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ANTONIETTA CORETTI - VINCENZO TRIOLO
Avvocati Inps

FONDO DI GARANZIA: LA TUTELA DEI DIRITTI DEI LAVORATORI
PER L’INSOLVENZA DEL DATORE DI LAVORO

Relazione svolta nell’incontro di studio del 20 marzo 2012 organizzato dal C.S.M. su:
“Le principali questioni sostanziali e processuali in tema di previdenza e assistenza”.

Sommario: 1. - Premessa. 2. - La tutela del diritto dei lavoratori al pagamento del
T.F.R. e delle ultime tre mensilita: principi generali. 3. - Alcuni aspetti peculiari della
disciplina della tutela del lavoratore per il pagamento delle ultime tre mensilita. 4. -
Decorrenza degli accessori maturati sulle prestazioni del Fondo di garanzia. 5. - Di-
ritto di surroga del Fondo di garanzia. 6. - Problematiche connesse all’esistenza di un
coobbligato solidale con il datore di lavoro insolvente.

1.- Premessa.

L’istituzione del Fondo di Garanzia risponde all’esigenza di offrire al lavoratore
la garanzia di percepire il reddito derivante dalla propria attivita lavorativa allorché sia
risultata difficile, o addirittura impossibile, la sua materiale esazione, a causa dell’insol-
venza del datore di lavoro.

Giova premettere che in subiecta materia la Direttiva CEE n. 987 del 1980 aveva
obbligato lo Stato Italiano ad adottare le misure necessarie perché provvedesse ad isti-
tuire “organismi di garanzia” che assicurassero ai lavoratori subordinati il pagamento di
crediti retributivi non soddisfatti (cfr. artt. 3,4 € 5).

Sennonché lo Stato Italiano ha attuato tardivamente la Direttiva adottando, in un
primo momento, la legge 29 maggio 1982 n. 297, istitutiva del Fondo di Garanzia depu-
tato a garantire ai lavoratori il pagamento del trattamento di fine rapporto nell’ipotesi di
insolvenza o di inadempimento del datore di lavoro e successivamente - in seguito alla
condanna subita dall’Italia con sentenza n. 22/1987 del 1989 della Corte di Giustizia
CEE che aveva ritenuto insufficiente una tutela dei crediti retributivi dei lavoratori limi-
tata al TF.R. - il decreto legislativo 27 gennaio 1992 n. 80 (in particolare artt. 1 e 2), che
ha esteso la medesima garanzia assicurativa ad alcuni crediti di lavoro e segnatamente
alle cc.dd. ultime tre mensilita, maturati in prossimita (dodici mesi) del manifestarsi
dello stato di insolvenza del datore di lavoro.

Successivamente, il legislatore ha altresi statuito che 1’intervento del Fondo di ga-
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ranzia ¢ configurabile, in forza della novella operata con I’art. 1 del D.L.gs n. 186/2005,
anche nel caso in cui il datore di lavoro sia un’impresa, avente attivita sul territorio di
almeno due stati membri della Comunita europea, a condizione che il lavoratore abbia
abitualmente svolto la propria attivita in Italia (art. 2, comma 4bis, della 1. n. 297/1982).
L’ambito di operativita del Fondo di garanzia ¢ stato ulteriormente modificato con
I’entrata in vigore dell’art. 1, commi 755-757, della legge 27 dicembre 2006, n. 296 che
ha istituito il “Fondo per I’erogazione ai lavoratori dipendenti del settore privato dei
trattamenti di fine rapporto di cui all’art. 2120 del codice civile”, denominato, poi, dal
successivo Decreto ministeriale del 30 gennaio 2007 (in G.U. n. 26 del 1°.2.2007 Serie
Generale), “Fondo di Tesoreria”.
In proposito, si rappresenta che in virtll dell’introduzione di tale nuovo istituto, per
i periodi successivi al 1° gennaio 2007 e limitatamente ai lavoratori dipendenti da im-
prese obbligate al conferimento del T.F.R. al Fondo di Tesoreria, la corresponsione dello
stesso T.F.R. costituisce un onere diretto a carico dell’INPS.
In particolare, ¢ utile rappresentare che la titolarita del predetto Fondo di Tesoreria
¢ dello Stato, mentre I'INPS provvede solamente alla sua gestione. Ne consegue, ovvia-
mente, che a far tempo dal 1°.1.2007, nei confronti dei dipendenti per i quali il datore di
lavoro ¢ tenuto a versare gli accantonamenti delle quote di T.F.R. al Fondo di Tesoreria,
non sussiste neanche 1’obbligo dell’Istituto di sostituirsi al datore di lavoro, dovendo
provvedere al relativo pagamento lo stesso Fondo di Tesoreria.
Il modello di tutela delineato dal Legislatore pu0, pertanto, cosi sintetizzarsi:
- intervento del Fondo di Garanzia in favore di tutti i lavoratori dipendenti da im-
prese non obbligate al conferimento del T.F.R. maturato dall’1.1.2007 al Fondo
di tesoreria;

- intervento del Fondo di Garanzia, in favore dei lavoratori dipendenti da imprese
obbligate al conferimento del T.F.R. maturato dall’1.1.2007 al Fondo di tesore-
ria, limitatamente al T.F.R. maturato sino al 31.12.2006;

- intervento del Fondo di tesoreria, in favore dei lavoratori dipendenti da imprese
obbligate al conferimento del T.F.R. maturato dall’1.1.2007 al Fondo di tesore-
ria, limitatamente al T.F.R. maturato dopo il 31.12.2006.

2.- La tutela del diritto dei lavoratori al pagamento del T.F.R. e delle ultime tre
mensilita: principi generali.

Passando adesso ad esaminare 1’originaria ed esclusiva tutela offerta dal Fondo di
Garanzia ai lavoratori per il pagamento del T.F.R. e delle ultime tre mensilita in caso di
insolvenza del datore di lavoro, occorre esaminare specificamente le disposizioni norma-
tive vigenti in subiecta materia.

Giova premettere che il legislatore distingue due diverse modalita di intervento
del Fondo di garanzia, a seconda che il datore di lavoro insolvente sia assoggettabile, o
meno, a procedura concorsuale.

In particolare, in caso di assoggettabilita del datore a procedura concorsuale per
il pagamento del Fondo di garanzia del T.F.R. in luogo del datore di lavoro insolvente,
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I’art. 2, secondo comma, della 1. n. 297/1982 stabilisce che il lavoratore puo ottenere a
domanda il pagamento del trattamento di fine rapporto a carico del Fondo di Garanzia
qualora siano trascorsi quindici giorni dal deposito dello stato passivo, reso esecutivo ai
sensi dell’art. 97 legge fall., ovvero dopo la pubblicazione della sentenza di cui all’art. 99
legge fall. per il caso in cui siano state proposte opposizioni o impugnazioni riguardanti
il suo credito, ovvero dalla pubblicazione della sentenza di omologazione del concordato
preventivo.

Il quinto comma della stessa norma prevede, invece, che qualora il datore di la-
voro inadempiente non sia assoggettabile alla procedura concorsuale, il lavoratore puo
chiedere al Fondo il pagamento del T.F.R. e delle ultime tre mensilita a condizione che
a seguito dell’esperimento dell’esecuzione forzata nei riguardi del datore, le garanzie
patrimoniali dello stesso risultino in tutto o in parte insufficienti.

Le predette due distinte modalita di intervento del Fondo di garanzia si pongono tra
loro in rapporto di alternativita.

