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INTRODUZIONE

Il presente studio s’incentra sulle declinazioni del principio co-
stituzionale di solidarieta sociale nell’interazione tra inadempimen-
to dell’obbligazione contributiva e diritto del lavoratore alle pre-
stazioni previdenziali. La regola cardine ¢ la cosiddetta automatici-
ta delle prestazioni, ovvero la loro spettanza anche quando i con-
tributi non sono stati versati. Essa viene ricostruita nella sua ezio-
logia, culminata con la promozione al rango di principio codicistico
(art. 2116 c.c.), e nel suo consolidamento nel contesto post-
costituzionale nonché europeo, ove assume le sembianze della tute-
la contributiva contro I'insolvenza datoriale.

Nel centenario dalla prima, pur sfumata, apparizione di detta
regola in Italia nella disciplina infortunistica in agricoltura del
1917, I'inadempimento dell’obbligazione contributiva viene qui e-
saminato (non tanto dal punto di vista, pit comunemente discusso,
del datore, ossia per i profili sanzionatori, quanto) dal punto di vi-
sta del lavoratore, ovvero con riguardo alle conseguenze che detto
inadempimento crea in termini di diritti. Tale impostazione ¢ per-
corribile grazie al fatto che in quest’ambito giuridico sussiste auto-
nomia tra tutela ed esito delle procedure coattive a carico del dato-
re: questa, appunto, ¢ la peculiare essenza del principio d’auto-
maticita. Al centro della trattazione sono le responsabilita corre-
late a tali diritti, in particolare quelle del datore e soprattutto
dell’ente previdenziale, il quale ¢ reso dalla legge strumento
d’attuazione della solidarieta sociale rispetto al rischio d’inadem-
pienza contributiva.
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Il principio codicistico in esame risulta declinato in maniera
alquanto differente per le diverse tutele previdenziali, tanto da po-
tersi parlare di una pluralita di regole attuative: le automaticita del-
le prestazioni. Con riguardo alle fattispecie di diritto della sicurez-
za sociale che sono a formazione progressiva nel tempo, si pongo-
no le questioni di maggiore rilevanza valoriale, oltreché economica.
Trattasi infatti di un bilanciamento tra plurime istanze con impli-
cazioni crescenti nel lungo periodo: in primo luogo, la certezza del
diritto pubblico relativo all'imposizione contributiva; in secondo
luogo, la certezza dei diritti nel corso dell’attivita d’impresa; e so-
prattutto, in terzo luogo, la certezza delle prospettive di vita delle
persone che hanno comunque contribuito al comune benessere con
il loro lavoro.

Su questo genere di prestazioni previdenziali viene pertanto
concentrata I'attenzione. In particolare, per la tutela pensionistica
rispetto alla vecchiaia, vige un regime binario che differenzia la
protezione in base soprattutto al decorso del tempo. Esiste una
tutela principale a carico della collettivita, ossia I’automaticita
delle prestazioni, e una tutela residuale che passa attraverso
I'iniziativa giudiziaria dell’interessato nei confronti del responsa-
bile dell’omissione.

E a carico del welfare pubblico il sostegno economico per due
tipi di inadempienze datoriali: quelle rientranti nel limite quin-
quennale di prescrizione dei contributi; e quelle derivate da situa-
zioni d’insolvenza datoriale giudizialmente accertate nell’ambito di
procedure concorsuali. Per le prime, la tempistica rende esercitabi-
le a carico del datore il recupero coattivo da parte dell’ente previ-
denziale; invece per le seconde la socializzazione del rischio opera
senza limite temporale, ferma restando I'insinuazione in regresso
dell’ente al passivo fallimentare. In via residuale, seppur con qual-
che agevolazione normativa il sistema di protezione sociale onera il
lavoratore dei costi, tempi e rischi inerenti ai rimedi esperibili con-
tro il datore in riferimento alle inadempienze contributive risalenti
oltre il limite di copertura della tutela pubblicistica.

Il concetto di responsabilita assume importanza con riguardo
non solo al ruolo dell’ente previdenziale e del datore inadempiente,
ma anche a quello dello stesso lavoratore, interessato alla sorveglian-
za sulla propria situazione contributiva. Questo ¢ anzi uno dei fili
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conduttori della trattazione, dalla quale emerge come il ruolo attivo
dello stesso lavoratore abbia acquisito importanza crescente nell’evo-
luzione normativa. Cio vale ancor piu a séguito dell’entrata a regime
del sistema contributivo di calcolo delle prestazioni di vecchiaia, in-
validita e superstiti, che prende in considerazione l'integrale importo
della contribuzione riferita all’intero arco della vita lavorativa (un
aumentato rilievo della storia contributiva individuale sta peraltro af-
fermandosi nell’assetto di taluni diritti sociali non solo di tipo pen-
sionistico, come i trattamenti di disoccupazione).

Detto interesse del lavoratore non ¢ eliminato dal vigente mec-
canismo dell’automaticita: proprio nel far valere il diritto all’inte-
grita della posizione contributiva entro i limiti dettati dal legislato-
re, il lavoratore agevola I'effettivita della riscossione. L’icastica lo-
cuzione “automaticita” delle prestazioni va quindi intesa non in
senso letterale, dato che per conseguire le prestazioni previdenziali
resta indispensabile formulare istanza, in tal caso anzi ben circo-
stanziata, in quanto gli accrediti contributivi mancano. Bensi va in-
tesa nel senso per cui il presupposto contributivo ¢ per legge irrile-
vante qualora sia comprovato il presupposto lavorativo da cui
I’obbligo contributivo discendeva. L’automaticita risiede non nel
modo in cui il procedimento di attribuzione della prestazione so-
ciale si avvia, ma nell’esonero di questo procedimento, e quindi del
lavoratore, dalla soggezione all’esito e agli oneri della riscossione,
oltre che ai relativi tempi. L’automaticita difatti implica non solo la
copertura previdenziale suppletiva delle lacune contributive, ma
anche un anticipo della copertura relativa ai contributi riscossi
tardivamente.

I principio d’automaticita delle prestazioni previdenziali ¢ un
tema su cui nel passato la riflessione dottrinale ha speso notevole
impegno d’approfondimento, ma che nei tempi piu recenti pare ri-
masto in secondo piano. Tale tema merita tutt’ora attenzione; anzi,
il versante previdenziale delle tutele giuridiche collegate alla posi-
zione lavorativa sta acquisendo rilievo crescente, non solo per
I'importanza monetaria che ha raggiunto ormai da decenni, ma so-
prattutto per la sua attuale problematicita (politica ed anche) giu-
ridica. Il sistema di protezione sociale ha cessato di espandersi sul
piano quantitativo, ma sta di certo continuando ad evolversi, com’¢
naturale. Talché la limitatezza delle risorse complessive rende piu
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importanti e controversi i criteri giuridici di ripartizione della
provvista per i benefici sociali.

In tale contesto, il criterio di meritevolezza delle provvidenze
incentrato sull’impegno profuso dall’individuo non perde centralita
per il fatto che la contribuzione sociale obbligatoria venga indebi-
tamente omessa. Anche in ordine a siffatta evenienza, il legislatore
appronta una protezione sociale pubblica che non ¢ solo una solle-
vazione minimale dai bisogni socialmente piu rilevanti; ¢, invece,
una tutela che tiene conto dell’apporto individuale comunque pro-
fuso in termini d’impegno lavorativo, misurato sulla contribuzione
dovuta quand’anche non versata.

Cio rende necessario il computo non solo del versamento ma
pure del mancato versamento della contribuzione. Questo insieme
dei dati contributivi del lavoratore, ossia la sua posizione contribu-
tiva, ¢ una componente caratterizzante della sua posizione nel si-
stema di protezione sociale. In un sistema che nega ’esistenza di
un nesso di vera e propria corrispettivita tra contributi e prestazio-
ni, la posizione contributiva individuale ¢ il principale elemento di
raccordo dei diritti a prestazione con la misura dell’operosita indi-
viduale. Quest’ultima ¢ cosi uno dei parametri di meritevolezza
delle prestazioni, insieme ovviamente allo stato di bisogno sociale.
In siffatto modo, tali diritti sociali assurgono a compiuta espressio-
ne della pienezza della condizione di cittadino, la quale cosi ¢ stret-
tamente collegata a quella di lavoratore, come la Carta costituzio-
nale prefigura.

La presente analisi s’impernia quindi sul concetto di posizione
contributiva individuale, che viene ricostruito valorizzandone le
implicazioni in termini di veri e propri diritti soggettivi, immedia-
tamente azionabili. A ben vedere, 'automaticita riguarda non solo
le prestazioni, ma gia la tutela pubblica dell’integrita della posizio-
ne contributiva in costanza di rapporto lavorativo, ancor prima del
verificarsi dello stato di bisogno individuale. Grazie all’informatiz-
zazione degli archivi pubblici delle posizioni contributive, peraltro
i lavoratori sono sempre piu posti in condizione di attivarsi in ma-
niera avveduta ai fini della regolarita dei versamenti a loro favore.

