motivata unicamente attraverso il rinvio recettizio alle
motivazioni contenute nella gia citata sentenza n. 218 del 1995. Al di fuori di tale inam-
missibile rinvio, non ¢ rinvenibile alcuna motivazione specificamente riferibile all’art.
38 Cost. Pertanto, la predetta questione va dichiarata, in parte qua, inammissibile.

Al contrario, con riferimento al principio di cui all’art. 3 Cost., ’eccezione di inam-
missibilita deve essere respinta. Il rimettente, infatti, dopo aver richiamato le argomenta-
zioni contenute nella motivazione della predetta sentenza, nel prosieguo dell’ordinanza,
individua in modo autonomo il vulnus costituzionale denunciato con riferimento al prin-
cipio di uguaglianza, identificandolo nella disparita di trattamento tra lavoratori aventi
diritto alla mobilita e lavoratori che, pur disoccupati, ne sono esclusi. Tale motivazione,
ancorché sintetica, deve ritenersi idonea a circoscrivere in modo adeguato ed autosuffi-
ciente I’oggetto dello scrutinio di costituzionalita demandato a questa Corte.

2.3. - N€ sussiste 1’eccepito profilo di inammissibilita, connesso all’asserito ca-
rattere non “a rime obbligate” dell’intervento additivo richiesto, perché quest’ultimo
costituisce I'unica possibile soluzione alla denunciata disparita di trattamento.

3. - Nel merito, la questione ¢ fondata.

3.1. - La disposizione censurata, come integrata dall’art. 2 del decreto-legge n. 299
del 1994 e dalla sentenza n. 218 del 1995, determina un’oggettiva diversita di trattamento
tra il lavoratore inabile, titolare di un assegno o di una pensione di invalidita che, al mo-
mento del licenziamento, rientri nel novero dei lavoratori aventi diritto al trattamento di
mobilita e quello che abbia invece diritto al solo trattamento ordinario di disoccupazione.

Mentre nel primo caso, infatti, il lavoratore che, a causa del regime di incompa-
tibilita, non puo percepire entrambi gli assegni (di invalidita e di mobilita), ha pero la
facolta di scegliere tra le due prestazioni, a seconda di quale dei due trattamenti sia, in
concreto, pitl conveniente, nel secondo caso, non ha tale possibilita di scelta e si trova, di
fatto, obbligato a beneficiare di quello connesso al suo stato di invalidita. L’ impossibilita
di optare per il trattamento di disoccupazione in occasione del licenziamento, determina,
dunque, per i soli lavoratori inabili non aventi diritto alla mobilita, la concreta inutilizza-
bilita di tale tutela assicurativa.

3.2. - Come questa Corte ha affermato, il legislatore, nel regolamentare il concorso
tra piu assicurazioni sociali e, in particolare, tra quelle connesse allo stato di invalidita e
vecchiaia e quelle connesse allo stato di disoccupazione, gode certamente della pit am-
pia discrezionalita (e puod ben valutare, quindi, come sufficiente 1’attribuzione di un uni-
co trattamento previdenziale al fine di garantire al lavoratore assicurato mezzi adeguati
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alle esigenze di vita sue e della sua famiglia), ma, nel fare tale scelta, deve soddisfare il
principio di eguaglianza e di ragionevolezza (sentenza n. 218 del 1995).

Nel caso in esame, la descritta diversita di disciplina tra indennita di disoccupazio-
ne ed indennita di mobilita non ¢ ragionevole, perché, non essendo connessa a rilevanti
differenze strutturali delle due situazioni poste a confronto, risulta irragionevolmente
discriminatoria.

Diversamente, infatti, da quello che sostengono I'INPS e il Presidente del Consiglio
dei ministri, circa la non equiparabilita dell’assegno ordinario di disoccupazione al tratta-
mento di mobilita, le differenze tra i due emolumenti (che si assumono essere connesse a
diversita di presupposti, entita e struttura degli stessi) sono marginali e non giustificano,
per i lavoratori non aventi diritto alla mobilita, la mancata previsione del diritto di opzione.

Infatti, I’indennita ordinaria di disoccupazione e I’indennita di mobilita - valutate
non in astratto ma con specifico riferimento alla ratio della disposizione di cui si chiede
I’estensione - presentano, nella finalita e nella struttura, assorbenti analogie, perché tali
sussidi rientrano nel pitt ampio genus delle assicurazioni sociali contro la disoccupazione.

Un tale inquadramento ¢ stato gia avallato, da questa Corte, nella sentenza n. 184 del
2000 (2), laddove si & affermato che, nell’ambito dei cosiddetti “ammortizzatori sociali”,
I’indennita di mobilita - a differenza della Cassa integrazione guadagni, connessa ad un
mero stato transitorio di crisi dell’impresa - ¢ finalizzata a favorire il ricollocamento del
lavoratore in altre imprese ed ¢, dunque, collegata ad una crisi irreversibile dell’impresa.
Essa, ciog, deve considerarsi un vero e proprio trattamento di disoccupazione.

3.3.- D’altra parte, la norma censurata, come da questa Corte sottolineato (per i la-
voratori in mobilita) nella citata sentenza n. 218 del 1995, presenta un’ulteriore disparita
di trattamento, perché discrimina i lavoratori disoccupati invalidi, non aventi diritto alla
mobilitd, anche rispetto agli altri lavoratori disoccupati pienamente validi. I primi, infatti,
secondo la normativa attualmente vigente, percepiscono la sola indennita di invalidita (che
potrebbe, peraltro, essere solo parziale), mentre i secondi, a partire dal momento del licen-
ziamento, godono del pill vantaggioso trattamento, ordinario o speciale, di disoccupazione.

Anche sotto tale profilo, pertanto, la norma censurata determina una lesione del prin-
cipio di uguaglianza, dal momento che, come questa Corte ha avuto modo di chiarire nella
piu volte citata sentenza n. 218 del 1995, «il lavoratore parzialmente invalido, ove collocato
in mobilita, viene a trovarsi in una situazione di pit urgente bisogno del lavoratore valido,
anch’egli collocato in mobilita, essendo prevedibile che egli, rispetto a quest’ultimo, abbia
maggiori esigenze di mantenimento», e considerato che «chi subisce plurimi eventi pre-
giudizievoli si trova esposto ad una situazione di bisogno maggiore di chi ne subisce uno
solo e quindi il primo non potra, rispetto a quest’ultimo, avere un trattamento deteriore».

4 .- Va, pertanto, dichiarata ’illegittimita costituzionale, in parte qua, delle norme
censurate.

(Omissis)

(1) V.in q. Riv., 1995, p. 756
(2) Idem, 2000, p. 733
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CORTE DI CASSAZIONE
Sezioni Unite Civili

Contributi - Soggetti obbligati - Attivita autonome - Assoggettamento all’assi-
curazione prevista per I’attivita prevalente - Categorie ricomprese - Art. 12, com-
ma 11, d.l. n. 78 del 2010, convertito, con modificazioni, nella legge n. 122 del
2010 di interpretazione autentica dell’art. 1, comma 208, legge n. 662 del 1996
- Effettivita della natura di interpretazione autentica - Lesione del principio del
giusto processo di cui all’art. 6 della Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali - Configurabilita - Esclusione.

Contributi - Soggetti obbligati - Attivita esercitate in forma d’impresa da
commercianti, artigiani o coltivatori diretti - Contemporaneo esercizio di altra
attivita autonoma assoggettata all’obbligo di iscrizione alla gestione separata
- Conseguenza - Unificazione della contribuzione sulla base del parametro
dell’attivita prevalente - Inapplicabilita.

Corte di Cassazione SS.UU. - 08.08.2011 n. 17076 - Pres. Vittoria - Rel.
Amoroso - O.P.srl (Avv.ti Salafia, D’Ottavio) - INPS (Avv.ti Correra,
Caliulo, Coretti)

In tema di iscrizione assicurativa per lo svolgimento di attivita autonome,
lart. 12, comma 11, del d.l.n.78 del 2010, convertito, con modificazioni, nel-
lalegge n. 122 del 2010 che prevede che l’art. I, comma 208, legge n. 662 del
1996, si interpreta nel senso che le attivita autonome per le quali opera il prin-
cipio di assoggettamento all’assicurazione prevista per [’attivita prevalente,
sono quelle esercitate in forma d’impresa dai commercianti, dagli artigiani e
dai coltivatori diretti, i quali vengono iscritti in una delle corrispondenti ge-
stioni dell’INPS, mentre restano esclusi dall’applicazione dell’art. 1, comma
208, legge n. 662 del 1996, i rapporti di lavoro per i quali é obbligatoriamente
prevista 'iscrizione alla gestione previdenziale di cui all’art. 2, comma 26,
della legge n. 335 del 1995 costituisce norma dichiaratamente ed effettiva-
mente di interpretazione autentica, diretta a chiarire la portata della dispo-
sizione interpretata e, pertanto, non é, in quanto tale, lesiva del principio del
giusto processo di cui all’art. 6 Cedu, trattandosi di legittimo esercizio della
funzione legislativa garantita dall’art. 70 Cost..

In caso di esercizio di attivita in forma d’impresa ad opera di commercianti o
artigiani ovvero di coltivatori diretti contemporaneamente all’esercizio di attivi-
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ta autonoma per la quale e obbligatoriamente prevista l'iscrizione alla gestione
previdenziale separata di cui all’art. 2, comma 26, legge n. 335 del 1995, non
opera unificazione della contribuzione sulla base del parametro dell’ attivita
prevalente, quale prevista dall’art. 1, comma 208, legge n. 662 del 1996.

FATTO - 1. Con ricorso depositato in data 11 luglio 2003 S.O., nella sua qualita di
legale rappresentante della societa O.P. s.r.l., conveniva I'INPS e la Uniriscossioni s.p.a.
davanti al Tribunale di Pordenone in funzione di giudice del lavoro, proponendo oppo-
sizione avverso la cartella esattoriale notificatale il 2 giugno 2003. avente ad oggetto il
pagamento dei contributi previdenziali dovuti alla Gestione Commercianti, per vedersi
annullare il credito iscritto a ruolo e revocare il provvedimento impugnato. A sostegno
della domanda, la ricorrente precisava di dover essere iscritta nella Gestione Separata
di cui alla L. n. 335 del 1995, e non invece nella Gestione Commercianti. In subordine
chiedeva la restituzione dei contributi versati nella prima Gestione.

Con un secondo ricorso, depositato il 24 luglio 2003, I’altra socia amministratrice
della O.P., B.P., conveniva davanti al medesimo Tribunale I’INPS e la Uniriscossio-
ni, impugnando analoga cartella esattoriale notificatale il 23 giugno 2003 e formulando
identiche conclusioni.

Con un terzo ricorso, depositato il 24 maggio 2004, la B. conveniva le medesime
parti avanti al Tribunale di Pordenone, impugnando, per le stesse ragioni, la cartella
esattoriale notificatale il 30 aprile 2004.

Infine, con un ultimo ricorso, depositato il 17 giugno 2004, 1a S. conveniva I’INPS,
la S.C.CL s.p.a. e la Uniriscossioni davanti allo stesso Tribunale, opponendosi, per le
medesime ragioni, alla cartella esattoriale notificatale il 4 giugno 2004.

L’INPS, nel costituirsi in tutti i giudizi anche per la S.C.C.L., insisteva per il rigetto
dei ricorsi.

2. Nella contumacia della Uniriscossioni e previa riunione dei giudizi, la causa,
istruita documentalmente e con 1’audizione dei testi indicati dall’INPS, veniva decisa
dal tribunale adito che rigettava i ricorsi in opposizione con conseguente conferma delle
cartelle esattoriali impugnate.

Il Tribunale riteneva che, nella specie, I’attivita di impresa aveva ad oggetto la ge-
stione di un albergo e vedeva le ricorrenti svolgere non solo attivita esecutive (ricezione
dei clienti, funzionamento del bar, preparazione delle camere e del servizio colazioni), ma
anche D’attivita organizzativa e direttiva, di natura intellettuale, distinta da quella manuale
e certamente necessaria per il raggiungimento degli scopi sociali e per la realizzazione
degli obiettivi aziendali. Anche tale attivita di gestione doveva essere considerata lavoro
aziendale, alla stregua dell’attivita esecutiva, per cui, se svolta in maniera prevalente, e
non con saltuarieta o occasionalmente, essa doveva essere assoggettata alla assicurazione
obbligatoria nella Gestione Separata introdotta dalla L. n. 662 del 1996. Nel caso di specie,
era pacifico - e comunque risultava dalle testimonianze raccolte, tra cui quelle agli ispettori
INPS - che 1a S. e la B, rispettivamente madre e figlia, avevano svolto attivita lavorativa
manuale presso I’albergo gestito dalla societa O.P., oltre ad occuparsi della gestione azien-
dale, sicche le stesse erano tenute a versare sia il contributo previdenziale del 10% ex L.
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n. 335 del 1995, quali amministratrici della societa e sul compenso percepito a tale titolo,
sia quello per I’assicurazione 1.V.S. per la personale e prevalente attivita esercitata in seno
all’azienda sui proventi a tale distinto titolo percepiti.

3. La decisione veniva impugnata dalle originarie opponenti con ricorso di data 21
luglio 2005.

Con "unico motivo di appello le appellanti contestavano 1’interpretazione delle
norme di riferimento da parte del giudice di primo grado ed in particolare, sottoline-
avano che la loro attivita prevalente fosse quella gestionale ed amministrativa, talche
non avrebbero potuto essere assoggettati ad una ulteriore contribuzione oltre quella
relativa alla Gestione Separata. Sostenevano che la portata della L. n. 662 del 1996,
art. 1, comma 208, cit. doveva considerarsi nella sua portata testuale talche il criterio
unificante dell’attivita prevalente doveva ritenersi applicabile in ogni caso di svol-
gimento di attivita autonoma, anche se soggetta all’assicurazione presso la Gestione
separata suddetta.

Si costituiva I'Istituto resistente rilevando che le due tipologie di contribuzione in
discussione (quella alla Gestione Separata introdotta con L. n. 335 del 1995, e ’assicu-
razione obbligatoria per commercianti di cui alla L. n. 613 del 1966, successivamente
modificata dalla L. n. 662 del 1996) non erano n¢ in contrasto n¢ in antitesi tra loro
essendo invece sostanzialmente diverse con riferimento sia ai requisiti di appartenenza,
sia agli anni necessari per ottenerne le relative prestazioni. L’Istituto sosteneva in diritto
che il principio di concentrazione di cui al comma 208 della L. n. 662 del 1996, art. 1,
non trovava applicazione in caso di attivita autonoma soggetta a contribuzione nella
Gestione separata.

4.La Corte d’appello di Trieste con sentenza del 24-25 maggio 2007 rigettava 1’appello.

Rilevava la Corte distrettuale che il socio di una societa a responsabilita limitata
ha I’obbligo di iscrizione alla Gestione assicurativa di cui alla L. n. 662 del 1996, art. 1,
comma 202, ove svolga in seno alla societa la propria attivita con carattere di abitualita
e prevalenza, non valendo ad escludere detto obbligo il fatto che lo stesso sia iscritto an-
che alla c.d. Gestione separata di cui alla L. n. 335 del 1995 quale amministratore della
societa medesima. Non v’e, infatti, incompatibilita tra le due iscrizioni, neppure ai sensi
della stessa L. n. 662 del 1996, art. 1, comma 208, il quale riguarda non la situazione di
coloro che svolgono due attivita egualmente fonte di reddito, ma la posizione di coloro
che lavorano all’interno di un’impresa la cui attivita potrebbe determinare 1’iscrizione
sia alla gestione artigiani che a quella commercianti.

5. Avverso questa pronuncia ricorrono per cassazione S. O. e B.P. con tre motivi.

Resiste con controricorso la parte intimata.

Entrambe le parti hanno presentato memoria.

6. Con ordinanza n. 22.557 del 13 ottobre 2010 la sezione lavoro ha rimesso il ri-
corso al Primo Presidente per 1’assegnazione alle sezioni unite rilevando che, dopo che
sulla questione posta dal ricorso si sono pronunciate dalle Sezioni Unite con sentenza 12
febbraio 2010 n. 3240 (1), ¢ intervenuta una disposizione di interpretazione autentica, il
D.L. 31 maggio 2010, n. 78, art. 12, comma 11, che ha riaperto il discorso interpretativo
talche ¢ apparso opportuno un nuovo intervento di queste Sezioni Unite.
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DIRITTO - 1.1l ricorso & articolato in tre motivi con cui le ricorrenti, denunciando
la violazione e falsa applicazione della L. 8 agosto 1995, n. 335, art. 2, comma 26, e della
L. 23 dicembre 1996, n. 662, art. 1, commi 202, 203 e 208, contestano sotto piu profili
I’interpretazione che della L. 23 dicembre 1996, n. 662, art. 1, comma 208, ha dato I’'im-
pugnata sentenza della Corte d’appello di Trieste.

Sostengono le ricorrenti che la decisione impugnata ¢ basata su un’interpretazione
errata della citata L. n. 662 del 1996, art. 1, comma 208; disposizione questa che va letta
invece nel senso che chi, nell’ambito di una societa a responsabilita limitata, svolga atti-
vita di socio amministratore e di socio lavoratore, ¢ assoggettato all’obbligo di iscrizione
nella sola gestione in cui svolge I’attivita prevalente con carattere di abitualita.

Sostengono altresi che nell’esegesi dell’art. 1, comma 208, la corte distrettuale
avrebbe dovuto privilegiare I’interpretazione letterale che costituisce il criterio erme-
neutico prioritario.

2. Il ricorso i cui tre motivi possono essere esaminati congiuntamente - ¢ infondato.

3. La questione interpretativa, che pone la presente controversia e che, come que-
stione di massima di particolare importanza, ha giustificato 1’assegnazione del ricorso a
queste sezioni unite ai sensi dell’art. 374 c.p.c., comma 2, vede come principale riferi-
mento normativo il D.L. 31 maggio 2010, n. 78, art. 12, comma 11, convertito in legge,
con modificazioni, dalla L. 30 luglio 2010, n. 122, art. 1, comma 1, recante misure urgen-
ti in materia di stabilizzazione finanziaria e di competitivita economica.

Tale disposizione prevede, con norma dichiaratamente di interpretazione autentica:
“LaL.23 dicembre 1996, n. 662, art. 1, comma 208, si interpreta nel senso che le attivita
autonome, per le quali opera il principio di assoggettamento all’assicurazione prevista
per l’attivita prevalente, sono quelle esercitate in forma d’impresa dai commercianti,
dagli artigiani e dai coltivatori diretti, i quali vengono iscritti in una delle corrispondenti
gestioni dell’INPS. Restano, pertanto, esclusi dall’applicazione della L. n. 662 del 1996,
art. 1, comma 208, i rapporti di lavoro per i quali & obbligatoriamente prevista I’iscri-
zione alla gestione previdenziale di cui alla L. 8 agosto 1995, n. 335, art. 2, comma 26”.

A sua volta la disposizione interpretata prevedeva nel suo primo periodo: “Qualora
i soggetti di cui ai precedenti commi esercitino contemporaneamente, anche in un’unica
impresa, varie attivita autonome assoggettabili a diverse forme di assicurazione obbliga-
toria per I’invalidita, la vecchiaia e i superstiti, sono iscritti nell’assicurazione prevista
per Dattivita alla quale gli stessi dedicano personalmente la loro opera professionale in
misura prevalente”.

Quindi il criterio dell’attivita prevalente”, quale parametro di valutazione per indi-
viduare la gestione assicurativa dell’INPS alla quale versare i contributi previdenziali nel
caso di svolgimento di plurime attivita che, autonomamente considerate, comportereb-
bero I’iscrizione a diverse gestioni previdenziali, opera per le attivita esercitate in forma
d’impresa dai commercianti, dagli artigiani e dai coltivatori diretti. Per queste attivita
vale il criterio (semplificante) dell’attivita prevalente per individuare 1’unica gestione
assicurativa alla quale versare i contributi previdenziali in riferimento anche all’attivita
non prevalente che, ove esercitata da sola, comporterebbe riscrizione in un’altra gestione
assicurativa; cio nel concorso con I’assenso dell’INPS che, in ragione del disposto del
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secondo periodo del medesimo art. 1, comma 208 cit., ¢ chiamato a “decidere” sulla
iscrizione nell’assicurazione corrispondente all’attivita prevalente.

Questo criterio dell’”attivita prevalente” non opera invece - prevede la norma di in-
terpretazione autentica sopra citata - per i rapporti di lavoro - quelli a carattere autonomo
- per i quali ¢ obbligatoriamente prevista 1’iscrizione alla gestione previdenziale di cui
alla L. 8 agosto 1995, n. 335, art. 2, comma 26; disposizione quest’ultima che ha creato
una nuova gestione assicurativa nel complesso sistema della previdenza obbligatoria
introducendo I’obbligo assicurativo per i lavoratori autonomi. Ha infatti previsto che
a decorrere dal 1 gennaio 1996, sono tenuti all’iscrizione presso una apposita Gestione
separata, presso I'INPS, e finalizzata all’estensione dell’assicurazione generale obbli-
gatoria per I’invalidita, la vecchiaia ed i superstiti, i soggetti che esercitano per profes-
sione abituale, ancorche non esclusiva, attivita di lavoro autonomo, di cui al D.PR. 22
dicembre 1986,n.917, art. 49, comma 1, (Testo Unico delle imposte sui redditi), nonche
i titolari di rapporti di collaborazione coordinata e continuativa, di cui all’art. 49, comma
2, lett. a), del medesimo testo unico e gli incaricati alla vendita a domicilio di cui alla L.
11 giugno 1971, n. 426, art. 36.

Quindi la regola espressa dalla norma risultante dalla disposizione interpretata (L.
23 dicembre 1996, n. 662, art. 1, comma 208,) e dalla disposizione di interpretazione
autentica (D.L. 31 maggio 2010, n. 78, art. 12, comma 11) ¢ molto chiara: I’esercizio
di attivita di lavoro autonomo, soggetto a contribuzione nella Gestione separata, che
si accompagni all’esercizio di un’attivita di impresa commerciale, artigiana o agricola,
la quale di per s¢ comporti I’obbligo dell’iscrizione alla relativa gestione assicurativa
presso I'INPS, non fa scattare il criterio dell’”attivita prevalente”; rimangono attivita
distinte e (sotto questo profilo) autonome sicche parimenti distinto ed autonomo resta
I’obbligo assicurativo nella rispettiva gestione assicurativa. Non opera il criterio “’sem-
plificante” (dell’art. 1, comma 208, cit.) e derogatorio - dell’unificazione della posizione
previdenziale in un’unica gestione con una sorta di fictio juris per cui chi ¢ ad un tempo
commerciante ed artigiano (o coltivatore diretto), con caratteristiche tali da comporta-
re I’iscrizione alle relative gestioni assicurative, ¢ come se svolgesse un’unica attivita
d’impresa - quella “prevalente” - con la conseguenza che unica ¢ la posizione previden-
ziale. Si tratta non solo di un criterio di semplificazione - perché nelle attivitd “miste”
puo non essere agevole distinguere cio che ¢ da qualificare come impresa commerciale,
o artigianale, o agricola (si pensi all’artigiano o al coltivatore diretto che abbia anche
un’attivita di vendita al minuto) - ma anche di un sostanziale beneficio previdenziale
perché il soggetto obbligato vede tutti i suoi contributi accreditati in un’unica gestione,
senza quindi che in seguito possa porsi un problema di trasferimento di contributi da una
gestione ad un’altra. Va subito detto che in ci0 solo sta il beneficio previdenziale, nella
concentrazione della posizione contributiva, giacche ne la disposizione interpretata, n¢
quella di interpretazione autentica - entrambe dirette solo ad individuare la gestione as-
sicurativa di pertinenza - contengono alcun riferimento ad un esonero contributivo per
I’attivita “non prevalente”.

Questa essendo quindi la regola espressa dalla norma risultante dalla disposizione
interpretata e dalla disposizione di interpretazione autentica, la controversia in esame
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sarebbe di agevole soluzione perché il concorso di attivita delle ricorrenti €, nella specie,
tra quella di lavoro autonomo (come amministratrici della societa), soggetta ex se alla
contribuzione nella Gestione separata sui compensi a tale titolo percepiti, e quella di so-
cie lavoratrici della societa stessa. Quindi la fattispecie non ¢ quella del contemporaneo
esercizio dell’attivita di commerciante (comprensivo delle nuove figure previste dalla
L. n. 662 del 1996, art. 1, commi 196-197 e 202-202), artigiano o coltivatore diretto,
previsto dalla norma suddetta, ma vede un’attivita di lavoro autonomo affiancata ad una
collaborazione come socio lavoratore nell’impresa, fattispecie quest’ultima per la quale
testualmente non opera il criterio dell’”attivita prevalente”, ma ogni attivita segue il suo
regime previdenziale; sicche il ricorso sarebbe destituito di fondamento.

4. La soluzione della controversia pero presenta anche delicati profili problematici
- essenzialmente in termini di compatibilita con 1’art. 6 CEDU - che si vengono ora ad
esaminare.

Mette conto ricordare innanzi tutto che la disposizione interpretata (L. 23 dicem-
bre 1996, n. 662, art. 1, comma 208) dal D.L. 31 maggio 2010, n. 78, art. 12, comma
11, aveva visto la giurisprudenza divisa quanto alla sua portata e da ultimo il contrasto
di giurisprudenza era stato composto da questa Corte a Sezioni Unite (Cass., sez. un.,
12 febbraio 2010 n. 3240, cit.) che aveva affermato il seguente principio di diritto: “la
regola dettata dalla L. n. 662 del 1996, art. 1, comma 208, - secondo la quale i soggetti
che esercitano contemporaneamente, in una o pill imprese commerciali, varie attivita
autonome assoggettabili a diverse forme di assicurazione obbligatoria per I’invalidita, la
vecchiaia e i superstiti, sono iscritti nell’assicurazione prevista per I’attivita alla quale gli
stessi dedicano personalmente la loro opera professionale in misura prevalente - si ap-
plica anche al socio di societa a responsabilita limitata che eserciti attivita commerciale
nell’ambito della medesima e, contemporaneamente, svolga attivita di amministratore,
anche unico. In tal caso, la scelta dell’iscrizione nella gestione di cui alla L. n. 335 del
1995, art. 2, comma 26, o nella gestione degli esercenti attivita commerciali, ai sensi
della L. n. 662, del 1996, art. 1, comma 203, spetta all’INPS, secondo il carattere di pre-
valenza. La contribuzione si commisura esclusivamente sulla base dei redditi percepiti
dall’attivita prevalente e con le regole vigenti nella gestione di competenza”.

Quindi il processo di elaborazione giurisprudenziale aveva raggiunto la sua sintesi in
un arresto di queste Sezioni Unite sicche sul punto si era formata una situazione di diritto
vivente. La disposizione interpretata, pur avendo originariamente una potenzialita di plu-
rimi significati plausibili (ossia di plurime “norme” espresse dalla “disposizione”: per la
distinzione tra “norma” e “disposizione” v. C. cost. n. 84 de 1996 che per prima, sulla base
di tale distinzione, ha predicato la trasferibilita ad una “disposizione” successiva della que-
stione di costituzionalita della “norma” veicolata da una precedente disposizione), doveva
ritenersi ormai “vivere” (appunto, come diritto “vivente”) nell’ordinamento giuridico con
I’unico significato ricostruito dalla citata pronuncia di queste Sezioni Unite.