Piu specificamente, nel caso di assoggettabilita del datore di lavoro insolvente ad
una procedura concorsuale, la giurisprudenza di legittimita ha evidenziato che perché il
lavoratore possa beneficiare del pagamento del T.F.R. e delle ultime tre mensilita da par-
te del Fondo di garanzia, ha I’onere - oltre che di presentare la relativa istanza al Fondo
non prima di quindici giorni dal deposito dello stato passivo reso esecutivo - di provare
la sussistenza di due requisiti indefettibili: 1) I’insolvenza del datore di lavoro accertata
dall’ Autorita Giudiziaria nell’ambito di una procedura concorsuale (fallimento, liquida-
zione coatta, amministrazione straordinaria, ecc.); 2) I’ammissione del credito vantato
nello stato passivo della procedura concorsuale.

In ordine al requisito dell’insolvenza, la giurisprudenza di legittimita ha avuto
modo di evidenziare che ¢ del tutto irrilevante I’eventuale ignoranza incolpevole del la-
voratore in ordine all’apertura e allo stato della relativa procedura concorsuale, “poiché
la legge fallimentare contiene una serie di disposizioni che assicurano ai terzi la possi-
bilita di conoscenza in relazione ai diversi atti del procedimento e svolgono, quindi, la
funzione di una vera e propria pubblicita dichiarativa” (cosi, da ultimo, sent. Cass. n.
22735/2011; nello stesso senso, in precedenza, sent. Cass. nn. 17079/2004 e 294/2000).

Nel caso in cui il datore di lavoro non sia, invece, assoggettabile ad una procedura
concorsuale, la giurisprudenza di legittimita ha statuito che ¢ sufficiente che il lavorato-
re, in virtl dell’esecuzione individuale esperita in modo serio ed adeguato nei confronti
del datore di lavoro inadempiente, anche se con esito infruttuoso, fornisca la prova che
la garanzia patrimoniale generica, di cui fa menzione I’art. 2740 C.C., sia in tutto o in
parte insufficiente.

In particolare, la Corte di Cassazione ha avuto modo di insegnare che, in caso di
esecuzione individuale esperita dal lavoratore nei riguardi del datore di lavoro inadem-
piente, il relativo esperimento dell’azione esecutiva deve consistere in un serio tentativo
di esecuzione forzata - anche se non ultimato - idoneo a comprovare I’insufficienza della
garanzia patrimoniale.

In proposito, la Suprema Corte ha precisato “...che [’inutile esperimento di un qual-
sivoglia procedimento esecutivo individuale non e, da solo, idoneo a realizzare la pre-
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ventiva escussione - voluta dalle disposizioni di legge in esame (L. 29 maggio 1982, n.
297, art. 2, comma 5, ed, in senso sostanzialmente conforme, articolo 1, comma 2, del
decreto legislativo 27 gennaio 1992, n. 80, cit.) - del debitore principale, quale, appunto,
il datore di lavoro inadempiente (in senso contrario, vedi le sentenze di questa Corte n.
3551/2001; 1136/2002; 625, 1848/2004, che sembrano trascurare, tuttavia, il riferimen-
to esplicito delle stesse disposizioni alle garanzie patrimoniali).

1l collegamento prospettato, tuttavia, non impone al lavoratore ’onere della pro-
bativo diabolica, circa la insufficienza della garanzia, con riferimento all’intero pa-
trimonio del datore di lavoro inadempiente, ma soltanto I’onere di dimostrare che le
garanzie patrimoniali siano risultate in tutto o in parte insufficienti, a seguito di un
esperimento dell’esecuzione forzata - serio e adeguato - che comporta - in coerenza con
la normale diligenza - la ricerca di beni - di proprieta del datore di lavoro inadempien-
te - quantomeno nei luoghi, comunque, ricollegabili alla sua persona (in tal senso, vedi
Cass.n.4793/2003, noncheé n. 4666/2002; 10953/2003; 1848, 14447/2004, cit.).

Sulla dimostrazione prospettata, infatti, riposa - secondo la stessa giurisprudenza
- la presunzione legale di insufficienza delle garanzie patrimoniali offerte dal datore di
lavoro inadempiente” (cosi sent. Cass. n. 11379/2008).

Peraltro, il suddetto onere incombente sul lavoratore “costituisce mera espressione
di quella ordinaria diligenza che I’ordinamento richiede a qualunque titolare di una
situazione giuridica di vantaggio, quale ne sia il contenuto, per poterla utilizzare con-
formemente alla sua funzione e trarne la corrispondente utilita... trattandosi di attivita
diretta al concreto soddisfacimento di un credito, per valutare la sussistenza dell’ ordi-
naria diligenza deve tenersi conto anche della sua economicita. La S.C., ha conseguen-
temente escluso la necessita di intraprendere o proseguire un’esecuzione i cui costi,
non recuperabili, superino quelli del credito ovvero quando [’esecuzione si appalesi
aleatoria.

Applicando la stessa ratio decidendi alla fattispecie in esame deve ritenersi che
debba escludersi la necessita di esperire ’esecuzione forzata anche nel caso in cui, in
relazione alla peculiarita della fattispecie, la stessa debba essere considerata del tutto
superflua in quanto la prova della mancanza o Uinsufficienza delle garanzie patrimonia-
li del debitore sia gia stata acquisita.

In sostanza deve concludersi che se la previsione dell’esperimento dell’esecuzione
forzata deve essere considerata quale espressione dell’ordinaria diligenza che il cre-
ditore deve adottare per la realizzazione del proprio diritto, finalizzata, in particolare,
a dimostrare la mancanza o Uinsufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore, il
relativo obbligo meno allorche il suo adempimento ecceda i limiti dell’ ordinaria diligen-
za ovvero quando [’esecuzione forzata non sia necessaria a dimostrare la mancanza o
Uinsufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore essendo gia stata fornita aliunde
la relativa prova. (sent. Cass. 9108/2007).

La Corte di Cassazione ha di recente chiarito ulteriormente che “...é necessario
(ma anche sufficiente) che il lavoratore dimostri di avere proceduto - in modo serio e
adeguato, ancorche, eventualmente, infruttuoso - all’esperimento dell’esecuzione forza-
ta individuale e che, in questo caso, “la legge dispone che, ricorrendo tutte e quattro le
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condizioni previste, il Fondo di garanzia deve provvedere al pagamento del trattamento
di fine rapporto, nel termine di sessanta giorni dalla presentazione della domanda, senza
attendere il compimento della procedura esecutiva: é solo stabilito che il lavoratore deve
fornire idonea dimostrazione di avere sottoposto ad esecuzione forzata il proprio debito-
re, pignorando (o tentando di pignorare) beni mobili o immobili o crediti appartenenti
al medesimo (non importa se presso la casa di abitazione dell’esecutato o presso la sede
dell’impresa o in un altro luogo che abbia un collegamento certo con lo stesso debitore
e con il suo patrimonio), ma non anche di avere portato a termine il procedimento. Inter-
pretazione, codesta, che deve trarsi, in primo luogo, dalla lettera della norma contenuta
nel comma 5 dell’articolo, la quale parla di “esperimento” e non gia di “compimento”
dell’esecuzione forzata e, in secondo luogo, dalla disposizione inserita nel comma 7...
la quale, riguardo al pagamento che deve essere eseguito dal Fondo di garanzia e al
conseguente diritto di surroga, richiama i precedenti commi ivi compreso il 5” (cfr. in
motivazione Cass.n. 3511/2001 cit.)” (cosi, da ultimo, sent. Cass. n. 23840/2011).