L’indagine si sofferma sulla divaricazione tra soggetto benefi-
ciario delle prestazioni e soggetto responsabile del versamento del-
la contribuzione, al fine di valorizzarla come discrimine logico,
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prima ancora che normativo, di costituzionale doverosita dell’auto-
maticita delle prestazioni. In cio0 si evidenzia una tendenza espansi-
va dell’ambito d’applicazione soggettivo del predetto principio, la
quale si somma alla parabola estensiva del novero dei diritti sociali
tutelati da esso. Su questo duplice fronte quindi tende parimenti ad
espandersi la logica del contrasto di interessi nel recupero dei con-
tributi, incentrata sulla modulazione legale dei presupposti, soprat-
tutto temporali, di efficacia del principio d’automaticita delle pre-
stazioni previdenziali. Nella misura in cui s’accresce I'importanza
dei sistemi bilaterali di welfare, inoltre, anche I’autonomia privata
viene chiamata a confrontarsi con la menzionata esigenza di bilan-
ciamento tra compatibilita economiche e solidarieta.

Nei suoi diversi terreni d’applicazione, ’automaticita risulta
coessenziale al principio di adeguatezza ex art. 38 Cost. in un’ot-
tica di effettivita delle prestazioni. Resta inteso che si tratta di una
coessenzialita scaturente dall’attuale impianto del sistema di prote-
zione sociale che valorizza la contribuzione ai fini della spettanza
delle prestazioni previdenziali, il quale perlomeno in astratto po-
trebbe essere ideato diversamente. Tale copertura pubblica tollera,
sul piano dei valori costituzionali, margini di comprimibilita ri-
stretti. Nondimeno la trattazione pone in luce la tendenza dell’ordi-
namento verso affinamenti regolativi di detto istituto diretti ad a-
gevolare e stimolare I’attivazione di tutti i soggetti coinvolti, al fine
della piu rispondente individuazione della base contributiva, la
quale ad oggi resta il fondamentale pilastro finanziario dell’intero
sistema di protezione sociale. Puntellare quest’ultimo sul piano
dell’effettiva riscossione significa salvaguardare la sua attitudine a
sorreggere il soddisfacimento dei bisogni sociali.

Questa crescente importanza dell’attivazione individuale dell’inte-
ressato sembra espressione di una generale regola d’autorespon-
sabilita che appare immanente al sistema. Quest’ultimo nondimeno
tiene conto che il lavoro sommerso, nelle sue pit varie forme, ben
di rado ¢ una scelta del lavoratore, tanto piu nei settori a basso
reddito e soprattutto qualora connesso alla condizione d’immigrato
irregolare. L’ordinamento difatti permette la reversibilita delle de-
cisioni del lavoratore, grazie alla possibilita di denuncia d’omis-
sione contributiva effettuabile pure a distanza di tempo, giacché,
come accennato, il limite cronologico dell’automaticita delle pre-
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stazioni d’invalidita, vecchiaia e superstiti, coincide con la prescri-
zione dei contributi omessi. Ancor piu che in caso d’insolvenza da-
toriale, quindi, detta prospettiva di valorizzazione della sollecitudi-
ne personale risulta importante con riguardo al lavoro non dichia-
rato, poiché si tratta di dare risalto ai presupposti normativi per re-
cidere il legame di connivenza tra le parti contrattuali, affinché il da-
tore non possa confidare sulla tenuta nel tempo della (pit 0 meno
forzata) intesa elusiva.

Sul piano teorico, questa impostazione porta alla riclassifica-
zione dell’automaticita delle prestazioni da principio di pura e
semplice tutela, il quale trova le compatibilita economiche della
protezione sociale come limiti esterni, ad istituto dalla complessa
funzione di governo del sistema previdenziale anche in chiave pro-
attiva, ossia d’incentivo del lavoratore alla salvaguardia dei propri
interessi e, con cio, di quelli pubblici.



CAPITOLO I

FONDAMENTI, SVILUPPO E COORDINATE
COSTITUZIONALI DELL’AUTOMATICITA DELLE
PRESTAZIONI PREVIDENZIALI

SOMMARIO: 1. L’automaticita delle prestazioni e ’adeguatezza della previdenza
sociale. — 2. Dall’origine in ambito infortunistico al consolidamento come
principio nel Codice civile. — 3. (Segue) Il riconoscimento codicistico
dell’ingiustizia del danno previdenziale. — 4. L’evoluzione della previdenza
sociale nel contesto repubblicano: ’adeguatezza delle prestazioni. — 5. In
particolare: l'automaticita come elemento dell’adeguatezza costituzionale
delle prestazioni. — 6. La (limitata) estensione dell’automaticita ai trattamenti
di invalidita, vecchiaia e superstiti.

1. L’automaticita delle prestazioni e I’adeguatezza della previden-
za sociale

Nella previdenza sociale, piu che in ogni altra area dell’or-
dinamento giuridico, il fondamentale principio d’eguaglianza so-
stanziale non rappresenta una conquista innestatasi in un quadro
di plurisecolare costruzione', ma ¢ un elemento originario e coes-
senziale. Se, com’¢ vero, la ragion d’essere della previdenza ¢ libe-

' Sul rapporto di originaria «consanguineita fra diritto civile e diritto del la-
voro» correttasi sul piano valoriale solo cammin facendo, per I’essere quest’ultimo
«il piu ribelle» dei figli dell’altro, si rinvia a CARINCI F., Diritto privato e diritto del
lavoro, Giappichelli, Torino, 2007, 2 ss.
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rare le persone dalle situazioni di bisogno socialmente rilevanti?,
essa fallisce la sua missione qualora non si riveli un conforto effet-
tivo rispetto a dette situazioni.

L’accezione di effettivita a cui ora si allude non ¢ quella del piu
tradizionale senso di puro diritto positivo, vale a dire di vigenza e
quindi vincolativita della norma o del sistema’; e neppure del senso
pitt vicino all’ottica realistico-normativista*, come empirica osser-
vanza della norma da parte dei consociati o degli attori dell’or-
dinamento giudiziario. Si tratta, invece, di un’accezione di effettivi-
ta come raggiungimento dello scopo metagiuridico della norma, ul-
teriore alla semplice osservanza o azionabilita’. Ossia, nell’ambito
in discorso, si tratta del conseguimento della finalita di soddisfaci-
mento dei bisogni sociali. E un’accezione di “effettivita” che po-
trebbe invero apparire quasi pit sociologica che giuridica, la quale
perd ha rilievo giuridico imprescindibile ed anzi di rango massimo,
in quanto costituzionalizzata nel concetto di adeguatezza delle pre-
stazioni previdenziali stabilito dall’art. 38 Cost. Il predetto scopo,
quindi, solo in apparenza ¢ metagiuridico. La previdenza sociale ¢
tale solo se ¢ effettiva.

Ad oggi, invero, non v’¢ stata I’attuazione di un sistema di “si-
curezza sociale” compiuto, altrimenti detto integrale’, con finan-

2 PERSIANI M., Rischio e bisogno nella previdenza sociale, in AA.VV., Rischio
e bisogno nella crisi della previdenza sociale, Atti delle giornate di studio
dell’Aidlass, Rimini, 28-29 aprile 1984, Giuffre, Milano, 1985, 3, e in Giorn. Dir.
Lav. Rel. Ind., 1984, 483.

3 Si rinvia a HELZEL P.B., Effettivita, in Digesto, Civ., Utet, Torino, Agg.,
2014, 256 ss., nonché da ultimo alla nitida messa a punto terminologica di TUZET
G., Ep‘ettivitd, efficacia, efficienza, in Mat. Stor. Cult. Giur., 2016, 208 ss.

Il riferimento va in particolare al pensiero di OLIVECRONA K., Il diritto co-
me fatto, Giuffre, Milano, 1939, trad. it. 1967; e di ROSs A., Diritto e giustizia,
Einaudi, Torino, 1958, trad. it. 1965.

> Sulla delicatezza delle scelte di politica legislativa e di ermeneutica in mate-
ria di “effettivita” dei diritti del lavoratore, con riguardo non circoscritto a quelli
previdenziali, v. da ultimo TULLINI P., Effettivita dei diritti fondamentali del lavo-
ratore: attuazione, applicazione, tutela, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2016, 293
ss., in merito in particolare alla dialettica tra rimedi risarcitori e indennitari.

© Sicché, nel lessico della presente trattazione le espressioni sistema previ-
denziale, sistema di sicurezza sociale o di protezione sociale, possono essere uti-
lizzate in maniera indifferenziata, pur senza obliare il fatto che non sono sinonimi.
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ziamento basato sulla fiscalita generale e nel quale tutti i diritti so-
ciali, quand’anche agganciati alla condizione occupazionale®, as-
sumano carattere realmente universalistico, ossia non distinto in
alcuna categoria ulteriore a quelle censibili in base al diverso atteg-
giarsi della condizione di bisogno. Nelle oscillanti scelte legislative
perdurano ed anzi talora riaffiorano residui del modello mutualisti-
co delle assicurazioni sociali; e, comunque, resta fondamentale il
finanziamento del sistema sulla base di prelievi contributivi sul

711 dibattito dottrinale sul graduale abbandono del modello mutualistico ri-
sale di oltre mezzo secolo, ed anzi gia PERA G., La responsabilita del datore di la-
voro per omesso o irregolare versamento dei contributi previdenziali e I'art. 13
della legge 12 agosto 1962, n. 1338, in Riv. Dir. Lav., 1962, 1, 304, ¢ in CARULLO
V. (a cura di), Studi in memoria di Ludovico Barassi, Giuffré, Milano, 1966, 585,
ora (qui citato) in Scritti di Giuseppe Pera, vol. 111, Giuffre, Milano, 2007, 1752-
1753, ammoniva gli interpreti sul rischio di confondere una linea evolutiva solo
abbozzata con una rifondazione sistemica di 1a da venire. Sugli elementi di auspi-
cabilita del reale superamento del modello delle assicurazioni sociali, al fine della
compiuta attuazione di un progetto di solidarieta sociale, universalistica e finan-
ziata dalla fiscalita generale, che pare prefigurato nella Carta costituzionale, il di-
battito € stato ampio sino a pochi decenni fa: anche per ulteriori riferimenti, si
rinvia a BALANDI G.G., Sicurezza sociale, in Digesto, Com., Utet, Torino, XIII,
1996, 419 ss., spec. il paragrafo finale. In senso analogo, succintamente in con-
nessione al principio d’automaticita, v. MARINELLI V.M., Automaticita delle pre-
stazioni nel diritto della sicurezza sociale, in Digesto, Com., Utet, Torino, Agg.,
IV, 2008, 20 ss. Sull’art. 38 Cost. si ritornera infra, spec. in questo capitolo, §§ 4-
5, e nel cap. III, § 1.