In questa situazione di una disposizione gia “interpretata” dal sistema giudiziario
nel suo complesso si pone il problema dell’ammissibilita o no - sul piano costituzionale,
ben inteso - di una “interpretazione” ad opera del legislatore che si sovrapponga - e, nella
specie, si opponga - a quella dei giudici.
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Problema questo che, in una fattispecie seppur diversa, ma, ai fini che interessano,
analoga, che vedeva la stessa sequenza (diritto vivente formato dalla giurisprudenza di
questa Corte, “neutralizzato” da una successiva disposizione dichiaratamente di inter-
pretazione autentica), ¢ stato posto con ordinanza di rimessione di questa Corte (Cass.,
sez. lav., 4 settembre 2008, n. 22260) nel mutato quadro costituzionale della riforma del
Titolo 54 della seconda parte della Costituzione che - come ¢ noto - ha prescritto all’art.
117,comma 1, novellato, che la potesta legislativa & esercitata dallo Stato e dalle Regioni
nel rispetto (oltre che della Costituzione, anche) dei vincoli derivanti dall’ordinamento
comunitario e dagli obblighi internazionali.

Tale “innovazione” - che muoveva dall’esigenza unanimemente avvertita di dare
copertura costituzionale ad un indirizzo asimmetrico della giurisprudenza costituzionale
degli anni novanta, che nei giudizi in via incidentale non ammetteva, come parametro in-
terposto, la normativa comunitaria, n¢ la stessa pregiudiziale interpretativa comunitaria,
ed invece nei giudizi in via principale non solo ammetteva che la normativa comunitaria
fosse allegata dal ricorrente a parametro interposto, ma procedeva (conseguentemente)
alla sua diretta interpretazione - ¢ stata letta dalla piu recente giurisprudenza costituzio-
nale (a partire dall’arresto operato dalle note sentenze “gemelle” - sent. n. 348 e 349 del
2007 - e piu volte successivamente ribadito: da ultimo sent. n. 236 del 2011) come gene-
rale riconoscimento, alla normativa comunitaria ed internazionale, del rango di parame-
tro interposto. Cio vale soprattutto per la normativa internazionale perché per quella co-
munitaria ¢ stata contestualmente riaffermata la dottrina della generale non applicabilita
da parte del giudice comune della normativa interna contrastante con quella comunitaria
self executing. E, tra la normativa internazionale di rilievo, quella maggiormente inte-
ressata dal nuovo arresto giurisprudenziale della Corte costituzionale ¢ la Convenzione
Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, ratificata e
resa esecutiva con la L. 4 agosto 1955, n. 848 (CEDU), che ben si presta al “ruolo” di pa-
rametro interposto perché, con la formulazione tipica delle Carte costituzionali, riguarda
diritti fondamentali, che ricevono peraltro gia protezione dalla Costituzione italiana.

Si tratta inoltre - nel caso della CEDU - non soltanto di un parametro interposto nel
giudizio di costituzionalitd, ma anche di un parametro la cui portata ¢ in realta rimessa
alla interpretazione della Corte di Strasburgo deputata all’interpretazione di quelle ga-
ranzie poste dalla Convenzione. La Corte costituzionale ha infatti piu volte affermato
che le norme della CEDU devono essere applicate nel significato loro attribuito dalla
Corte Europea dei diritti dell’uomo (da ultimo sent. n. 1 e n. 113 del 2011).

Questa “permeabilita” dei parametri di costituzionalita per il tramite dei parametri
interposti costituiti dalle norme della CEDU, quali interpretate dalla Corte di Strasburgo,
¢ stata da subito contenuta - nella giurisprudenza della Corte costituzionale - con una
clausola di riserva, una sorta di dottrina dei controlimiti quale quella in passato enuncia-
ta, ed in seguito piu volte riaffermata, in riferimento al diritto comunitario: la norma della
CEDU cessa di operare come parametro interposto ove, in quella lettura, essa risulti non
essere in sintonia con il complessivo bilanciamento di valori costituzionali quale operato
dalla Corte costituzionale. La Corte esclude 1’idoneita della norma convenzionale a inte-
grare il parametro costituzionale tutte le volte che “la norma della Convenzione - norma
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che si colloca pur sempre ad un livello sub- costituzionale - si ponga eventualmente in
conflitto con altre norme della Costituzione” (cosi da ultimo C, cost.n. 236 del 2011 cit.).

A cio si aggiunge ’ulteriore arresto giurisprudenziale (C. cost. n. 80 del 2011) che
nega, dopo I’entrata in vigore del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007, ratificato
e reso esecutivo con L. 2 agosto 2008, n. 130, la comunitarizzazione della CEDU (in
ragione dell’art. 6 del Trattato sull’Unione Europea, secondo cui le disposizioni della
CEDU sono divenute parte integrante del diritto dell’Unione) sicche - allo stato attuale
della giurisprudenza - il giudice comune non ¢ autorizzato a non applicare la normativa
intema ritenuta dalla Corte di Strasburgo contrastante con le norme della CEDU, ma
deve sollevare la questione di costituzionalita (mutatis mutandis ¢ - per la CEDU - la
stessa situazione che in passato c’era per il diritto comunitario prima della nota sentenza
n. 170 del 1984 della Corte costituzionale).

5. In questo mutato contesto di controllo di costituzionalita in ragione dell’inciden-
za delle norme della CEDU si pone la questione della legittimita di una disposizione di-
chiaratamente di interpretazione autentica, qual ¢ il D.L. 31 maggio 2010, n. 78, art. 12,
comma 11, in riferimento alla garanzia del giusto processo approntata dall’art. 6 CEDU
che fa dubitare della possibilita che nel corso del processo mutino le “regole del gioco”
- ossia le norme applicabili alla fattispecie concreta - perché interviene, come jus super-
veniens con efficacia retroattiva, una diversa regolamentazione della fattispecie astratta.

Se¢ ¢ gia rilevato che la sequenza di una disposizione di interpretazione autentica
che neutralizza e ribalta I’interpretazione giudiziale gia consolidata in una situazione di
diritto vivente ¢ analoga a quella oggetto di una precedente ordinanza di rimessione di
questa Corte che ha sollevato I’incidente di costituzionalita (Cass., sez. lav., 4 settembre
2008, n. 22260, cit.).

A questa ha fatto seguito innanzi tutto la sentenza n. 311 del 2009 della Corte
costituzionale che ha dichiarato non fondata la questione e, muovendo da un’ampia ri-
costruzione della giurisprudenza della Corte di Strasburgo sulla portata dell’art. 6 della
Convenzione Europea, in relazione alle norme nazionali interpretative concernenti di-
sposizioni oggetto di procedimenti nei quali € parte lo Stato, ¢ pervenuta ad una duplice
conclusione di carattere generale quanto all’incidenza del parametro interposto costituito
dall’art. 6 CEDU:

a) deve escludersi ’esistenza di un principio secondo cui la necessaria incidenza
delle norme retroattive sui procedimenti in corso si porrebbe automaticamente in con-
trasto con la convenzione Europea; b) queste ultime non sono illegittime ove ricorrano
“ragioni imperative di interesse generale” che consentono, nel rispetto dell’art. 6 della
Convenzione Europea e nei limiti evidenziati dalla Corte di Strasburgo, interventi inter-
pretativi e retroattivi.

La Corte - che comunque ha ritenuto sussistenti nella fattispecie al suo esame i
“motivi imperativi d’interesse generale” - ha poi precisato che “fare salvi i motivi im-
perativi d’interesse generale che suggeriscono al legislatore nazionale interventi inter-
pretativi nelle situazioni che qui rilevano non puo non lasciare ai singoli Stati contraenti
quanto meno una parte del compito e dell’onere di identificarli, in quanto nella posi-
zione migliore per assolverlo, trattandosi, tra 1’altro, degli interessi che sono alla base



Corte di Cassazione 143

dell’esercizio del potere legislativo”. In sostanza quindi ¢’¢ in materia una discreziona-
lita del legislatore che puo ritenere sussistenti 1 “motivi imperativi d’interesse generale”
giustificativi di una normativa con efficacia retroattiva.

Successivamente la Corte di Strasburgo (sentenza 7 giugno 2011, A. c. Italia, ric.
n. 43549/08 e altri), pronunciandosi sulla medesima fattispecie, da una parte ha ribadito
in generale che “si en principe, le pouvoir 1égislatif n’est pas empéché de réglementer en
matiere civile, par de nouvelles dispositions a portée rétroactive, des droits déecoulant
de lois en vigueur, le principe de la prééminence du droit et la notion de proces équitable
consacrés par I’article 6 s’opposent, sauf pour d’impérieux motifs d’intérét général, a
I’ingérence du pouvoir 1égislatif dans I’administration de la justice dans le but d’influer
sur le dénouement judiciaire d’un litige”. D’altra parte, con riferimento alla fattispecie al
suo esame, non si ¢ sentita vincolata dalla precedente sentenza n. 311/2009 della Corte
costituzionale ed ha proceduto essa, in piena autonomia, a valutare - e, nella specie, ad
escludere - la sussistenza di “impérieux motifs d’intérét général” concludendo per la
ritenuta violazione dell’art. 6 CEDU. Un’ulteriore vicenda del tutto analoga (i.e. dispo-
sizione di interpretazione autentica che neutralizza e ribalta un precedente consolidato
orientamento giurisprudenziale di questa Corte) ha visto altra ordinanza di rimessione di
questa Corte (Cass., sez. lav. 5 marzo 2007, n, 5048); altra sentenza della Corte costitu-
zionale (sent. n. 172 del 2008) parimenti di infondatezza ; altra decisione della Corte di
Strasburgo (sentenza 31 maggio 2011, M. c. Italia, ric. n. 46286/09 e altri) che all’oppo-
sto ha ritenuto sussistente la violazione dell’art. 6 CEDU e nel contempo ha ulteriormen-
te precisato che “financial consideratiom cannot by themselves warrant the legislature
substituting itself for the courts in order to settle disputes”.

6. Orbene, la fattispecie attualmente all’esame di questa Corte non ¢ in realta del
tutto sovrapponibile a quelle, sopra richiamate, che gia hanno interessato la Corte di
Strasburgo, la Corte costituzionale e questa stessa Corte come giudice rimettente dell’in-
cidente di costituzionalita.

Ed infatti la prima fattispecie (quella di cui a Cass., sez. lav., 4 settembre 2008, n.
22260, cit.) aveva ad oggetto una disposizione (L. 23 dicembre 2005, n. 266, art. 1, com-
ma 218) che si qualificava di interpretazione, ma in realta non aveva il contenuto effetti-
vo di interpretazione autentica perché vi era un assai marcato scarto di contenuto rispetto
alla disposizione interpretata (L. 3 maggio 1999, n. 124, art. 8, comma 2). Quest’ultima
si limitava a riconoscere tout court al personale amministrativo, tecnico e ausiliario (Ata)
del settore scuola, che era stato trasferito dall’ente locale all’ Amministrazione statale,
“I’anzianitd maturata presso I’ente locale di provenienza” “ai fini giuridici ed economi-
ci”, mentre la disposizione di interpretazione aveva un contenuto ben piu dettagliato e
nient’affatto estraibile come significato plausibile dalla disposizione di interpretazione
(testualmente: il personale trasferito era inquadrato “sulla base del trattamento econo-
mico complessivo in godimento all’atto del trasferimento, con I’attribuzione della po-
sizione stipendiale di importo pari o immediatamente inferiore al trattamento annuo in
godimento al 31 dicembre 1999 costituito dallo stipendio, dalla retribuzione individuale
di anzianita nonche da eventuali indennita, ove spettanti, previste dai contratti collettivi
nazionali di lavoro del comparto degli enti locali, vigenti alla data dell’inquadramento.
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L’eventuale differenza tra I’'importo della posizione stipendiale di inquadramento e
il trattamento annuo in godimento al 31 dicembre 1999, come sopra indicato, viene corri-
sposta ad personam e considerata utile, previa temporizzazione, ai fini del conseguimen-
to della successiva posizione stipendiale”). In realta si trattava di una norma di sanatoria
con efficacia retroattiva perché elevava a dato normativo primario il contenuto di un atto
regolamentare 0 amministrativo a carattere generale (il decreto ministeriale del 5 aprile
2001 di recepimento dell’accordo collettivo del 20 luglio 2000) che, secondo la giuri-
sprudenza di questa Corte (Cass., sez. lav., 27 settembre 2005, n. 18829) era illegittimo
perché non poteva derogare a quanto stabilito dalla fonte primaria, ossia dalla L. n. 124
del 1999. Elevato il livello (di una parte) del contenuto normativo di quest’ultimo “tra-
scrivendolo” in una norma di rango primario (la disposizione dichiaratamente di inter-
pretazione), ¢ venuto meno con efficacia retroattiva il vizio ritenuto dalla giurisprudenza
di questa Corte. Si ¢ trattato quindi di una sanatoria ex lege del contenuto precettivo del
D.M. 5 aprile 2001 (in parte qua); cio che in linea di massima era consentito fare al legi-
slatore avendo la giurisprudenza costituzionale da tempo ammesso le leggi di sanatoria
pur assoggetandone la sostanziale retroattivita a scrutinio di legittimita sulla base del
parametro della ragionevolezza; cfr., proprio a proposito di tale disposizione (apparen-
temente) di interpretazione la sentenza n. 234 del 2007 della Corte costituzionale che ha
ritenuto non fondata la questione di costituzionalita della disposizione di interpretazione.

Parimenti - e per la stessa ragione - la disposizione interpretativa dell’altra citata
fattispecie (quella di cui a Cass., sez. lav., 5 marzo 2007, n. 5048, cit.) non poteva qua-
lificarsi come di interpretazione autentica, ma aveva in realta un contenuto innovativo.
Ed infatti la disposizione interpretata (D.P.R. 27 aprile 1968, n. 488, art. 5, comma 2)
prevedeva che “Per retribuzione annua pensionabile si intende la terza parte della somma
delle retribuzioni determinate ai sensi dell’art. 27 e seguenti del testo unico delle norme
sugli assegni familiari, estese all’assicurazione obbligatoria per I’invalidita, la vecchiaia
ed 1 superstiti della L. 4 aprile 1952, n. 218, art. 17, risultanti dalle ultime 156 setti-
mane coperte da contribuzione effettiva in costanza di lavoro o figurativa antecedenti
la data di decorrenza della pensione”. Invece la disposizione di interpretazione (L. 27
dicembre 2006, n. 296, art. 1, comma 777) prevedeva che “la retribuzione pensionabile
relativa ai periodi di lavoro svolto nei Paesi esteri ¢ determinata moltiplicando I’'importo
dei contributi trasferiti per cento e dividendo il risultato per I’aliquota contributiva per
invalidita, vecchiaia e superstiti in vigore nel periodo cui i contributi si riferiscono”.
Anche in questa ipotesi lo scarto assai marcato di contenuto tra disposizione interpretata
e disposizione di interpretazione era tale da indurre a ritenere che il legislatore avesse
adottato una disposizione innovativa con efficacia retroattiva; cid che comunque poteva
fare con la riserva del possibile controllo di costituzionalita sulla base del parametro
della ragionevolezza (oltre che. nella specie, dell’art. 35 Cost., comma 4, e art. 38 Cost.,
comma 2); controllo operato dalla sentenza n. 172 del 2008 della Corte costituzionale
che ha dichiarato non fondata la questione di costituzionalita.

Invece la fattispecie ora all’esame di questa Corte - che parimenti ¢ quella di una
disposizione dichiaratamente di interpretazione - si connota e si differenzia perché si
tratta di una disposizione effettivamente di interpretazione autentica giacche il signifi-
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cato espresso da quest’ultima poteva dirsi gia contenuto tra i significati plausibilmente
espressi dalla disposizione interpretata.

Cio che consente - anticipandosi quanto si viene ora ad argomentare - di escludere
che si prospetti un dubbio non manifestamente infondato di costituzionalita (diversa-
mente da quanto in precedenza ritenuto da questa Corte nelle due altre citate fattispecie
di disposizioni di interpretazione: Cass., sez. lav., 4 settembre 2008, n. 22260, e Cass.,
sez. lav., 5 marzo 2007, n, 5048 seguite dalle menzionate pronunce di non fondatezza
della Corte costituzionale), neppure con riferimento al parametro interposto costituito
dall’art. 6 CEDU.

7.Che il D.L. 31 maggio 2010, n. 78, art. 12, comma 11, sia una disposizione non
solo dichiaratamente di interpretazione autentica, ma anche effettivamente tale, emerge
dal raffronto tra quest’ultima e la disposizione interpretata (L. 23 dicembre 1996, n. 662,
art. 1, comma 208).

Quest’ultima prevedeva: “Qualora i soggetti di cui ai precedenti commi esercitino
contemporaneamente, anche in un’unica impresa, varie attivitd autonome assoggettabili
a diverse forme di assicurazione obbligatoria per 1’invalidita, la vecchiaia e i superstiti,
sono iscritti nell’assicurazione prevista per I’attivita alla quale gli stessi dedicano perso-
nalmente la loro opera professionale in misura prevalente”.

Si ¢ gia rilevato che tale disposizione, con riferimento all’ipotesi di esercizio di
plurime attivita, ognuna delle quali integrerebbe i presupposti per I’iscrizione ad una
gestione assicurativa presso I'INPS, introduce un criterio di semplificazione - quello
dell’”attivita prevalente” che vale ad individuare 1’unica gestione alla quale vanno versa-
ti i contributi assicurativi. Questa concentrazione della contribuzione in un’unica gestio-
ne assicurativa rappresenta anche un beneficio previdenziale in termini non gia di esen-
zione (non prevista), ma di unificazione della posizione contributiva complessiva perché
in prospettiva esclude che possa esserci per 1’assicurato un problema di trasferimento di
contributi da una gestione all’altra; essi sono gia accreditati in un’unica gestione.

Il problema interpretativo che si poneva all’indomani di tale disposizione era quel-
lo dell’individuazione dell’area di applicazione del criterio dell’ attivita prevalente”.

La disposizione citata (I’art. 1, comma 208) definiva I’area di applicazione di tale
criterio facendo riferimento ai “soggetti di cui ai precedenti commi” i quali esercitino
contemporaneamente, anche in un’unica impresa, varie attivita autonome assoggettabili
a diverse forme di assicurazione obbligatoria per ’invalidita, la vecchiaia e i superstiti.

Se si considerano (solo) i commi contigui, ossia quelli immediatamente precedenti
(commi 202-207) il riferimento dovrebbe allora intendersi fatto ai soggetti che svolgono
attivita di impresa commerciale e alla relativa gestione assicurativa, i cui presupposti per
I’iscrizione da una parte vengono nuovamente posti in termini generali (comma 203) -
con la riformulazione dell’art. 29, primo comma, della legge 3 giugno 1975, n. 160, che
gia aveva sostituito la L. 27 novembre 1960, n. 1397, art. 1, istitutiva dell’assicurazione
obbligatoria contro le malattie per gli esercenti attivita commerciali - ed il cui ambito
viene esteso a vari soggetti: quelli del settore terziario (comma 202), gli operatori turi-
stici (comma 205), i familiari coadiutori comprendendo parenti ed affini entro il terzo
grado (commi 204 e 206); a questi vanno poi aggiunti, risalendo a commi ancora prece-
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denti, i promotori di servizi finanziari ed i loro collaboratori familiari (commi 196 e 197).

L’estensione cosi prevista dell’assicurazione per i commercianti (commi 196-197 e
202-206) a soggetti prima non assicurati prevedeva poi anche la possibilita di una coper-
tura con efficacia retroattiva, del periodo pregresso (comma 207).

Quindi il riferimento testuale ai “soggetti di cui ai precedenti commi” poteva inten-
dersi fatto a quelli che ricadevano nell’ambito (contestualmente allargato) dell’obbligo
di iscrizione all’assicurazione commercianti i quali svolgessero contemporaneamente
anche un’attivita autonoma nella stessa impresa o in altre.

Nell’interpretazione della disposizione rilevava anche la sua ratio che era quella di
“semplificare” il regime assicurativo in caso di attivita miste in cui concorrevano un’atti-
vita prevalente con un’altra (o altre) di minore importanza. Il carattere misto dell’attivita
esercitata suggeriva poi anche 1’omogeneita e la connessione delle stesse, come nel caso
tipico dell’artigiano che vende anche il suo prodotto, dove non sono distinguibili netta-
mente i proventi della produzione e quelli della commercializzazione che incidono sulla
base imponibile della contribuzione previdenziale.

Questo “intreccio” di attivita giustificava un criterio unificante - quello dell’attivita
prevalente - mediato peraltro da una verifica dell’ INPS atteso che I’art. 1 cit., comma
208, prevedeva anche che “spetta all’Istituto nazionale della previdenza sociale deci-
dere sulla iscrizione nell’assicurazione corrispondente all’attivita prevalente. Avverso
tale decisione, il soggetto interessato pud proporre ricorso, entro 90 giorni dalla noti-
fica del provvedimento, al consiglio di amministrazione dell’Istituto, il quale decide in
via definitiva, sentiti i comitati amministratori delle rispettive gestioni pensionistiche”.
Quindi I'Istituto - unico creditore della contribuzione previdenziale sia per I’attivita pre-
valente che per quella non prevalente del soggetto assicurato - era chiamato a “decidere
sull’iscrizione”; cid che assegnava all’Istituto una facolta - non arbitraria perché legata al
presupposto dell’’attivita prevalente” - di imputazione del pagamento dei contributi fatti
dal soggetto obbligato in deroga alla disciplina posta dall’art. 1193 c.c..

La ratio del comma 208 orientava quindi verso le attivita tipicamente miste quali
quella del commerciante/artigiano o quella del commerciante/coltivatore diretto e non an-
che quella del commerciante che, in ipotesi, svolga anche nella stessa impresa o in altra
un’attivita autonoma professionale, ad es., di consulenza o di collaborazione autonoma.

Inoltre - come peraltro gia hanno osservato queste Sezioni Unite (Cass. civ., sez.
un., 12 febbraio 2010, n. 3240) - la compatibilita, per i lavoratori autonomi che percepi-
scono i redditi di cui al D.P.R. 22 dicembre 1986, n.917, art. 46 (T.U.L.R.), della doppia
iscrizione ¢ testualmente prevista dalla L. 27 dicembre 1997, n. 449, art. 59, comma 16,
che ha operato la distinzione, all’interno della gestione separata, tra coloro che sono
iscritti ad altre forme di previdenza obbligatoria e quanti non lo sono: per i primi viene
infatti mantenuta 1’aliquota del dieci per cento sui compensi percepiti, mentre per i se-
condi il contributo ¢ stato elevato di 1,5 punti percentuali.

Tale caratteristica della gestione separata - che vedeva (e vede) gia una specifica
norma speciale dettata per I’ipotesi in cui I’iscritto alla gestione separata eserciti anche
un’altra attivita - poteva indurre astrattamente ad escludere che il criterio della concen-
trazione dell’art. 1 cit., comma 208, potesse operare anche per essa.
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Insomma era plausibile un’interpretazione sistematica che conducesse ad escludere
la gestione separata dall’area di operativita dell’art. 1 cit., comma 208; interpretazione
che peraltro ha trovato accoglimento in parte della giurisprudenza di merito alla quale si
iscrive anche la sentenza attualmente impugnata, pronunciata prima della citata disposi-
zione di interpretazione.

Per altro verso pero c’era che nella sua formulazione letterale il comma 208 faceva
riferimento indifferenziato ad altre attivita autonome, che avrebbero potuto essere anche
quelle residualmente assoggettate alla menzionata “gestione separata”.

Tutto cio rendeva non univoco - e di non agevole determinazione - I’ambito di ap-
plicazione della disposizione; la quale quindi esibiva un intervallo di piu significati plau-
sibili, come poi ha mostrato in concreto I’esistenza di un ampio contenzioso sul punto,
nonche da ultimo il fatto che per ’interpretazione di tale disposizione era sorto contrasto
di giurisprudenza composto da queste Sezioni Unite con la cit. sentenza n. 3240 del
2010. La quale nella sostanza accede all’interpretazione letterale del comma 208 dell’art.
1 cit. ritenuta pil plausibile, sulla base degli ordinari criteri interpretativi della legge, di
quella ispirata maggiormente alla ratio della disposizione.

Successivamente la disposizione di interpretazione (D.L. 31 maggio 2010, n. 78,
art. 12, comma 11) - prevedendo in positivo, con il riferimento a commercianti, artigiani
e coltivatori diretti, ’ambito di applicazione della regola della concentrazione della con-
tribuzione in quella relativa all’attivita prevalente ed escludendo, in negativo, le attivita
autonome soggette alla contribuzione nella gestione separata - non ha fatto altro che
operare ex post la focalizzazione della norma su uno di tali significati plausibili della
disposizione originaria, quello che pareva suggerito dalla ratio della stessa, al di 1a del
suo tenore letterale.

Puo pertanto affermarsi che I’interpretazione disattesa dalla cit. pronuncia di queste
Sezioni unite, quella peraltro che ¢ stata accolta, tra le altre, proprio dalla sentenza attual-
mente impugnata, era plausibile nel senso che rientrava tra i significati che ex ante aveva
la potenzialita di esprimere la disposizione poi interpretata autenticamente.

Ma se una disposizione dichiaratamente di interpretazione fa proprio uno dei si-
gnificati che la disposizione interpretata poteva esprimere ex ante secondo un criterio di
plausibilita, la fattispecie si qualifica come di effettiva “interpretazione autentica” e non
gia come disposizione innovativa con efficacia retroattiva.

8. Una volta verificato che il D.L. 31 maggio 2010, n. 78, art. 12, comma 11, &
disposizione effettivamente di interpretazione autentica, pud dirsi che essa costituisce
espressione della funzione legislativa di interpretazione autentica che deve riconoscersi
appartenere sia al legislatore nazionale che a quello regionale.

A differenza dello Statuto Albertino che all’art. 73, conteneva un’espressa previ-
sione che riconosceva al potere legislativo (anzi, solo al potere legislativo) la facolta
di “interpretare” le leggi, la vigente Costituzione, che assegna alle Camere 1’esercizio
congiunto della “funzione legislativa” fout court (art. 70 Cost.), non contiene analoga
espressa previsione.

Non di meno la giurisprudenza costituzionale fin da epoca risalente (sent. n. 118 del
1957) ha riconosciuto che la funzione legislativa, che nel suo contenuto tipico ed essen-
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ziale consiste nella produzione di atti normativi, pud esprimersi talora anche nella loro
successiva interpretazione, che, per il fatto di provenire dallo stesso potere legislativo
che ha posto la norma interpretata, si connota come “interpretazione autentica”. Nello
scrutinare la prima legge recante “norme interpretative”, la Corte costituzionale (sent.
n. 118 del 1957, cit.) ha negato categoricamente che “la vigente Costituzione escluda la
possibilita di leggi interpretative”; cio perché “manca nella Carta costituzionale qualsiasi
limitazione di ordine generale al riguardo”. E del resto si tratta di “un istituto comune-
mente ammesso da altri ordinamenti statali, che posseggono i caratteri di Stato di diritto
e di Stato democratico”.