Inoltre, al fine di non vanificare la tutela offerta al lavoratore dal Fondo di Garan-
zia ove il datore di lavoro sia astrattamente fallibile, eppero in concreto non lo sia, la
Suprema Corte consente egualmente 1’intervento del Fondo di Garanzia, sia pure nelle
forme e con le modalita di cui all’art. 2, comma 5°, della legge n. 297/1982, in favore dei
lavoratori nei cui riguardi si concretizzi una delle seguenti ipotesi:

- datore di lavoro astrattamente assoggettabile a procedura concorsuale, ma in

concreto non fallibile per avere cessato I’attivita di impresa da oltre un anno (art.
10 L.F.; lo stesso principio ¢ applicabile anche all’imprenditore defunto ai sensi
del disposto di cui all’art. 11 L.F.);

- datore di lavoro astrattamente sottoponibile a procedura concorsuale, ma in con-
creto non assoggettabile a fallimento per insussistenza dei presupposti di cui
all’art. 1, comma 2, della L.F., cosi come acclarato nel decreto di reiezione del
Tribunale fallimentare;

- datore di lavoro in relazione al quale il Tribunale ha rigettato I’istanza di dichia-
razione di fallimento per esiguita del credito (art. 15 L.F.);

- datore di lavoro in relazione al quale il Tribunale fallimentare abbia decretato di
non procedere all’accertamento dello stato passivo per insufficiente realizzo (art.
102 L.F.).

Ad ogni buon conto, in ordine a tutti i casi innanzi elencati, non ¢ pleonastico
evidenziare che ¢ sempre necessario che il lavoratore provi, comunque, di aver esperito
I’esecuzione individuale nei riguardi del datore di lavoro, in concreto non piu soggetto a
fallimento (cfr., sul punto, sent. Cass. n. 1178/2009, nonché sent. Cass. nn. 15665/2010,
7585/2011 e 24830/2011).

Un breve cenno merita la previsione del mero spatium deliberandi di 60 giorni,
previsto dall’art. 2, settimo comma, della legge n. 297/1982, perché il Fondo provveda
al pagamento delle prestazioni richieste del T.F.R. e delle ultime tre mensilita, termine
decorrente, ovviamente, dalla data in cui il lavoratore ha presentato la relativa domanda.

Al riguardo, la Suprema Corte ha precisato che il suddetto termine di 60 giorni ¢
stato assegnato dalla legge all’INPS per consentirgli di esaminare la documentazione
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necessaria per accertare la sussistenza del diritto del lavoratore ad ottenere dal Fondo di
Garanzia la prestazione richiesta e per quantificarla esattamente.

Tale richiesta di documentazione, peraltro, rientra nei poteri di autoregolamenta-
zione della Pubblica Amministrazione e non ¢ suscettibile di alcun sindacato da parte
dell’autorita giudiziaria ordinaria (cfr. Cass. del 2 febbraio 1991 n. 1052 e del 12 luglio
1999 n. 7355), sempre che detta richiesta di documentazione sia conforme ai principi
imposti dalle disposizioni legislative che disciplinano la materia e si ispiri a criteri di
ragionevolezza, tali da non vanificare I’esercizio dei diritti riconosciuti al lavoratore.

In tale ottica, la Suprema Corte ha ritenuto illegittimo il rifiuto dell’INPS di erogare
al lavoratore il T.F.R. - pur in presenza dei requisiti previsti dalla legge per la sussistenza
del diritto e, segnatamente, I’ammissione del relativo credito nello stato passivo falli-
mentare - a causa della mancata consegna allo stesso INPS del modello c.d. T.F.R. 3 bis.
Cio sulla base, tra I’altro, della circostanza che la mancata consegna di tale modello era
imputabile esclusivamente al curatore fallimentare che ne aveva omesso la compilazione
e la consegna al lavoratore (cfr., in tale senso, sent. Cass. n. 9231/2010).

A questo punto, in ordine alla natura delle obbligazioni per il pagamento del T.F.R.
e delle ultime tre mensilita, giova evidenziare che I’orientamento ormai consolidato del-
la giurisprudenza di legittimita sostiene la loro natura previdenziale, in luogo di quella
retributiva, affermata originariamente. La stessa Corte di Cassazione ha altresi chiarito
che tale natura previdenziale non impedisce di sostenere che I’obbligazione a carico del
Fondo medesimo, ¢ di contenuto identico a quella gravante sul datore di lavoro insolven-
te (accollo in senso atecnico).

In particolare, il Supremo Collegio ha precisato che il diritto del lavoratore di accede-
re alla tutela del Fondo di Garanzia si configura come un diritto di credito distinto ed auto-
nomo rispetto al credito vantato dal medesimo lavoratore nei confronti del datore di lavoro.

Invero, non ¢ configurabile un’unica ed identica obbligazione retributiva, ma due
distinte e separate obbligazioni gravanti, rispettivamente, sul datore di lavoro e sul Fon-
do di Garanzia, con la consequenziale esclusione del vincolo di solidarieta tra datore di
lavoro e Fondo in ordine a dette due distinte situazioni soggettive debitorie. Tale rico-
struzione dogmatica non contrasta con il pacifico carattere sussidiario dell’obbligazione
del Fondo di Garanzia.

In proposito, il Supremo Collegio ha affermato che: “...Mette conto rilevare, inol-
tre, che la natura previdenziale dell’ obbligazione del Fondo non contraddice la qualifi-
cazione della fattispecie ripetuta nella giurisprudenza della Corte...in termini di accollo
“ex lege”. La stessa giurisprudenza, infatti, pint volte ha riconosciuto che il termine
“accollo” non evoca tecnicamente listituto di cui all’art. 1275 C.C., ma esprime il si-
gnificato complessivo dell’intento del legislatore di accollare al Fondo un’obbligazione
corrispondente, nel contenuto (determinato “per relationem”) a quella del datore di
lavoro.” (cosi sent. Cass. n. 8265/2010; cfr., ex multis, anche sent. Cass. nn. 10713/2008,
1209/2008, 20664/2007, 4183/2006, 27917/2005, 23930/2004, 21595/2004).

La natura previdenziale delle prestazioni erogate dal Fondo di garanzia comporta,
ovviamente, la rilevanza del procedimento amministrativo, che si apre con la presenta-
zione della relativa istanza dell’assicurato.
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Cio implica, inoltre, I’ineludibile operativita dell’istituto della decadenza, previsto
dall’art. 47 del D.P.R. del 30 aprile 1970 n. 639, nel testo sostituito dal decreto legge del
19 settembre 1992 n. 384, convertito nella legge del 14 novembre 1992 n. 438.

In proposito, la Suprema Corte ha fornito una motivazione dommatica in ordine
all’operativita dell’anzidetta decadenza, evidenziando che, rientrando il Fondo di garan-
zia per il trattamento di fine rapporto nella “Gestione prestazioni temporanee ai lavora-
tori dipendenti”, di cui all’art. 24 della L. n. 89 del 1988, al trattamento di fine rapporto
(ed alle ultime tre mensilita) si applica de plano il termine di decadenza annuale, che,
com’¢ noto, ove non venga rispettato dal lavoratore, determina I’estinzione del suo dirit-
to (da ultimo sent. Cass. SS.UU. n. 19992/2009).

In proposito, la Corte di Cassazione con la successiva sentenza n. 8250/2010, pur
ribadendo il principio di diritto enunciato dall’anzidetta pronunzia delle Sezioni Unite, se-
condo cui il dies a quo del predetto termine decadenziale annuale va individuato nella sca-
denza dei termini prescritti per I’esaurimento del procedimento amministrativo (termine di
300 giorni, oltre il quale la presentazione di un ricorso tardivo non consente lo spostamento
in avanti del termine iniziale per ’inizio del computo del suddetto termine di decadenza
annuale), ha reputato irrilevante - sempre al fine del decorso del predetto termine decaden-
ziale - sia la mancanza di un provvedimento esplicito sulla richiesta amministrativa di pre-
stazione dell’assicurato, sia I’omissione delle indicazioni di cui al quinto comma dell’art.
47 del D.PR. n. 639/1970 (cfr., in tal senso anche Cass. n. 8340/2010).

Tale natura previdenziale delle prestazioni del Fondo di Garanzia incide, altresi,
sulla prescrizione dei diritti de quibus, quinquennale per il T.F.R. ed annuale per le ulti-
me tre mensilita (art. 2, comma quinto, del D.L.gs n. 80/1992).