L’importanza di un legame della previdenza alla condizione occupazionale,
peraltro desumibile dall’art. 38 Cost., € sovente sottolineata come antidoto rispet-
to al rischio di svuotamento del contenuto protettivo e del peculiare significato
sociale del contratto di lavoro: v. RENGA S., La tutela sociale dei lavori, Giappi-
chelli, Torino, 2006, 292 ss., ¢ DE SIMONE G., Problemi d’identita: il «cittadino-
lavoratore» e l'evoluzione del diritto del lavoro, in Lav. Dir., 1995, spec. 27-28.
Di recente il rilievo di detto legame € stato posto anche sul piano delle maggiori
possibilita di successo della redistribuzione pubblica della ricchezza: v. BAVARO
V., Reddito di cittadinanza, salario minimo legale e diritto sindacale, in Riv. Dir.
Sic. Soc., 2014, passim 183 ss. Cido comunque non esclude un ripensamento in
senso estensivo del concetto di lavoro ai fini del welfare, v. anche ROMAGNOLI U.,
Dallo status al contratto e ritorno, in BALANDI G.G., CAZZETTA G. (a cura di), Di-
ritti e lavoro nell’ltalia repubblicana, Giuffre, Milano, 2009, 295 ss., ¢ MARTEL-
LONI F., Il reddito di cittadinanza nel discorso giuslavoristico: le interferenze con
la disciplina dei rapporti di lavoro, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2014, 202 ss., fermo re-
stando che un’estensione incontrollata alle attivita non foriere di reddito potrebbe
sbilanciare il finanziamento delle provvidenze eccessivamente verso la fiscalita
generale, esponendolo a pit immediata erosione legislativa nelle fasi di contrazio-
ne economica che riducono il gettito tributario.
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reddito da lavoro’: prelievi che conferiscono titolo alle prestazioni.
E assunta dalla legge quale presupposto dei diritti non solo la con-
dizione di bisogno, ma anche la contribuzione versata. Di conse-
guenza, si crea un’esigenza giuridico-sistematica ineludibile, che ¢
quella di garantire almeno una qualche effettivita delle fondamen-
tali tutele previdenziali anche nelle situazioni in cui il presupposto
contributivo per il diritto alle prestazioni non si sia verificato.
Ebbene, a tale esigenza risponde il principio della cosiddetta
automaticita delle prestazioni'®, che appunto «in qualche modo an-

9 Allo stato non appare all’ordine del giorno dell’agenda legislativa I'ipotesi
de iure condendo di dismettere la nozione di reddito da lavoro come base di calco-
lo dei contributi obbligatori, per sostituirla con parametri contabili collegati non
al costo del lavoro ma all’andamento contabile dell'impresa. Siffatta ipotesi, di
crescente interesse alla luce dell’incipiente robotizzazione di molti settori produt-
tivi, non € comunque sconosciuta nel dibattito dottrinale: di recente v. PROSPE-
RETTI G., Categorie giuridiche, lavoro, welfare: I'evoluzione degli istituti giuridici,
in Arg. Dir. Lav., 2017, spec. il quarto §, intitolato “I contributi previdenziali
vanno calcolati sui profitti delle imprese e non sui lavoratori occupati”, 313-314 ¢
319-321, ove si sottolinea lo squilibrio dato dal fatto che la gran parte del finan-
ziamento contributivo del sistema di protezione sociale deriva dai settori produt-
tivi ad alta intensita di manodopera. Siffatta questione, sul grado di possibile o
opportuna rimodulazione, se non fiscalizzazione, delle basi di finanziamento della
previdenza sociale, affiora ricorrentemente nel dibattito: v. ad es., un trentennio
fa, Simi V., Il pluralismo previdenziale secondo Costituzione, Franco Angeli, Mi-
lano, 1986, 116 ss. Seppur con riferimento ad una circoscritta vicenda giurispru-
denziale, da ultimo v. anche le sintetiche considerazioni critiche sul piano della
compatibilita costituzionale espresse da POZZAGLIA P., Contributo previdenziale
parametrato al fatturato del committente, in Mass. Giur. Lav., 2017, 429-430. La
questione appare vieppit delicata a causa della necessita di coordinamento tra
Stati europei con distinti sistemi previdenziali i quali hanno un diverso grado di
fiscalizzazione del finanziamento: v. PIETERS D., What is a social security contri-
bution and what is a tax?, in Sozialrecht und Sozialpolitik in Deutschland und
Europa: Festschrift fiir Professor Bernd Baron von Maydell, Hermann Luchter-
hand Verlag, 2002, 517 ss., nonché I'approfondimento di SPIEGEL B., DAXKOBLER
K., STRBAN G., VAN DER MEI A.P., The relationship between social security coordi-
nation and taxation law, Report prepared under FreSsco programme, European
Commission, Brussels, 2015, spec. 29 ss.

' MISCIONE M., L’automaticita delle prestazioni, in Lav. Dir., 1987, 361;
CANAVESI  G., Contribuzione prescritta e automaticita delle prestazioni
nell’ordinamento italiano e nella dimensione comunitaria, in Riv. Giur. Lav.,
1992, 1, 470; MASTRANGELI F.D., NICOLINI C.A., La contribuzione previdenziale,
Utet, Torino, 1997, 516 ss.; CioccAa G., L’automaticita delle prestazioni previ-
denziali e le azioni del lavoratore: un ulteriore contributo della giurisprudenza, in
Mass. Giur. Lav., 2000, 409; pur sinteticamente anche GRAGNOLI E., Tardivo ver-
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ticipa un sistema integrale di sicurezza sociale»''. La formulazione
piu chiara di tale principio ¢ tutt’ora contenuta in quella che puo
definirsi la «pit importante e pit significativa»'® delle pochissime
disposizioni che il Codice civile dedica alla sicurezza sociale: I’art.
2116 c.c.

Secondo questo articolo, le prestazioni di previdenza obbliga-
toria «sono dovute» al lavoratore anche quando il datore non ha
versato regolarmente i contributi, salvo diverse disposizioni delle
leggi speciali (comma 1). Nei casi in cui, secondo dette leggi spe-
ciali, gli enti di previdenza, a causa della mancata o irregolare con-
tribuzione, non sono tenuti a corrispondere in tutto o in parte le
prestazioni altrimenti dovute, il datore «& responsabile del danno»
che ne deriva al prestatore di lavoro (comma 2). La fondamentale
regola stabilita dal primo comma palesa la priorita valoriale che lo
stato di bisogno assume rispetto alla regolarita della contribuzione'’:
trattasi di un’acquisizione di grande momento nel pensiero giuslavo-
ristico e pit in generale nella consapevolezza socio-culturale matura-
ti nel Novecento.

Grazie a tale congegno giuridico, il lavoratore viene tenuto (in
tutto o in parte) indenne dai rischi d’omissione contributiva, me-
diante un assetto volto a distribuire, in vario modo, su un’ampia
platea di soggetti gli oneri economici corrispondenti alle lacune
contributive che altrimenti sarebbero a suo individuale svantaggio.

samento di parte dei contributi e responsabilita del datore di lavoro verso ['as-
sicurato, in Giust. Civ., 1993, I, 384; DONDI G., Danno pensionistico, azione ri-
sarcitoria e dies a quo della prescrizione, in Mass. Giur. Lav., 1999, 678. Benché
spesso riferito alle prestazioni d’i.v.s., detto collegamento tra automaticita ed ef-
fettivita ¢ valevole anche per le altre prestazioni previdenziali: con riguardo ad
esempio alle prestazioni d’integrazione al reddito in costanza di rapporto erogate
dai fondi bilaterali di solidarieta v. in tal senso, tra altri, D1 STASI A., Ammortizza-
tori sociali e solidarieta post industriale, Giappichelli, Torino, 2013, 117. Da ul-
timo, ribadisce il nesso tra automaticita delle prestazioni ed effettivita della prote-
zione CINELLI M., L «effettivita» delle tutele sociali tra utopia e prassi, in Riv. Dir.
Sic. Soc., 2016, 28 ss., il quale ravvisa una recente tendenza ordinamentale al ri-
dimensionamento o comunque all’indebolimento di questa tutela (in proposito v.
infra, spec. cap. 111, § 7).