La norma di interpretazione autentica, in quanto tale, si impone al giudice che, per
essere soggetto alla legge (art. 101 Cost., comma 2), deve considerarla come vincolante
nel senso che la norma di cui ¢ chiamato a fare applicazione risulta dal blocco costituito
dalla disposizione interpretata e dalla disposizione di interpretazione.

Precisa infatti la Corte nella citata pronuncia che “il fatto della emanazione di una
legge interpretativa non rappresenta dunque, di per s¢ sola, una interferenza nella sfera
del potere giudiziario”.

Questi principi sono stati riaffermati dalla Corte costituzionale quando ¢ stata posta
una questione incidentale riguardante una fattispecie - all’epoca piuttosto rara, ma suc-
cessivamente sempre pil ricorrente - analoga a quella attualmente all’esame di questa
Corte: quella di una disposizione la cui interpretazione si consolida in un principio affer-
mato da questa Corte di legittimita (in quel caso, Cass. 10 aprile 1968 n. 1079) che viene
neutralizzato e ribaltato da una disposizione di interpretazione autentica (all’epoca, la L.
25 febbraio 1971,n. 110, art. 1). La Corte costituzionale (sent. n. 175 del 1974) riconosce
che si tratta di un disposizione che ¢ realmente di interpretazione autentica e ribadisce
quindi “il principio della piena legittimita costituzionale dell’interpretazione autentica
da parte del legislatore”, talche “accertata la indubbia natura interpretativa della legge
denunziata, si palesa I’'infondatezza” della questione di costituzionalita.

Fin dalla giurisprudenza piu risalente (quella appena citata) ¢ poi netta la distinzio-
ne tra disposizione di interpretazione autentica e disposizione innovativa con efficacia
retroattiva. La prima assegna alla disposizione interpretata un significato plausibile che
gia potenzialmente conteneva quest’ultima; la seconda invece la modifica e cio fa con
efficacia retroattiva.

E vero che nella giurisprudenza successiva si rinviene anche una diversa afferma-
zione (cfr. sent. 123 del 1988 (2) che ha ritenuto che “la legge di interpretazione autentica
[...] non si distingue dalla legge innovativa con efficacia retroattiva, essendo anch’essa
innovativa”. Ma la distinzione ¢ ancora ben presente nella sentenza n. 155 del 1990 che
ribadisce che “va riconosciuto carattere interpretativo soltanto ad una legge che fermo
il tenore testuale della norma interpretata, ne chiarisce il significato normativo ovvero
privilegia una tra le tante interpretazioni possibili, di guisa che il contenuto precettivo ¢
espresso dalla coesistenza delle due norme (quella precedente e 1’altra successiva che ne
esplicita il significato)”. E quindi “[I]a legge interpretativa... non viola di per sé gli artt.
101, 102 e 104 Cost.”; “né le leggi interpretative sono escluse dalle disposizioni dell’art.
24 Cost., e art. 25 Cost., comma 1. In quel caso pero il legislatore aveva definito inter-
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pretativa una disciplina che, invece, aveva in realta natura innovativa con conseguente
verifica da parte della Corte della ragionevolezza della retroattivita della disposizione
innovativa; verifica che in quel caso ha condotto alla dichiarazione di illegittimita costi-
tuzionale della disposizione censurata.

La ammissibilita di norme di interpretazione autentica si ritrova anche nella giuri-
sprudenza pil recente.

Nella sent. n. 41 del 2011 la Corte sottolinea ancora quello che ¢ il “fattore fon-
dante di distinzione”; cio che rileva e fa la differenza ¢ “il carattere interpretativo della
norma impugnata, ovvero quello innovativo con efficacia retroattiva”. Viene ribadito
che il “legislatore pud, dunque, approvare sia disposizioni di interpretazione autentica,
che chiariscono la portata precettiva della norma interpretata fissandola in un contenuto
plausibilmente gia espresso dalla stessa, sia norme innovative con efficacia retroattiva”.
Non di meno la Corte si riserva un controllo di ragionevolezza anche delle disposizioni
realmente di interpretazione autentica, precisando che “per quanto attiene alle norme
che pretendono di avere natura meramente interpretativa, la palese erroneita di tale auto-
qualificazione (ove queste non si limitino ad assegnare alla disposizione interpretata un
significato gia in essa contenuto e riconoscibile come una delle possibili letture del testo
originario), potra costituire un indice di manifesta irragionevolezza”. Ma gia la sent. n.
1 del 2011, una volta riconosciuta la natura realmente di interpretazione autentica delle
disposizioni censurate, dichiara non fondata la questione di costituzionalita. E la sent. n.
209 del 2010 precisa che il legislatore puo adottare norme di interpretazione autentica
non soltanto in presenza di incertezze sull’applicazione di una disposizione o di contrasti
giurisprudenziali, ma anche “quando la scelta imposta dalla legge rientri tra le possibili
varianti di senso del testo originario, con cid vincolando un significato ascrivibile alla
norma anteriore”.

In senso conforme v. anche sent. nn. 71 del 2010 (3), 290 e 311 del 2009, 74, 170
e 172 del 2008.

9. Pud quindi dirsi acquisito nella giurisprudenza costituzionale il riconoscimento
al potere legislativo della funzione di interpretazione autentica che partecipa della fun-
zione legislativa (art. 70 Cost.).

Tale interpretazione autentica, anche se fatta dal legislatore, deve perd avere i
connotati di un’attivita interpretativa; non puo fare de albo nigrum perché cid rientra
nell’alveo dell’ordinario potere normativo a carattere innovativo anche con efficacia re-
troattiva. Sicche in tesi ben diversa ¢ la disposizione che modifica, ora per allora (ossia
con efficacia retroattiva), una precedente disposizione e quella che invece ne pone I’in-
terpretazione autentica, tale essendo perché si muove nell’ambito delle interpretazioni
plausibili, ossia nell’ambito dei significati plausibili che potenzialmente esprime la di-
sposizione interpretata.

Nell’interpretazione autentica il legislatore specifica la portata normativa di una
disposizione posta in precedenza, la quale ¢ originariamente idonea ad esprimere plurimi
(ed alternativi) contenuti normativi graduabili secondo maggiore o minore plausibilita
alla stregua degli ordinari criteri interpretativi con I’effetto che la disposizione realmente
di interpretazione autentica si salda con la disposizione interpretata ed entrambe com-
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pongono un unico precetto normativo vigente dalla data di entrata in vigore della prima.

La verifica dell’autenticita dell’esercizio della funzione di interpretazione auten-
tica - condotta anche secondo un canone di ragionevolezza, pit volte richiamato dalla
giurisprudenza costituzionale - assicura I’ammissibilita dell’intervento del legislatore.

Questa connotazione invece non si riscontra nel caso in cui il legislatore ponga una
norma innovativa con efficacia retroattiva: tra la disposizione originaria e quella soprav-
venuta non ¢’¢ questo nesso per cui il significato precettivo della seconda ¢ riconducibile
all’intervallo di tutti significati esprimibili dalla prima.

Diversa ¢ la “retroattivitd” della disposizione realmente di interpretazione auten-
tica come mostra, tra ’altro, che si ritiene essa sia ammissibile, pure in malam partem,
anche in materia penale (Cass. pen., sez. 34, 6 maggio 1997 - 31 luglio 1997), mentre
una disposizione innovativa con efficacia retroattiva, ampliativa della fattispecie penale,
sarebbe preclusa dal divieto posto dall’art. 25 Cost., comma 2.

10. Si puo allora dire conclusivamente che il D.L. n. 78 del 2010, art. 12, comma
11, ¢ effettivamente una disposizione di interpretazione autentica posta dal legislatore
nell’esercizio della funzione legislativa, che si puo estrinsecare anche in tal modo.

La funzione legislativa per il tramite di disposizioni di interpretazione autentica
appartiene alla garanzia costituzionale dell’art. 70 Cost., che assegna alle Camere il suo
esercizio e che, essendo norma di rango costituzionale, prevale, nel bilanciamento di
valori, su quelli espressi da parametri interposti; i quali, in quanto contenuti in atti di
normazione ordinaria (quale la legge di ratifica della CEDU, come rilevato da ultimo da
C. cost. n. 236 del 2011, cit.), sono sottordinati nel sistema delle fonti del diritto.

Il meccanismo dell’interpretazione autentica ¢ tale per cui il processo non ¢ alterato
- in termini di lesione del principio del giusto processo ex art. 6 CEDU - perché la regula
Jjuris che il giudice, in quanto soggetto alla legge, ¢ chiamato ad applicare nel significato
espresso dalla disposizione di interpretazione autentica era fin dall’inizio ricompresa
nell’intervallo dei significati plausibili che potenzialmente esprimeva la disposizione in-
terpretata.

L’affidamento che di fatto una parte possa aver riposto in un’interpretazione che
in precedenza aveva avuto 1’avallo della giurisprudenza, ma che successivamente viene
smentita da una disposizione di interpretazione autentica, pud semmai ricevere tutela nei
limiti recentemente riconosciuti da queste Sezioni Unite (Cass., sez. un., 11 luglio 2011,
n. 15144).

11. 1l ricorso va quindi respinto, dovendo affermarsi ex art. 384 c.c., comma 1, i
seguenti principi di diritto:

a) “Il D.L. 31 maggio 2010, n. 78, art. 12, comma 11, convertito in legge, con
modificazioni, dalla L. 30 luglio 2010, n. 122, art. 1, comma 1 - che prevede che la L.
23 dicembre 1996, n. 662, art. 1, comma 208, si interpreta nel senso che le attivita au-
tonome, per le quali opera il principio di assoggettamento all’assicurazione prevista per
I’attivita prevalente, sono quelle esercitate in forma d’impresa dai commercianti, dagli
artigiani e dai coltivatori diretti, i quali vengono iscritti in una delle corrispondenti ge-
stioni dell’INPS, mentre restano esclusi dall’applicazione della L. n. 662 del 1996, art. 1,
comma 208, i rapporti di lavoro per i quali ¢ obbligatoriamente prevista 1’iscrizione alla
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gestione previdenziale di cui alla L. 8 agosto 1995, n. 335, art. 2, comma 26, - costitui-
sce disposizione dichiaratamente ed effettivamente di interpretazione autentica, diretta a
chiarire la portata della disposizione interpretata, e pertanto, in quanto tale, non ¢ lesiva
del principio del giusto processo di cui all’art. 6 CEDU, trattandosi di legittimo esercizio
della funzione legislativa garantita dall’art. 70 Cost..

b) In caso di esercizio di attivita in forma d’impresa ad opera di commercianti, o
artigiani, o coltivatori diretti, contemporaneamente all’esercizio di attivitd autonoma per
la quale ¢ obbligatoriamente prevista 1’iscrizione alla gestione previdenziale separata di
cui all’art. 2, comma 26, della legge 8 agosto 1995, n. 335, non opera I’unificazione della
contribuzione sulla base del parametro dell’attivita prevalente, quale prevista dalla L. 23
dicembre 1996, n. 662, art. 1, comma 208”.

12. Sussistono giustificati motivi (in considerazione della novita delle questioni
dibattute e della problematicita delle stesse nel contesto dello jus superveniens costituito
dalla citata disposizione di interpretazione autentica) per compensare tra le parti le spese
di questo giudizio di cassazione.

(Omissis)

(1) V.in q. Riv., 2010, p. 134
(2) Idem, 1988, p. 598
(3) Idem, 2010, p. 155

Processo civile - Crediti degli enti previdenziali - Riscossione coattiva
mediante ruolo - Ambito - Conseguenza - Ripetizione di prestazioni previ-
denziali indebitamente corrisposte - Ricorso alla procedura d’ingiunzione
- Ammissibilita.

Corte di Cassazione, Sez. Un. - 10.03.2011 n. 5680 - Pres. Preden - Rel. Di
Cerbo - P. V. (Avv. De Angelis) -- INPS (Avv.ti Riccio, Valente, Giannico)

In tema di riscossione mediante ruolo dei crediti degli enti previdenziali, la
disciplina prevista dagli art. 17, comma 1, e 24 d.lg. n. 46 del 1999 si riferi-
sce espressamente alla sola riscossione delle “entrate”, che sono individuate
specificamente “nei contributi o premi dovuti” e non versati, “unitamente alle
sanzioni ed alle somme aggiuntive”, dovendosi ritenere, conseguentemente,
che non sia venuta meno, per l’ente previdenziale, la possibilita di ricorrere
al procedimento d’ingiunzione di cui agli art. 633 ss. c.p.c. per il recupero di
somme indebitamente corrisposte a titolo di prestazioni previdenziali.
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FATTO - Con sentenza depositata il 23 gennaio 2009 la Corte di Appello di Napoli
ha rigettato il gravame proposto da P.V. avverso la sentenza del Tribunale di Benevento
che, per quanto rileva nel presente giudizio, aveva respinto I’opposizione al decreto in-
giuntivo col quale era stato intimato al P. il pagamento, in favore dell’INPS, della somma
di Euro 67.369,02 a titolo di restituzione dei ratei di pensione di anzianita indebitamente
riscossa dal 1 aprile 1997 al 30 aprile 2001; la suddetta prestazione era stata erogata in
forza di un provvedimento cautelare emesso dal Tribunale di Benevento, provvedimento
che era stato successivamente revocato all’esito del giudizio di merito.

La Corte territoriale rigettava, in particolare, I’eccezione di difetto di giurisdizione,
proposta per la prima volta dal P. in sede di gravame, osservando che nessuna norma
vietava all’INPS di procedere con il procedimento monitorio per il recupero di somme
indebitamente versate a titolo di pensione di anzianita. Sotto altro profilo riteneva inam-
missibile il motivo di impugnazione basato sulla mancata applicazione del “condono”
previsto dalla L. n. 448 del 2001 (art. 38, commi 7 e 10), osservando che I’irripetibilita
delle somme percepite a titolo pensionistico prevista dalla citata normativa era soggetta
all’accertamento della mancanza di dolo e del mancato superamento di una determinata
soglia di reddito da parte dell’assicurato. Poiché I’applicazione della suddetta disciplina
era stata invocata per la prima volta in appello e il relativo motivo di impugnazione intro-
duceva un nuovo tema di indagine (sulle suddette circostanze) il motivo doveva ritenersi
inammissibile in quanto alterava i termini sostanziali della controversia.

Per la cassazione di questa sentenza P.V. ha proposto ricorso affidato a quattro mo-
tivi illustrati da memoria.

L’INPS resiste con controricorso.

La causa ¢ stata rimessa alle Sezioni Unite della Corte di Cassazione atteso che
nei motivi di ricorso viene denunciato, fra I’altro, il difetto di giurisdizione dell’autorita
giudiziaria ordinaria.

DIRITTO - Col primo motivo il ricorrente denuncia violazione e falsa applicazione
del D.L. n. 338 del 1989, art. 2, comma 3, convertito in L. n. 389 del 1989 nonché del
D.Lgs. n. 46 del 1999, art. 37. Deduce ’erroneita della sentenza impugnata nella parte
in cui ha affermato che la normativa sopra citata non vieta all’INPS di agire mediante il
procedimento monitorio nei casi, come quello in esame, in cui si tratta di ottenere la re-
stituzione di quanto indebitamente percepito dall’assicurato a titolo di pensione di invali-
dita. Ad avviso del ricorrente, infatti, il citato D.Lgs. n. 46 del 1999, art. 37 nell’abrogare
I’art. 2, comma 3, del D.L. n. 338 del 1989, come convenuto dalla legge prima citata,
avrebbe affermato il principio che tutti i crediti degli enti pubblici non economici devono
essere recuperati col sistema della riscossione mediante ruolo esattoriale.

Col secondo motivo il ricorrente denuncia violazione e falsa applicazione del
D.Lgs. n. 46 del 1999, art. 17. Deduce in particolare che dal combinato disposto del
citato art. 17 e del successivo art. 24 dello stesso D.Lgs. si evince ’estensione dell’ob-
bligo di riscossione mediante ruoli a tutti i crediti dell’INPS, ivi compresi quelli non
contributivi. Diversamente opinando, ad avviso del ricorrente, I’art. 24 (che disciplina
I’iscrizione a ruolo dei crediti contributivi) non avrebbe alcuna ragion d’essere in quanto
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sarebbe stato sufficiente I’art. 17 prima citato che gia prevede la riscossione mediante
ruolo dei crediti previdenziali. Da cio consegue, ad avviso del ricorrente, il difetto di
giurisdizione dell’autoritd giudiziaria ordinaria chiamata ad emettere un provvedimento
(il decreto ingiuntivo) non pitt ammissibile.

Col terzo motivo il ricorrente denuncia violazione e falsa applicazione del D.Lgs.
n. 46 del 1999, art. 17. 11 difetto di giurisdizione per i motivi indicati con il secondo mo-
tivo si ripercuoterebbe anche sulla successiva fase di opposizione alla quale dovrebbero
applicarsi, infatti, le norme sul processo tributario. Ed infatti, ad avviso del ricorrente, a
norma dell’art. 24 del citato D.Lgs. n. 46 del 1999, il ricorso al giudice ordinario, ai sensi
dell’art. 442 cod. proc. civ., e segg. sarebbe previsto soltanto per le opposizioni a cartella
esattoriale relativa al recupero di contributi e sanzioni.

Col quarto motivo il ricorrente denuncia violazione e falsa applicazione dell’art. 437
cod. pro. civ. con riferimento alla statuizione della sentenza impugnata che ha dichiarato
I’inammissibilita del motivo di gravame attenente alla possibilita di applicare il condono
previsto dalla L. n. 448 del 2001 (art. 38, commi 7 e 10). Deduce che la tesi sviluppata
nella sentenza impugnata, secondo cui il suddetto motivo di gravame avrebbe introdotto
fatti ed elementi di valutazione nuovi, deve considerarsi erronea. Ed infatti, in primo luogo,
poiché aveva chiesto in primo grado ’accertamento dell’insussistenza del credito vantato
dall’INPS, sarebbe stato compito del giudice valutare la ripetibilita dell’indebito anche alla
luce della L. n. 448 del 2001 che, nel prevedere il condono previdenziale, era preclusiva
della ripetibilita delle somme richieste col decreto ingiuntivo opposto.

Sotto altro profilo deduce che, trattandosi di diversa prospettazione giuridica del
medesimo petitum, la richiesta di applicazione di una norma di legge non invocata in
primo grado non poteva considerarsi un mutamento della domanda, anche in conside-
razione del fatto che trattavasi di norma che I’INPS, in quanto ente pubblico, era tenuto
comunque ad applicare.

Il primo e secondo motivo di ricorso che, in quanto logicamente connessi, devono
essere esaminati congiuntamente, sono infondati.

1 D.Lgs.n. 46 del 1999, art. 17, comma 1, stabilisce che si effettua mediante ruolo
la riscossione coattiva delle entrate dello Stato, anche diverse dalle imposte sui redditi, e
di quelle degli altri enti pubblici, anche previdenziali, esclusi quelli economici.

Tale norma, nel riferirsi specificamente “alla riscossione coattiva delle entrate ... degli
enti previdenziali” non comprende le ipotesi, quali quella in esame, in cui 'INPS agisce non
gia per riscuotere “un’entrata” allo stesso dovuta, ma per la restituzione di quanto dallo stesso
indebitamente versato a titolo di prestazione previdenziale. Ed infatti I'interpretazione letterale
della norma e, in particolare, ’uso del termine “entrate”, inducono ad escludere che la norma, nel
prevedere la riscossione coattiva mediante ruolo, si riferisca a tutti i crediti vantati per qualsiasi
titolo dai soggetti pubblici dalla stessa indicati e, in particolare, dagli enti previdenziali. Né giova
alla tesi del ricorrente il rilievo dell’abrogazione esplicita, D.Lgs. n. 46 del 1999, ex art. 37 del
D.L. n. 338 del 1989, art. 2, comma 3 convertito in L. n. 389 del 1989. La norma abrogata si
riferiva esclusivamente ai mezzi di riscossione dei contributi, premi, sanzioni civili e sanzioni
amministrative di cui potevano servirsi gli enti pubblici che gestiscono forme obbligatorie di
previdenza e assistenza sociale e pertanto la sua abrogazione, da parte della norma sopra citata,
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non rileva sulla gamma degli strumenti processuali di cui I’ente previdenziale puo servirsi a tutela
di propri diritti di credito non ricompresi nella norma abrogata. Né, infine, pud essere invocato
a sostegno dell’assunto del ricorrente il richiamo al D.Lgs. n. 46 del 1999, art. 24 che concerne
specificamente I’iscrizione a ruolo dei crediti degli enti previdenziali. Contrariamente a quanto
sostenuto in ricorso, tale norma, nel prevedere che sono iscritti a ruolo “i contributi o premi do-
vuti agli enti pubblici previdenziali non versati dal debitore nei termini previsti da disposizioni
di legge o dovuti in forza di accertamenti effettuati dagli uffici. . unitamente alle sanzioni ed alle
somme aggiuntive” ,individua specificamente quali sono i crediti degli enti previdenziali sottopo-
sti al regime dell’iscrizione a ruolo e fissa una specifica disciplina della materia. Essa pertanto ¢
complementare rispetto alla disposizione di carattere generale contenuta nell’art. 17, rispetto alla
quale pone una regolamentazione specifica relativa agli enti previdenziali.

I suddetti motivi di ricorso devono essere in definitiva rigettati in applicazione del seguen-
te principio di diritto: La disciplina prevista dal D.Lgs. n. 46 del 1999, artt. 17 e 24 in tema di
riscossione mediante ruolo dei crediti degli enti previdenziali non fa venir meno la possibilita
per I’ente previdenziale di azionare il procedimento d’ingiunzione di cui all’art. 633 c.p.c. e
segg. per il recupero di somme indebitamente corrisposte a titolo di prestazioni previdenziali.

In relazione alle suddette conclusioni deve considerarsi assorbito il terzo motivo di ricorso
che presuppone all’inammissibilita del procedimento di ingiunzione in subiecta materia.

Quanto al quarto motivo deve preliminarmente osservarsi che lo stesso si conclude
con un quesito di diritto cosi formulato: Se costituisca violazione dell’art. 437 c.p.c.
chiedere in sede di appello I’applicazione di una disposizione legislativa di cui un Ente
Pubblico, parte del processo, ¢ obbligato alla conoscenza ed all’attuazione in virtu del
principio costituzionale di cui all’art. 87 Cost..

Premesso che al presente giudizio si applica, ratione temporis (la sentenza impugnata
¢ stata depositata in data 23 gennaio 2009), la norma di cui all’art. 366 bis cod. proc. civ.,
deve ritenersi che il quesito suddetto sia privo degli indispensabili requisiti individuati dalla
consolidata giurisprudenza di questa Corte di cassazione e che pertanto la relativa censura
debba ritenersi inammissibile. Ed infatti, come precisato, in particolare da Cass. 7 aprile 2009
n. 8463, la funzione propria del quesito di diritto, da formularsi a pena di inammissibilita
del motivo proposto, ¢ di far comprendere alla Corte di legittimita, dalla lettura del solo
quesito, inteso come sintesi logico-giuridica della questione, I’errore di diritto asseritamente
compiuto dal giudice di merito e quale sia, secondo la prospettazione del ricorrente, la regola
da applicare. Nel caso di specie il quesito ¢ totalmente carente sotto tale profilo essendo, fra
I’altro, privo di ogni riferimento all’applicazione della complessa disciplina del “‘condono”
di cui alla L. n. 448 del 2001, art. 38, commi 7 e 10, invocata per la prima volta in appello (in
argomento cfr. altresi Cass. 25 marzo 2009 n. 7197).

Il ricorso deve essere in definitiva rigettato.

Tenuto conto della complessita della questione sollevata con i primi due motivi di
ricorso si ritiene conforme a giustizia compensare integralmente fra le parti le spese del
giudizio di cassazione.

(Omissis)
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CORTE DI CASSAZIONE
Sezioni Civili

Disoccupazione - Periodo di astensione obbligatoria - Sussidio di maternita
fruito fuori di un rapporto di lavoro - Rilevanza della contribuzione figurativa
anche ai fini della tutela contro la disoccupazione -Non sussiste - Possibilita di
neutralizzazione del periodo ai fini del computo del biennio di cui all’art. 19
del r.d.l. n. 636/1939 - Non sussiste.

Corte di Cassazione - 29.08.2011 n. 17757 - Pres. Roselli - Rel. Coletti De
Cesare - INPS( Avv.Fabiani, De Rose, Tadris) - A.V..

I periodi corrispondenti a quelli per i quali sia prevista [’astensione obbliga-
toria dal lavoro in relazione all’evento maternita, ma che si collochino al di
Jfuori del rapporto di lavoro, seppure riconosciuti come periodi contributivi
attraverso la contribuzione figurativa (come previsto, nel tempo, dall’art. 14,
comma 3, d.lg. n. 503/92; poi, dall’art. 2, comma 4, d.lg. n. 564/96; infine,
dall’art. 25, comma 2, d.Ig.n. 151/01), non sono utili ai fini del riconoscimen-
to del diritto all’indennita di disoccupazione e neppure possono essere esclusi
(“neutralizzati”) dal computo del biennio previsto dall’art. 19 del r.d.l.n. 636
del 1939 per I’accertamento del requisito contributivo necessario per il diritto
in questione.

FATTO - Con la sentenza indicata in epigrafe la Corte d’appello di Genova, con-
fermando la decisone di primo grado, ha affermato il diritto di A.V. a percepire I’inden-
nita di disoccupazione dal 1 gennaio 2006 al 30 aprile 2006, ritenendo che il biennio
antecedente 1’inizio dello stato di disoccupazione (biennio nel quale deve realizzarsi il
requisito dell’anno di contribuzione richiesto per 1’attribuzione del suddetto trattamento
previdenziale), dovesse essere, nella specie, ampliato facendo applicazione dell’istituto
della c.d. “neutralizzazione” in relazione a un periodo (5 mesi) corrispondente a quello
di astensione obbligatoria per maternita, fruito dall’ A. al di fuori del rapporto di lavoro,
ma indennizzato e coperto da contribuzione figurativa.

L”INPS chiede la cassazione di questa sentenza con ricorso fondato su un unico motivo.

La parte privata non ha svolto attivita difensiva.

DIRITTO - Nell’unico motivo, denunciando violazione e falsa applicazione del
D.PR. n. 818 del 1957, artt. 12 e 37, in riferimento al R.D.L. n. 636 del 1939, art. 19,
I’INPS sostiene che le conclusioni della sentenza impugnata muovono da un’incompleta
disamina delle norme che disciplinano la materia, posto che i periodi di maternita, cor-
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rispondenti a quelli di astensione obbligatoria dal lavoro, ma non interni ad un rapporto
di lavoro, non danno luogo a contribuzione figurativa utile ai fini della tutela contro la
disoccupazione, n¢ possono essere “neutralizzati” ai fini del computo del biennio nel
quale, ai sensi del citato R.D.L. n. 636 del 1939, art. 19, deve realizzarsi I’anno di con-
tribuzione prescritto per il conseguimento del suddetto trattamento previdenziale. Tanto,
sottolinea I’Istituto ricorrente, ¢ reso evidente, in particolare, dalla disciplina del D.P.R.
n. 818 del 1957, art. 37, ed appare successivamente ribadito dal legislatore nel D.Lgs. n.
151 del 2001, art. 25.