Al riguardo, la Corte di Cassazione ha coerentemente precisato che, sul presupposto
che “il diritto alla prestazione del Fondo nasce, non in forza del rapporto di lavoro, ma
a seguito del distinto rapporto assicurativo-previdenziale, in presenza dei presupposti
previsti dalla legge: insolvenza del datore di lavoro ed accertamento nell’ ambito della
procedura concorsuale secondo le specifiche regole di tale procedura formazione di un
titolo giudiziale ed esperimento non satisfattivo dell’esecuzione forzata”, la prescrizione
del diritto alla prestazione non possa decorrere, ai sensi dell’art. 2935 C.C., prima del
perfezionarsi della fattispecie attributiva, che condiziona la proponibilita della domanda
all’INPS (cosi sent. Cass. n. 8265/2010; nello stesso senso Cass. n. 3939, n. 23930 del
2004; n. 27917 del 2005; n. 4183, n. 14312 e n. 14715 del 2006 e altre conformi).

Nel solco di tale prospettazione, poi, la Suprema Corte di Cassazione in altra pro-
nuncia individua il dies a quo della prescrizione nella data di deposito dello stato passivo
reso esecutivo o, comunque, nella data di definizione delle eventuali opposizioni propo-
ste ai sensi dell’art. 98 L.F. (cfr. sent. Cass. n. 13158/2011).

3.- Alcuni aspetti peculiari della disciplina della tutela del lavoratore per il paga-
mento delle ultime tre mensilita.

Passiamo ora ad esaminare la disciplina normativa che regola il pagamento delle
ultime tre mensilita, di cui all’art. 2 del decreto legislativo n. 80/1992.
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Giova premettere che con riferimento al relativo diritto del lavoratore sussistono
una serie di limitazioni.

In particolare, il legislatore ha previsto un massimale oltre il quale la garanzia of-
ferta dal Fondo non opera e tale massimale viene identificato in una “somma pari a tre
volte la misura massima del trattamento straordinario di integrazione salariale mensile
al netto delle trattenute previdenziali e assistenziali” (cosi art. 2, secondo comma, D.Lvo
citato). Inoltre, il predetto art. 2 al primo comma specifica che I’intervento del Fondo
¢ possibile esclusivamente per il pagamento dei crediti di lavoro inerenti gli ultimi tre
mesi antecedenti alla cessazione del rapporto di lavoro (c.d. trimestre di osservazione) e
rientranti nei dodici mesi che precedono:

“a) la data del provvedimento che determina I’apertura di una delle procedure indi-

cate nell’art. 1, comma 1,

b) la data di inizio dell’esecuzione forzata;

¢) la data del provvedimento di messa in liquidazione o di cessazione dell’eserci-
zio provvisorio ovvero dell’autorizzazione alla continuazione dell’esercizio di
impresa per i lavoratori che abbiano continuato a prestare attivita lavorativa,
ovvero la data di cessazione del rapporto di lavoro, se questa ¢é intervenuta du-
rante la continuazione dell’attivita dell’ impresa” .

L’applicazione di detto disposto normativo ¢ effettuata, sia dalla giurisprudenza
che dalla prassi amministrativa, alla luce della sentenza della Corte di giustizia U.E.
10 luglio 1997, nella causa C - 373/95, che, sostanzialmente, mira ad evitare che una
volta che il lavoratore presenti I’istanza di fallimento nei riguardi del datore di lavoro
insolvente, i ritardi insiti nell’espletamento della relativa procedura concorsuale (cui &
equiparata ’ipotesi dell’iniziativa giudiziale volta alla formazione del titolo esecutivo
necessario per I’esperimento dell’azione esecutiva individuale nei confronti del datore di
lavoro inadempiente), vadano a nocumento dello stesso lavoratore incolpevole.

In tal senso, la Suprema Corte ha avuto modo di chiarire che: “Con riferimento
all’obbligo del Fondo di garanzia costituito presso I’ INPS di pagare, ai sensi del D.L.gs
27 gennaio 1992, n. 80, i crediti, diversi da quelli spettanti a titolo di trattamento di fine
rapporto, inerenti gli ultimi tre mesi di lavoro, avuto riguardo al principio di effettivita
della tutela enunciato dalla Corte di Giustizia della Comunita Europea nella sentenza
10 luglio 1997 (causa C 272/95 - Maso ed altri, Gazzetta ed altri c. INPS e Repubblica
Italiana) e con interpretazione costituzionalmente orientata al rispetto del principio di
ragionevolezza, il termine di dodici mesi decorrente a ritroso dalla data di inizio dell’e-
secuzione forzata ex art. 1, comma 1, lett. b) del D.L.gs cit. va calcolato senza tener con-
to del lasso di tempo intercorso fra la data di proposizione dell’atto di iniziativa volto a
far valere in giudizio i crediti del lavoratore (siccome necessario per la precostituzione
del titolo esecutivo e, quindi, per dare inizio all’esecuzione forzata) e la data di forma-
zione del titolo esecutivo stesso, fermo restando che la garanzia potra essere concessa
soltanto qualora, a seguito dell’esperimento dell’esecuzione forzata per la realizzazione
di tali crediti, le garanzie patrimoniali siano risultate in tutto o in parte insufficienti.”
(cosi, ex multis, sent. Cass. n. 22011/2008).

Analogamente, in caso di fallimento il Fondo provvede al pagamento dei crediti di
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lavoro inerenti agli ultimi tre mesi del rapporto di lavoro rientranti nei dodici mesi che
precedono non la data d’apertura della procedura concorsuale, “ma la data di proposi-
zione della domanda volta all’apertura della stessa procedura, ovvero decorrenti dalla
data di proposizione dell’atto d’iniziativa volto a far valere in giudizio il credito del
lavoratore, fermo restando che tale garanzia non puo essere concessa prima della deci-
sione d’apertura della procedura concorsuale. (Nella specie, la Corte Cass. ha cassato
la sentenza di merito che aveva rigettato la domanda del lavoratore, essendo trascorsi
oltre due anni tra la data di cessazione del rapporto di lavoro e I’apertura della proce-
dura concorsuale, senza considerare che il lavoratore si era attivato a richiedere, entro
I’anno dalla cessazione del rapporto di lavoro, un decreto d’ingiunzione).” (cfr. sent.
Cass. n. 1885/2005, nonché sent. Cass. n. 12634/2008).

Nessun effetto sullo spostamento del predetto termine possono, invece, sortire altri
atti, anche se concordati tra le parti del rapporto di lavoro prima dell’accertamento dello
stato di insolvenza. Cosi si ¢ esclusa ogni idoneita dell’accordo tra datore di lavoro e lavo-
ratore volto a differire I’esigibilita del credito delle ultime tre mensilita retributive, al fine
del computo dell’anno entro cui debbono collocarsi le anzidette mensilita indennizzabili.