""PERA G., La responsabilita cit., 1753.

'2 ZANGARI G., Art. 2116. Prestazioni, in Commentario al Codice civile. Artt.
2115-2134, Utet, Torino, 1993, 706.

13 CANAVESI G., Contribuzione prescritta e automaticita cit., 469.
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Al contempo, I'equilibrio complessivo nel finanziamento, che non
pud che permanere presupposto irrinunciabile del sistema, viene
garantito dall’interposizione del potere pubblico tra la platea dei
beneficiari delle prestazioni e quella dei contribuenti previdenziali
(e anche fiscali: come noto il legislatore ha ampio potere di alloca-
zione delle risorse non solo contributive ma anche erariali che sono
annualmente destinate all’Inps e agli altri enti previdenziali). Ga-
rantendo il diritto alle prestazioni nei casi in cui non ¢ maturato il
corrispondente presupposto contributivo, la tutela previdenziale
qui in esame implica, in sostanza, una socializzazione del rischio di
omissione contributiva'®,

Non si tratta, beninteso, di una delle pure e semplici assicura-
zioni obbligatorie previste nell’ambito di parecchi dei fenomeni
normativi di socializzazione degli effetti collaterali derivanti, ad e-
sempio, da attivita rischiose ma utili alla societa: questa ¢ una tute-
la autenticamente di previdenza sociale, integrata dall’autorita sta-
tuale, nel cuore del sistema di protezione sociale".

Nella misura in cui possa tuttora ravvisarsi una qualche matri-
ce assicurativa nei diversi tipi di tutela offerti dal sistema, comun-
que, l'automaticita delle prestazioni potrebbe vedersi come una
sorta di “assicurazione sociale delle assicurazioni sociali”: questa ¢
probabilmente stata la sua eziologia storica, perlomeno in Italia'®.
Nondimeno la predetta locuzione puo avere valore esplicativo ma
non certo analitico, giacché I'automaticita non ¢ una prestazione
autonoma, bensi ¢ un presidio accessorio a ciascuna delle prote-
zioni sociali a cui essa si applica. Potrebbe semmai parlarsi di una
“ri-assicurazione sociale”, ma anche questa espressione puo solo

'* Nella giurisprudenza di legittimita, si rinvengono tre pronunce, Cass. 16
giugno 2006, n. 13930, Cass. 17 gennaio 2005, n. 780, Cass. 21 dicembre 2001,
n. 16155, tutte in Leggi d’ltalia On Line, che parlano di «socializzazione del ri-
schio di insolvenza» datoriale, pronunce relative al fondo di garanzia dell’Inps per
il tfr e le ultime tre mensilita retributive, che rappresenta una tutela previdenziale
la quale, come si vedra infra nel cap. II, presenta plurimi punti di contatto con il
princigio d’automaticita stabilito dall’art. 2116 c.c.

" Sulla differenza tra mera redistribuzione legale dei rischi ed assunzione di-
retta di una responsabilita pubblica nella salvaguardia delle situazioni di bisogno
socialmente rilevanti, v. PERSIANI M., Rischio e bisogno cit., 492.

16y, infra nel seguente §, ove ulteriori riferimenti.
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avere ambizioni meramente evocative, giacché questo congegno
sociale ¢ garantito dallo Stato stesso. In ogni caso, ¢ noto che la
previdenza sociale italiana ha in larga parte superato I’antico asset-
to mutualistico-assicurativo, perlomeno nel senso che I'assenza di
una vera ¢ propria sinallagmaticita tra contributi e prestazioni ¢ un
dato sistematico che puo dirsi acquisito'’.

La copertura offerta da tale congegno assicurativo-sociale non
¢ pero illimitata. Sul piano soggettivo, si estende ad un novero or-
mai ampio e tutt’ora crescente di tipi lavorativi; e, come si vedra'®,
alla luce dei valori costituzionali tale tendenza estensiva sembra
meritare ulteriore sviluppo, in particolare a favore di talune situa-
zioni lavorative che fuoriescono dall’ambito della subordinazione.
Nondimeno, proprio su quest’ultimo versante I’espansione incontra
qualche limite logico, prima ancora che giuridico, discendente
dall’assetto degli interessi contrapposti tra datori e lavoratori insito
nella modalita di versamento della contribuzione previdenziale
stessa. In proposito dovra essere considerata la divaricazione tra
soggetto beneficiario delle prestazioni e soggetto responsabile del
versamento della contribuzione.

7 In primis v. PERSIANI M., Il sistema giuridico della previdenza sociale, ti-
stampa anastatica nel cinquantennale con saggio introduttivo, Cedam, Padova,
1960-2010, spec. 95-103; nonché, per una panoramica degli sviluppi normativi a
riprova di tale osservazione, v. BALANDI G.G., Assicurazione sociale, in Digesto,
Com., Utet, Torino, I, 1987, 379 ss., terzo paragrafo; in tal senso, tra i tanti, an-
che PROIA G., La recente evoluzione legislativa del sistema della previdenza socia-
le: bisogno effettivo, solidarieta e residui di corrispettivita, in PESSI R. (a cura di),
Solidarieta e mutualita nel diritto della previdenza sociale, Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli, 1989, 4, e piu di recente NICOLINI C.A., I problemi della contri-
buzione previdenziale, Eum, Macerata, 2008, 68 ss. In giurisprudenza v. ad es.
Cass. 11 ottobre 2017, n. 23845, e Cass. 21 giugno 2017, n. 15394, entrambe in
Leggi d’Italia On Line, Cass. 16 settembre 2005, n. 18294, in Inf. Prev., 2006,
59, e Cass., Sez. Un., ord. 17 gennaio 2003, n. 683, in Foro It. On Line. La que-
stione & comunque complessa, dato che, perlomeno secondo talune opinioni, detto
assunto merita temperamenti, nel senso che tra contribuzione e diritto alle presta-
zioni potrebbe ravvisarsi un nesso (non funzionale ma solo) genetico: v. CINELLI
M., Solidarieta senza limiti? Ovvero: pagare i contributi di malattia (con aggiun-
ta), senza usufruire delle relative prestazioni, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2005, 79. In-
vece per la tesi, ormai del tutto minoritaria, a favore della sinallagmaticita, della
quale I'automaticita delle prestazioni sarebbe solo una circoscritta eccezione, v.
soprattutto Simr1 V., Il pluralismo cit., 159-162.

18 Cfr, infra cap. 1V, § 6.
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Sul piano oggettivo, ampia ¢ la gamma delle prestazioni previ-
denziali che 'ordinamento concede nonostante la correlata contri-
buzione risulti omessa; ma, perlomeno per alcuni tipi di occupazio-
ne, tale gamma non ¢ generalizzata. Anche su questo piano, v’¢ stata
una traiettoria estensiva, culminata a decorrere dagli anni Settanta, e
piu ancora dagli anni Novanta, con I'applicazione dell’automaticita
alle prestazioni di invalidita, vecchiaia e superstiti (i.v.s.).

Per queste ultime peraltro I’analisi si fa pitt complessa, non so-
lo in quanto esse rientrano nel crescente novero delle prestazioni la
cui entita monetaria ¢ correlata all’lammontare della contribuzione,
ma soprattutto perché consistono in fattispecie la cui formazione
progressiva ¢ dilazionata in un arco di tempo pluridecennale. Sic-
ché la criticita erompente dalle eventuali lacune contributive pud
finire per accumularsi in misura spiccata. Anche in ragione di cio,
per le prestazioni d’invalidita, vecchiaia e superstiti, il legislatore
impone una sorta di massimale cronologico: esse spettano solo nel-
la misura in cui 'omessa contribuzione non sia ancora prescritta.

Questa limitazione ¢ assai importante, non solo dal punto di
vista pratico, ma anche per la configurazione che imprime all’isti-
tuto di cui all’art. 2116 c.c.: su questo punto ci si soffermera, per
argomentare la poliedricita di tale istituto previdenziale, il quale
risulta assommare funzioni non solo di tutela rispetto alle situazio-
ni di bisogno, ma pure di governo del sistema previdenziale in
chiave proattiva.

In generale, ¢ un dato acquisito la composita funzione degli i-
stituti di tutela dei diritti del lavoratore, la quale ¢ riconducibile al
necessario contemperamento di tali diritti con interessi pubblici o
di altri soggetti: si pensi, per fare un esempio, alla certezza del di-
ritto con riguardo alla durata e al decorso della prescrizione; o, an-
che, all’interesse dei creditori del lavoratore in relazione ai limiti al
pignoramento nei suoi confronti'®. Oltre ’'ambito lavoristico, per
fare un altro esempio, puo richiamarsi la rivalutazione che la dot-
trina civil-processualistica sta compiendo in riferimento al princi-

19 L’osservazione e i due esempi menzionati sono di MAGRINI S., Tutela dei
crediti di lavoro, in LAMBERTUCCI P. (a cura di), Diritto del lavoro, in Dizionari di
diritto privato, promossi da IRTI N., Giuffre, Milano, 2010, 736.
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pio del contraddittorio: funzionale non solo e forse non tanto alla
tutela dei diritti individuali azionati, quanto alla formazione della
migliore decisione da parte del giudice®.