Il ricorso ¢ fondato.

Prima di procedere all’esame delle disposizioni di legge che vengono in rilievo nel-
la fattispecie controversa, ritiene la Corte necessaria una premessa di carattere generale.

I contributi figurativi sono espressione della partecipazione finanziaria dello Stato
al sistema di sicurezza sociale: in presenza di particolari eventi che possono pregiudica-
re, per il lavoratore, il futuro godimento delle prestazioni previdenziali e che la legge, di
volta in volta, qualifica come meritevoli di tutela attraverso I’intervento della solidarieta
generale, il finanziamento pubblico si sostituisce (sotto forma, appunto, di contribuzione
fittizia) alla contribuzione dei datori e dei prestatori di lavoro.

Peraltro, proprio perché si tratta di interventi che vanno ad incidere sull’intera col-
lettivita, la legge stabilisce, in modo particolareggiato, le prestazioni che ne costituisco-
no oggetto e quali ne sono le modalita e i limiti. Si tratta quindi, per ogni situazione re-
golamentata, di una disciplina speciale che non puo essere “esportata” ad altre e diverse
situazioni in nome di un “principio generale” di sistema che, per le considerazioni appe-
na esposte, non ha ragion d’essere quando si tratti di sostituire all’apporto finanziario da
parte delle categorie interessate quello dello Stato.

Non puo, conseguentemente, condividersi la sentenza impugnata, laddove, richia-
mando la sentenza di questa Corte n. 8895 del 2003 (quest’ultima riferita ai periodi di
contribuzione necessari ai fini del diritto alla pensione di invaliditd) e facendone propria
la tesi, afferma I’esistenza, nel sistema previdenziale, di un principio generale di “neutra-
lizzazione” dei periodi di contribuzione figurativa, applicabile, dunque, per tutte le pre-
stazioni previdenziali; n¢ tantomeno pud considerarsi conforme a diritto 1’affermazione
secondo cui il principio in questione sarebbe argomentabile dalle disposizioni dettate dal
D.P.R. 26 aprile 1957, n. 818, art. 37.

Deve, infatti, osservare la Corte il D.P.R. n. 818 del 1957, art. 37, nel suo comma
2, considera rilevanti, ai fini della loro esclusione (ed. neutralizzazione) dal computo del
periodo contributivo necessario per I’acquisizione del diritto alle varie prestazioni nello
stesso comma nominativamente indicate (e, tra queste, le indennita di disoccupazione) “I
periodi indicati nel comma precedente ..” ossia (comma 1) “I periodi riconosciuti come
periodi di contribuzione a norma dei precedenti artt. 10 e 12...” (prima alinea del comma
1), nonche quelli considerati nelle successive lettere a), b), ¢) e d) dello stesso primo
comma. Non, dunque, tutti i periodi coperti da contribuzione figurativa ma solamente
quelli specificamente indicati nell’art. 37. E tali sono - per quanto riguarda i periodi di
maternita (i soli che vengono in questione nel caso controverso) - “i periodi di interru-
zione obbligatoria del lavoro durante lo stato di gravidanza e puerperio ..” sempre che si
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verifichino nel corso di una prestazione d’opera determinante I’obbligo dell’assicurazio-
ne contro la disoccupazione (art. 12, commi 2 e 3), cui si aggiungono (ai sensi dell’art.
37, comma 1, lett. a) “i periodi di assenza facoltativa dal lavoro dopo il parto previsti
dalla L. 26 agosto 1950, n. 860, art. 6, comma 2, nel testo modificato dalla L. 23 maggio
1951, n. 394” (dunque i periodi di assenza, ma sempre interni al rapporto di lavoro, dei
quali ha facolta di fruire la lavoratrice madre).

In sostanza, giusta le dettagliate indicazioni risultanti dal combinato disposto del
D.PR. n. 818 del 1957, artt. 12 e 37, sono esclusi dal computo del biennio previsto dal
citato R.D.L. n. 636 del 1939, art. 19, solamente i periodi di astensione obbligatoria per
maternita e di assenza facoltativa dopo il parto fruiti nel corso di un rapporto di lavoro
che viene interrotto per il verificarsi dell’evento tutelato.

Questa conclusione non ¢ contraddetta dalle norme di legge successivamente inter-
venute e che hanno dato tutela, attraverso la contribuzione figurativa, anche ai periodi di
maternita verificatisi al di fuori del rapporto di lavoro.

Il D.Lgs. 30 dicembre 1992, n. 503 (recante “Norme per il riordinamento del si-
stema previdenziale dei lavoratori privati e pubblici) che, appresta, per la prima volta,
tale tutela, prevede, infatti, nell’art. 14 (comma 1) la facolta di riscattare, a domanda, i”
periodi corrispondenti a quelli di assenza facoltativa dal lavoro per gravidanza e puerpe-
rio”’; mentre, sempre nell’art. 14 (comma 3), considera coperti da contribuzione figurati-
va i periodi per i quali sia prevista 1’astensione obbligatoria dal lavoro per gravidanza e
puerperio “ancorche intervenuti al di fuori del rapporto di lavoro™.

Si tratta, tuttavia, di contribuzione da accreditare secondo le disposizioni di cui alla
L. 23 aprile 1981, n. 155, art. 8 (ultima alinea del terzo comma) e, dunque, unicamente
agli effetti dell’acquisizione del diritto a pensione.

Statuizione, quest’ultima convalidata dal D.Lgs. 16 settembre 1996, n. 564, art.
2, comma 4, il quale, anch’esso, dispone che i periodi corrispondenti all’astensione ob-
bligatoria dal lavoro di cui alla L. 30 dicembre 1971, n. 1204, artt. 4 e 5 (e successive
modificazioni ed integrazioni) verificatisi al di fuori del rapporto di lavoro “sono consi-
derati utili ai fini pensionistici”, indipendentemente dal loro verificarsi precedentemente
o successivamente al 1 gennaio 1994 (data quest’ultima cui faceva, invece, riferimento
il citato D.Lgs. n. 503 del 1992, art. 14).

Il contenuto della norma di legge appena decotto ¢ stato, a sua volta, sostanzial-
mente recepito nel D.Lgs. 26 marzo 2001, n. 151, art. 25, comma 2 (che raccoglie, in
forma di testo unico, le disposizioni legislative in materia di tutela della maternita e della
paternita), il quale stabilisce, ancora una volta, che i periodi corrispondenti al congedo di
maternita di cui ai (precedenti) artt. 16 e 17 (ossia i periodi di astensione obbligatoria e
quelli in cui il divieto di adibizione al lavoro della donna in gravidanza ¢ anticipato per
disposizione del servizio ispettivo del Ministero del lavoro) “..verificatisi al di fuori del
rapporto di lavoro sono considerati utili ai fini pensionistici..”.

Come rende evidente il loro dato testuale, le disposizioni normative appena ana-
lizzate riconoscono come periodi di contribuzione i periodi corrispondenti a quelli di
astensione obbligatoria per maternita verificatisi al di fuori del rapporto di lavoro, ma
unicamente a fini pensionistici. Nessuna di esse menziona, invero, I’indennita di disoc-
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cupazione, n¢ al fine di integrare, attraverso la contribuzione figurativa, il requisito con-
tributivo necessario all’acquisizione del relativo diritto, n¢ al fine di escludere (ovvero
di “neutralizzare”) i sopra indicati periodi dal computo del biennio nel quale deve realiz-
zarsi ’esistenza del requisito in parola.

Ne deriva, con riferimento alla presente controversia, che dal biennio previsto dal
R.D.L. n. 636 del 1939, art. 19, ai fini dell’accertamento del requisito contributivo ne-
cessario al riconoscimento del diritto alla indennita di disoccupazione richiesta dalla la-
voratrice odierna intimata, non poteva essere escluso (“neutralizzato”) il periodo (cinque
mesi) corrispondente a quello di astensione obbligatoria per maternita, ma da essa fruito
al di fuori del rapporto di lavoro, benche “coperto” da contribuzione figurativa; con 1’ul-
teriore conseguenza che, essendo I’ampliamento del biennio in questione determinan-
te ai fini del perfezionamento del ripetuto requisito contributivo,la sentenza impugnata
(contrariamente a quanto dalla stessa ritenuto) doveva affermarne 1’insussistenza.

Le considerazioni che precedono possono sintetizzarsi nel seguente principio di
diritto: “I periodi corrispondenti a quelli per i quali sia prevista I’astensione obbligatoria
dal lavoro in relazione all’evento maternita, ma che si collochino al di fuori del rappor-
to di lavoro, seppure riconosciuti come periodi contributivi attraverso la contribuzione
figurativa (come previsto, nel tempo, dal D.Lgs. n. 503 del 1992, art. 14, comma 3; poi,
dal D.Lgs. n. 564 del 1996, art. 2, comma 4; infine, dal D.Lgs. n. 151 del 2001, art. 25,
comma 2), non sono utili ai fini del riconoscimento del diritto all’indennita di disoc-
cupazione e neppure possono essere esclusi (“neutralizzati”’) dal computo del biennio
previsto dal R.D.L.n. 636 del 1939, art. 19, per I’accertamento del requisito contributivo
necessario per il diritto in questione”.

In conclusione il ricorso dell’INPS va accolto e, cassata la sentenza impugnata, la
causa, non essendo necessari ulteriori accertamenti di fatto, & decisa direttamente nel
merito da questa Corte (art. 384 c.p.c.) nel senso del rigetto della domanda di A.V..

Stante la particolarita della questione, per la prima volta all’esame di questa Corte,
si compensano tra le parti le spese dell’intero processo.

(Omissis)
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Processo civile - Cosa giudicata in materia civile - Giudicato sostanziale -
Operativita - Limiti del giudicato - Identita di soggetti, petitum e causa petendi
- Necessita - Conseguenze - Sentenza che riconosce il diritto all’indennita di
disoccupazione agricola - Efficacia di giudicato nel giudizio per I’ ottenimento
dell’indennita per 1’astensione obbligatoria di maternita - Esclusione - Fonda-
mento.

Lavoro (rapporto di) - Lavoro subordinato - Caratteri del rapporto indivi-
duale - Rapporto del parente - Prestazioni lavorative rese in ambito familiare -
Giudizio finalizzato a far valere le relative pretese - Onere della prova - Subor-
dinazione ed onerosita della prestazione - Necessita - Lavoro agricolo - Prova
della prestazione - Sufficienza - Esclusione - Criteri.

Corte di Cassazione, Sezione Lavoro - 20.04..2011 n. 9043 - Pres. Vidiri
- Rel. Tria - L. R. R. (Avv. Maccarone) - INPS (Avv.ti De Rose, Tadris,
Fabiani)

L’autorita del giudicato sostanziale opera solo entro i rigorosi limiti degli ele-
menti costitutivi dell’azione e presuppone che tra la causa precedente e quella
in corso vi sia identita di soggetti, petitum e causa petendi; ne consegue che la
sentenza che riconosce il diritto dell’assicurata a beneficiare dell’indennita di
disoccupazione agricola non puo avere efficacia di giudicato nel giudizio re-
lativo all’indennita per I’astensione obbligatoria conseguente alla maternita,
perché tra I’assicurazione contro la disoccupazione e la tutela previdenziale
della maternita non é configurabile un unitario rapporto fondamentale, attesa
la diversita tra le due discipline.

In tema di prestazioni lavorative rese in ambito familiare - le quali vengono nor-
malmente compiute affectionis vel benevolentiae causa - la parte che fa valere in
giudizio diritti derivanti da tali rapporti é tenuta ad una prova rigorosa degli ele-
menti costitutivi della subordinazione e della onerosita, con particolare riferimen-
to all’attivita lavorativa compiuta in agricoltura da parte di parenti o affini, poi, la
mera prestazione non costituisce prova sufficiente, essendo necessaria la specifica
dimostrazione della subordinazione e della onerosita delle prestazioni, in modo
che risulti il nesso di corrispettivita tra prestazione lavorativa e retribuzione, pur
se in un quadro caratterizzato da maggiore elasticita degli orari.

FATTO - La sentenza di cui si chiede la cassazione rigetta 1’appello proposto da
L.R.R. nei confronti dell’INPS, avverso la sentenza del Tribunale di Vibo Valentia 21
novembre-29 gennaio 2002, di rigetto del ricorso della stessa L.R. volto ad ottenere
il riconoscimento del diritto all’indennita di maternita per 1’astensione obbligatoria e
facoltativa dal lavoro in relazione al parto del 24 ottobre 1995 (recte: 24 ottobre 1992).

Secondo la Corte d’appello, come ritenuto dal Tribunale, le risultanze dell’ispezio-
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ne eseguita dall’INPS e delle generiche e lacunose prove testimoniali espletate portano
ad escludere la sussistenza di un rapporto di lavoro subordinato tra la ricorrente e A.D.
per I’anno 1991 e tra la ricorrente e il padre L.R.D. per il 1992.

D’altra parte, la sentenza del Tribunale di Vibo Valentia 18 aprile-9 luglio 2001, con
la quale ¢ stata riconosciuta alla ricorrente stessa I’indennita di disoccupazione agricola
per I’anno 1992, sul presupposto dello svolgimento di un rapporto di lavoro subordina-
to alle dipendenze del padre nell’anno 1992, non ha alcun effetto di giudicato rispetto
all’attuale controversia, “essendovi in essa un accertamento solo incidentale della natura
del rapporto di lavoro” (vedi: Cass. n. 2038 del 1996).

Il ricorso di L.R.R. domanda la cassazione della sentenza per due motivi; 'INPS &
rimasto intimato, ma il difensore, munito di procura speciale, ha partecipato alla discus-
sione orale chiedendo il rigetto del ricorso.

DIRITTO - 1.1.- Con il primo motivo di ricorso si denuncia - ai sensi dell’art. 360
cod. proc. civ.,comma 1,n. 5, - omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione su un
fatto controverso e decisivo per il giudizio, in relazione all’art. 2697 cod. civ..

La ricorrente sostiene che la Corte d’appello di Catanzaro non ha valutato I’attivita
istruttoria espletata in primo grado, in particolare non ha considerato la deposizione del
teste A. P. in merito allo rapporto di lavoro dalla stessa ricorrente svolto alle dipendenze
del padre L.R.D. nell’anno 1991.

Conseguentemente, la Corte avrebbe ricostruito i fatti, relativamente all’anno
1991, in modo inesatto e non corrispondente alla certificazione del Ministero del lavoro
allegata agli atti del processo, cio¢ ritenendo che in quell’anno la L.R. abbia lavorato alle
dipendenze di un unico datore di lavoro ( A. D.) per 102 giornate e omettendo di consi-
derare che, invece, la ricorrente aveva sostenuto di aver lavorato, nel 1991, con I’ A. per
51 giornate e per altre 51 giornate alle dipendenze del padre, L.R.D..

1.2.- I motivo non ¢ fondato.

Osserva il Collegio che trattasi di motivo che involge la valutazione di specifiche
questioni di fatto, atteso che ¢ incentrato sulla prospettazione da parte della ricorrente
di una interpretazione delle risultanze processuali diversa da quella data dal giudice di
appello e piu favorevole alle proprie aspettative.

1.3.- In proposito va in primo luogo, ricordato che il ricorso per cassazione - in ra-
gione del principio di cosiddetta “‘autosufficienza” - deve contenere in sé tutti gli elementi
necessari a costituire le ragioni per cui si chiede la cassazione della sentenza di merito ed,
altresi, a permettere la valutazione della fondatezza di tali ragioni, senza la necessita di far
rinvio ed accedere a fonti esterne allo stesso ricorso e, quindi, ad elementi od atti attinenti
al pregresso giudizio di merito. Ne consegue che nell’ipotesi in cui, con il ricorso per cas-
sazione, venga dedotta I’incongruita, 1’illogicita, I’insufficienza o contraddittorieta della
sentenza impugnata per 1’asserita mancata valutazione di risultanze processuali, ¢ necessa-
rio, al fine di consentire al giudice di legittimita il controllo della decisivita della risultanza
non valutata (o insufficientemente valutata), che il ricorrente precisi, mediante integrale
trascrizione della medesima nel ricorso, la risultanza che egli asserisce decisiva e non va-
lutata o insufficientemente valutata, dato che solo tale specificazione consente alla Corte
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di cassazione, alla quale ¢ precluso I’esame diretto degli atti, di delibare la decisivita della
medesima, dovendosi escludere che la precisazione possa consistere in meri commenti,
deduzioni o interpretazioni delle parti (Cass. 28 luglio 2004, n. 14262; Cass. 20 gennaio
2006, n. 1113; Cass. 24 maggio 2006, n. 12362; Cass. 17 luglio 2007, n. 15952; Cass. 27
febbraio 2009, n. 4849; Cass. 30 luglio 2010, n. 17915).

Nel caso di specie ci0o non € avvenuto.

In ordine alla contestata nonché asseritamente lacunosa ed erronea valutazione del-
le prove la ricorrente non ha indicato in modo adeguato e specifico, né ha riprodotto per
intero il contenuto di tutte le diverse prove espletate cui si riferisce la censura, limitando-
si alla frammentaria citazione del contenuto di una sola prova testimoniale, cui peraltro
la sentenza impugnata non fa riferimento.

In questo senso non ¢ stato rispettato il principio di autosufficienza del ricorso,
impedendo quel controllo che alla Corte & consentito sulla base delle sole deduzioni
contenute nell’atto, alle cui lacune non ¢ possibile sopperire con indagini integrative.

1.4.- D’altra parte, si deve anche sottolineare che la deduzione di un vizio di motivazione
della sentenza impugnata con ricorso per cassazione conferisce al giudice di legittimita non gia
il potere di riesaminare il merito dell’intera vicenda processuale sottoposta al suo vaglio, bensi
la sola facolta di controllo, sotto il profilo della correttezza giuridica e della coerenza logico-
formale, delle argomentazioni svolte dal giudice del merito, al quale spetta in via esclusiva
il compito di individuare le fonti del proprio convincimento, di assumere e valutare le prove,
di controllarne I’attendibilita e la concludenza, di scegliere, tra le complessive risultanze del
processo, quelle ritenute maggiormente idonee a dimostrare la veridicita dei fatti ad esse sotte-
si, assegnando prevalenza all’uno o all’altro dei mezzi di prova acquisiti, nonché la facolta di
escludere anche attraverso un giudizio implicito la rilevanza di una prova, dovendosi ritenere, a
tal proposito, che egli non sia tenuto ad esplicitare, per ogni mezzo istruttorio, le ragioni per cui
lo ritenga irrilevante ovvero ad enunciare specificamente che la controversia puo essere decisa
senza necessita di ulteriori acquisizioni. N¢ tale regola subisce eccezioni nel rito del lavoro (vedi
per tutte: Cass. 15 luglio 2009. n. 16499; Cass. 11 gennaio 2011 n. 313).

Conseguentemente, il preteso vizio di motivazione, sotto il profilo della omissione,
insufficienza, contraddittorieta della medesima, puo legittimamente dirsi sussistente solo
quando, nel ragionamento del giudice de merito, sia rinvenibile traccia evidente del man-
cato (o insufficiente) esame di punti decisivi della controversia, prospettato dalle parti
o rilevabile di ufficio, ovvero quando esista insanabile contrasto tra le argomentazioni
complessivamente adottate, tale da non consentire 1’identificazione del procedimento
logico- giuridico posto a base della decisione (ex plurimis: Cass. 27 aprile 2005, n. 8718;
Cass. 21 settembre 2006, n. 20455; Cass. 22 marzo 2007, n. 7065; Cass. 9 agosto 2007.
n. 17477; Cass. 11 gennaio 2011, n. 313 cit).

Sicché, sinteticamente, puo dirsi che 1’unico limite che incontra il giudice del me-
rito. nel I’adottare le proprie statuizioni sulla valutazione delle diverse risultanze pro-
batorie (come tale, comportante apprezzamenti di fatto riservatigli) ¢ quello di indicare
le ragioni del proprio convincimento. D’altra parte, ai sensi dell’art. 360 cod. proc. civ.,
comma 1, n. 5, in sede di legittimita, non puo essere effettuata una revisione del “ragio-
namento decisorio” che ha condotto il giudice del merito ad adottare una determinata
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soluzione della questione esaminata, ma puo soltanto essere operato un controllo, sotto il
profilo logico-formale e della correttezza giuridica, dell’esame e della valutazione delle
risultanze processuali compiuti dal giudice del merito e riportati nella sentenza (vedi per
tutte: Cass. 8 marzo 2007, n. 5328: Cass. 21 luglio 2010, n. 17097).

Orbene, nel caso di specie la Corte d’appello di Catanzaro, nel ritenere fittizio il
rapporto dichiarato per I’anno 1991, non solo ha posto in rilievo che vi erano evidenti
contraddizioni tra le dichiarazioni del presunto datore di lavoro A.D. e il contenuto della
certificazione del Ministero del lavoro (sia con riferimento alla durata del rapporto sia
con riguardo alla retribuzione corrisposta), ma ha, altresi, evidenziato ’assenza di altre
prove in merito al “lavoro presuntivamente prestato dalla ricorrente nell’anno 19917,
facendo, con tale locuzione, generico riferimento a tutto il lavoro eventualmente svolto
in quell’anno dalla L.R. (in ipotesi anche alle dipendenze di diversi datori di lavoro).

Tale conclusione, oltre ad essere corretta sul piano logico, ¢ altresi conforme all’orien-
tamento di questa Corte secondo cui, in linea generale, per superare la presunzione di gra-
tuita delle prestazioni lavorative rese in ambito familiare (che trova la sua fonte nella circo-
stanza che tali prestazioni vengono normalmente rese affectionis vel benevolentiae causae)
¢ necessario che la parte che faccia valere in giudizio diritti derivanti da tali rapporti offra
una prova rigorosa degli elementi costitutivi del rapporto di lavoro subordinato e, in parti-
colar modo, dei requisiti indefettibili della subordinazione e della onerosita (Cass. 19 mag-
gio 2003, n. 7845). In particolare, con riferimento all’attivita lavorativa prestata in agricol-
tura in favore di parenti o affini (nel quadro di colture tradizionali e di piccole proprieta)
la mera prestazione di attivita lavorativa non ¢ sufficiente a far configurare un rapporto di
lavoro subordinato, essendo invece necessaria una specifica prova della subordinazione
e della onerosita delle prestazioni, che puo essere fornita anche al di fuori degli elementi
sintomatici piu tipici della subordinazione, purché risulti un nesso di corrispettivita tra la
prestazione lavorative e quella retribuiva, entrambe caratterizzate dall’obbligatorieta, e la
prestazione lavorativa sia soggetta a direttive e controlli, pur se in un eventuale quadro
caratterizzato da maggiore elasticita di orari (Cass. 23 gennaio 2004, n. 1218).

Ne consegue che, avendo la Corte d’appello illustrato le ragioni poste a base del
proprio convincimento, esplicitando 1’ifer motivazionale che ha condotto alla scelta e
alla valutazione delle risultanze probatorie su cui si ¢ fondata la relativa decisione, per le
suddette ragioni, ¢ da escludere che possa dirsi sussistente il vizio denunciato, non poten-
do trovare ingresso, in questa sede, una istanza di riesame della valutazione effettuata dal
giudice di appello, fondata su una tesi contrapposta al convincimento da questi espresso
(Cass. 28 gennaio 2008, n. 1759; Cass. 10 gennaio 2011, n. 313 cit.).

2.1.- Con il secondo, articolato, motivo si denunciano a) violazione e/o falsa applica-
zione di norme di diritto in relazione all’art. 2909 cod. civ., al D.Lgt. n. 212 del 1946, artt.
3e4,allal.n. 1204 del 1971, art. 15 (ai sensi dell’art. 360 cod. proc. civ.,comma 1, n. 3);
b) insufficiente o contraddittoria motivazione su un fatto controverso e decisivo per il giu-
dizio, in relazione all’efficacia di sentenza passata in giudicato (art. 2909 cod. civ.), nonché
in relazione all’art. 2697 cod. civ. (ai sensi dell’art. 360 cod. proc. civ.,comma 1,n. 5).

In particolare, si rileva che la Corte d’appello avrebbe dovuto dichiarare, sulla base
della sentenza del Tribunale di Vibo Valentia n. 758 del 2001 passata in giudicato, 1’esi-
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stenza e I’effettivita del rapporto di lavoro della L.R. per I’anno 1992, con conseguente
accoglimento della domanda relativa all’indennita di maternita per il periodo di astensio-
ne obbligatoria e facoltativa per un parto del 24 ottobre 1992 (e non del 24 ottobre 1995,
come indicato, per errore, nella sentenza impugnata).

Per superare la presunzione di legittimita dell’atto di iscrizione della lavoratrice
negli elenchi nominativi dei lavoratori agricoli subordinati per il prescritto periodo I’'IN-
PS ha prodotto rapporti ispettivi e la L.R., da parte sua, ha prodotto la suddetta sentenza
del Tribunale di Vibo Valentia, con la quale le ¢ stato riconosciuto il diritto a percepire
I’indennita di disoccupazione agricola per I’anno 1992.

Entrambe le prestazioni (indennita di disoccupazione agricola e indennita di mater-
nitd) presuppongono I’iscrizione negli elenchi nominativi, che si ottiene con 1’effettua-
zione di almeno 51 giornate annue di lavoro dipendente.

Conseguentemente, la attuale domanda non avrebbe potuto non essere accolta visto
che I’esistenza di un giudicato formatosi tra le stesse parti avrebbe dovuto precludere
ogni valutazione sui fatti costitutivi gia in precedenza valutati. Viceversa, nella sentenza
impugnata, ¢ stato disposto il rigetto della domanda sul rilievo secondo cui la sentenza
con la quale ¢ stato riconosciuto il diritto della ricorrente a percepire 1’indennita di disoc-
cupazione agricola per I’anno 1992 non ha effetto di giudicato nella presente controver-
sia perché contiene un accertamento solo incidentale del rapporto di lavoro.

2.2 - Anche tale motivo non ¢ fondato.

Per orientamenti consolidati di questa Corte che il Collegio condivide, in linea ge-
nerale, I’autorita del giudicato sostanziale opera solo entro i rigorosi limiti degli elementi
costitutivi dell’azione, e presuppone che tra la causa precedente e quella in atto vi sia
identita di soggetti, oltre che di petitum e causa petendi; I’accertamento del contenuto
sostanziale e dell’effetto preclusivo che il giudicato pud spiegare in un successivo giu-
dizio, risolvendosi in un apprezzamento di fatto, sfugge al sindacato di legittimita (Cass.
15 luglio 2002, n. 10252; Cass. 19 luglio 2005, n. 15222).