In proposito, la Suprema Corte con la sentenza n. 6457/2009 ha avuto modo di
insegnare che: “...A nulla rileva che, per atto privato il lavoratore e 'imprenditore con
apposito atto negoziale avessero pattuito che dette mensilita divenissero esigibili solo il
30.9.98 (dal che sarebbe derivata la riconduzione del debito nell’ambito dei dodici mesi
correnti dal 6.5.98 al 6.5.99). La giurisprudenza consolidata di questa Corte ritiene,
infatti, che la lettera della legge rende manifesta la ratio di stabilire un collegamento
certo tra epoca di insorgenza del reddito retributivo e insolvenza del datore di lavoro,
escludendo, pertanto, che i crediti inerenti gli ultimi tre mesi del rapporto di lavoro pos-
sano farsi rientrare nei dodici mesi precedenti il dies a quo normativamente fissato per
il fatto che il termine di adempimento dell’obbligazione retributiva risulti., per qualsiasi
ragione, anche per effetto di pattuizioni individuali, fissato in epoca successiva. Tale
giurisprudenza precisa, inoltre, che al termine di scadenza consensualmente fissato per
I’adempimento del datore di lavoro non puo attribuirsi [ effetto di determinare il calcolo
del periodo dei dodici mesi a ritroso, dato che nell’interpretazione pin estensiva della
legge, solo un’azione giudiziaria é a tanto idonea, non rilevando la preclusione determi-
nata dalla volonta del lavoratore-creditore (Cass. 21.6.06 n. 14312, nonché, tra le altre,
10.7.06 n. 15644,2.5.07 n. 10111, 26.10.07 n. 22621, 25.1.08 n. 1673 ¢ 1.2.08 n. 2475)”
(in senso analogo cfr. Sent. Cass. nn. 27599/2006 e 15415/2009).

Inoltre, ¢ utile evidenziare che la Corte di Cassazione - recependo I’insegnamento
della Corte di Giustizia Europea spiegato nella sentenza (in causa C-160/01) che ha in-
terpretato la Direttiva del Consiglio del 20 ottobre 1980 (80/987 CEE) -, ha enunciato il
fondamentale principio di diritto secondo cui nell’individuazione del trimestre di osser-
vazione indennizzabile dal Fondo di Garanzia in luogo del datore di lavoro insolvente,
bisogna avere riguardo solo ai periodi lavorativi che danno luogo a diritti salariali non
pagati in capo al lavoratore.

In particolare, la Suprema Corte con la sentenza n. 10531/2010 ha cosi statuito: “La
cennata interpretazione appare corretta alla stregua del canone ermeneutico ex art. 12,
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primo comma (specie secondo al.) “disp. legge in generale”, anche se va integrata con
quanto precisato da questa Corte secondo cui, nella materia in esame, é intervenuta la
sentenza della Corte di Giustizia (in causa C-160/01) che ha interpretato la direttiva del
Consiglio del 20 ottobre 1980 (80/987 CEE) concernente “ il rinnovamento delle legi-
slazioni degli stati membri relativi alla tutela dei lavoratori subordinati in caso di insol-
venza del datore di lavoro, alla quale, com’e noto, lo Stato italiano ha dato applicazione
con il decreto Igs. n. 80/1992 per cui occorreva accertare se la nozione di “rapporto di
lavoro”, di cui alla medesima direttiva, dovesse essere interpretata nel senso che essa
escluda periodi in cui il rapporto di lavoro viene sospeso, perché solo rispondendo in
senso affermativo, e quindi “neutralizzando” il periodo di sospensione, sarebbero rien-
trati nell’ambito della garanzia i periodi “antecedenti” all’ultimo trimestre, in cui era
stata resa la prestazione ma la retribuzione non era stata erogata.

La Corte di giustizia, nel rispondere in senso affermativo, ha espresso i seguenti prin-
cipi: a) per risolvere la questione é necessario procedere all’interpretazione della nozione
di “rapporto di lavoro”; b) si tratta di una nozioni di diritto comunitario, perché essa non
compare all’art. 2 n. 2 della direttiva 80/987, che elenca taluni termini la cui definizione in
diritto nazionale non dipende dalla direttiva, e) i termini aventi ad oggetto la determinazione
stessa della garanzia comunitaria minima devono essere interpretati uniformemente in tutti
gli Stati membri, allo scopo di non privare di efficacia I’armonizzazione, anche parziale,
perseguita sul piano comunitario; d) poiché la nozione “di rapporto di lavoro” é elemento
necessario per determinare il periodo di garanzia, essa richiede un’interpretazione comuni-
taria uniforme, e) 1’interpretazione della nozione di “rapporto di lavoro” deve in particolare
tenere conto dell’ obiettivo previdenziale della direttiva, consistente nel garantire un minimo
di tutela a tutti i lavoratori; f) pertanto non é possibile interpretare tale nozione in modo
tale da consentire I’annullamento delle garanzie minime previste all’art. 4 n. 2 della diretti-
va, conclusivamente la Corte di giustizia ha affermato: «occorre interpretare la nozione di
“rapporto di lavoro” di cui agli artt. 3 e 4 della direttiva 80/987 nel senso che da essa vanno
esclusi i periodi che, per la loro stessa natura, non possono dare luogo a diritti salariali non
pagati». Cio significa che gli ultimi tre mesi di rapporto, per rientrare nella garanzia appron-
tata dalla direttiva, devono essere tali da dare diritto alla retribuzione, e che ove tale diritto
non sussista, i medesimi non possono essere presi in considerazione, mancando lo stesso
presupposto a cui la disposizione comunitaria é preordinata; con la conseguenza che, do-
vendo questi essere esclusi, ossia neutralizzati dalla nozione di “ultimi tre mesi del rapporto
di lavoro”, rientrano nella tutela della direttiva i tre mesi immediatamente precedenti in cui,
invece, vi era diritto alla retribuzione, ma questa non fu pagata. Nella fattispecie esaminata
dalla Corte (Cass. n. 17600 cit.) di sospensione del rapporto per congedo parentale, tuttavia
il principio enunciato, come sopra riportato, non vale a neutralizzare solo detto periodo di
congedo, ma tutti i periodi che, per loro stessa natura, non possono dar luogo a diritti sala-
riali non pagati: circostanza che nella specie non ricorre, sussistendo, quindi, I’obbligo del
Fondo di garanzia ai sensi del D.L.gs n.80/1992”.

Inoltre, a mente dell’art. 2, quarto comma, D.L.gs n. 80/1992, il pagamento delle
ultime tre mensilita retributive non ¢ cumulabile con il trattamento di integrazione sala-
riale fruito nell’arco dei dodici mesi di cui al comma 1 dello stesso art. 2 e con I’inden-
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nita di mobilita eventualmente riconosciuta al lavoratore, ai sensi della legge 23 luglio
1991 n. 223. Con I’art. 1, comma 2, del D.L.gs n. 186/2005, di attuazione della direttiva
02/74/CE, ¢ stata abrogata la previgente incumulabilita con le retribuzioni corrisposte al
lavoratore nell’arco degli ultimi tre mesi.

In ordine al profilo del divieto di riparametrare il massimale di legge, giova eviden-
ziare che la Suprema Corte ha costantemente disposto che proprio in relazione all’ipotesi
in cui il lavoratore abbia ricevuto la retribuzione per uno o piu degli ultimi tre mesi, «non
rileva...che I’inadempimento abbia riguardato solo una determinata mensilita (o due
mensilita) mentre per le restanti (o per la restante) sia stata pagata la retribuzione in
misura pari o superiore al massimale, atteso che - in applicazione del richiamato siste-
ma di calcolo - occorrera comunque confrontare il credito residuo, in tal caso derivante
dall’inadempimento di una o due retribuzioni mensili, con il massimale (il quale riferen-
dosi all’intero trimestre, rimane fisso e inalterato qualunque sia ’importo gia percepito
e a prescindere dal fatto che tale importo si riferisca all’uno o all’altro mese: cfr. Cass.
n.5979 del 1999 cit.)» (cosi, da ultimo, Sent. Cass. n. 18837/2011).

4. - Decorrenza degli accessori maturati sulle prestazioni del Fondo di garanzia.

In ordine all’individuazione della decorrenza degli accessori maturati sulle recla-
mate prestazioni dovute dal Fondo di Garanzia al lavoratore a titolo di trattamento di
fine rapporto e di ultime tre mensilita, risulta dirimente la sentenza delle Sezioni Unite
n. 13988 del 26 settembre 2002.