Anche in ambito previdenziale pare indubitabile la necessita
che I’assetto normativo, mentre protegge, tenti pure di valorizzare
le capacita e I'iniziativa individuale®!, nell’interesse della stessa col-
lettivita. Nondimeno, questa idea che pone in luce la funzione com-
posita di talune tutele non risulta solitamente riferita all’auto-

20 GamBA C., Contraddittorio (Principio del) (Diritto Processuale Civile), in
Enc. Dir., IX, Giuffre, Milano, 2016, 138 ss. Ancor pit un tale ragionamento vale
per le regole della partecipazione al procedimento amministrativo, funzionali non
solo alla difesa degli interessi privati, ma anche all’acquisizione da parte delle p.a.
degli elementi valutativi utili all’adozione della decisione migliore per la cura
dell’interesse pubblico da parte dell’amministrazione stessa: es. COCCONI M., La
partecipazione all’attivita amministrativa generale, Cedam, Padova, 2010, 197
ss.; il punto ¢ consolidato anche nella manualistica: v. ad es. Scoca F.G., Diritto
amministrativo, Giappichelli, Torino, 2014, 217 ss.; CASETTA E., Manuale di di-
ritto amministrativo, Giuffre, Milano, 2014, 426-430.

2V ALEs E., Diritti sociali e discrezionalitd del legislatore nell’ordinamento
multilivello: una prospettazione giuslavoristica, relazione alle giornate di studio
organizzate dall’Aidlass su “Lavoro, diritti fondamentali e vincoli economico-
finanziari nell’ordinamento multilivello”, a Foggia dal 28 al 30 maggio 2015, in
Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2015, spec. 489; LONGO E., I diritti sociali nella Costi-
tuzione italiana: un percorso di analisi, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2017, 222. In pro-
posito il dibattito recente ¢€ riferito soprattutto ai trattamenti di sostegno al reddi-
to: v. GAROFALO D., La tutela della disoccupazione fra sostegno del reddito e in-
centivo alla ricollocazione. Profili di carattere generale, in BROLLO M. (a cura di),
1l mercato del lavoro, vol. VI, di PERSIANI M., CARINCI F. (diretto da), Trattato di
diritto del lavoro, Cedam, Padova, 2012, 546 ss., ove ampi riferimenti; v. pure le
osservazioni di CARUSO B., CUTTONE M., Verso il diritto del lavoro della responsa-
bilita: il contratto di ricollocazione tra Europa, Stato e Regioni, in Dir. Rel. Ind.,
2016, 65 ss. Cfr. anche TOPO A., Obbligo di lavoro e liberta di lavoro: quando la-
vorare € un dovere “sociale”, in BROLLO M., CESTER C., MENGHINI L., Legalita e
rapporti di lavoro. Incentivi e sanzioni, EUT Edizioni Universita di Trieste, Trie-
ste, 2016, 184 ss. Benché il delicato tema della condizionalita non possa trovare
spazio in questa sede, per qualche altro riferimento recente si rinvia infra alla nota
97 del cap. IV. In una piu generale riflessione di respiro storico, si esprime a favo-
re di una prospettiva d’integrazione tra liberta e diritti che favorisca la compatibi-
lita dell’azione pubblica con «un nuovo protagonismo dell’individuo concepito
[...] al lume di un’antropologia piu realistica di quella sinora dominante, come
leva d’ampliamento degli spazi di liberta», DEL PUNTA R., Cittadinanza, liberali-
smo sociale e diritto del lavoro, in BALANDI G.G., CAZZETTA G. (a cura di), Diritti
e lavoro nell’ltalia repubblicana, Giuffre, Milano, 2009, 101 ss., ove anche ulte-
riori riferimenti.
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maticita delle prestazioni previdenziali®?, forse anche perché tale
carattere del principio dell’automaticita delle prestazioni non ¢ ori-
ginario, bensi pare emergere man mano che esso ha visto ampliarsi
il proprio ambito d’applicazione: espansione dell’automaticita e
rafforzamento dei suoi limiti in funzione attivatrice paiono andare
quasi di pari passo.

Pud cosi apparire non del tutto casuale il fatto che, proprio
all'indomani della riforma Dini che dal 1996 ha ristretto il termine
di prescrizione dei contributi®® e con esso il termine di valenza
dell’automaticita delle prestazioni, nel 1997 sia giunta da parte del-
la Consulta la consacrazione dell’art. 2116 c.c. come «principio
generale» dell’ordinamento previdenziale. Talché, superati gli o-
rientamenti precedenti, da un ventennio il primo comma dell’art.
2116 c.c. ¢ «regola generale, non richiedendosi un’espressa norma
che lo richiami, ma essendo semmai necessaria una disposizione
esplicita perché sia possibile ad esso derogare»?*.

Negli stessi anni Novanta del secolo scorso, inoltre, veniva at-
tuata la direttiva europea sulla tutela dei lavoratori rispetto
all’insolvenza datoriale®: a séguito del ben noto travaglio che fu
I'occasione di un importante sviluppo del diritto comunitario®, fu
emanato il d.Igs. n. 80/1992, che non riguarda soltanto i crediti del
lavoratore, bensi anche le conseguenze delle omissioni contributi-

2 Prima della riforma Dini, anzi, talune opinioni esprimevano la preoccupa-
zione che I'espansione normativa dell’automaticita delle prestazioni, perlomeno in
ambito d’i.v.s., rischiasse di disinnescare l'interesse dei lavoratori alla corretta
contribuzione: in tal senso v. soprattutto VIANELLO R., Omissione contributiva e
tutela del prestatore di lavoro, in Quaderni Dir. Lav. Relazioni Ind., 1992, n. 11,
261 ss., ripreso da numerosi autori successivi.

3 Cfr. infra cap. IV, § 2.

* Corte cost. 5 dicembre 1997, n. 374, in Giust. Civ., 1998, 1, 617, su cui v.
infra, cap. 111, § 1.

% Direttiva 80/987/Cee, concernente il ravvicinamento delle legislazioni de-
gli Stati membri relative alla tutela dei lavoratori subordinati in caso di insolvenza
del datore di lavoro, su cui v. infra, cap. I, §§ 2-4.

26 1] riferimento ¢ alla celeberrima Corte giust. Ce 19 novembre 1991, cause
riunite C-6/90 e C-9/90, Francovich, in Racc., 1991, 5357, sul risarcimento del
danno subito dai cittadini per inadempimento statuale del diritto comunitario. La
travagliata vicenda relativa all’attuazione italiana della direttiva ¢ nota; per un
quadro, v. ad es. ARRIGO G., Il diritto del lavoro dell’Unione europea, Giuffre,
Milano, t. I, 2001, 132-142.
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ve. L’art. 3 di questo decreto delegato infatti ha introdotto un’e-
stensione dell’automaticita delle prestazioni di invalidita, vecchiaia
e superstiti, rimuovendone il limite cronologico per i casi in cui il
datore sia sottoposto a una procedura concorsuale. In tali evenien-
ze, qualora appunto sia stato omesso in tutto o in parte il versa-
mento di contributi e non si possa piu versarli per sopravvenuta
prescrizione, il lavoratore interessato, a condizione che non vi sia
stata costituzione dell’apposita rendita vitalizia risarcitoria®’ e il
suo credito sia rimasto in tutto o in parte insoddisfatto, puo richie-
dere al competente istituto di previdenza obbligatoria che ai fini
del diritto e della misura della prestazione «vengano considerati
come versati i contributi omessi e prescritti».

Quest’ultima regola, introdotta sulla base del diritto comunita-
rio, ha non solo grande rilievo pratico, ma anche importante signi-
ficato valoriale, poiché sancisce una priorita delle tutele previden-
ziali che, in tal modo, nei predetti casi ¢ assoluta, ossia senza limiti
non solo d’importo ma nemmeno cronologici. Peraltro, parrebbe
cosi emergere uno spunto di conferma della summenzionata pro-
spettiva che, nell’evoluzione dei limiti del principio dell’automati-
cita delle prestazioni, intravede una crescente funzione proattiva
nei confronti dello stesso lavoratore. Pare non casuale che dette
fattispecie, per le quali la legge ha disposto la rimozione dei limiti
cronologici d’efficacia dell’automaticita, riguardano vicende nelle
quali ogni forma di responsabilizzazione del lavoratore risulterebbe
tanto piu iniqua in quanto inutile: 'omissione contributiva, riguar-
dando situazioni d’insolvenza asseverata giudizialmente, non sa-
rebbe comunque emendabile per mezzo della sollecitudine del la-
voratore interessato.

Strettamente connessa all’automaticita delle prestazioni ¢ ’au-
tomatica costituzione del rapporto previdenziale stesso, ossia la re-
gola per la quale il semplice svolgimento materiale di lavoro crea il
complesso di relazioni giuridiche dell’ente previdenziale con il la-

*" Sulla regola d’irricevibilita da parte degli enti previdenziali della contribu-
zione prescritta e sulla disciplina della rendita vitalizia suppletiva ai sensi dell’art.
13 della I. n. 1338/1962, si rinvia infra cap. V, § 6.
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voratore da un lato e, dall’altro lato, con il datore®. In questa sede
¢ sufficiente ricordare come non sia necessaria, ai fini dell’esistenza
non solo del rapporto lavorativo ma nemmeno di quello previden-
ziale, alcuna dichiarazione alle autorita, la quale ¢ imposta solo ai
fini della regolaritd amministrativa di tali rapporti®.