Conseguentemente, ¢ da escludere che la sentenza concernente il riconoscimento
del diritto dell’assicurata a beneficiare dell’indennita di disoccupazione agricola possa
spiegare effetti di giudicato nel giudizio relativo all’indennita per astensione obbligatoria
per maternita. Infatti, tra 1’assicurazione contro la disoccupazione e la tutela previden-
ziale della maternita non ¢ configurabile un unitario rapporto fondamentale, date le dif-
ferenze esistenti sia per I’oggetto sia per la disciplina: diversi essendo i requisiti contri-
butivi e anche il termine di prescrizione, decennale in un caso, annuale nell’altro (Cass.
10 febbraio 2006, n. 2897; Cass. 30 gennaio 2006. n. 2027; Cass. 9 aprile 2001, n. 5235).

3.- In sintesi, il ricorso va respinto.

Nulla sulle spese, ai sensi dell’art. 152 disp. att. cod. proc. civ., nel testo anteriore
alla sostituzione disposta dal D.L. 30 settembre 2003, n. 269, art. 42, comma 11, conver-
tito, con modificazioni, dalla L. 24 novembre 2003, n. 326 (avente decorrenza: 2 ottobre
2003) applicabile ratione temporis.

(Omissis)
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Fondo di garanzia - Insolvenza del datore di lavoro - Pagamento delle ulti-
me tre mensilita di retribuzione al lavoratore dipendente - Fondo di garanzia
- Applicazione - Limiti temporali - Proposizione di sequestro conservativo
convertito in pignoramento anteriormente all’entrata in vigore del d.lgs. n. 80
del 1992 - Inapplicabilita della tutela.

Corte di Cassazione, Sezione Lavoro - 10.02.2011 n. 3241 - Pres. Roselli -
Rel. Coletti De Cesare - INPS (Avv.ti Coretti, Stumpo) - D.A. E.

La tutela del Fondo di garanzia gestito dall’INPS per il pagamento delle ulti-
me tre mensilita di retribuzione non corrisposte dal datore di lavoro insolvente
opera solo nei casi in cui sia stata proposta azione esecutiva successivamente
alla data di entrata in vigore del d.lg. n. 80 del 1992; pertanto, essa é inap-
plicabile ove prima di tale data sia avvenuta la conversione del sequestro
conservativo in pignoramento.

FATTO - 1l Tribunale di Teramo rigettava la domanda della lavoratrice, odierna
intimata, intesa ad ottenere dall’INPS, quale gestore del Fondo di garanzia di cui al
D.Lgs.n. 80 del 1992, il pagamento delle ultime tre mensilita di retribuzione, osservando
che la ricorrente, ex dipendente di un’impresa non soggetta all’applicazione della legge
fallimentare, aveva iniziato la procedura esecutiva individuale in epoca precedente la
data (28.2.1992) di entrata in vigore del suddetto decreto legislativo, onde le relative
disposizioni erano inapplicabili ratione temporis.

In riforma della decisione di primo grado la Corte d’appello di L’Aquila, con la
sentenza indicata in epigrafe, ha condannato I’'INPS al pagamento delle richieste mensi-
lita, sul rilievo che la lavoratrice, prima del 28.2.1992, aveva ottenuto, ex art. 686 c.p.c.,
la conversione in pignoramento del sequestro conservativo da lei richiesto in pendenza
del giudizio di cognizione promosso per il riconoscimento del credito retributivo, ma che
I’effetto di tale conversione si era prodotto, in via definitiva, solo in data 1.3.1992, al mo-
mento, cioe, del passaggio in giudicato della sentenza che aveva definito quel giudizio e,
quindi, in epoca successiva all’entrata in vigore del D.Lgs. n. 80 del 1992.

La cassazione di questa sentenza viene domandata dall’INPS con due motivi. La
parte privata non ha svolto difese.

DIRITTO - 1. Con il primo motivo I'INPS, denunciando violazione del D.Lgs. n.
80 del 1992, art. 2, comma 6, e dell’art. 686 c.p.c., sostiene la inoperativita, nella specie,
dell’intervento Fondo di garanzia, posto che 1’azione esecutiva era iniziata - mediante
conversione del sequestro conservativo in pignoramento - in epoca anteriore all’entrata
in vigore del predetto D.Lgs. 2. Nel secondo motivo si lamenta, in subordine, che la sen-
tenza impugnata abbia riconosciuto, in violazione dell’art. 112 c.p.c., accessori che erano
gia inglobati nell’importo inchiesto con la domanda introduttiva.

3.1l primo motivo di ricorso ¢ fondato, con assorbimento del secondo motivo.

3.1. In base al D.Lgs. n. 80 del 1992, art. 1, comma 2, nel caso di datore di lavoro
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non assoggettabile a procedura concorsuale, il lavoratore da esso dipendente, o i suoi
aventi diritto, possono chiedere al Fondo di garanzia il pagamento dei crediti di lavoro
non corrisposti, in relazione alle ultime tre mensilita di retribuzione, sempre che a segui-
to dell’esperimento dell’esecuzione forzata per la realizzazione di tali crediti le garanzie
patrimoniali siano risultate in tutto o in parte insufficienti.

3.2.11 successivo art. 2, comma 6, precisa che 1’intervento del Fondo opera soltanto
nei casi in cui le procedure esecutive siano iniziate successivamente all’entrata in vigore
del decreto legislativo.

3.3. La ricognizione normativa consente di escludere 1’operativita della tutela nel
caso di specie risultando dalla decisione qui impugnata che la lavoratrice aveva ottenuto
sequestro conservativo a garanzia del suo credito retributivo in data anteriore all’entrata
in vigore del D.Lgs. n. 80 del 1992 e tale misura si era convertita in pignoramento, ai
sensi dell’art. 686 c.p.c., sempre in data anteriore alla suddetta entrata in vigore, a segui-
to del deposito, in data 15 gennaio 1992, della sentenza di condanna esecutiva emessa
nel giudizio di cognizione per il riconoscimento del credito retributivo.

Certo ¢, infatti, che la conversione del sequestro conservativo in pignoramento opera
ipso iure nel momento in cui il creditore sequestrante ottiene sentenza di condanna esecutiva,
iniziando in quello stesso momento il processo di esecuzione, di cui il sequestro, una volta
convertitosi in pignoramento, costituisce il primo atto (cft. ex multis Cass. n. 18536 del 2007;
n. 10029 del 2006); non rileva, invece, il successivo passaggio in giudicato della medesima
sentenza, siccome I’instaurazione della procedura esecutiva prescinde da tale circostanza.

4. La decisione della Corte d’appello va dunque cassata e, decidendosi la causa nel me-
rito ai sensi dell’art. 384 c.p.c., comma 2, va respinta la domanda proposta dalla lavoratrice.

5. La particolarita della questione induce a compensare le spese dell’intero processo.

(Omissis)

Lavoro (rapporto di) - Lavoro subordinato - Estinzione e risoluzione del
rapporto - Licenziamento - Collettivi - Cessazione dell’attivita d’impresa -
Applicabilita della disciplina di cui alla legge n. 223 del 1991 - Art. 24 della
legge n. 223 del 1991 - Interpretazione - Requisito dimensionale dell’impresa
- Determinazione - Riferimento al momento di cessazione dell’attivita e dei
licenziamenti - Esclusione - Riferimento all’ultimo semestre antecedente - Ne-
cessita - Conseguenze.

Corte di Cassazione, Sezione Lavoro - 21.01.2011 n. 1465 - Pres. Lamor-
gese - Rel. De Renzis - D.F.K. (Avv. Scampoli) -- INPS (Avv.ti Fabiani,
Tadris, Stumpo) - Amministrazione Provinciale di Chieti
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In tema di licenziamenti collettivi per cessazione dell’attivita d’impresa, I’art.
24 comma 1 1. 23 luglio 1991 n. 223 - a cui rinvia il comma 2 della stessa
norma - nel richiedere, ai fini dell’applicabilita della relativa disciplina, che
le imprese “occupino piu di quindici dipendenti”, deve essere interpretato
nel senso che il predetto requisito dimensionale non deve essere determinato
in riferimento al momento della cessazione dell’attivita e dei licenziamenti,
ma con riguardo all’occupazione media dell’ultimo semestre, in analogia con
quanto espressamente stabilito dall’art. 1 comma [ della stessa l. n. 223 del
1991 ai fini dell’intervento di cassa integrazione guadagni straordinaria. Ne
consegue che la suddetta disciplina é applicabile, con attribuzione ai lavora-
tori licenziati del diritto all’iscrizione nelle liste di mobilita e percezione della
relativa indennita, anche all’impresa che, al momento dei licenziamenti, abbia
un numero di dipendenti inferiore a sedici, ma che nei mesi precedenti abbia
compensato tale carenza superando il limite dimensionale.

FATTO - D.FK. impugnava la sentenza del Tribunale di Lanciano che le aveva
negato il diritto alla iscrizione nelle liste di mobilita di cui alla L. n. 223 del 1991 (e alla
relativa indennita) per difetto del requisito dimensionale dell’impresa datrice di lavoro,
N. C. Surl., negli ultimi sei mesi del rapporto di lavoro. La lavoratrice proponeva appel-
lo lamentando, in particolare, che il giudice non avesse incluso, tra i dipendenti della
societa, tale F.F., posto che, computando anche costei e dovendo porsi la cessazione dei
rapporti di lavoro a settembre 2004 (mese nel quale la N. C. aveva cessato 1’attivita,
comunicando, per tale ragione, il licenziamento a tutti i dipendenti), risultava che nei sei
mesi precedenti vi era stata una media di 16 lavoratori, con il rispetto, quindi, del dato
dimensionale prescritto dalla L. n. 223 del 1991.

Con la sentenza indicata in epigrafe la Corte d’appello di L’ Aquila ha confermato
la decisione di primo grado osservando che, anche a voler inserire la F.F. nel novero dei
lavoratori subordinati, comunque non si raggiungeva la media di piu di 15 lavoratori,
richiesta dal combinato disposto della L. n. 223 del 1991, artt. 1 e 16, per conseguire
I’indennita oggetto di causa.

Senza dire, ha poi aggiunto la Corte, che il rapporto di lavoro della F.F. non poteva
qualificarsi come subordinato, essendo risultato dalla prova testimoniale che i suoi com-
piti consistevano in attivita di controllo ovvero di direzione del lavoro, ovvero ancora in
mansioni di capolinea, che di per s¢ non erano indice di subordinazione.

Per la cassazione di questa sentenza la D.F. ha proposto ricorso fondato su due
motivi e ha depositato memoria ex art. 378 c.p.c..

L’INPS ha resistito con controricorso. L’ Amministrazione provinciale di Chieti,
anch’essa intimata, non si € costituita.

DIRITTO - 1. Nel primo motivo la ricorrente, deducendo violazione e/o falsa appli-
cazione di norme di diritto, sostiene che il semestre da considerare, ai fini della verifica
del requisito occupazionale richiesto dalla L. n. 223 del 1991, ¢ rappresentato dai sei
mesi precedenti quello dell’effettiva cessazione dell’attivita produttiva; e poiché, nella
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specie, I’evento in parola ebbe a verificarsi nel mese di settembre 2004, la consistenza
occupazionale andava verificata con riferimento ai mesi da marzo ad agosto 2004, men-
tre erroneamente i giudici di merito hanno considerato anche il mese di settembre.

2. Nel secondo motivo, con deduzione di vizio di motivazione, si contesta alla sen-
tenza impugnata di avere ingiustificatamente escluso dal novero dei dipendenti presenti
in azienda nei mesi di agosto e settembre 2004 la lavoratrice F.S., dal momento che co-
stei, diversamente da quanto ritenuto dai giudici di merito, non aveva risolto il rapporto
di lavoro all’inizio del mese di agosto, ma era stata collocata in ferie come tutti gli altri
dipendenti fino alla fine del mese e doveva, quindi, considerarsi presente in azienda
anche a settembre. Del pari, privo di adeguato supporto motivazionale sarebbe, secondo
la ricorrente, I’accertamento relativo al carattere non subordinato del rapporto di lavoro
di FF.

3. Il ricorso proposto nei confronti dell’Amministrazione provinciale di Chieti va
dichiarato inammissibile per inesistenza della notificazione, eseguita a mezzo del ser-
vizio postale, non essendo stato prodotto I’avviso di ricevimento della raccomandata,
come prescritto dall’art. 149 c.p.c., comma 2 (giurisprudenza costante: da ultimo, Cass.
n. 13639 del 2010; n. 9769 del 2008).

4.1l ricorso va, invece, rigettato nei confronti dell’ INPS.

5. Esaminandone congiuntamente i motivi, all’evidenza tra loro connessi, osserva
la Corte che la L. n. 223 del 1991, considera destinatane della propria applicazione le
sole imprese caratterizzate da un determinato ambito dimensionale.

6. Infatti ’art. 1, comma 1, stabilisce che 1’intervento straordinario della cassa in-
tegrazione opera limitatamente alle imprese che abbiano occupato “mediamente” piu di
quindici lavoratori nel semestre precedente la domanda di integrazione salariale e 1’art.
4 riferisce alle sole imprese caratterizzate dal suddetto limite dimensionale le disposizio-
ni relative alla procedura di mobilita e quelle relative ai benefici che vi sono collegati,
vale a dire I’apprestamento, per i lavoratori licenziati, di specifiche tutele collegate alla
loro iscrizione nelle liste di mobilita, conferendo quest’ultima il diritto sia ad apposite
prerogative occupazionali, sia ad uno speciale trattamento previdenziale (I’indennita di
mobilita).

A sua volta, I’art. 24 della stessa legge, recante la disciplina del licenziamento
collettivo per riduzione di personale non in integrazione straordinaria (comma 1) ovve-
ro, come nel caso concreto, per cessazione dell’attivita di impresa (comma 2), riferisce
I’applicazione della procedura di mobilita e delle connesse tutele per i lavoratori ai soli
casi di recesso di “imprese che occupino pil di quindici dipendenti”.

7. L’interpretazione di quest’ultima disposizione normativa, fornita dalla giurispru-
denza di legittimita - e seguita dalla sentenza impugnata - ¢ nel senso che la sussistenza
del prescritto requisito dimensionale non va verificata dando rilievo al numero dei di-
pendenti esistenti al momento del licenziamento (che potrebbe essere inferiore ai sedici
richiesti dalla legge), ma avendo riguardo a un arco di tempo pill ampio - precisamente
un semestre - valutato retroattivamente rispetto a tale momento e applicando un crite-
rio di media, in analogia con quanto espressamente stabilito dall’arti, primo comma, ai
fini dell’intervento di cassa integrazione guadagni straordinaria (cfr. Cass. n. 12592 del
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1999, n. 13796 del 1999). Ne consegue che la disciplina della L. n. 223 del 1991, torna
applicabile (conseguendone, per i lavoratori licenziati, I’accesso agli istituti previdenzia-
li da essa apprestati) anche all’impresa che, al momento dei licenziamenti per cessazione
di attivita, abbia un numero di dipendenti inferiore a sedici, ma che nei mesi precedenti
abbia compensato tale carenza superando il limite dimensionale.

8. Quanto alla individuazione del semestre “rilevante” ai fini indicati dal ripetuto
art. 24, ritiene la Corte che debba, ancora una volta, farsi riferimento alle indicazioni for-
nite dalla L. n. 223 del 1991, art. 1, comma 1, che espressamente impone di considerare
il semestre precedente la data di presentazione della richiesta di cui al comma secondo
(la richiesta, cioe, di intervento straordinario di integrazione salariale); di talché, il se-
mestre in questione va calcolato a ritroso dalla data di intimazione dei licenziamenti per
cessazione di attivita e, percio, comprendendovi anche il mese nel quale ¢ intervenuto il
recesso dell’impresa datrice di lavoro.

9. Nella specie ¢ pacifico che I'impresa N. C. ebbe a cessare 1’attivita aziendale e ad
intimare a tutti i propri dipendenti i licenziamenti (tra i quali quello qui impugnato) nel
mese di settembre 2004 e, dunque, correttamente la sentenza impugnata ha tenuto con-
to, per verificare I’esistenza del prescritto requisito dimensionale, anche dei lavoratori
occupati nel mese di settembre 2004, cosi come risultanti dagli accertamenti svolti dalla
Direzione provinciale del lavoro (incaricata dall’Amministrazione provinciale) e non
oggetto di specifica contestazione da parte della lavoratrice allora appellante (la quale,
deve sottolinearsi, anche in questa sede non muove alcuna censura all’accertamento in
parola, limitandosi a sostenere la tesi - peraltro, come si ¢ detto, giuridicamente errata -
secondo la quale il semestre rilevante per legge va calcolato a mesi interi, escludendo,
quindi, il mese in cui ha avuto luogo il licenziamento).

10. Si aggiunga che il giudice di appello ha avuto cura di computare anche la F.F.
nel novero dei lavoratori dipendenti dalla N. C. fino al mese di settembre 2004; ma, pur
con la considerazione (anche) di tale lavoratrice, ha accertato che la media degli occupati
nell’ultimo semestre (aprile-settembre 2004) era pari a 14,666667, inferiore, quindi non
solo a sedici ma (addirittura) a quindici dipendenti.

11. Quanto alla contestazione (espressa, in particolare, nei secondo motivo di ricorso)
secondo cui sarebbe stata ingiustificatamente esclusa dal novero dei dipendenti occupati
nei mesi di agosto e settembre 2004 tale F.S., dal momento che costei, diversamente da
quanto ritenuto nella sentenza impugnata, non aveva cessato il suo rapporto lavorativo
all’inizio del mese di agosto 2004, ma era stata collocata in ferie come gli altri lavoratori,
¢ sufficiente osservare che la tesi della ricorrente non ¢ supportata da alcuna indicazione di
elementi di prova utili a porre in dubbio 1’affermazione della Corte territoriale secondo la
quale era stata la stessa lavoratrice ad ammettere di aver cessato il proprio rapporto di la-
voro all’inizio dell’agosto 2004; trattasi, pertanto, di contestazione inammissibile, in realta
denunciandosi come vizio di motivazione soltanto la difformita dell’apprezzamento dei
fatti e delle prove compiuto dal giudice d’appello rispetto a quello in questa sede preteso.

12. E da aggiungere, una volta che la sentenza qui impugnata ha ritenuto insussi-
stente il prescritto requisito dimensionale per I’impresa datrice di lavoro pur computando
(anche) la F.F. tra i lavoratori subordinati, che non vi ¢ ragione di esaminare la censura
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(anch’essa formulata nel secondo motivo di ricorso) con cui si contesta la qualificazio-
ne (come non subordinato) del rapporto di lavoro della stessa F.F., trattandosi di una
valutazione aggiuntiva del giudice di appello, che in nulla pone in dubbio la prima ed
autonoma ratio decidendi che da fondamento alla conclusione di rigetto della domanda
della lavoratrice odierna ricorrente.

Trova, infatti, in questo caso, applicazione il principio, costantemente espresso dal-
la giurisprudenza di questa Corte (da ultimo Cass. Sez. un. n. 16602 del 2005, Cass. n.
2811 del 2006, n. 20118 del 2006, n. 21431 del 2007), secondo cui quando la sentenza
di merito pronunci sulla domanda in base a una pluralita di ragioni, tra loro distinte e
indipendenti, ciascuna delle quali sia, in astratto, idonea a giustificare anche da sola la
decisione, I’omessa o infondata impugnazione anche di una soltanto di tali ragioni rende
superflue le parti della motivazione della sentenza impugnata concernenti le altre que-
stioni e, di conseguenza, inammissibili, per difetto di interesse al loro esame, le censure
al riguardo formulate dal ricorrente.

13. In conclusione il ricorso va rigettato nei confronti dell’INPS e dichiarato inam-
missibile nei confronti dell’ Amministrazione provinciale di Chieti.

14. Non ricorrendo le condizioni di esonero dalle spese di lite previste dall’art. 152
disp. att. c.p.c., nel testo riformulato dal D.L. n. 269 del 2003, art. 42, convertito nella
L. n. 326 del 2003 (nella specie applicabile ratione temporis), la ricorrente ¢ condannata
al pagamento delle spese del giudizio di cassazione, liquidate come in dispositivo, in
favore dell’INPS, mentre nulla deve disporsi, al riguardo, nei confronti dell’ Amministra-
zione intimata, in difetto di una sua attivita difensiva.

(Omissis)

Disoccupazione - Sussidi ed indennita di disoccupazione - Contributo a fondo
perduto per I’avvio di una attivita imprenditoriale autonoma previsto dal d.m.
21 maggio 1998 e dall’art. 12, comma 5, d.lgs. n. 468 del 1997 - Beneficiari
- Lavoratori impiegati in progetti socialmente utili - Inclusione - Condizioni -
Fondamento - Fattispecie.

Corte di Cassazione, Sezione Lavoro - 20.01.2011 n. 1256 - Pres. Roselli -
Rel. Bandini - L.G. E. - (Avv.ti Romoli, Cencetti) -- INPS (Avv.ti Fabiani,
Stumpo, Triolo)

In tema di lavori socialmente utili, il contributo a fondo perduto previsto dal
d.m. 21 maggio 1998 per aver rinunciato alla prosecuzione dei lavori social-
mente utili a seguito dell’apertura di una propria attivita imprenditoriale auto-
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noma spetta ai lavoratori che abbiano maturato dodici mesi di permanenza in
tali lavori nel periodo dall’l gennaio 1998 al 31 dicembre 1999, atteso che ’art.
10, comma 3, d.lgs. 28 febbraio 2000 n. 81 con cui ¢ stata interamente regolata
la materia dei l.s.u. nel prevedere I’espressa abrogazione di solo alcune norme
del d.lgs. 1 dicembre 1997 n. 468, ha confermato la perdurante applicabilita
dell’incentivo di cui all’art. 12, comma 5, del d .Igs. n. 468 citato (non rientrante
tra le norme abrogate) e del d.m. 21 maggio 1998 in quanto compatibili, do-
vendosi avere riguardo, pertanto, alle limitazioni temporali e soggettive di cui
all’art. 2, comma 1, del d.Igs. n. 81 del 2000 e alle esclusioni contenute al com-
ma 2 della medesima disposizione. (Nella specie, relativa a lavoratori avviati
sulla base di un progetto finanziato direttamente dal Fondo per I’occupazione
e, dunque, non rientranti tra i soggetti esclusi dall’ attribuzione del contributo ai
sensi dell’art. 2, comma 2, lett. e, del d.lgs. n. 81 del 2000, il giudice di merito
aveva ugualmente negato il beneficio per mancanza del requisito temporale; la
S.C., in applicazione del principio di cui alla massima, ha rigettato il ricorso).

FATTO - Con ricorso al Tribunale di Perugia depositato il 6.11.2003, L. G.E. con-
venne in giudizio I'INPS per sentir accertare il proprio diritto all’erogazione dell’incen-
tivo previsto dal D.M. 21 maggio 1998, per avere rinunciato alla prosecuzione dei lavori
socialmente utili a seguito dell’apertura di una propria attivita imprenditoriale autonoma,
esponendo che I’Ente convenuto non aveva erogato la somma nonostante la sua corre-
sponsione fosse stata autorizzata dalla Direzione provinciale del lavoro.

Sulla resistenza dell’INPS, il Giudice adito respinse il ricorso e la Corte d’ Appello
di Perugia, con sentenza del 4.5-28.8.2006, rigettd 1’impugnazione proposta dalla L.G.,
osservando, a sostegno del decisum e per cio che ancora qui rileva, quanto segue:

- a prescindere dalla legittimita o meno della condotta dell’INPS, competeva al
Giudice valutare la sussistenza, in capo all’interessata, dei presupposti di legge per il
conseguimento del beneficio;

- rilevato in fatto, sulla scorta della prodotta documentazione, che la L.G. era sta-
ta impegnata in attivita finanziate dal Fondo per I’occupazione soltanto a partire dal
2.8.1999, mentre per I’innanzi i progetti a cui aveva partecipato erano stati finanziati con
risorse proprie del Comune di Deruta, doveva convenirsi che la medesima non era in
possesso del requisito dello svolgimento per almeno dodici mesi, nel periodo 1 gennaio
1998 - 31 dicembre 1999, di attivita in progetti finanziati dal Fondo per 1’occupazione,
onde non le erano applicabili le disposizioni di cui a D.Lgs. n. 81 del 2000.

Avverso 1’anzidetta sentenza della Corte territoriale, L.G. E. ha proposto ricorso
per cassazione fondato su due motivi; I’intimato INPS ha resistito con controricorso;
entrambe le parti hanno depositato memoria.

DIRITTO - 1. Con il primo motivo la ricorrente denuncia violazione di legge (L.
n. 366 del 1987 e D.Lgs. n. 81 del 2000), nonché vizio di motivazione, sostenendo che
I’INPS non avrebbe potuto rifiutare il pagamento autorizzato dalla Direzione provinciale
del lavoro essendo un semplice adiectus sotutionis causa.



Corte di Cassazione 171

Con il secondo motivo la ricorrente denuncia violazione di legge (D.Lgs. n. 81 del
2000, art. 7, in relazione al D.M. 21 maggio 1998, art. 3, commi 5 e 4), deducendo la
spettanza del beneficio di che trattasi sulla base della formulazione letterale del D.M.
21 maggio 1998, art. 1, comma 1, non ponendo tale fonte normativa alcuna limitazione
analoga a quella di cui al D.Lgs. n. 81 del 2000, art. 2, comma 2, lett. e).

2. Oggetto del giudizio ¢ la sussistenza o meno del diritto vantato dall’odierna ricor-
rente e non gia la correttezza o meno della condotta dell’ INPS (che peraltro, quale Ente
pubblico titolare passivo del rapporto sostanziale, ha il diritto dovere di verificare la sussi-
stenza delle condizioni di legge legittimanti I’erogazione del beneficio); conseguentemente
I’intervenuta autorizzazione da parte della Direzione provinciale del lavoro non osta a che
la pretesa azionata venga disattesa laddove non ne sussistano i requisiti costituivi.

Il primo motivo di ricorso ¢ pertanto infondato.

3. In ordine a secondo motivo giova ricostruire, per quanto di rilievo, il quadro
normativo di riferimento.

3.1 Dopo precedenti interventi legislativi, la materia venne disciplinata dai D.Lgs.
n. 468 del 1997, che, in particolare, all’art. 12 (sotto la rubrica Disciplina transitoria), pre-
messo che le disposizioni di tale articolo si riferivano “...ai lavoratori impegnati o che
siano stati impegnati, entro la data del 31 dicembre 1997, per almeno 12 mesi, in progetti
approvati ai sensi del D.L. 1 ottobre 1996, n. 510, art. 1, comma 1, convertito, con modi-
ficazioni, dalla L. 28 novembre 1996, n. 608", previde la possibile adozione, in favore dei
suddetti lavoratori, della ““.. assunzione a carico del Fondo per I’occupazione del contribu-
to a fondo perduto nel caso di presentazione di un progetto di lavoro autonomo secondo le
modalita di cui al citato D.L.n. 510 del 1996, art. 9 septies, convertito, con modificazioni,
dalla L. n. 608 del 1996” (comma 5, lett. b)). Il successivo comma 8 stabili poi che “Le
risorse del Fondo per I’occupazione di cui al D.L. 20 maggio 1993, n. 148, art. 1, comma
7, convertito, con modificazioni, dalla L. 19 luglio 1993, n. 236, destinate agli interventi
di cui al presente articolo, sono definite con decreto del Ministro del lavoro e della previ-
denza sociale, di concerto con il Ministro del tesoro, del bilancio e della programmazione
economica, sentite le organizzazioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul
piano nazionale. Con il medesimo decreto sono definite ulteriori forme di incentivazione
alla ricollocazione lavorativa dei lavoratori di cui al presente articolo, nonché le modalita
di attuazione delle misure di cui al comma 5”.