In particolare, in detta decisione le Sezioni Unite hanno avuto modo di precisare
il Fondo di Garanzia ¢ tenuto a corrispondere al lavoratore, a mente dell’art. 429, terzo
comma, c.p.c., sia la rivalutazione monetaria che gli interessi legali con decorrenza,
rispettivamente, per il T.F.R. dal giorno della maturazione del diritto e per le ultime
tre mensilita dal giorno della presentazione della domanda (cfr. art. 2, comma quinto,
D.L.gs. n.80/1992), con conseguente inapplicabilita del divieto di cumulo di detti acces-
sori stabilito dall’art. 16, sesto comma, della legge 30 dicembre 1991 n. 412.

Detta decorrenza degli accessori per il T.F.R., a far data dalla cessazione del rappor-
to di lavoro, &, altresi, confermata dalla sentenza della Cassazione n. 17555/2011 che co-
erentemente fa decorrere gli interessi legali e la rivalutazione monetaria dal licenziamen-
to del lavoratore e non dall’apertura della procedura concorsuale dell’Amministrazione
Straordinaria, cui ¢ sottoposta la ditta insolvente (cfr., altresi, Cass. n. 18671/2011).

5.- Diritto di surroga del Fondo di garanzia.

Il Fondo di Garanzia, una volta erogati al lavoratore il trattamento di fine rapporto
e le ultime tre mensilita, acquisisce il diritto di surrogarsi nel credito retributivo e nei
privilegi spettanti al lavoratore sul patrimonio del datore di lavoro insolvente a mente
dell’art. 2, settimo comma, della Legge n. 297/1982(«...1l fondo é surrogato di diritto
al lavoratore o ai suoi aventi causa nel privilegio spettante sul patrimonio dei datori di
lavoro ai sensi degli artt. 2751-bis e 2776 del C.C. per le somme da esso pagate»).
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In proposito, ¢ utile rappresentare che si ¢ sviluppato un contenzioso avente ad
oggetto il riconoscimento del diritto delle societa finanziarie cessionarie dei crediti dei
lavoratori per trattamento di fine rapporto e per le ultime tre mensilita di chiedere I’inter-
vento del Fondo di garanzia.

Tale contenzioso ¢ stato definito dalla Suprema Corte disattendendo la tesi
dell’INPS, secondo cui il lavoratore non puo cedere alle societa finanziarie i propri cre-
diti retributivi esercitati nei riguardi del Fondo di Garanzia, attesa la finalita solidaristica
che sottende e qualifica le prestazioni previdenziali (T.F.R. ed ultime tre mensilita) ero-
gate dal Fondo ai lavoratori in luogo del datore di lavoro insolvente.

In particolare, il relativo orientamento della Suprema Corte si fonda su un’interpre-
tazione estensiva della locuzione “aventi diritto” contenuta nell’art. 2, comma 1, della
legge n. 297/1982.

Invero, detta locuzione non viene limitata agli eredi del prestatore di lavoro con-
templati dall’art. 2122 C.C., ma viene riferita agli aventi causa in genere del lavoratore,
a prescindere dal titolo, universale o particolare, della successione nel relativo diritto di
credito (cfr., ex plurimis, Cass. nn. 11010/2008, 21143/2010, 25256/2010, 25257/2010,
25258/2010,25259/2010, 25260/2010, 25261/2010 e 25262/2010).

Da ultimo, in materia di accessori maturati sulle prestazioni erogate dal Fondo di
Garanzia, la Suprema Corte con le sentenze nn. 16447/11 e 16617/11 ha affermato il
principio di diritto secondo cui il Fondo di Garanzia, surrogandosi al lavoratore soddi-
sfatto (cui ¢ tenuto a pagare gli accessori maturati sul trattamento di fine rapporto secon-
do la regola di cui all’art. 429 c.p.c. e cioe fino alla data del pagamento), subentra nella
sua stessa posizione in sede di procedura concorsuale e pertanto, al pari di quanto si ve-
rifica per ogni creditore in sede di procedura concorsuale in virtu dell’applicazione degli
artt. 54, 55 e 59 della Legge Fallimentare (R.D. 16 marzo 1942 n. 267), il Fondo, che ha
pagato al lavoratore il T.F.R. in luogo del datore di lavoro fallito, si vedra riconosciuto, in
ordine alla prestazione erogata, il privilegio limitatamente agli interessi maturati fino alla
vendita dell’ultimo bene e limitatamente alla rivalutazione monetaria fino al momento in
cui lo stato passivo diventa definitivo.

6.- Problematiche connesse all’esistenza di un coobbligato solidale con il datore di
lavoro insolvente.

Altra problematica particolarmente interessante - che attualmente riguarda un con-
tenzioso diffuso sull’intero territorio nazionale - ¢ quella relativa all’obbligo di interven-
to del Fondo di Garanzia in tutte le ipotesi in cui oltre al datore di lavoro insolvente, vi
sia un altro obbligato in solido, ed ovviamente in bonis, tenuto a corrispondere le voci
retributive reclamate dai lavoratori in virtu di un contratto d’appalto di opere o servizi
(ex art. 29, comma 2, del D.L.gs 276 del 2003). Analoghe problematiche sussistono an-
che nel caso in cui vi sia una cessione d’azienda (ax art. 2112 C.C.).

All’uopo, si deve premettere - come gia evidenziato - che I’ orientamento ormai consoli-
dato della giurisprudenza di legittimita afferma la natura previdenziale, in luogo di quella re-
tributiva, dell’obbligazione a carico del Fondo di Garanzia per il pagamento ai lavoratori del
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trattamento di fine rapporto e delle ultime tre mensilita. Tale natura previdenziale non impe-
disce di sostenere che I’obbligazione a carico del Fondo medesimo sia di contenuto identico
a quella gravante sul datore di lavoro insolvente, anche se il diritto del lavoratore di accedere
alla tutela del Fondo di garanzia si configura come un diritto di credito distinto ed autonomo
rispetto al credito vantato dal medesimo lavoratore nei confronti del datore di lavoro.

Tale ricostruzione dogmatica non pare contrastare, pero, con il pacifico carattere
sussidiario dell’obbligazione del Fondo di Garanzia (cfr. Sent. Cass. n. 8265/2010).

Ci0 potrebbe comportare che la tutela del Fondo di garanzia pud intervenire solo
se non vi siano da escutere altri soggetti eventualmente obbligati in solido con il datore
di lavoro insolvente, atteso che il pagamento da parte del Fondo di garanzia, su richiesta
del lavoratore ammesso allo stato passivo, presuppone che lo stesso lavoratore non abbia
ottenuto alcuna soddisfazione del suo credito.

Invero, nel caso di appalto di servizi sussiste la responsabilita solidale del commit-
tente e dell’appaltatore sia ai sensi dell’art. 1676 C.C., sia ai sensi dell’art. 3, della legge
n. 1369/1960 nei casi di appalti di “opere o servizi, compresi i lavori di facchinaggio, di
pulizia e di manutenzione ordinaria degli impianti, da eseguirsi nell’interno delle azien-
de con organizzazione e gestione propria dell’appaltatore...”, sia, infine, ai sensi dell’art.
29, comma 2, del Decreto Legislativo del 10 settembre 2003 n. 276 (anche nella recente
riformulazione di tale ultima disposizione operata con I’art. 21 del D.L. n. 5/2012).

L’anzidetta responsabilita ¢ solidale ai sensi dell’art. 1292 e segg. C.C., tant’e che
il lavoratore ha un’azione diretta nei riguardi del committente (cfr. Cass. del 24.10.2007
n. 22304).

In particolare, con tali previsioni normative il Legislatore ha istituito una solidarie-
ta passiva nell’adempimento delle obbligazioni retributive e previdenziali nei confronti
dei lavoratori, in modo che ciascun obbligato puo essere costretto all’adempimento per
la totalita e I’adempimento da parte di uno libera gli altri.