L’automatica costituzione del rapporto previdenziale non ¢ il
presupposto logico della ideabilita di ogni automatismo delle pre-
stazioni. E perd premessa indispensabile alla sua piena valenza.
Come gia accennato, ’automaticita delle prestazioni copre le omis-
sioni contributive dovute a due generi diversi di situazioni, ossia
alle eventuali difficolta economiche dell’impresa, oppure al lavoro
non dichiarato. Ebbene, I'automaticita delle prestazioni, qualora
fosse inserita in un quadro giuridico ove invece mancasse I’auto-
matica costituzione del rapporto previdenziale, potrebbe soccorre-
re solo quando I'obbligazione contributiva, pur omessa, risultasse
sorta presso gli archivi dell’amministrazione previdenziale con la
costituzione del rapporto previdenziale dichiarato alle autorita. Os-
sia varrebbe nei casi d’inadempienza contributiva relativa al lavoro
dichiarato, ma non varrebbe nei casi di lavoro sommerso. Ma un tale
assetto normativo sarebbe gravemente carente. In questo senso,
I'automatica costituzione del rapporto previdenziale ¢ presupposto
per la valenza piena dell’automaticita delle prestazioni.

Cio vale non solo per il lavoro “nero”, ossia in alcun modo di-
chiarato, ma anche per le diverse sfumature di lavoro “grigio” che
implicano un differenziale di contribuzione cosi omessa: I'impera-
tivita della disciplina pubblicistica dell’obbligazione contributiva
comporta l'automatica riconduzione della situazione fattuale alla
regolamentazione giuridica che le ¢ propria. Allo stesso risultato
converge la ben nota logica protettiva lavoristica basata sull’inde-

V. infra cap. V, § 1, anche i riferimenti ivi in nota 3.

* Trattasi di un punto consolidato da tempo: 'automatica costituzione dei
rapporti di previdenza ¢ definita «principio pacifico» gia, ad esempio, da Cass. 21
aprile 1961, n. 899, con nota adesiva (salvo qualche osservazione sulla parte mo-
tiva) di PERSIANI M., [l diritto del lavoratore protetto dalla tutela previdenziale al
rilascio della tessera assicurativa, in Mass. Giur. Lav., 1961, 194; in senso analo-
go ad es. CESSARI A., Della prescrizione dei contributi previdenziali, in Riv. It.
Prev. Soc., 1955, 1, 183.
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rogabilita. Nel prisma delle definizioni normative e dottrinali di la-
voro non regolare®®, sommerso®', non dichiarato®?, etc., la sottra-
zione di base imponibile contributiva ¢ solo una delle variabili: nel-
le non sempre coerenti formulazioni contenute nelle diverse fonti
hard e soprattutto soft>> s’intrecciano molteplici finalitd promozio-
nali (inclusione sociale, qualita del lavoro, sicurezza e salute, con-
trollo dell'immigrazione, recupero di base imponibile fiscale e con-
tributiva, contrasto alla criminalita, etc.) e sanzionatorie (ammini-
strative pecuniarie, ordinarie e “maxi”, nonché interdittive, ma an-
che “civili”, penali, etc.).

In questa sede pero il ragionamento va concentrato sull’ef-
fettivita della contribuzione. In sostanza, I’accezione di lavoro non
dichiarato presa qui in considerazione ¢ per un verso assai lata, in
quanto include tutte le situazioni in cui le comunicazioni indirizza-
te alle autorita non corrispondono a quelle dovute in relazione alla
qualita o quantita delle prestazioni lavorative, compresi i casi di er-
ronea qualificazione del rapporto. Dall’altro lato, ’accezione qui

3% Recte lavoro “prestato irregolarmente”: FAIOLI M., Lavoro irregolare, in
Digesto, Com., Utet, Torino, Agg., 2009, 440, e amplius FAIOLI M., Il lavoro pre-
stato irregolarmente, Giuffre, Milano, 2008, 17 ss.

31 EsposiTo M., Lavoro sommerso, in Enciclopedia del diritto, Annali, Giuf-
fre, Milano, 2012, sulle questioni definitorie spec. 752-755; ORCIANI B.M., 1! dirit-
to privato del lavoro alla prova dell’emersione, Edizioni Scientifiche Italiane, Na-
poli, 2008, 22 ss.

32 Sulla terminologia adottata dalle istituzioni dell’Ue v. PERUZZI M., Lavoro
irregolare, sommerso, non dichiarato, illegale: questioni definitorie nella prospet-
tiva interna e dell’Unione europea, in Dir. Lav. Merc., 2015, 122 ss. Il rilievo de-
terminante della mancata o irregolare comunicazione alle autorita, su cui fa leva la
definizione fatta propria dalla Commissione europea, appare centrale anche nelle
proposte classificatorie d’oltre confine: v. ad es. la tripartizione elaborata da DA-
VvIDOV G., Enforcement Problems in Informal Labor Markets: A View from Israel,
in Compar. Lab. Law Pol. Jour., 2006, vol. 27, 6 ss., €, anche per un quadro delle
problematiche definitorie discusse nell’ambito delle scienze statistico-quantitative,
v. WILLIAMS C.C., LANSKY M.A., Informal employment in developed and develop-
ing economies: perspectives and policy responses, in International Labour Re-
view, 2013, vol. 152, n. 3-4, 356 ss., ove ampi riferimenti.

> GIACONI M., Le politiche europee di contrasto al lavoro sommerso. Tra
(molto) soft law e (poco) hard law, in Lav. Dir., 2016, 441 ss. Sulle implicazioni
della recente piattaforma europea, v. VARVA S., Undeclared work e Unione euro-
pea, ultimo atto: una “piattaforma europea” per contrastare il lavoro sommerso,
in Lav. Dir., 2016, 462 ss.
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rilevante trova un limite nel requisito della remunerazione® e, piu
precisamente, nella nozione di retribuzione (o anzi reddito’®) im-
ponibile sul piano contributivo. In sostanza, il lavoro irregolare qui
rilevante ¢, in termini macroeconomici, quello impiegato nella
componente della “economia non osservata” che ¢ la “economia
sommersa”>®: come si sa’’, un vero e proprio «secondo mercato del

lavoro»>® in Italia.

3* BELLAVISTA A., Il lavoro sommerso, Giappichelli, Torino, 2002, 7; ALES
E., Del lavoro sommerso o, meglio, «<non dichiarato»: una tipizzazione giuridica
fondata sul concetto di «attivita remunerata», in Dir. Lav. Merc., 2014, 12 ss.
Meno rilevante diviene I’elemento della remunerazione qualora ci si ponga pit in
un’ottica (diversa da quella qui pertinente) d’inclusione sociale e qualita della vita
lavorativa, come osserva PERUZZI M., Lavoro irregolare, cit., 122 ss., il quale e-
semplifica richiamando le diverse forme di volontariato e i tirocini non retribuiti,
nella ridotta misura in cui siano tutt’oggi ammissibili.

3® Dato che, come si dira, per certi versi il principio d’automaticita delle pre-
stazioni previdenziali riguarda anche taluni lavoratori autonomi, & preferibile par-
lare non tanto di retribuzione quanto di reddito da lavoro imponibile: su tali no-
zioni v. funditus FiLi V., Il reddito imponibile ai fini contributivi, Giappichelli,
Torino, 2010, 92 ss. Per una panoramica evolutiva v. anche PERSIANI M., Proble-
matiche generali relative all’obbligo contributivo, in Inf. Prev., 2002, 1356 ss.

3¢ Qltre al “sommerso economico”, le componenti contabili della “economia
non osservata” sono ’economia “illegale”, il “sommerso statistico” e I’economia
“informale”: cfr. le definizioni in ISTAT, L’economia non osservata nei conti na-
zionali (2012-2015), Roma, report dell’ottobre 2017, 11-19 (ove si precisa che
anche le proiezioni statistiche delle posizioni lavorative nella “economia illegale”
vengono considerate ai fini delle stime nazionali del pil). Resta inteso che il com-
puto del valore del lavoro non regolare nell’economia non osservata non include
alcuna correlata quota di contribuzione previdenziale in quanto omessa (o0 non
dovuta, nell’economia illegale). Cfr. anche I'approfondimento del MINISTERO
DELL’ECONOMIA E DELLE FINANZE, Relazione sull’economia non osservata e
sull’evasione fiscale e contributiva, Commissione di studio presieduta da Gio-
VANNINI E. (art. 10-bis.1 c. 3 della legge 31 dicembre 2009, n.196), Roma, 2016,
16 ss. per le questioni definitorie e 93 ss. sull’analisi dell’evasione contributiva. A
quest’ultimo proposito v. pure i dati del MINISTERO DEL LAVORO, Rapporto an-
nuale dell’attivita di vigilanza in materia di lavoro e legislazione sociale nel 2015,
Roma, 2017, 4 ss.

37 Gli ultimi dati riportati da ISTAT, L’economia non osservata cit., 8, indica-
no per il 2015 un nuovo incremento (+1,6%) della componente irregolare del la-
voro, dopo quello del 2014: tra il 2012 e il 2015 € aumentato il ricorso al lavoro
non regolare da parte del sistema economico (+5,2%), a fronte di una diminuzio-
ne della componente regolare (-2,8%). Cio ha determinato un aumento del tasso
d’irreggolarité dal 14,9% al 15,9% nel quadriennio.