Venne quindi emanato il D.M. 21 maggio 1998, che, per quanto qui specificamente rile-
va, stabili (art. 3,comma 5, primo periodo) che “Ai lavoratori di cui al comma 4 che dimostri-
no di aver avviato forme di autoimpiego o di microimprenditorialita, a prescindere dai casi
di cui al comma 1, spetta altresi I'incentivo di cui all’art. 4, comma 1, del presente decreto,
che in tal caso viene erogato in unica soluzione”, il comma 4 concerneva “i lavoratori di cui
all’art. 1 del presente decreto che partecipino a progetti di lavori socialmente utili e che ab-
biano rinunciato durante il corso dei progetti medesimi a parteciparvi’ ossia quei lavoratori,
di cui al D.Lgs. 1 dicembre 1997, n. 468, art. 12, comma 1, “...che hanno conseguito una
permanenza nei progetti di lavori socialmente utili di almeno dodici mesi entro la data del
31 dicembre 1997 e quelli che, gia impegnati effettivamente in progetti di lavori socialmente
utili entro la data del 31 dicembre 1997, raggiungano nel corso dell’anno 1998 una perma-
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nenza nelle attivita di almeno dodici mesi mediante il completamento dei progetti medesimi”
(art. 1,comma 1); I’incentivo di cui all’art. 4, comma 1, era quello, di L. 18 milioni pro capite
riservato ai datori di lavoro privati e agli enti pubblici economici che avessero assunto a tem-
po pieno e indeterminato i lavoratori di cui al ridetto art. 1 del medesimo decreto.

3.2 La materia ¢ stata poi nuovamente disciplinata dal D.Lgs. n. 81 del 2000, con pre-
visioni concernenti, in particolare, gli “Enti utilizzatori” (art. 1), la “Definizione dei soggetti
utilizzati” (art. 2), I'individuazione di “Misure volte alla creazione di opportunita occupa-
zionali” (art. 6), la previsione di “Incentivi alle iniziative volte alla creazione di occupazione
stabile” (art. 7), la disciplina delle risorse del “Fondo per I’occupazione” (art. 8).

3.3 Poiché con il predetto D.Lgs. n. 81 del 2000, era stato provveduto a regolare
I’intera materia gia regolata dalla anteriore normativa, quest’ultima, in difetto di specifiche
disposizioni di diverso segno, sarebbe risultata abrogata in base al disposto dell’art. 15
preleggi; il D.Lgs. n. 81 del 2000, art. 10 (Disposizioni transitorie e finali), stabili invece,
al comma 3, I’espressa abrogazione soltanto di talune disposizioni del D.Lgs. n. 468 del
1997, confermando “... le disposizioni vigenti in materia di lavori socialmente utili di cui al
D.Lgs.n.468 del 1997 e successive modifiche, e al D 1. 21 maggio 1998 in quanto compa-
tibili con le disposizioni del presente decreto legislativo”; da ci0 la perdurante applicabilita
dell’incentivo di cui al D.LLgs. n. 468 del 1997, art. 12,comma 5 (non rientrando tale norma
fra quelle espressamente abrogate) e al D.I. 21 maggio 1998 “in quanto compatibili”.

Ne discende che detto incentivo poteva continuare ad essere erogato proprio per-
ché, attraverso la prevista salvezza della normativa previgente, veniva ad essere recepito
nell’ambito della disciplina di cui al D.Lgs. n. 81 del 2000 nella limiti della sua compa-
tibilitd con tale nuova disciplina e, pertanto, con riferimento alle previsioni temporali e
soggettive di cui all’art. 2, comma 1 (“Le disposizioni del presente decreto si applicano,
salvo quanto previsto dall’art. 10, comma 1, ai soggetti impegnati in progetti di lavori
socialmente utili e che abbiano effettivamente maturato dodici mesi di permanenza in
tali attivita nel periodo dal 1 gennaio 1998 al 31 dicembre 1999) e con le esclusioni di
cui al successivo comma 2, in base al quale, per cio che qui specificamente rileva, “Non
rientrano tra i soggetti di cui il comma 1: ... e) i soggetti avviati sulla base di progetti
finanziati dagli enti di cui al citato D.Lgs.n.468 del 1997, art. 11, comma 4, e successive
modificazioni; ...”, ossia i soggetti avviati sulla base di progetti finanziati dalle regioni e
dalle province e non gia direttamente dal Fondo per 1’occupazione.

3.4 Dal che discende, stante I’intangibile accertamento fattuale svolto dalla Corte
territoriale in ordine al difetto del requisito temporale relativo ad attivita in progetti fi-
nanziati dal Fondo per I’occupazione, I’infondatezza del motivo all’esame.

4. In definitiva il ricorso va rigettato.

Non risultando le condizioni reddituali di esenzione previste dall’art. 152 disp. att.
c.p.c. (nel testo vigente a seguito della novella di cui al D.L. 30 settembre 2003, n. 269,
art. 42, convertito in L. 24 novembre 2003, n. 326, applicabile ratione temporis), le spe-
se, liquidate come in dispositivo, seguono la soccombenza.

(Omissis)
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Disoccupazione - Sussidi ed indennita di disoccupazione - Indennita di di-
soccupazione - Lavoratori agricoli - Prestazioni temporanee - Nozione di re-
tribuzione - Comprensiva del trattamento di fine rapporto - Esclusione - Con-
seguenze - Contratti collettivi - Voce denominata “quota di Tfr” - Volonta
espressa dalle parti - Rilevanza - Fondamento - Contrasto con gli istituti legali
- Esclusione.

Corte di Cassazione, Sezione Lavoro - 05.01.2011 n. 200 - Pres. Miani
Canevari - Rel. La Terza - INPS (Avv.ti Coretti, Stumpo, De Rose) - G.A.,
GP,T.P,G.P.,G.A,,T.A,,S.A,,G.V, T.A.

In tema di indennita di disoccupazione ed ai fini della liquidazione delle pre-
stazioni temporanee in agricoltura, la nozione di retribuzione definita dalla
contrattazione collettiva provinciale, da porre a confronto con il salario me-
dio convenzionale ex art. 4 d.lgs. 16 aprile 1997 n. 146 non ¢ comprensiva
del trattamento di fine rapporto. Ne consegue che la voce denominata «quota
di Tfr» dai contratti collettivi vigenti, a partire da quello del 27 novembre
1991, evidenziata nei prospetti paga ma non erogata se non alla fine del rap-
porto di lavoro, va esclusa dal computo della indennita di disoccupazione,
in considerazione della volonta espressa dalle parti stipulanti, che é vietato
disattendere in forza della disposizione di cui all’art. 3 d.l. 14 giugno 1996
n. 318, convertito in 1. 29 luglio 1996 n. 402, a norma della quale, agli effetti
previdenziali, la retribuzione dovuta in base agli accordi collettivi, non puo
essere individuata in difformita rispetto a quanto definito negli accordi stessi.
Non ¢, pertanto, ravvisabile alcuna illegittima alterazione degli istituti legali
da parte dell’autonomia collettiva, dovendosi escludere che detta voce abbia
natura diversa rispetto a quella indicata dalle parti stipulanti.

FATTO - Con ricorso al Tribunale di Bari G.A. ed altri otto lavoratori attuali in-
timati, convenivano in giudizio I'INPS chiedendo venisse accertato il loro diritto alla
differenza dell’indennita di disoccupazione dell’anno 2004; i ricorrenti - premesso che il
trattamento di disoccupazione era stato loro corrisposto dall’Istituto sulla base del salario
medio convenzionale congelato all’anno 1995 - sostenevano che il medesimo trattamen-
to doveva essere invece calcolato, ai sensi del D.Lgs. n. 146 del 1997, art. 4, sui minimi
retributivi previsti dalla contrattazione collettiva provinciale, con conseguente diritto
alle differenze tra quanto spettante e quanto percepito.

Nel contraddittorio con I’INPS, che contestava la tesi dei ricorrenti, il Tribunale adito
accoglieva la domanda e la statuizione veniva confermata dalla locale Corte d’appello.

Premetteva la Corte adita che ’indennita di disoccupazione veniva determinata
sulla base del salario medio convenzionale, il quale, secondo la disciplina di cui alla L.
n. 457 del 1992, art. 3, si calcola “sulla base della media delle retribuzioni per le diverse
qualifiche previste dai contratti collettivi provinciali di lavoro vigenti al 30 ottobre di
ogni anno”’; che, ai sensi della L. n. 549 del 1995, art. 2, comma 17 detto salario conven-
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zionale era rimasto bloccato per alcuni anni, con conseguente congelamento dell’inden-
nita di disoccupazione, mentre, con il D.Lgs. n. 146 del 1997, art. 4, si era disposto che,
a decorrere dal primo gennaio 1998, il salario medio convenzionale, determinato con
decreto del Ministro del lavoro e della previdenza sociale e rilevato nel 1995, dovesse
restar fermo - ai fini della contribuzione e delle prestazioni temporanee - fino a quando il
suo importo fosse superato da quello spettante nelle singole province in applicazione dei
contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative.
Cio premesso, affermava la Corte territoriale essere necessario accertare se i minimi re-
tributivi relativi alla qualifica dei ricorrenti, di cui alla contrattazione collettiva vigente
nella provincia di Bari, avessero superato il salario medio convenzionale, rilevato per
I’anno 1995. I Giudici d’appello affermavano che detto superamento vi era stato, perché
doveva essere computata, nella retribuzione fissata dai CCNL, anche la quota indicata
come TFR. Soggiungeva la Corte territoriale che, in via generate, il TFR non va incluso
nel calcolo dell’indennita di disoccupazione, doveva esserlo pero nel caso di specie, per-
ché la relativa voce non aveva natura giuridica di trattamento di fine rapporto, ancorché
come tale fosse denominata, per le seguenti ragioni: perché I’inclusione di tale quota di
salario nella retribuzione giornaliera si poneva in contrasto sulla L. n. 297 del 1982 sul
TFR, che ne prevede I’erogazione solo al momento di cessazione del rapporto; perché la
medesima legge lo determina in misura onnicomprensiva, mentre il CCNL ne escludeva
dal computo il terzo elemento; perché detta quota era stata fissata in misura percentuale
alla retribuzione dovuta, anziché a quella effettivamente percepita; e perché, secondo il
CCNL, essa compete anche per periodi di lavoro inferiori ai quindici giorni, mentre la L.
n. 297 del 1982 lo esclude.

Concludeva la Corte territoriale nel senso che quel compenso non costituiva trat-
tamento di fine rapporto, ma una voce aggiuntiva, facente parte integrante e fissa della
retribuzione giornaliera e non collegata alla cessazione del rapporto di lavoro, ma lato
sensu compensativa del lavoro a tempo determinato, non potendosi equiparare una som-
ma erogata giornalmente al TFR, perché questo presuppone lo scioglimento del rap-
porto. Ne conseguiva che, per gli operai a tempo determinato, questa voce, non poteva
godere dei benefici assicurati al TFR, essendo impropriamente qualificata come tale e
quindi, da un lato, non poteva essere esente da contribuzione e, correlativamente, doveva
essere inclusa nella retribuzione giornaliera ai fini del calcolo per la determinazione delle
prestazioni previdenziali, ivi compresa la indennita di disoccupazione, di talché, con
detta inclusione, il salario contrattuale andava a superare quello medio convenzionale,
come previsto dal D.Lgs. n. 146 del 1997, art. 4, con conseguente diritto dei lavoratori
alle differenze tra le maggiori somme spettanti a titolo di indennita di disoccupazione e
quanto percepito. Avverso detta sentenza I’INPS propone ricorso con un unico comples-
so motivo. Le controparti sono rimaste intimate.

DIRITTO - Con I’'unico motivo I'Istituto ricorrente, lamentando violazione degli
artt. 46, 51 e 55 del CCNL operai agricoli e florovivaisti del 2002 in relazione al D.Lgs.
n.314 del 1997, art. 6, comma 4, lett. a), nonché in relazione agli artt. 1362 ¢ 2120 c.c. ed
allaL.n.297 del 1982, art. 4, commi 10 e 11, censura la sentenza per avere incluso nella
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retribuzione da prendere a base per la liquidazione dell’indennita di disoccupazione, an-
che la voce denominata “quota di TFR”, la quale invece non dovrebbe esserlo, per avere
- contrariamente a quanto affermato la Corte territoriale - effettiva natura di retribuzione
differita, il ricorso va accolto.

1. Viene in applicazione nel caso di specie, per la determinazione dell’indennita
di disoccupazione agricola spettante ai ricorrenti, il D.Lgs. 16 aprile 1997, n. 146, art.
4 “Attuazione della delega conferita dalla L. 8 agosto 1995, n. 335, art. 2, comma 24
in materia di previdenza agricola”. La norma recita: “A decorrere dal primo gennaio
1998 il salario medio convenzionale, determinato con decreto del Ministro del lavoro
e della previdenza sociale e rilevato nel 1995, resta fermo, ai fini della contribuzione
e delle prestazioni temporanee, fino a quando il suo importo per le singole qualifiche
degli operai agricoli non sia superato a quello spettante nelle singole province in ap-
plicazione dei contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali maggiormente
rappresentative”.

Si tratta di stabilire se la indennita di disoccupazione spettante per I’anno che in-
teressa la presente causa sia stata correttamente liquidata dall’INPS sulla base dei salari
medi convenzionali congelati al 1995 dalla L. n. 549 del 1995, oppure la liquidazione
non sia corretta ai sensi del disposto del D.Lgs. n. 146 del 1997, perché, per quell’anno,
detti salari medi convenzionali erano gia stati superati dalle retribuzioni spettanti ai sensi
dei contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappresen-
tative.

La questione posta alla Corte ¢ quindi quella di cui al quesito, e cioe, se - nell’effet-
tuare il raffronto tra i salari medi convenzionali congelati al 1995 (salario convenzionale)
e la retribuzione determinata dalla contrattazione collettiva provinciale (salario reale),
in relazione all’anno che interessa, quest’ultimo debba o no essere calcolato in modo da
comprendervi la quota di trattamento di fine rapporto.

2. Va in primo luogo riconfermato il principio gia enunciato con la sentenza di que-
sta Corte n. 10546/2007 per cui “Ai fini della liquidazione delle prestazioni temporanee
in agricoltura, ai sensi del D.Lgs. 16 aprile 1997, n. 146, art. 4, la nozione di retribuzione
- definita dalla contrattazione collettiva provinciale, da porre a confronto con il salario
medio convenzionale - non ¢ comprensiva del trattamento di fine rapporto”. A sostegno
di tale affermazione ¢ sufficiente richiamare il combinato disposto i due norme: il D.L.
21 marzo 1988, n. 86, art. 7, comma 2, convertito nella L. 20 maggio 1988, n. 160, per
cui “La retribuzione di riferimento per la determinazione della indennita giornaliera
di disoccupazione ¢ quella media soggetta a contribuzione...” ed il D.Lgs. 2 settembre
1997, n. 314, che, all’art. 6 “Determinazione del reddito da lavoro dipendente ai fini
contributivi”, esclude espressamente da contribuzione le somme corrisposte a titolo di
trattamento di fine rapporto.

3.In via generale, della correttezza di tale principio non dubita neppure la sentenza
impugnata che pure ¢ andata di diverso avviso.

Essa infatti lo ha giustificato con il rilievo che, ancorché il contratto collettivo
applicabile denomini come quota di TFR il compenso giornaliero spettante all’operaio
agricolo a tempo determinato (pari all’8,63% di paga base, contingenza e salario integra-



176 Sezioni Civili

tivo provinciale) esso, in realta, non avrebbe natura di TFR, ma si tratterebbe di una voce
retributiva al pari delle altre e quindi andrebbe computata nella retribuzione giornaliera
su cui commisurare sia i contributi previdenziali, secondo i principi di onnicomprensi-
vita della retribuzione contributiva (L. n. 153 del 1969, art. 12 e D.LLgs. n. 314 del 1997,
art. 6, comma 5) sia, di conseguenza (L. n. 153 del 1969, art. 12, u.c. e D.Lgs. n. 314 del
1997, art. 6, comma 10), le prestazioni, e cioe la indennita di disoccupazione che interes-
sa in questa sede, di talché, con I’inclusione di questa voce, la retribuzione contrattuale
avrebbe superato quella di cui ai salari medi convenzionali congelati al 1995, e quindi ad
essa dovrebbe essere commisurata la indennita di disoccupazione ai sensi del gia citato
D.Lgs.n. 146 del 1997, art. 4.

4. Va preliminarmente rilevato che la normativa previdenziale, in talune fattispecie,
riconnette 1’ammontare della retribuzione contributiva non gia e non solo all’ammon-
tare della retribuzione di fatto erogata al lavoratore, ma alla retribuzione determinata
dai contratti collettivi del settore di appartenenza stipulati dalle OO.SS. maggiormente
rappresentative sul piano nazionale. Ed infatti, per quanto riguarda il “minimale” ossia
la retribuzione minima al di sotto della quale non si puo scendere ai fini del calcolo
dei contributi, prevista dalla L. n. 389 del 1989, art. 1, comma 1, la norma non indica
direttamente detta soglia minima, ma rimanda e conferisce una sorta di delega, per la
quantificazione, alla suddetta contrattazione collettiva. Analogo meccanismo si prevede
nel caso di cui al D.Lgs. n. 146 del 1997, art. 4, che viene in applicazione nella specie,
in cui la disposizione di legge non determina il momento in cui contributi e prestazioni
temporanee cesseranno di essere determinate sulla base del vecchio sistema del salario
medio convenzionale, ma lo ricollega alla introduzione del nuovo sistema del salario
contrattuale, e precisamente al momento in cui quest’ultimo verra determinato in misura
superiore rispetto a quella di cui ai salari medi convenzionali.

5. Se tale ¢ il sistema, si comprende che la contrattazione collettiva “qualificata”,
ossia quella determinata dalle OO.SS. maggiormente rappresentative sul piano naziona-
le, costituisca elemento centrale del sistema previdenziale, giacché la norma di legge si
riempie di contenuto operando ad essa un pieno rinvio.

Proprio in ragione di cio il legislatore ha avuto cura di dettare una disposizione di
interpretazione delle determinazioni dell’autonomia collettiva per evitare il pericolo che
diverse opzioni ermeneutiche rendessero incerta la misura dell’obbligo contributivo e,
correlativamente, delle prestazioni.

Si tratta del D.L. n. 318 del 1996, art. 3, convertito nella L. 29 luglio 1996, n.
302, che reca come titolo “Determinazione contrattuale di elementi della retribuzione
da considerarsi agli effetti previdenziali...” e recita: “La retribuzione dovuta in base agli
accordi collettivi di qualsiasi livello non puo essere individuata in difformita dalle ob-
bligazioni, modalita e tempi di adempimento come definiti negli accordi stessi dalle parti
stipulanti, in riferimento alle clausole sulla non computabilita nella base di calcolo di
istituti contrattuali e di emolumenti erogati a vario titolo, diversi da quelli di legge,
ovvero sulla quantificazione di tali emolumenti comprensiva dell’incidenza sugli istituti
retributivi diretti o indiretti.....Le predette disposizioni operano anche agli effetti delle
prestazioni previdenziali”.
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6. Con questa disposizione il legislatore rinvia alla contrattazione collettiva non
soltanto per quanto riguarda il contenuto dell’obbligazione retributiva, ma anche per
quanto riguarda quella contributiva, con la conseguenza che il risultato deve essere il
medesimo sia per la quantificazione del credito retributivo del lavoratore, sia per la de-
terminazione della contribuzione dovuta all’ente previdenziale.

La norma inoltre intende promuovere una corretta utilizzazione della fonte collet-
tiva da parte del legislatore previdenziale, erigendo uno scudo difensivo a protezione di
quella contrattazione nelle sue varie espressioni contro le mutilazioni e le invadenze, non
solo degli organi ispettivi dell’ INPS ma anche di qualsiasi interprete.

Infatti nella determinazione dei predetti istituti diretti o indiretti assume rilevanza
la volonta delle parti stipulanti attraverso le clausole che determinano la non computabi-
lita in essi di compensi vari. In altri termini, i contratti collettivi possono legittimamente
escludere dalla base di calcolo delle varie voci retributive, tutti quei compensi da essi
istituiti e disciplinati.

Si tratta invero di una casistica indicata, dalla norma in commento che € solo esem-
plificativa delle variegate formule che puo assumere la contrattazione collettiva, per cui,
al di 1a della formulazione non perspicua, cio che la norma ha inteso salvaguardare ¢ la
volonta delle parti stipulanti in tutte le sue articolazioni.

7.1In forza di detta legge si dovrebbe allora concludere che, poiché la contrattazione
collettiva indica la voce per cui ¢ causa come “quota TFR”, la medesima non dovrebbe
essere computata nella retribuzione da considerare per determinare la indennita di disoc-
cupazione, essendo a cio sufficiente la denominazione utilizzata dalle parti, che non ¢
consentito all’interprete di disattendere, andando alla ricerca di una sua diversa causale,
come hanno fatto i Giudici di merito, che ne hanno negato la natura di retribuzione
differita e I’hanno considerata invece come voce retributiva a compensazione della spe-
cificita del lavoro a termine, con conseguente sua inclusione nel calcolo della indennita
di disoccupazione.

8. Inoltre, pit specificamente, anche a negare valore cogente alle indicazioni espres-
se dalla autonomia collettiva quando questa regoli istituti di fonte legale (nella specie il
TFR) stravolgendone i principi, come sostengono i Giudici di merito, le argomentazioni
della sentenza impugnata sono comunque errate, perché, rispetto alla voce che interessa,
non ¢ ravvisabile alcuna alterazione delle regole legali da parte degli stipulanti.

Infatti I’analisi del contratto collettivo da applicare, che la Corte deve esaminare
perché ¢ ad esso che la norma di legge, D.Lgs. n. 146 del 1997, art. 4, rimanda per ri-
empirne il contenuto (I’individuazione del momento in cui I’'importo delle retribuzioni
determinate dai contratti collettivi risulta superiore rispetto ai salari medi convenzionali,
implica necessariamente la lettura e I’interpretazione diretta del CCNL) convince della
genuinita della denominazione della voce che interessa come quota del TFR, con conse-
guente sua esclusione dal conteggio.

9. Valgono infatti al riguardo i rilievi gia formulati dall’Istituto ricorrente (sulla
base dei CCNL depositati in copia integrale unitamente al ricorso):

a) in primo luogo non ¢ vero che, secondo le previsioni della contrattazione col-
lettiva, per gli operai agricoli a tempo determinato detta quota debba essere corrisposta



178 Sezioni Civili

giornalmente unitamente alla normale retribuzione. E vero invece che il CCNL (art. 44
CCNL del 1991) determina la quota che ogni giorno si matura a titolo di TFR, che ¢ pari
all’8,63% di paga base, contingenza e del salario integrativo provinciale e dispone che
questa voce vada evidenziata nelle tabelle paga e corrisposta al lavoratore “nei tempi e
secondo le modalita previste dall’ Accordo allegato”. Ma la evidenziazione di tale quota
nel prospetto della paga giornaliera risponde ad evidenti esigenze di trasparenza e di
comodita di conteggio (giacché per questo tipo di personale la prestazione pud anche
limitarsi ad una sola giornata o ad un numero esiguo di giornate, talvolta cambiando
qualifica da specializzato a qualificato ecc.), e non significa che essa venga di fatto ero-
gata giornalmente, perché I’ Accordo, a cui il citato articolo del CCNL rimanda, prevede
che, agli operai a tempo determinato, 1’azienda eroghera il TFR al termine del rapporto
di lavoro, rispettando cio¢ la regola inderogabile che disciplina il TFR;

b) Non rileva il fatto che il TFR non sia onnicomprensivo, ossia che il CCNL esclu-
da il terzo elemento, perché ai sensi della L. n. 297 del 1982, art. 1 I’autonomia collettiva
puo ben non comprendere alcune voci retributive, dal momento che il nuovo art. 2120
c.c.,comma 2, come ¢ noto, fa salva la diversa previsione dei contratti collettivi. Peraltro
la autonomia della quota di TFR risulta anche dal fatto che, fino al 1979, la contrattazio-
ne collettiva degli operai agricoli a tempo determinato aveva sempre incluso nel “terzo
elemento” non solo le mensilita aggiuntive, le festivita e le ferie, ma anche 1’indennita di
anzianita, mentre solo a partire dal CCNL del 1991 il TFR ¢ stato estrapolato dal terzo
elemento e calcolato nella misura che sopra si ¢ indicata;

d) Non corrisponde al vero I’assunto secondo cui il presupposto del pagamento del
TFR ¢ costituito da una rapporto di lavoro di durata non inferiore ai quindici giorni, men-
tre le frazioni inferiori rimarrebbero prive di copertura, giacché ¢ stato affermato (Cass.
n. 13934 del 25/09/2002) che “In tema di trattamento di fine rapporto, I’art. 2120 c.c.
(nel testo di cui alla L. 29 maggio 1982, n. 297, art. 1), nel prevedere che il trattamento
di fine rapporto ¢ dovuto “in ogni caso” di cessazione del rapporto di lavoro subordinato,
fissa il principio dell’arrotondamento al mese delle frazioni di mese uguali o superiori a
quindici giorni, ma non quello della irrilevanza delle trazioni di mese inferiori a quindici
giorni.”

e) E vero poi che il CCNL determina la quota oraria del TFR nella misura dell’8,33%
della paga base nazionale, dell’indennita di contingenza e del salario integrativo provin-
ciale, ma detta indicazione, che incide sul rapporto di lavoro ed ¢ estraneo all’aspetto
previdenziale, vale a precisare le voci che devono entrare nel conteggio (stante la facolta
riservata all’autonomia collettiva di eliminarne alcune) ma cio non toglie che, ove la
retribuzione percepita sia inferiore o superiore a quella di cui al CCNL il conteggio del
dovuto al lavoratore si debba liquidare sul percepito.

f) Appare infine irrilevante, ai fini che interessano, il regime fiscale, per cui detta
voce sarebbe assoggettata a Irpef nella stessa misura della retribuzione giornaliera e non
con le aliquote per la tassazione separata, non potendo questo solo elemento mutarne la
natura come voluta dalle parti.