La solidarieta imposta dalle citate disposizioni ha la sua ratio nell’esigenza di one-
rare il committente di selezionare ditte appaltatrici che offrano garanzie di una responsa-
bile e rigorosa gestione dei rapporti di lavoro e di vigilare sulle attivita svolte dalle stesse
imprese appaltatrici.

Pertanto, ove si accedesse alla tesi in base alla quale in caso di fallimento dell’ap-
paltatore sarebbe comunque configurabile I’intervento del Fondo di garanzia gestito
dall’INPS, al fine di consentire ai lavoratori di percepire i trattamenti retributivi maturati
nei riguardi del predetto datore di lavoro appaltatore, si finirebbe per esonerare il com-
mittente dalle conseguenze della propria responsabilita patrimoniale, addossando i rela-
tivi oneri a carico della collettivita, cosi vanificando lo scopo della norma di cui all’art.
29, secondo comma, del D.L.gs n. 276/2003, come sopra individuato.

Sennonche ¢ circostanza pacifica che ’intervento del Fondo di garanzia non ¢ pre-
visto a tutela del patrimonio del committente, il quale, cosi come consegue utilita nell’af-
fidare in appalto opere o servizi connessi all’esercizio delle proprie funzioni, parimenti,
deve sopportare i relativi rischi di impresa, ivi compreso quello della scelta del soggetto
al quale affidare 1’appalto.

Cio trova conferma nel fatto che in tutti i casi in cui non interviene il fallimento
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dell’appaltatore - o comunque la declaratoria giudiziale del suo stato di insolvenza- resta
sempre ferma la responsabilita solidale del committente.

Logico corollario di quanto innanzi illustrato ¢ che una volta che il committente,
quale soggetto tenuto ex lege, in quanto coobbligato solidale con il datore di lavoro ex
art. 29, comma secondo, del D.L.gs n. 276/2003 a corrispondere ai lavoratori dipendenti
di altra azienda, appaltatrice del servizio dallo stesso soggetto commissionato, i tratta-
menti retributivi dovuti, provveda al pagamento di tali spettanze, non puo richiedere il
rimborso di quanto corrisposto a titolo di T.F.R. e delle ultime tre mensilita ai predetti
lavoratori, al Fondo di garanzia dell’INPS, di cui all’art. 2 della L. n. 297/1982. Ci0 pro-
prio perché il committente ha adempiuto ad una propria obbligazione.

Deve, tuttavia, al riguardo rilevarsi che la Corte di Cassazione in una recente sen-
tenza (sent. Cass. n. 25685/2011, unico precedente in materia) ha disatteso tale inter-
pretazione, riconducendo 1’obbligazione del committente all’ipotesi della cessione del
credito (cc.dd. contenzioso Logos Finanziaria). In particolare la motivazione di tale pro-
nuncia ¢ la seguente:

“..L’obbligazione della committente...e dunque testualmente qualificata di natura
solidale con quella della Societa appaltatrice ed i pagamenti dei crediti dei lavoratori,
pacificamente effettuati (e sussistendo al contempo l’interesse alla loro soddisfazione
in forza del suddetto obbligo di legge), comportano la surrogazione di diritto ai sensi
dell’art. 1203, n. 3, C.C. (cfr. ex plurimis Cass. nn. 3937/1995; 22860/2007) e, quindi,
il subentro del solvens nella posizione creditizia degli accipientes. La controricorrente,
per effetto degli effettuati pagamenti, va quindi ricompresa, alla stregua della surricor-
data interpretazione della normativa di riferimento (art. 2 dl.vo n. 297/82) accolta dalla
giurisprudenza di legittimita, nell’ambito degli “aventi diritto” che possono accedere
alle prestazioni del Fondo di garanzia.”

Tale pronuncia non appare convincente poiché equipara due fattispecie non as-
similabili. Infatti, in tal caso, il committente non puo considerarsi un soggetto “avente
diritto” del lavoratore per essere succeduto “nel relativo credito al prestatore di lavo-
ro...” (cosi sentenza Cass. n. 11010/2008 richiamata anche nella predetta pronuncia),
come invece accade nella diversa ipotesi dei cessionari a titolo oneroso dei crediti dei
lavoratori. In altri termini, nella cessione del credito a titolo oneroso il lavoratore cede
il proprio diritto di credito ancora da soddisfare e 1’avente diritto (cessionario) subentra
negli stessi diritti del cedente. Nel caso de quo, invece, il committente ¢ un obbligato
solidale al pari del datore di lavoro, ai sensi degli artt. 1292 e ss. C.C.. Pertanto, la soddi-
sfazione da parte di quest’ultimo dei crediti retributivi dei lavoratori del datore di lavoro,
appaltatore insolvente, viene effettuata esclusivamente in adempimento di una propria
diretta obbligazione prevista per legge (alla quale corrisponde, come innanzi precisato,
la titolarita di una azione diretta degli stessi lavoratori). Cio implica che il committente
potrebbe vantare, nell’ambito dei rapporti interni con il datore di lavoro (appaltatore), un
mero diritto di regresso nei confronti dello stesso datore di lavoro insolvente (art. 1299
C.C.), ovviamente con le forme e le regole proprie della procedura concorsuale.

Inoltre, mentre la cessione del credito presuppone che il credito debba ancora es-
sere adempiuto, I’azione di regresso spettante all’obbligato solidale presuppone neces-
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sariamente 1’avvenuto adempimento dell’obbligazione medesima. Giammai, quindi, il
committente, solo per aver adempiuto proprie obbligazioni, potrebbe invocare la tutela
del fondo di garanzia, offerta - si ribadisce - esclusivamente al lavoratore insoddisfatto
0 ai suoi aventi causa.

Paradossalmente, quindi, aderendo alla tesi da ultimo accolta dalla Corte di Cassa-
zione, il committente verrebbe a trovarsi in una situazione giuridica vantaggiosa proprio
nel caso in cui intervenga la dichiarazione di insolvenza dell’appaltatore, atteso il diritto,
riconosciuto in favore dello stesso committente, di accedere in tal caso alla tutela appre-
stata dal Fondo di garanzia.

Deve, infine, evidenziarsi che la tesi sostenuta dall’INPS ¢ stata accolta da diversi
giudici di merito che hanno affrontato la questione in cause in cui I'INPS ¢ stato chiama-
to in causa dal soggetto committente, al quale i lavoratori avevano ingiunto il pagamento
delle retribuzioni e del T.F.R., perché non corrisposti dal datore di lavoro, appaltatore,
poi fallito (cosi sent. Tribunale di Genova n. 1083/2011, sent. Tribunale di Milano n.
4354/2011, sent. Tribunale di Massa n. 47/2012).

Nel caso di cessione d’azienda, in virta dell’art. 2112 C.C. che di regola prevede la
continuazione del rapporto di lavoro con il cessionario, quest’ultimo sara I’unico obbli-
gato a corrispondere il T.F.R.. Pertanto, se il datore di lavoro insolvente ¢ il cedente, il
Fondo non ¢ tenuto ad intervenire in quanto obbligato a corrispondere il T.F.R. maturato
¢ il cessionario.

In caso di vendita di aziende sottoposte a fallimento, amministrazione straordi-
naria, concordato preventivo con cessione dei beni o liquidazione coatta amministrati-
va, I’art. 47, comma 5, della L. n. 428/1990 stabilisce che ai lavoratori, il cui rapporto
continua con 1’acquirente, non si applica I’art. 2112 C.C.. Di conseguenza, in tali casi,
il Fondo corrisponde il T.F.R. maturato alle dipendenze del cedente fino alla data del
trasferimento, salvo che 1’accordo sindacale preliminare al trasferimento non preveda,
quale condizione di miglior favore, I’accollo del T.F.R. da parte dell’acquirente stesso.
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GLI SGRAVI CONTRIBUTIVI ALLE IMPRESE
NEL SISTEMA PREVIDENZIALE

Relazione svolta nell’incontro di studio del 19 marzo 2012 organizzato dal C.S.M. su:
“Le principali questioni sostanziali e processuali in tema di previdenza e assistenza”.