ASSANTI C., L’economia sommersa: i problemi giuridici del secondo merca-
to del lavoro, in Riv. Giur. Lav., 1980, I, 179 ss., ora in MENGHINI L., MISCIONE
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2. Dall’origine in ambito infortunistico al consolidamento come
principio nel Codice civile

Prima di analizzare i progressi dei decenni recenti, merita dare
conto dei primordi di questo principio di civilta giuridico-sociale, il
cui rilievo ¢ «importante» anche in una prospettiva di ampio respi-
ro storico’”.

Nelle ricostruzioni ¢ discusso se l’affermarsi dell’automatica
costituzione del rapporto giuridico previdenziale abbia preceduto
I'automaticita delle prestazioni; ma appare preferibile ritenere che
le due regole abbiano avuto comune battesimo, seppur ’automa-
ticita delle prestazioni in tale occasione ebbe riconoscimento meno
palese. La regola dell’automatica costituzione del rapporto previ-
denziale ¢ comparsa per la prima volta nel d.Igt. n. 1450/1917, che
istitui I’assicurazione per gli infortuni in agricoltura®. Questo de-
creto fu una tappa importante nel sorgere della previdenza sociale
italiana, in quanto implico I’estensione alla regolazione del lavoro
agricolo delle impostazioni culturali, d’origine socialista ma di por-
tata sostanzialmente riformistico-liberale*', che stavano permet-
tendo di affrontare con approccio innovativo le conseguenze della
rivoluzione industriale nei luoghi di lavoro*’.

M., VALLEBONA A. (a cura di), Cecilia Assanti. Scritti di diritto del lavoro, Giuffre,
Milano, 2003, 7 ss.

% GAETA L., L’ltalia e lo Stato sociale. 1. Dall’'unita alla seconda guerra
mondiale, capitolo conclusivo in RITTER G.A., Storia dello Stato sociale, Laterza,
Roma, 1996, 235.

%0 Decreto Luogotenenziale 23 agosto 1917, n. 1450, Provvedimenti per
I’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro in agricoltura, in Gazz.
Uff., 14 settembre 1917. Prima di questa disciplina, il Testo unico emanato con
R.d. 31 gennaio 1904, n. 51 (e relativo regolamento 13 marzo 1904, n. 141) ave-
va preso in considerazione soltanto un ristretto novero di lavorazioni agricole pe-
ricolose. Per un quadro sintetico v. ALIBRANDI G., Infortuni sul lavoro e malattie
professionali, Giuffre, Milano, 10° ed., 1994, 36-39; amplius CHERUBINI A., Storia
della previdenza sociale in Italia: 1860-1960, Editori riuniti, Roma, 1977, 194-
211.

*1 Cfr., anche sulla valenza ideologica del c.d. dogma della fatalita
dell’infortunio, GAETA L., Infortuni sul lavoro e responsabilita civile: alle origini
del diritto del lavoro, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1986, 127 ss. e 143 ss.

2 QOltre che I’A. menzionato nella precedente nota, sul dibattito
dell’epoca relativo alla «svolta assicurativa» nella materia infortunistica, v.



22 L’automaticita delle prestazioni previdenziali

Il drammatico accrescimento degli infortuni aveva comportato
notevoli difficolta concettuali nel tradizionale sistema della respon-
sabilita contrattuale ed extracontrattuale. Sicché detti approcci cul-
turali innovativi, tendenti a valorizzare il c.d. rischio professionale
(piuttosto che la colpa) come criterio d’imputazione della respon-
sabilita civile, avrebbero potuto estendersi dalla riflessione giuridi-
co-dottrinale alle aule giudiziarie in maniera incontrollata. Inter-
venne cosi per il settore industriale la 1. n. 80/1898, la quale stem-
pera tali approcci®’, mediante il ben noto assetto normativo fun-
zionale alla socializzazione del rischio**. In tale transazione politica
tra contrapposte classi sociali*’, che fu portata avanti dalla compo-
nente imprenditoriale pitt dinamica, possono ravvisarsi i prolegome-
ni del welfare state sviluppatosi nella seconda meta del Novecento.

L’incipit del menzionato d.lgt. n. 1450/1917, nell’estendere
'assicurazione sociale all’agricoltura, stabili che in «virtu del pre-
sente decreto [tutti i lavoratori, fissi o avventizi, nonché i mezzadri
o affittuari, e loro parenti ivi indicati] si intendono assicurati di
pien diritto contro gli infortuni sul lavoro agricolo»*® comportanti
astensione dal lavoro per pit di dieci giorni*’. Piti che una vera e
propria automaticita delle prestazioni, con tale centenaria disposi-

anche PASSANITI P., Filippo Turati giuslavorista, Lacaita, Manduria, 2008,
passim, spec. 73 ss.

*5 Cfr. GAETA L., Infortuni cit., 14 ss.

* V. ampiamente Lupovico G., Tutela previdenziale per gli infortuni sul la-
voro e le malattie professionali e responsabilita civile del datore di lavoro, Giuf-
fre, Milano, 2012, 25 ss. passim.

45 CASTELVETRI L., La costruzione scientifica del diritto del lavoro, in PER-
SIANI M. (a cura di), Le fonti del diritto del lavoro, vol. 1, di PERSIANI M., CARINCI
F. (diretto da), Trattato di diritto del lavoro, Cedam, Padova, 2010, 28 ss.; am-
plius BALANDI G.G., Un caso di archeologia giuridica: cio che resta oggi del “ri-
schio professionale”, in Riv. Giur. Lav., 1976, 11, 102.

0 Art. 1, comma 1, del decreto. Ulteriore novita fu appunto I’estensione del-
la copertura non solo alle mansioni impiegatizie ma anche al lavoro non subordi-
nato: MORELLO M., Per la storia della sicurezza del lavoro: le prime forme di tute-
la assicurativa per gli infortuni in agricoltura, Working Papers di Olympus, n.
38/2014, spec. 11-14 sul rilievo innovativo dell’automaticita del rapporto e delle
prestazioni previdenziali, nonché v. amplius MORELLO M., Diritto, lavoro e sicu-
rezza. Le assicurazioni per gli infortuni tra Ottocento e Novecento, Aras, Fano,
2015, passim.

*7 Art. 3, comma 1, del decreto.
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zione potrebbe sembrare introdotta una ‘quasi automaticita’, dato
che I'automatica costituzione del rapporto previdenziale non impli-
cava un’assoluta certezza dell’erogazione delle prestazioni in caso
d’omesso versamento dei contributi dovuti. La questione ¢ pero di-
sputabile, in quanto detta copertura previdenziale era concepita in
modo tale da avere la pitt ampia portata®.

Quest’assicurazione obbligatoria difatti era finanziata median-
te quote addizionali dell’imposta erariale allora vigente sui fondi
rustici, corrisposte «in ogni caso, dai censiti, indipendentemente
dalle convenzioni e dai rapporti contrattuali intercedenti tra essi e
gli affittuari, i mezzadri e i coloni»*®. Tali quote addizionali d’im-
posta destinate alla contribuzione assicurativa erano calcolate non
in base alla forza lavoro effettiva e alla relativa retribuzione, bensi
in ragione dell’estensione dei terreni, del tipo di coltivazione e della
manodopera media necessaria; e, soprattutto, tali quote contributi-
ve erano riscosse da esattori comunali, i quali rispondevano a loro
carico anche di parecchi dei casi di mancata riscossione’. Sicché i
casi di omissione contributiva risultavano, almeno in parte, posti a
carico (non dei lavoratori ma) del sistema. Cio appare la nascita di
una regola d’automaticita delle prestazioni previdenziali nell’ordi-
namento giuridico italiano.

Un riconoscimento palese dell’automaticita delle prestazioni
previdenziali giunge con il r.d. n. 1765/1935,”" parimenti in mate-
ria infortunistica, il cui art. 22 stabili: «Gli assicurati hanno diritto
alle prestazioni da parte dello istituto assicuratore anche nel caso
in cui il datore di lavoro non abbia adempiuto agli obblighi stabili-
ti» negli artt. 6-17 del decreto medesimo. Per quel che qui interes-
sa, ¢ sufficiente rilevare che tra dette disposizioni ve ne era una

*8 Nel senso che si trattd dell’introduzione dell’automaticita delle prestazioni,
la quale fu uno degli elementi pit innovativi, tra altri v. DE MATTEIS A.,
L’evoluzione soggettiva della tutela: prospettive e criticitd, in Riv. Inf. Mal. Prof.,
2015, 397.

* Art. 7 del decreto.

0 Cfr. CANAVESI G., Contribuzione prescritta e automaticita cit., 472, anche
nelle note 25-27.

> R.D. 17 agosto 1935, n. 1765, Disposizioni per I'assicurazione obbligato-
ria degli infortuni sul lavoro e delle malattie professionali, in Gazz. Uff., 14 otto-
bre 1935, n. 240.
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(l’art. 7) che poneva la spesa dell’assicurazione «a esclusivo carico
del datore». Con la combinazione di questi due articoli, dunque,
puo dirsi appalesata I’automaticita delle prestazioni. Tutt’oggi que-
sto puo ritenersi il principale «valore aggiunto del regime pubblici-
stico» di questa tutela®?.