10. Conclusivamente il ricorso va accolto, la sentenza impugnata va cassata e, non
essendovi necessita di ulteriori accertamenti, la causa va decisa nel merito con il rigetto
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della domanda di cui al ricorso introduttivo, sulla base del seguente principio: Confer-
mandosi quanto gia ritenuto dalla precedente sentenza di questa Corte n. 10546/2007 per
cui “Al fini della liquidazione delle prestazioni temporanee in agricoltura, la nozione di
retribuzione - definita dalla contrattazione collettiva provinciale, da. porre a confronto
con il salario medio convenzionale D.Lgs. 16 aprile 1997, n. 146, ex art. 4 - non € com-
prensiva del trattamento di fine rapporto”, va ulteriormente affermato che, sulla base del
suddetto principio, la voce denominata “quota di TFR” dai contratti collettivi vigenti a
partire da quello del 27.11.1991, va esclusa dal computo della indennita di disoccupazio-
ne, in considerazione della volonta espressa dalle parti stipulanti, che ¢ vietato disatten-
dere in forza della disposizione di cui al D.L. 14 giugno 1996, n. 318, art. 3 convertito
in L. 29 luglio 1996, n. 402, a norma del quale, agli effetti previdenziali, la retribuzione
dovuta in base agli accordi collettivi, non puo essere individuata in difformita rispetto a
quanto definito negli accordi stessi. Dovendo escludersi che detta voce abbia natura di-
versa rispetto a quella indicata dalle parti stipulanti, non ¢ ravvisabile alcuna illegittima
alterazione degli istituti legali da parte dell’autonomia collettiva”.

La novita delle questioni giustifica la compensazione tra le parti delle spese dell’in-
tero giudizio.

(Omissis)
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CORTE DI CASSAZIONE
Sezioni Unite Penali

Penale - Omesso versamento di ritenute previdenziali operate su retribuzioni
- Versamento in corso di giudizio - Mancata notifica dell’avviso di accerta-
mento - Citazione in giudizio che non ne contiene gli estremi - Causa di non
punibilita - Sussiste.

Cassazione penale Sez. Un. - 18.01.2012 n. 1855 - Pres. Lupo - Rel.
Lombardi - Ric. S.S.

Nei procedimenti per il reato di omesso versamento delle ritenute assistenziali e
previdenziali all’'I. N.PS., il decreto di citazione a giudizio é equivalente alla noti-
fica dell’avviso di accertamento solo se, al pari di qualsiasi altro atto processuale
indirizzato all’imputato, contiene gli elementi essenziali del predetto avviso. Con-
segue da quanto rilevato che deve essere ritenuto tempestivo, ai fini del verificarsi
della causa di non punibilita, il versamento delle ritenute previdenziali effettuato
dall’imputato nel corso del giudizio, allorché risulti che lo stesso non ha ricevuto
dall’ente previdenziale la contestazione o la notifica dell’accertamento delle vio-
lazioni o non sia stato raggiunto nel corso del procedimento penale da un atto che
contenga gli elementi essenziali dell’avviso di accertamento.

FATTO - 1. Con sentenza del 3 novembre 2010 la Corte di appello di Cagliari, con-
fermando la sentenza del Tribunale di Lanusei in data 29 aprile 2008, ha affermato la col-
pevolezza di S.S. in ordine al reato di cui all’art. 81 c.p., comma 2, e D.L. 12 settembre
1983, n. 463, art. 2, comma 1 bis, convertito, con modificazioni, dalla L. 11 novembre
1983, n. 638, a lei ascritto per avere, quale responsabile della ditta “S. P.S.r.l.” omesso
di versare all’INPS le ritenute previdenziali ed assistenziali operate sulle retribuzioni dei
lavoratori dipendenti per il periodo dal maggio al novembre 2003.

La sentenza ha affermato che il termine di tre mesi concesso dalla L. n. 638 del
1983, art. 2, comma 1 bis, ultimo periodo, al datore di lavoro per provvedere al versa-
mento delle ritenute, con conseguente non punibilita del reato, decorreva - difettando la
prova che I’imputata avesse ricevuto la notifica dell’accertamento della violazione - dal-
la data di notifica del decreto di citazione a giudizio.

La Corte territoriale ha, inoltre, ritenuto provato I’effettivo pagamento delle retri-
buzioni ai lavoratori dipendenti relativamente al periodo cui si riferiva la contestazione
ed ha rigettato gli ulteriori motivi di gravame con i quali ’appellante lamentava 1’ec-
cessivita della pena inflitta e chiedeva la sostituzione della pena detentiva con quella
pecuniaria corrispondente.
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2. Avverso la sentenza ha proposto ricorso I'imputata, deducendo: 1) inosservanza
o erronea applicazione della legge penale o di altre norme giuridiche di cui si deve tener
conto nell’applicazione della legge penale; 2) mancanza, contradittorietd o manifesta
illogicita della motivazione.

Afferma la ricorrente che “il decreto di citazione a giudizio, soprattutto se formula-
to in modo sintetico, non puo integrare un atto sostitutivo rispetto a quello di cui al D.L.
n. 463 del 1983, art. 2, non ponendo il datore di lavoro nelle condizioni di avere reale ed
effettiva contezza del tenore dell’accertamento INPS, risultante omesso”.

Si afferma, inoltre, in punto di accertamento dell’effettivo pagamento delle retri-
buzioni ai lavoratori dipendenti, che i giudici di merito lo hanno fondato sulla verifica
dell’esistenza dei modelli D.M. 10, attribuendo a detta documentazione una funzione
probatoria che non le ¢ propria.

Viene censurata, infine, la motivazione con la quale la sentenza ha negato all’impu-
tata la sostituzione della pena detentiva con quella pecuniaria.

3. La Terza Sezione penale della Corte di cassazione, assegnataria del ricorso, con
ordinanza del 7 giugno 2011, lo ha rimesso alle Sezioni Unite, a norma dell’art. 618 c.p.p.

Nell’ordinanza si rileva I’esistenza di un contrasto, non composto, nella giurispru-
denza di questa Corte in ordine alla conseguenze derivanti dalla omessa contestazione
o notifica dell’avvenuto accertamento della violazione da parte dell’INPS ovvero dalla
carenza di prove sul punto.

Alcune decisioni hanno affermato che in tale ipotesi il termine di tre mesi conces-
so al datore di lavoro per provvedere al versamento delle somme dovute decorre dalla
notifica del decreto di citazione per il giudizio; qualora detto termine non sia decorso al
momento della celebrazione del processo I’imputato puo chiedere al giudice un rinvio al
fine di provvedere all’adempimento (Sez. 3, n. 4723 del 12/12/2007, dep. 2008; Sez. 3,
n. 38501 del 25/09/2007; Sez. 3, n. 41277 del 28/09/2004).

Altro orientamento giurisprudenziale ammette che I’avviso di accertamento delle
violazioni possa essere surrogato dal decreto di citazione a condizione che lo stesso con-
tenga la specifica indicazione delle somme corrispondenti alle contribuzioni omesse, con
I’invito a pagarle, la messa in mora del datore di lavoro e I’avvertimento che il mancato
pagamento comporta la punibilita del reato (Sez. 3, n. 6982 del 15/12/2005, dep. 2006).

Tali soluzioni interpretative sono state ritenute, da altra sentenza (Sez. F, n. 44542
del 5/08/2008), non basate su sicuri dati normativi, in contrasto con la ratio della disci-
plina e non conformi a principi costituzionali, con la conseguenza che il decreto di ci-
tazione non puo essere equiparato all’avviso di accertamento della violazione. Secondo
la citata pronuncia la notifica dell’avviso di accertamento della violazione ed il decorso
del termine di tre mesi costituiscono una condizione di procedibilita dell’azione penale.

Un’altra sentenza, infine, ha ritenuto il termine di tre mesi solo il limite temporale
ultimo per la trasmissione della notitia criminis da parte dell’ente previdenziale all’auto-
rita giudiziaria (Sez. 3, n. 27258 del 16/05/ 2007).

4. 11 Primo Presidente, con decreto del 15 settembre 2011, ha assegnato il ricorso
alle Sezioni Unite, fissando per la trattazione 1’odierna pubblica udienza.

5. Con memoria depositata 1’11 novembre 2011 la difesa della ricorrente ha ripro-
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dotto la motivazione della citata sentenza n. 44542 del 2008, a sostegno della tesi secon-
do la quale la notifica del decreto di citazione a giudizio non costituisce atto equipollente
alla notifica dell’avviso di accertamento della violazione da parte dell’ente previdenzia-
le, aggiungendo che, nel caso in esame, la contestazione contenuta nel predetto decreto
non riportava indicazioni idonee a consentire al datore di lavoro di versare le ritenute
omesse.

DIRITTO - 1. Il ricorso & fondato.

2. La questione sottoposta all’esame delle Sezioni Unite ¢ la seguente: “Se, ed
eventualmente a quali condizioni, la notifica del decreto di citazione a giudizio sia da
ritenere equivalente, nei procedimenti per il reato di omesso versamento delle ritenute
assistenziali e previdenziali all’INPS, alla notifica dell’accertamento della violazione,
non effettuata, e cio ai fini del decorso del termine di tre mesi per il pagamento di quanto
dovuto, che rende non punibile il fatto”.

3. Il reato di omesso versamento delle ritenute assistenziali e previdenziali ¢ pre-
visto dal D.L. 12 settembre 1983, n. 463, art. 2, convertito, con modificazioni, dalla L.
11 novembre 1983, n. 638, come modificato dal D.Lgs. 24 marzo 1994, n. 211, art. 1, il
quale, al comma 1 bis, dopo avere comminato la sanzione della detenzione e della multa
per detta violazione, nel secondo periodo dispone: “Il datore di lavoro non ¢ punibile se
provvede al versamento entro il termine di tre mesi dalla contestazione o dalla notifica
dell’avvenuto accertamento della violazione”.

Stabilisce, poi, il comma 1 ter del predetto art. 2; “La denuncia di reato ¢ presen-
tata o trasmessa senza ritardo dopo il versamento di cui al comma 1 bis ovvero decorso
inutilmente il termine ivi previsto. Alla denuncia ¢ allegata 1’attestazione delle somme
eventualmente versate”.

Il comma 1 quater. “Durante il termine di cui al comma I-bis il corso della prescri-
zione rimane sospeso”.

Il citato D.Lgs. n. 211 del 1994, ha novellato nei termini di cui alle disposizioni
riportate la precedente disciplina della materia, che prevedeva, quale causa di estinzione
del reato, la facolta per il datore di lavoro di effettuare il versamento delle ritenute entro
sei mesi dalla scadenza del relativo termine ovvero non oltre le formalita di apertura del
dibattimento penale, se fissato prima dello scadere del termine di sei mesi (D.L. 9 ottobre
1989, n. 338, art. 1, comma 3, convertito, con modificazioni, dalla L. 7 dicembre 1989, n.
389, che aveva sostituito I’originario D.L. n. 463 del 1983, art. 2, comma 1, con i commi
1 e 1 bis).

4. Come esposto nell’ordinanza di rimessione, il prevalente indirizzo interpretati-
vo di questa Corte afferma che “nel caso non risulti certa la contestazione o la notifica
dell’avvenuto accertamento delle violazioni, il termine di tre mesi concesso al datore
di lavoro per provvedere al versamento dovuto - rendendo operante la causa di non
punibilita prevista dalla L. n. 638 del 1983, art. 2, comma 1 bis, come modificato dal
D.Lgs.n. 211 del 1994 - decorre dalla data di notifica del decreto di citazione per il giu-
dizio, sicche qualora detto termine non sia decorso al momento della celebrazione del
dibattimento, I’'imputato puo chiedere al giudice un differimento dello stesso al fine di
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provvedere all’adempimento” (Sez. 3, n. 41277 del 28/09/2004, Rv. 230316) Comune
al citato indirizzo interpretativo ¢ I’affermazione che “il decorso del termine di tre mesi
per provvedere alla regolarizzazione... non rappresenta una condizione di procedibilita
dell’azione penale”, ma indica solo il limite temporale per la trasmissione all’autorita
giudiziaria della notitia criminis da parte dell’ente previdenziale e, pertanto, “non impo-
ne di attendere il termine indicato per 1’esercizio dell’azione penale” (Sez. 3, n. 27258
del 16/05/2007; Sez. 3, n. 38501 del 25/09/2007; Sez. 3, n. 4723 del 12/12/2007, dep.
2008; Sez. 3,n. 36331 del 07/07/2009; Sez. 3, n. 29616 del 14/06/2011).

5. Secondo I’opposto indirizzo interpretativo, “I’effettuazione di una valida conte-
stazione o di una valida notifica dell’accertamento della violazione ed il successivo de-
corso del termine di tre mesi dalla contestazione o dalla notifica senza il versamento del-
le somme dovute si configurano invece come una condizione di procedibilita dell’azione
penale” (Sez. 3, n. 19212 del 04/04/2006). Ne deriva che “in mancanza della contesta-
zione o della notifica dell’accertamento della violazione ed in mancanza del decorso
del termine di tre mesi dalla contestazione o dalla notifica, I’azione penale non puo
essere iniziata con la conseguenza che nemmeno puo essere emesso un valido decreto
di citazione a giudizio”. In tal caso il giudice ha 1’obbligo di rilevare e dichiarare anche
di ufficio in ogni stato e grado del giudizio I’improcedibilita dell’azione penale ai sensi
dell’art. 129 c.pp..

Una successiva sentenza conforme al citato indirizzo interpretativo (Sez. F, n.
44542 del 05/08/2008) ha osservato che 1’opposta tesi dell’equipollenza della notifica
del decreto di citazione a giudizio alla contestazione o notifica dell’accertamento del-
le violazioni da parte dell’ente previdenziale “non sembra avere un sicuro fondamento
normativo”. Si osserva, in particolare, sul punto che I’affermazione, secondo la quale
I’imputato puo chiedere al giudice un termine per effettuare il pagamento, non spiega “su
quale dato normativo si fondi questo ulteriore onere imposto all’imputato”; né “su quale
norma si fondi un obbligo del giudice di rinviare il dibattimento”. La tesi dell’equipol-
lenza, secondo la richiamata pronuncia, inoltre “potrebbe produrre 1’effetto di porre nel
nulla I’obbligo di notificazione legislativamente imposto all’ente accertatore, in tal modo
ponendosi anche in contrasto con la ratio e le finalita della disciplina”. Ulteriori argo-
menti a sostegno della natura di condizione di procedibilita attribuita alla contestazione o
notifica dell’accertamento da parte dell’ente previdenziale vengono ravvisati nella lettera
della norma, che impone all’ente di trasmettere la notitia criminis all’autorita giudiziaria
solo dopo I’esaurimento del tentativo di definizione del contesto in sede amministrativa
e prevede la sospensione del decorso della prescrizione per la durata della fase di defini-
zione amministrativa, diversamente da quanto previsto in altri casi, come, ad esempio,
dalla normativa per la definizione delle violazione in materia di sicurezza del lavoro dal
D.Lgs. n. 758 del 1994; nella diversita di contenuto del decreto di citazione a giudizio
rispetto all’avviso di accertamento delle violazioni, che contiene I’ingiunzione ad adem-
piere con I’indicazione delle somme dovute; nella disparita di trattamento tra il datore di
lavoro, al quale sia stato regolarmente notificato I’avviso di accertamento, e il datore di
lavoro che sia stato rinviato a giudizio senza avere ricevuto tale avviso.

6. Secondo un’isolata sentenza (Sez. 3, n. 10469 del 01/02/2005, Rv, 230980), infi-
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ne, il reato in questione & omissivo istantaneo che “si consuma alla scadenza di tre mesi
dalla contestazione entro i quali si puo provvedere al pagamento del debito contributivo
e non al momento dell’accertamento della violazione”.

7. Deve essere preliminarmente sgombrato il campo da tale ultima enunciazione
in ordine alla struttura del reato, che sembrerebbe dirimente rispetto alle opposte tesi
sulla natura della notifica dell’avviso di accertamento delle violazioni e del decorso del
termine previsto per I’adempimento.

E evidente che 1’attribuzione della natura di elemento costitutivo del reato alla no-
tifica dell’avviso di accertamento ed al decorso del termine per adempiere contrasta con
la stessa lettera della legge, che prevede la sospensione del decorso della prescrizione
durante il termine di tre mesi concesso al datore di lavoro per adempiere (L. n. 638 del
1983, art. 2, comma 1 quater); previsione assolutamente inconciliabile con la affermata
insussistenza del reato prima che il medesimo termine sia decorso.

Va ricordato sul punto che secondo il consolidato indirizzo interpretativo 1’omes-
so versamento all’INPS delle ritenute previdenziali ed assistenziali “¢ reato omissivo
istantaneo che si consuma nel momento in cui scade il termine utile per il versamento da
parte del datore di lavoro e nel luogo in cui il versamento stesso si sarebbe dovuto effet-
tuare e non fu, invece, effettuato nel termine utile, a nulla rilevando il momento in cui il
reato € stato accertato” (Sez. 1, n. 2136 del 14/07/1989, Rv. 182055;Sez. 3, n. 5315 del
07/12/1990, dep. 1991; Sez. 3, n. 2697 del 18/02/1992; Sez. 3, n. 8327 del 30/06/1994;
Sez. 3, n. 29275 del 25/06/2003; Sez. 3, n. 20251 del 16/04/2009; Sez. 3, n. 615 del
14/12/2010, dep. 2011).

Detto termine, ai sensi del D.Lgs. 18 novembre 1998, n. 422, art. 2, comma 1, lett.
b),n. 1), scade il giorno sedici del mese successivo a quello cui si riferiscono i contributi.

8. La questione giuridica fondamentale, e pregiudiziale rispetto al quesito posto
alle Sezioni Unite, che divide le opposte tesi, delle quali si sono esposte le argomenta-
zioni principali, ¢ costituita dalla natura della contestazione o della notifica dell’avviso di
accertamento delle violazioni da parte dell’ente previdenziale e del successivo decorso
del termine per adempiere, ai quali la seconda tesi attribuisce natura di condizione di
procedibilita dell’azione penale, mentre la prima esclude tale natura. Questione che non
esaurisce i dubbi interpretativi posti dalla norma per i termini in cui ¢ formulata e che si
prospettano soprattutto se si aderisce all’indirizzo interpretativo prevalente.

Per risolvere la questione occorre partire dall’esame della natura e funzioni delle
condizioni di procedibilita, cosi come regolate dal codice di procedura penale, anche se ¢
incontroverso che le stesse possano essere previste anche da leggi speciali, e dei rapporti
delle medesime con I’ordinamento costituzionale.

Orbene, ¢ indubbio che le condizioni di procedibilita costituiscono un limite all’ob-
bligo imposto dall’art. 112 Cost., al pubblico ministero di esercitare 1’azione penale,
ovviamente in presenza di una notizia di reato.

Obbligo di esercitare 1’azione penale che non si configura, pertanto, come nor-
mativamente inderogabile, ma la cui limitazione, che rientra nella discrezionalita del
legislatore statale e costituisce eccezione alla opposta e generale regola della azione pe-
nale incondizionata (Corte cost., ord. n. 33 del 2003), deve trovare la sua giustificazione
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nella tutela di prevalenti interessi pubblici, come nelle ipotesi in cui la procedibilita ¢
subordinata alla autorizzazione a procedere (art. 343 c.p.p.), in relazione ai reati richia-
mati nell’art. 313 c.p., che offendono la personalitd internazionale o interna dello Stato,
ovvero subordinata alla istanza o richiesta di procedimento (artt. 341 e 342 c.p.p.), nelle
ipotesi di particolare estensione della giurisdizione penale e di altre eccezionali o, infine,
nella necessita di evitare alla persona offesa ulteriori danni (art. 336 c.p.p. e ss., art. 120
c.p.), che potrebbero derivarle dal procedimento penale, come nell’ipotesi della querela,
in relazione a determinate tipologie di reato (violenza sessuale, nei limiti in cui € prevista
la perseguibilita a querela, ed altri minori), che coinvolgono esclusivamente la vittima
dell’illecito penale, e nei quali la condizione di procedibilita ¢ espressione della esigenza
di tutelare i diritti della persona, anche essi di rilevanza costituzionale.

Deve ritenersi, pertanto, costituzionalmente illegittima una deroga legislativa
all’immediato esercizio dell’azione penale da parte del pubblico ministero, nell’ipotesi
in cui il reato si sia gia perfezionato in tutti i suoi elementi costitutivi, se non giustificata
da prevalenti interessi pubblici rispetto a quello dello Stato alla punizione dell’autore
dell’illecito (cfr. per un’applicazione di tale principio in materia di reati tributari Corte
cost., sent. n. 89 del 1982).

Peraltro, le norme che introducono condizioni di procedibilita dell’azione penale
hanno indubbia natura speciale e derogatoria rispetto alla disciplina ordinaria, sicch¢ non
ne ¢ consentita I’interpretazione analogica e devono essere espressamente ed esplicita-
mente dichiarate tali dal legislatore.

Orbene, va in primo luogo rilevato che il D.L. n. 463 del 1983, art. 2, comma 1 ter,
non subordina affatto 1’esercizio dell’azione penale alla contestazione della violazione
ovvero alla notifica del relativo accertamento da parte dell’ente previdenziale ed al de-
corso del termine di tre mesi concesso al datore di lavoro per adempiere.

Al contrario, I’art. 2, comma 1 bis, prevede esclusivamente la non punibilita del
reato, pertanto gia perfezionatosi, per effetto di una condotta successiva in certa misu-
ra ripristinatoria del danno subito dall’ente pubblico, che la norma intende favorire, e,
quindi, prevede una tipica causa di non punibilita, non dissimile da altre frequentemente
previste dal codice penale, destinate ad operare solo sul piano sostanziale (a titolo di
esempio: art. 308 c.p.; art. 387 c.p., comma 2; art. 463 c.p.).

Sicche la qualificazione dei citati elementi come condizione di procedibilita
dell’azione penale & frutto esclusivo di un’elaborazione interpretativa che trova solo
un vago aggancio nel dato normativo (obbligo per I’ente previdenziale di trasmettere
senza ritardo la notitia criminis una volta avvenuto il pagamento o decorsi i tre mesi per
adempiervi), ma non trova riscontro nella lettera della norma, ne giustificazione nella
individuazione di un interesse pubblico prevalente rispetto a quello della punizione del
colpevole di un reato, che possa giustificare la deroga al principio dell’obbligatorieta
dell’esercizio dell’azione penale stabilito dall’art. 112 Cost..

L’interesse pubblico prevalente sull’esigenza di punire il colpevole del reato non
puo essere certamente ravvisato in quello economico dell’ente previdenziale ad una de-
finizione amministrativa del contesto o in quello piu generale ad una deflazione del con-
tenzioso penale.
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Deve essere, pertanto, escluso che la notifica dell’accertamento della violazione ed
il decorso del termine di tre mesi costituiscano una condizione di procedibilita del reato
di omesso versamento delle ritenute previdenziali ed assistenziali, ponendosi una tale
configurazione in contrasto con la chiara lettera della norma e dovendosi configurare
rilevanti dubbi di costituzionalita della norma medesima nella interpretazione che attri-
buisce ad essi tale natura.

9. Conclusivamente si deve affermare sul punto che la L. n. 638 del 1983, art. 2,
comma 1 bis, secondo periodo, introdotto dal D.Lgs. n. 211 del 1994, art. 1, ha modifi-
cato i termini e le modalita di operativita della causa di non punibilita gia prevista dalla
normativa previgente, introducendo, prima dell’invio della notitia criminis, un mecca-
nismo, costituito dalla contestazione o notifica dell’accertamento della violazione, fina-
lizzato ad agevolare la definizione del contenzioso in sede amministrativa, nel termine
all’uopo concesso al datore di lavoro, senza introdurre una condizione di procedibilita
del reato.

A ben vedere il citato art. 2, comma 1 ter, secondo il quale “la denuncia di reato ¢
presentata o trasmessa senza ritardo dopo il versamento di cui al comma 1 bis ovvero
decorso inutilmente il termine ivi previsto” costituisce solo una deroga all’obbligo di ri-
ferire, “senza ritardo” - peraltro il termine ¢ ripetuto nello stesso comma I-ter - la notizia
di reato al pubblico ministero, imposto alla polizia giudiziaria dall’art. 347 c.p.p. e, in ge-
nerale, al pubblico ufficiale dall’art. 331 c.p.p.,comma 2, posponendone 1’adempimento.

Sicche non vi ¢ ragione di dubitare che il pubblico ministero eserciti ritualmente
I’azione penale per il reato di omesso versamento delle ritenute previdenziali ed assi-
stenziali anche se non si sia perfezionato il procedimento per la definizione del contesto
in sede amministrativa, cosi come esercita 1’azione penale per i fatti costituenti reato di
cui sia venuto a conoscenza aliunde rispetto ai meccanismi di informazione previsti dai
citati artt. 347 e 331 c.p.p..

10. Sgomberato il campo dall’esaminato profilo della questione di diritto, che si
prospettava pregiudiziale, resta intatta la problematica posta dal sistema normativo, per
come formulato, in relazione a disfunzioni patologiche del procedimento per la defini-
zione del contenzioso in sede amministrativa, peraltro particolarmente frequenti.

Sul punto occorre rilevare che, secondo I’indirizzo interpretativo di questa Corte,
non contrastato da pronunce di segno opposto, la notifica dell’accertamento della viola-
zione non ¢ soggetta a particolari formalita, non applicandosi a detta notifica il regime
delle notificazioni previsto per i soli illeciti di natura amministrativa dalla L. 24 novem-
bre 1981, n. 689, n¢ quello delle notificazioni previsto dal codice di procedura penale, e
puo essere, pertanto, anche effettuata a mezzo del servizio postale mediante raccoman-
data inviata sia presso il domicilio del datore di lavoro che presso la sede dell’azienda
(Sez. 3, n. 9518 del 22/02/2005; Sez. 3, n. 20753 del 13/01/2006; Sez. 3, n. 26054 del
14/02/2007).

Deriva da tale sistema di notificazione che le contestazioni piu frequenti, aventi
ad oggetto la omessa notifica dell’accertamento della violazione, riguardano proprio la
regolarita della notificazione stessa e la conseguente mancata ricezione dell’avviso di
accertamento da parte del destinatario.
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Si verificano, pertanto, con una certa frequenza, anomalie nel rapporto tra instaura-
zione del procedimento penale e tentativo di definizione amministrativa del contenzioso
tra il datore di lavoro e I’ente previdenziale rispetto allo schema normativo, nel senso che
I’azione penale viene esercitata, benche 1’imputato non sia stato messo in condizione di
usufruire della causa di non punibilita prevista dalla legge.

In altre materie, in cui € previsto un procedimento amministrativo finalizzato a con-
sentire la regolarizzazione della violazione in quella sede con effetto estintivo del reato,
¢ espressamente stabilita la sospensione del procedimento penale (D.Lgs. 19 dicembre
1994, n. 758, art. 23, comma 1) fino alla verifica dell’adempimento o inadempimento in
sede amministrativa (art. 21, commi 2 e 3, dello stesso D.Lgs.).

In altre ancora, in cui ¢ pure prevista la possibilita di definizione del contesto in
sede amministrativa con effetto estintivo del reato, la necessita di sospendere il proce-
dimento penale (Sez. 3, n. 5254 del 05/03/1979; Sez. 3, n. 12823 del 20/10/1980; Sez.
3, n. 3853 del 18/01/1980; Sez. 3, n. 2281 del 19/12/1981, dep. 1982) ¢ stata desunta
dall’obbligo imposto all’autorita giudiziaria di inviare alla competente intendenza di fi-
nanza gli atti per I’eventuale conciliazione amministrativa (L. 3 gennaio 1951, n. 27, art.
11, comma 3, contenente modificazioni alla L. 17 luglio 1942, n. 907 sul monopolio dei
Sali e dei Tabacchi).