Sommario: Premessa. 1. - Limiti derivanti dall’utilizzo delle definizioni sul tema. 2. -
Profili generali in tema di requisiti per il riconoscimento degli sgravi. 3. - Le fattispecie
“non ordinarie”. 4. - Lo sgravio totale triennale della legge finanziaria 2002. 4.1. - 1
requisiti previsti per la concessione del beneficio. 5. - Gli sgravi in favore delle imprese
del settore navale. 6. - La previa verifica di compatibilita con la disciplina comunitaria.
7. - Profili processuali in tema di sgravi.

Premessa.

La riduzione dei costi sostenuti dalle imprese, € non solo, in via teorica, si puo
ottenere o direttamente tramite il versamento di somme inferiori a quelle dovute a titolo
di obbligo contributivo o indirettamente attraverso 1’erogazione da parte dello Stato di
somme ai datori di lavoro che fungono da contrappeso agli esborsi contributivi.

In questo scritto si soffermera 1”attenzione sul primo dei modelli suddelineati, limi-
tandosi a brevi cenni, ove necessario ai fini espositivi, con riguardo al secondo.

Nell’ambito dei benefici concessi alle imprese nel micro sistema previdenziale ¢
d’uopo distinguere fra sgravio contributivo e fiscalizzazione degli oneri sociali'.

(1) Come noto la legislazione sul tema prevede la concessione di entrambi i benefici nei confronti di
quei soli datori di lavoro che rispettano i requisiti previsti dallo stesso legislatore e, fra questi, la corre-
sponsione di una retribuzione pari a quella prevista dalla contrattazione collettiva nazionale.

Sulla necessita di questo requisito si v., sin da ora, la sentenza della Suprema Corte del 30 novembre
2010, n. 24245 ove si rileva che il rispetto dei minimi collettivi costituisce una condizione del diritto
alla fiscalizzazione degli oneri sociale e della fruizione degli sgravi contributivi. Nell’ipotesi che non
via sia una contrattazione collettiva di settore, se si tratta di impresa artigiana il datore di lavoro potra
utilizzare la contrattazione corrispondente al settore industriale; e se si tratta di impresa industriale il
datore di lavoro potra utilizzare la contrattazione del settore di attivita piu vicino all’attivita svolta.
Nel rispetto della contrattazione collettiva si pone, fra 1’altro, la corresponsione nella misura contrat-
tuale della tredicesima mensilita e I’assegnazione di un periodo di ferie anch’esso omologo a quello



Gli sgravi contributivi alle imprese nel sistema previdenziale 17

La definizione del primo dei benefici di riduzione dell’onere ordinario e generale
della contribuzione ¢ tratta dai primi tre commi dell’art. 18 del decreto legge n. 918 del
1968, convertito con modificazioni dalla legge n. 1089 del 1968. Commi successiva-
mente confluiti nell’art. 59 del D.P.R. 6 marzo 1978, n. 218, Testo unico delle leggi sugli
interventi nel Mezzogiorno.

Sulla scorta di tali disposizioni puo affermarsi che in questa categoria rientrano tut-
te “...le riduzioni dei contributi dovuti alle varie gestioni dell’INPS da aziende industriali
e artigiane operanti nel Mezzogiorno...”.

La fiscalizzazione degli oneri sociali, introdotta per la prima volta con il decreto
legge n. 15 del 7 febbraio 1977, convertito con modificazioni dalla legge n. 102 del 7
aprile 1977 e integrato nelle sue linee generali e contenutistiche dall’art. 1 della legge
n. 573 dell’8 agosto 1977, introduce una riduzione dei contributi dovuti dalle imprese a
prescindere dal territorio ove operano, in specie la sola contribuzione per I’assistenza di
malattia’.

previsto dalla contrattazione applicabile (si v. Cass. 9 settembre 2011, n. 18522).

Ma lo stesso legislatore con I’istituto dei contratti di riallineamento - istituto introdotto stabilmente,
dopo una serie di decreti legge non convertiti, con il decreto legge 1.10.96 n. 510, convertito con modi-
ficazioni dalla legge 28.11.96, n. 608 - ha riconosciuto la possibilita di fruire del beneficio dello sgravio
e della fiscalizzazione anche da parte di quei datori di lavoro che non hanno rispettato il requisito di
cui retro a condizione perod che il datore di lavoro inadempiente ponga in essere un percorso virtuoso di
ritorno alla legittimita delineato negli interventi legislativi sulla materia (si vedano specificamente: S.
TERSIGNI, La disciplina dei contratti di riallineamento con particolare riguardo agli aspetti previden-
ziali [in Inf. previdenziale, 2001, pp. 494 - 518] e C. N. PUNZI, la disciplina dei contratti di riallinea-
mento retributivo [in Inf. previdenziale, 2002, pp. 1451 - 1479]).

(2) M. CINELLI, Diritto della Previdenza Sociale, Torino, Giappichelli, 2012, p. 260; A. TODARO, Il
sistema degli sgravi contributivi per le aziende del Mezzogiorno, Maggioli, Rimini, 1990, p. 16.

(3) L’ordinamento, con riguardo al beneficio dello sgravio contributivo, riconosce(va) diversi tipi dello
stesso e precisamente:

a) generale, sul complesso dei contributi dovuti all’INPS (art. 59, dal 1° al 4° comma, del D.PR. n.
218/78), sgravio esteso, dapprima dall’art. 23 della legge n. 171/73 “...ai dipendenti delle aziende indu-
striali e artigiane che effettivamente lavorano nel territorio di Venezia insulare, nelle isole della laguna
e nel centro storico di Chioggia.”, e successivamente dall’art. 2 della legge n. 26/86 alle province di
Trieste e Gorizia (uno sgravio nato per lo sviluppo del Mezzogiorno d’Italia diviene strumento di svi-
luppo di territori del Nord);

b) aggiuntivo, da sommare al generale, determinato nella misura del 10% delle retribuzioni, corrisposto
per il solo personale assunto posteriormente alla data del 30.9.68 e risultante superiore al numero com-
plessivo dei lavoratori occupati dall’azienda nei territori del Mezzogiorno alla data medesima, ancorché
lavoranti a orario ridotto o sospesi (art. ult. cit., commi da 5° a 7°); sgravio esteso anche alle imprese
operanti nei territori delle provincie di Trieste e Gorizia dall’art. 4 della legge n. 26 del 1986;

¢) supplementare, consistente nell’aumento dello sgravio aggiuntivo dal 10% al 20% per il personale
assunto dall’1.1.71 (art. cit., 8° comma);

d) totale, per i nuovi lavoratori assunti dall’1.7.7.6 al 31.12.80 a incremento di unita effettivamente
occupate al 30.6.76 nelle aziende industriali operanti nei settori indicati dal CIPE con delibera del
31.5.97 (art. 59, nono comma, D.P.R. n. 218/78, che ha recepito I’art. 14 della legge n. 183 del 1976
e che trova applicazione anche in favore delle aziende alberghiere, industriali e artigiane ubicate a
Venezia e Chioggia).
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Secondo la giurisprudenza della Corte di cassazione la fiscalizzazione degli oneri
sociali costituisce una misura di riduzione dell’obbligo contributivo distinta dagli sgravi
contributivi.

Gli sgravi contributivi per il Mezzogiorno vennero introdotti sul finire degli anni
sessanta, in un momento di aggravata recessione economica, nell’intento di favorire lo
sviluppo delle attivita produttive e I’incremento dei posti di lavoro nell’Italia meridiona-
le; sviluppandosi e protraendosi nel corso dei successivi decenni, in parallelo con I'in-