II D.L. n. 463 del 1983, art. 2, comma 1 ter, nel regolare i rapporti tra 1’esercizio
della facolta, attribuita al datore di lavoro, di fruire della causa di non punibilita prevista
dal comma 1 bis, ultima parte, ed il procedimento penale, ovvero al fine di impedire
I’esercizio dell’azione penale in presenza di una causa di non punibilita, ha esclusiva-
mente previsto, autorizzandola, la posticipazione dell’invio della denuncia di reato al
pubblico ministero al versamento delle ritenute non corrisposte da parte del datore di
lavoro o alla scadenza del termine per provvedervi.

Nulla ¢, invece, previsto dalla norma con riferimento all’ipotesi in cui 1’esercizio
dell’azione penale sia avvenuto prima che I’imputato sia stato messo in condizioni di
fruire della causa di non punibilita o per I’omessa contestazione e notificazione dell’ac-
certamento delle violazioni o per irregolarita della notificazione dell’accertamento.

Questa carenza del quadro normativo nell’ipotesi di patologie nel funzionamen-
to del sistema previsto dalla legge riguardo al rapporto tra il possibile verificarsi della
causa di non punibilita e la trasmissione della notizia di reato ¢ all’origine del contrasto
interpretativo rilevato tra le varie pronunce di questa Corte che puo essere risolto solo
mediante 1’applicazione di principi di carattere generale.

Deve essere, quindi, affermato che la possibilita concessa al datore di lavoro di
evitare 1’applicazione della sanzione penale mediante il versamento delle ritenute entro
il termine di tre mesi dalla contestazione o dalla notifica dell’accertamento delle vio-
lazioni ¢ connessa all’adempimento dell’obbligo, secondo la formulazione dell’art. 2,
comma 1 bis, da parte dell’ente previdenziale di rendere noto, nelle forme previste dalla
norma, al datore di lavoro 1’accertamento delle violazioni, nonché le modalita e termini
per eliminare il contenzioso in sede penale, a differenza di quanto previsto dal quadro
normativo previgente alla riforma di cui al D.Lgs. 24 marzo 1994, n. 211, che attribuiva
al datore di lavoro la mera facolta di provvedere a detto versamento entro sei mesi dalla
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scadenza del termine per I’adempimento senza collegarlo ad un obbligo di contestazione
o comunicazione da parte dell’ente previdenziale.

L’esercizio della facolta di fruire della causa di non punibilita, pertanto, puo essere
precluso solo dalla scadenza del termine di tre mesi previsto dall’art. 2, comma 1 bis, ul-
timo periodo, a decorrere dalla contestazione o dalla notifica dell’avvenuto accertamento
delle violazioni ovvero da un atto ad esso equipollente che ne contenga tutte le informa-
zioni si che 1’accesso alla causa di non punibilita risulti concretamente assicurato.

Incombe, percio, in primo luogo sull’ente previdenziale 1’obbligo di assicurare la
regolarita della contestazione o della notifica dell’accertamento delle violazioni e atten-
dere il decorso del termine di tre mesi, in caso di inadempimento, prima di trasmettere la
notizia di reato al pubblico ministero.

Sara, poi, compito dello stesso pubblico ministero verificare che 1’indagato sia stato
posto concretamente in condizione di esercitare la facolta di fruire della causa di non
punibilita, notiziando, nel caso di esito negativo di detta verifica, I’ente previdenziale
perché adempia all’obbligo di contestazione o di notifica dell’accertamento delle viola-
zioni imposto dal D.L. n. 463 del 1983, art. 2, comma 1 bis.

Analogamente, il giudice di entrambi i gradi di merito dovra provvedere alla veri-
fica che I’imputato sia stato posto in condizione di fruire della causa di non punibilita,
accogliendo, in caso di esito negativo, I’eventuale richiesta di rinvio formulata dall’im-
putato, finalizzata a consentigli di provvedere al versamento delle ritenute, tenuto conto
che la legge gia prevede la sospensione del decorso della prescrizione per il periodo di
tre mesi concesso al datore di lavoro per il versamento, sicche tale sospensione giustifica
il rinvio del dibattimento anche in assenza di una espressa previsione normativa.

Per dare concretezza ed effettivita all’esercizio della facolta da parte dell’impu-
tato di effettuare il versamento delle ritenute all’ente previdenziale si deve rilevare che
I’avviso dell’accertamento inviato dall’ente al datore di lavoro contiene 1’indicazione
del periodo cui si riferisce I’omesso versamento delle ritenute ed il relativo importo, la
indicazione della sede dell’ente presso il quale deve essere effettuato il versamento entro
il termine di tre mesi all’uopo concesso dalla legge e I’avviso che il pagamento consente
di fruire della causa di non punibilita.

Per avere la certezza, quindi, che I’'imputato sia stato posto in grado di fruire della
dovranno verificare, nel caso di omessa notifica dell’accertamento, se I’imputato sia sta-
to raggiunto in sede giudiziaria da un atto di contenuto equipollente all’avviso dell’ente
previdenziale che gli abbia consentito, sul piano sostanziale, di esercitare la facolta con-
cessagli dalla legge.

11. Al quesito posto alle Sezioni Unite, avente ad oggetto la possibile equivalenza
del decreto di citazione a giudizio alla notifica dell’avviso di accertamento delle violazio-
ni, pertanto, deve essere data risposta nel senso che “il decreto di citazione a giudizio ¢
equivalente alla notifica dell’avviso di accertamento solo se, al pari di qualsiasi altro atto
processuale indirizzato all’imputato, contiene gli elementi essenziali del predetto avviso”.

Consegue da quanto rilevato che deve essere ritenuto tempestivo, ai fini del ve-
rificarsi della causa di non punibilita, il versamento delle ritenute previdenziali effet-
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tuato dall’imputato nel corso del giudizio, allorche risulti che lo stesso non ha ricevuto
dall’ente previdenziale la contestazione o la notifica dell’accertamento delle violazioni
0 non sia stato raggiunto nel corso del procedimento penale da un atto che contenga gli
elementi essenziali dell’avviso di accertamento, come precisati.

Se, poi, il procedimento sia pervenuto in sede di legittimita, senza che I’imputa-
to sia stato posto in grado di fruire della causa di non punibilita, deve essere disposto
I’annullamento con rinvio della sentenza per consentirgli di fruire della facolta concessa
dalla legge.

12. Nel caso in esame ¢ stato accertato dai giudici di merito che non vi ¢ stata la
contestazione delle violazioni da parte dell’INPS per irritualita della notifica dell’avviso
di accertamento.

Il decreto di citazione a giudizio emesso nei confronti di S. S. inoltre contiene la
indicazione solo parziale degli elementi propri dell’avviso di accertamento e, cio¢, quelli
riferentisi al periodo di omesso versamento delle somme trattenute sulle retribuzioni
corrisposte ai lavoratori dipendenti, che, perd, non risultano quantificate, mentre non
era stato dato avviso all’imputata della possibilita di fruire della causa di non punibilita
prevista dalla legge.

Consegue da quanto rilevato che nei confronti dell’imputata non ¢ mai decorso il
termine di decadenza previsto dal D.L. n. 463 del 1983, art. 2, comma 1 bis, e, pertanto,
il versamento delle ritenute effettuato dalla S. in data 24 settembre 2008, di cui era stata
prodotta prova all’udienza del 3 novembre 2010 dinanzi alla Corte territoriale, doveva
essere ritenuto tempestivo dai giudici di merito, che avrebbero dovuto rilevare e dichia-
rare I’esistenza della causa di non punibilita alla data del versamento, che ha preceduto
I’intervento di qualsiasi successiva causa di non punibilita.

La sentenza impugnata, pertanto, deve essere annullata senza rinvio per essere
I’imputata non punibile ai sensi del D.L. n. 463 del 1983, art. 2, comma 1 bis.

Laccoglimento del primo motivo di ricorso rende superfluo I’esame degli ulteriori motivi.

(Omissis)
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CORTE DI CASSAZIONE
Sezioni Penali

Penale - Conguaglio contributivo - Falsa esposizione di somme corrisposte al
lavoratore in scritture o denunce obbligatorie - Reato di truffa - Sussistenza.

Corte di cassazione, Sezione seconda penale - 11.10.2011 n. 36539 - Pres.
Fiandanese - Rel. Rago - P.N.

Configura il reato di cui all’art. 640 cpv cp, e non gia quello previsto dall’art.
37 L n.689/81, la condotta di chi, esponendo nelle registrazioni o denunce
previste dalle leggi sulla previdenza e assistenza obbligatorie somme in realta
non corrisposte al lavoratore, consegue 1’ingiusto profitto del conguaglio di
dette somme con i contributi dovuti all’ente previdenziale.

FATTO - 1. Con sentenza del 8/11/2010, la Corte di Appello di Lecce, confermava
la sentenza pronunciata in data 3/7/2008 dal Tribunale di Lecce - sezione distaccata di
Gallipoli - con la quale P. N. era stato ritenuto responsabile dei seguenti delitti:

A) del reato previsto dall’art. 640/2 n. 1), cod. pen. perché, in qualita di ammi-
nistratore unico della “C. s.rl.” di Alezio, aveva dichiarato falsamente, nelle denunzie
contributive mensili inviate all’ INPS, di avere corrisposto alla dipendente L. B. I’impor-
to complessivo di 4.577 euro dall’ottobre del 2005 al marzo del 2006 per indennita di
maternita, mentre le aveva corrisposto soltanto 2.129 euro;

B) del reato previsto dall’art. 640 bis cod. pen. perché, nella suddetta qualita, ave-
va dichiarato falsamente di avere sospeso I’attivita ed anticipato per conto dell’INPS il
trattamento di cassa integrazione guadagni per 13 dipendenti dal 4/4 al 2/7/2005 e dal
3/10 al 31/12/2005, mentre, invece, quei dipendenti avevano proseguito normalmente il
loro lavoro;

C) del reato previsto dagli arti. 56 e 640 bis cod. pen. perché, nella suddetta qua-
lita, aveva inviato il 26/4/2006 una dichiarazione analoga a quella del capo B) per il
periodo dall’1/3 al 4/5/2006, mentre, invece, il 27/4/2006 gli ispettori dell’INPS avevano
trovato al lavoro tutti i dipendenti e si era accertato che essi avevano lavorato normal-
mente anche nel periodo precedente, sulla base dei fogli di paga in possesso di L. B.,
degli accertamenti compiuti dal funzionario di vigilanza dell’INPS F. M. e da lui riferiti
al dibattimento e delle testimonianze di alcune lavoratrici.

La Corte territoriale, sulla base della sentenza n° 16568/2007 delle SSUU, ha rite-
nuto la configurabilita di tutti i reati contestati, osservando che: (nel fatto contestato al
capo A), pur se 1’odierno appellante ha versato contributi previdenziali in misura infe-
riore a quella dovuta semplicemente esponendo nelle denunzie mensili di avere pagato
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alla lavoratrice somme maggiori di quelle effettive, egli non ha indicato falsamente nelle
denunzie i presupposti della sua obbligazione contributiva come previsto dall’art. 37
legge n. 689/1981, ma ha attuato un diverso artificio specifico il quale ¢ consistito nel de-
durre in compensazione somme maggiori di quelle che gli spettavano; il fatto, pertanto,
costituisce senz’altro truffa aggravata, non essendo previsto da alcuna norma sussidiaria.
I fatti contestati ai capi B) e C) rientrano nell’art. 640 bis cod. pen. perché il trattamento
di cassa integrazione guadagni non poteva essere effettivamente concesso in base alla
sola dichiarazione del datore di lavoro ed infatti 1’odierno appellante, sia per il 2005 che
per i1 2006, aveva allegato a tale dichiarazione un verbale di consultazione sindacale che
costituiva un imponente artificio».

2. Avverso la suddetta sentenza, I’imputato, a mezzo del proprio difensore, ha pro-
posto ricorso per cassazione deducendo VIOLAZIONE DEGLI ARTT. 640 - 640 BIS
C.P. atteso che, quanto al reato di cui al capo sub a), la deduzione in compensazione di
somme maggiori di quelle spettanti costituiva, al piu, il profitto della condotta ma non
’artificio.

Per quanto riguarda, invece, i rimanenti reati di cui ai capi d’imputazione sub b - c,
il ricorrente osserva che «nel caso di specie, affermare che il verbale di consultazione
sindacale costituisce 1’artificio presupposto alla truffa significa riconoscere che tutte le
parti indicate nel predetto verbale, lavoratrici, sindacato ecc. fossero consapevoli prota-
gonisti della predisposta simulazione. Al contrario, nel caso de quo, sembra ravvisarsi
una condotta del datore lavoro e dei dipendenti preordinata alla richiesta di CIG attra-
verso il citato verbale, richiesta poi effettivamente avanzata. Successivamente, pero, le
dipendenti proseguivano nell’attivita lavorativa anche durante i periodi interessati dalla
CIG. Nessuna delle dipendenti, esaminata quale teste, ha mai affermato che, al momen-
to della redazione del verbale di consultazione sindacale tosse diffusa consapevolezza
che non si dovesse ricorrere alla CIG. In realta ¢ emerso che successivamente alla ri-
chiesta 1’azienda prosegui nella produzione non avendo, evidentemente, pitl necessita
della richiesta CIG. Conseguentemente il P. avrebbe dovuto rinunciarvi, cosa che non
fece, avvantaggiandosi, in quella fase, delle dichiarazioni non veritiere. Il verbale, pero,
come artificio e per costituire artificio, sarebbe dovuto essere sin dalla sua redazione,
preordinato alla truffa, mentre nel caso di specie appare pill una decisione successiva
alla presentazione della domanda quella del P. di usufruire ugualmente della CIG, circo-
stanza che, pertanto, integrerebbe le fattispecie criminose indicate dalla difesa e non la
truffa che presuppone una particolare intensita dell’elemento psicologico e particolare
preordinazione».

DIRITTO - 1 In ordine al reato di cui al capo d’imputazione sub a), la questione di
diritto consiste, sostanzialmente, nell’appurare se e in che termini il comportamento te-
nuto dall’imputato, sia riconducibile nell’ipotesi criminosa di cui all’art. 37 L. 689/1981
ovvero in quella della truffa, la suddetta questione ¢ stata ampiamente esaminata da que-
sta Corte la quale, in particolare nella sentenza 11184/2007 Rv. 236131 ha chiarito che
«laL.n. 689 del 1981, art. 37, nel punire il datore di lavoro che, al fine di non versare in
tutto o in parte contributi e premi previsti dalle leggi sulla previdenza e assistenza obbli-
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gatorie, omette una o piu registrazioni o denunce obbligatorie, ovvero esegue una o pil
denunce obbligatorie in tutto o in parte non conformi al vero, richiede nel soggetto agen-
te la sola finalizzazione della condotta all’evasione, ossia esige che il fatto sia commesso
con il dolo specifico consistente nel fine di non versare in tutto o in parte contributi e
premi previsti dalle leggi sulla previdenza ed assistenza obbligatoria.

Diversa ¢ I’ipotesi in cui il soggetto abbia agito non con il fine di non versare
i contributi di legge, bensi con quello di conseguire, attraverso il mezzo fraudolento
consistente nell’esporre nelle denunce suddette fatti non corrispondenti al vero, 1’in-
giusto profitto rappresentato dalle somme indicate come corrisposte, ottenuto mediante
il conguaglio di dette somme, in realta non corrisposte, con i contributi effettivamente
dovuti all’ente. La diversa finalizzazione dell’azione costituisce 1’elemento discretivo fra
le condotte descritte nella L. n. 689 del 1981, art. 37, e nell’art. 640 c.p., ed il mendacio
contenuto nei modelli M/10 costituisce 1’artificio attraverso cui il soggetto, mediante la
fittizia esposizione di somme come corrisposte al lavoratore, induce in errore 1’Istituto
previdenziale sul diritto al conguaglio di dette somme, mai corrisposte, con i contributi
effettivamente dovuti. In tal modo il soggetto agente realizza non gia una semplice eva-
sione contributiva, ma un ingiusto profitto consistente nel suddetto indebito conguaglio
di somme (Cass, Sez. II, 9.1.2003, n. 11757; Cass. Sez. II, 18.1.2002, n. 15600; Cass.
Sez. 111, 19.10.2000, n. 12169)».

Pertanto, alla stregua della suddetta giurisprudenza, che qui va ribadita, poiché
sono configurabili tutti i requisiti del reato di truffa (dolo; artificio e raggiro; ingiusto
profitto), corretta deve ritenersi la conclusione alla quale & pervenuta la Corte territoriale.

2. Ad uguale conclusione deve pervenirsi anche per le ipotesi di cui ai capi d’im-
putazione sub b) e c), in relazione ai quali, la Corte territoriale, ha ritenuto che 1’artificio
fosse ravvisabile nel fatto che «I’odierno appellante, sia per il 2005 che per il 2006,
aveva allegato a tale dichiarazione un verbale di consultazione sindacale che costituiva
un imponente artificio».

Come correttamente rilevato dalla Corte territoriale I’allegazione del verbale di
consultazione sindacale dal quale risultava la richiesta di CIG. va ritenuto un preciso
artificio in quanto il suddetto documento costituisce, indubbiamente, un quid pluris ri-
spetto alla semplice falsa dichiarazione di aver sospeso l’attivita e, quindi, idoneo a
“circuire” 'INPS.

La tesi difensiva del ricorrente non ¢ condivisibile perché si basa su clementi fat-
tuali non scrutinabili in questa sede e, comunque privi di ogni riscontro probatorio (ossia
che il verbale, quando fu redatto, era veritiero) tant’e che lo stesso ricorrente si limita
solo ad ipotizzare che la redazione del verbale «appare piut una decisione successiva alla
presentazione della domanda quella del P. di usufruire ugualmente della CIG».

3. In conclusione, il ricorso va rigettato ed il ricorrente condannato al pagamento
delle spese processuali

(Omissis)
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CORTE D’APPELLO
Sezioni Civili

Contributi - Lavoro autonomo - Gestione artigiani - Socio accomandatario
- Base imponibile computo contributi cd. a percentuale - Redditi da partecipa-
zioni societarie ulteriori - Rilevanza.

Corte di Appello di Brescia - 05.11.2011 n. 437 - Pres. Pianta - Rel. Nuovo
- INPS ( Avv.ti Colleroni, Mogavero ) - P.C.A. (Avv. Veneziano )

La base imponibile della contribuzione cd. a percentuale alla gestione artigia-
ni dovuta dal socio di societa in accomandita semplice é costituita, oltre che
dalla quota attribuita al socio dei redditi della societa stessa, altresi dai reddi-
ti afferenti a partecipazioni societarie ulteriori ricompresi nella dichiarazione
dei redditi del soggetto, pur non derivanti da lavoro di tipo artigianale.

FATTO - A. P. C. proponeva, con atto depositato il 26.3.2007, avanti al giudi-
ce del lavoro del tribunale di Bergamo, opposizione avverso la cartella esattoriale n.
019200600994221, con la quale Equitalia Esatri, per conto dell’ INPS, ingiungeva il pa-
gamento dei contributi dovuti in dipendenza dei redditi derivanti dalle sue attivita e dalle
sue partecipazioni. Sosteneva che non sussisteva alcun obbligo di versare i contributi in
relazione al reddito proveniente dalla sua partecipazione alla societa F., dei fratelli P. C.,
che svolgeva attivita di godimento di partecipazioni in altre societa.

Si costituiva I'INPS sostenendo che il sig. P. C., oltre ad essere assoggettato alla
contribuzione in quanto socio della P. L. S.a.s.. societa per mezzo della quale esercita
attivita artigianale, doveva versare i contributi anche per i redditi, regolarmente accertali
dall’Agenzia delle Entrate con provvedimento non impugnato, che gli rivenivano dalla
partecipazione alla F., essendo sottoposto a prelievo contributivo ogni attivita produttiva
di reddito ricompresa nella dichiarazione fiscale.

Il primo giudice, ritenuto che le societa finanziarie, quali la F., non producono red-
dito che possa farsi rientrare nella tipologia dei redditi che attraverso il richiamo all’art.
55 TUIR, portano all’imposizione di oneri contributivi, accoglieva I’opposizione, annul-
lando la cartella esattoriale.

Appellava I'INPS sostenendo 1’erroneita in diritto della tesi fatta propria dal datore
di lavoro in quanto quello che rileva non ¢ I’art. 55 TUIR, ma I’art. 1 del D. Lgs n. 462/97
che ha disposto per la liquidazione dei contributi si applicano le disposizioni in materia
di imposte dirette e quindi, ratione temporis, quelle attualmente dettate dall’art. 16 del
D. Lgs 241/97.

Non si costituiva I’appellato nonostante la ritualita della notifica.
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All’odierna udienza la Corte - su istanza dell’INPS, decideva con sentenza del cui
dispositivo veniva data immediata lettura.

DIRITTO - 1I fatto che I’oggetto sociale della F. non comprenda attivita di produ-
zione e trasformazione di beni né prestazioni di servizi né alcuna altra attivita industriale,
artigianale o commerciale, avendo come oggetto sociale il mero godimento del capitale
investito dai soci nella gestione delle partecipazioni societarie, non significa che i pro-
venti di tale societa, che appunto si occupa del loro reimpiego, non costituiscano reddito
ai fini IRPEF e possano andare esenti dalla sottoposizione a contribuzione.

Il punto di partenza, non pud che essere la decisione della Corte Costituzionale
(354/01 (1)) con la quale ¢ stata respinta la questione di legittimita costituzionale del
comma 1 dell’art. 3 - bis del decreto-legge 19 settembre 1992, n.384 (Misure urgenti in
materia di previdenza, di sanita e di pubblico impiego, nonché disposizioni fiscali), con-
vertito, con modificazioni, nella legge 14 novembre 1992 n. 438. la quale dispone che,
per i soggetti di cui all’art. 1 della legge 2 agosto 1990 n. 233 - e cioe quelli iscritti alle
gestioni dei contributi e delle prestazioni previdenziali degli artigiani e degli esercenti
attivita commerciali, titolari coadiuvanti e coadiutori - I’ammontare del contributo annuo
dovuto a fini pensionistici “¢ rapportato alla totalita dei redditi di impresa denunciati ai
fini IRPEF per ’anno al quale i contributi stessi si riferiscono”.

Redditi di impresa fra i quali vanno annoverati come rilevato dal Tribunale di An-
cona remittente, secondo 1’art. 6 del d.PR. 22 dicembre 1986.n. 917, “i redditi delle
societa in nome collettivo e in accomandita semplice, da qualsiasi fonte provengano e
quale sia I’oggetto sociale.”

Si sosteneva il contrasto della norma con I’art. 3 della Costituzione per I’ingiustifi-
cata discriminazione tra socio accomandante di societa in accomandita semplice e socio
di societa di capitali, in quanto soltanto il reddito societario del primo ¢ sottoposto a con-
tributi INPS e cio benche vi sia sostanziale identita di natura tra le due tipologie di reddito
... nel senso che entrambe si determinano senza il concorso di alcuna attivita lavorativa;
“con I’art. 38 secondo comma della Costituzione, che nel prevedere il diritto al trattamen-
to pensionistico per i lavoratori,” esclude che al sistema contributivo previdenziale possa
concorrere un reddito non da lavoro®; con 1’art. 53 della Costituzione, “che sancisce il
principio della capacita contributiva complessiva ai soli fini fiscali e non anche contribu-
tivo-previdenziali” - sicche se ai fini fiscali “¢ corretto ritenere qualunque reddito oggetto
di tassazione”, ai fini previdenziali “soltanto i redditi da lavoro possono costituire oggetto
di prelievo contributivo” ed, infine, con il principio generale di “ragionevolezza”, giacché,
“al solo malcelato scopo di ampliare la base contributiva, assoggetta a contribuzione quello
che nella sostanza, al di 1a della qualificazione formale operata dall’art. 6, terzo comma, del
d.PR.n.917 del 1986 a soli fini fiscali, ¢ un mero reddito da capitale”.

La questione, come si vede sottoposta al Giudice delle Leggi sotto tutti i profili, &
stata dichiarata non fondata dalla Corte Costituzionale con una motivazione che ¢ deci-
siva, ai fini che qui rilevano.

Afferma la Corte che “Nell’ipotizzare, anzitutto la discriminazione tra socio di
societa in accomandita semplice e socio di societa di capitali, in vista dell’apporto al
sistema contributivo della gestione previdenziale degli esercenti attivita commerciali
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previsto dalla disposizione denunciata per i redditi di impresa di cui sia titolare I’iscritto,
il rimettente muove dal presupposto della “sostanziale identita di natura tra le due tipo-
logie di redditi” e, quindi, di una identita di posizioni fra i relativi percettori, giacché in
entrambi 1 casi non vi sarebbe “il concorso di alcuna attivita lavorativa”, bensi la mera
sottoscrizione di quote del capitale sociale.

Giova rammentare che, secondo il d.P.R. n. 917 del 1986, cui la norma denunciata
fa rinvio, mentre i redditi da capitale costituiscono gli utili che il socio consegue per
effetto della partecipazione in societa dotate di personalita giuridica (art. 41), soggette, a
loro volta, all’imposta sul reddito dalle stesse conseguito, i redditi c.d. di impresa di cui
fruisce il socio delle societa in accomandita semplice (cosi come, del resto, il socio delle
societa in nome collettivo) sono i redditi delle stesse societa, inclusi nella predetta cate-
goria, come gia visto, dall’art. 6 del medesimo d.P.R.n. 917 del 1986, e, al tempo stesso,
da imputare “a ciascun socio, indipendentemente dalla percezione”, proporzionalmente
alla “quota di partecipazione agli utili”, in forza del precedente art. 5 (redditi prodotti in
forma associata). Cio fa si, appunto, che il reddito prodotto dalle societa in accomandita
semplice sia reddito proprio del socio, realizzandosi, in virtu del predetto art. 5, come
questa Corte ha gia avuto occasione di rilevare, sia pure agli specifici fini tributari, “1’im-
medesimazione” fra societa partecipata e socio (ordinanza n. 53 del 2001).

Cosi richiamato, sia pure in estrema sintesi, il quadro normativo in cui si collo-
cano le situazioni poste a raffronto, non puo reputarsi discriminatoria una disposizione
quale quella denunciata, atteso il preminente rilievo che, nell’ambito delle societa in
accomandita semplice (e in quelle in nome collettivo), assume, a differenza delle societa
di capitali, I’elemento personale, in virtu di un collegamento inteso non come semplice
apporto di ciascuno al capitale sociale, bensi quale legame tra pilu persone, in vista dello
svolgimento di una attivita produttiva riferibile nei risultati a tutti coloro che hanno posto
in essere il vincolo sociale, ivi compreso il socio accomandante.

Le ragioni di cui sopra portano ad escludere, al tempo stesso, fa fondatezza della
censura formulala sotto il profilo della “manifesta irragionevolezza” della disposizione
medesima, che avrebbe assoggettato “a contribuzione quello che nella sostanza ... & un
mero reddito da capitale”; censura che, a ben vedere, non rappresenta altro che una ri-
proposizione, in termini diversi, di quella te