Detto richiamo all’intera dozzina di articoli riguardanti gli ob-
blighi datoriali rende il disposto normativo del 1935 perfino piu
completo della formulazione dell’art. 2116 c.c. inserita nel Codice
civile del 1942, la quale si riferisce alla sola omissione della contri-
buzione e non anche degli altri obblighi datoriali’>. Sul piano so-
stanziale, comunque, la formulazione codicistica ha finito per e-
quivalere all’altra, dato che, con I’espansione dell’automatica costi-
tuzione del rapporto previdenziale e pit in generale con I'evolu-
zione progressiva dei diversi istituti di tutela, I’'omissione degli altri
adempimenti (dichiarativi, di collaborazione con le autorita, etc.)
ha teso ad avere mere conseguenze sanzionatorie a carico del dato-
re stesso’.

Con cio emerge che i rapporti concettuali tra automaticita delle
prestazioni ed automatica costituzione del rapporto previdenziale
possono talora atteggiarsi in maniera un poco differente da quanto
delineato nelle ultime pagine del precedente paragrafo. La formu-
lazione dell’automaticita delle prestazioni, qualora riguardi non so-
lo 'omissione dei versamenti contributivi ma pure 1’obbligo dato-
riale di dichiarazione d’instaurazione del rapporto, tende a include-
re anche gli effetti che sono propri dell’automatica costituzione del
rapporto stesso: se il sistema copre anche quando il rapporto pre-
videnziale non sia stato dichiarato dal datore, significa che detto
rapporto giuridico si instaura anche senza la dichiarazione datoriale.

Nella presente trattazione, comunque, la nozione di automati-
cita delle prestazioni presa in considerazione ¢ quella fatta propria

>2 DE MATTEIS A., Infortuni sul lavoro e malattie professionali, Giuffré, Mi-
lano, 2016, 400.

35 CANAVESI G., Contribuzione prescritta e automaticita cit., 473.

>* Es. BARICH A.M., La costituzione del rapporto, in BUssi B., PERSIANI M.,
Trattato di previdenza sociale, 1, Il regime generale dell'invalidita, vecchiaia e su-
perstiti, Cedam, Padova, 1974, 69 ss., che distingue in maniera chiara tra automa-
tica costituzione del rapporto ed automaticita delle prestazioni previdenziali.
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dal Codice civile, la quale come detto riguarda solo I’omissione
contributiva. Ma cid¢ ovviamente non comporta l'irrilevanza nelle
presenti pagine del lavoro non (correttamente) dichiarato, dato che
la questione ¢ solo nominalistica: come noto I'automatica costitu-
zione del rapporto previdenziale ¢ consolidata come regola genera-
le nel sistema; ed al contempo ¢ evidente che, quando il rapporto
lavorativo non ¢ stato dichiarato alle autorita, la contribuzione vie-
ne omessa. Pertanto il lavoro non dichiarato solleva sempre una
questione d’automaticita delle prestazioni, sinché beninteso non
venga sanato.

Nel momento in cui il lavoro non dichiarato viene scoperto ma
la contribuzione resta omessa, la vicenda slitta nell’altro ambito
presidiato dall’automaticita delle prestazioni previdenziali, ossia
I'inadempienza contributiva. Quest’ultima a sua volta pud assume-
re una caratterizzazione qualificata qualora giudizialmente con-
clamata mediante apertura di una procedura concorsuale, nel qual
caso la disciplina della copertura contributiva automatica ha qual-
che tratto peculiare (sul punto si ritornera, a proposito della nor-
mativa di matrice europea sull’insolvenza datoriale’).

Negli anni successivi alla disciplina infortunistica del 1935, la
legislazione speciale estese I'automaticita ad altre prestazioni pre-
videnziali. In particolare, con «una felice innovazione»’® I’art. 27,
comma 1, del r.d.l. n. 636/1939°" dispose che il requisito di con-
tribuzione stabilito per il diritto alle prestazioni delle assicurazioni
per la tubercolosi, per la disoccupazione e per la nuzialita e la nata-
lita si intendeva verificato anche quando i contributi non fossero
stati effettivamente versati ma risultassero dovuti a norma del de-
creto stesso. Verso la fine del ventennio fascista giunse I’estensione
della regola dell’automaticita alla tutela per malattia, con 'art. 11,

By, infra, cap. 11, §§ 2 ss.

°° BARASSI L., Previdenza sociale e lavoro subordinato, Giuffré, Milano,
1954, t. 11, 621.

7 R.d.I. n. 636/1939, convertito, con modificazioni, nella 1. n. 1272/1939,
Modificazioni delle disposizioni sulle assicurazioni obbligatorie per I'invalidita e la
vecchiaia, per la tubercolosi e per la disoccupazione involontaria, e sostituzione
dell’assicurazione per la maternita con I’assicurazione obbligatoria per la nuzialita
e la natalita, in Gazz. Uff., 3 maggio 1939, n. 105.
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comma 3, della 1. istitutiva dell’Inam, n. 138/1943°%, che appunto
assegnava al lavoratore il diritto alle prestazioni anche nel caso in
cui, al verificarsi della malattia, il datore non avesse ottemperato
all’obbligo di dare le notizie necessarie per l'iscrizione dei propri
dipendenti imposto dal comma 2 dello stesso articolo oppure non
fosse in regola con i versamenti dei contributi maturati.

Gia nell’anno antecedente alla legge istitutiva dell’'Inam, 1’auto-
maticita delle prestazioni era stata promossa da regola speciale a
«principio»” codicistico, mediante «una delle norme di maggiore
portata innovativa del Libro Del Lavoro»®. Dell'importanza dell’art.
2116 c.c. il legislatore era consapevole, se ¢ vero che proprio a tale
norma dedica parte significativa del paragrafo sulla previdenza
contenuto nella Relazione d’accompagnamento al Codice civile. La
questione viene ivi definita di «grande rilievo»; nondimeno, la va-
lenza generale, apparentemente innovativa, esplicitata nella formu-
lazione dell’art. 2116 c.c. viene assai sminuita.

Secondo la Relazione d’accompagnamento, infatti, la precisa-
zione «salvo diverse disposizioni delle leggi speciali», contenuta in
coda al primo comma dell’art. 2116 c.c., permetteva non solo al
legislatore d’introdurre eccezioni, ma anche all’interprete di con-
servare l’assetto previgente. Merita menzionare l'intero passo del
legislatore storico, a parere del quale I’eccezione all’automaticita
delle prestazioni era addirittura «implicita nei casi in cui per una
serie di prestazioni erogate da un unico ente, che gestisce diverse
forme di previdenza, sia stabilito che soltanto alcune di esse sono
dovute anche quando non siano stati versati i contributi: come ¢,

8 1. n. 138/1943, Costituzione dell’Ente «Mutualita fascista. Istituto per
’assistenza di malattia ai lavoratori», in Gazz. Uff., 3 aprile 1943, n. 77. Cfr.
CANNELLA G., L’assicurazione contro le malattie in generale e contro la tuberco-
losi, in AA.VV., Le assicurazioni sociali, in BORSI U., PERGOLESI F. (diretto da),
Trattato di diritto del lavoro, vol. 1V, p. 11, Cedam, Padova, 1959, 270-282.

> MINISTRO GUARDASIGILLI, Relazione alla Maesta del Re presentata dal
Guardasigilli Grandi all’'udienza del 16 marzo 1942-XX per I'approvazione del
testo del Codice Civile. Testo e Relazione Ministeriale, Libro V, Istituto Poligrafi-
co dello Stato, Biblioteca della Camera dei Deputati, Roma, 1943, punto 856. Re-
sta qui intesa la scarsa tenuta teorica della pur usuale contrapposizione fra regole
e principi, da ultimo approfondita da Luzzati C., Il superamento pragmatico
dell’ogaoposizione tra regole e principi, in Mat. Stor. Cult. Giur., 2016, 135 ss.

ZANGARI G., Art. 2116 cit., 712.
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ad esempio, per le prestazioni delle assicurazioni obbligatorie per
la disoccupazione, la tubercolosi, la nuzialita e la natalita, in con-
trapposto alle pensioni per I'invalidita, la vecchiaia e i superstiti,
erogate dall’Istituto nazionale fascista della previdenza sociale»®'.
Per il diritto di ciascun lavoratore alle importanti prestazioni d’i.v.s.
doveva cosi continuare a prevalere I'espresso rilievo assegnato
dall’art. 9 del r.d.l. n. 636/1939 ai contributi che «risultino versati
o accreditati in di lui» favore.

Le prestazioni di vecchiaia sono le pit cospicue sul piano eco-
nomico e comunque interessano la generalita delle persone che la-
vorano. Si trattava quindi di un’eccezione notevole, e per nulla ca-
suale. In coerenza all’ottica produttivista dell’epoca, difatti, le pre-
stazioni d’i.v.s. non erano state menzionate nemmeno nella pur a-
nalitica elencazione contenuta nella Carta del lavoro del 1927, ove
compaiono le tutele per infortunio, maternita, malattia professiona-
le, tubercolosi ed altre malattie, disoccupazione involontaria, assi-
curazioni dotalizie®®. Con detto comma 1 dell’art. 2116 c.c., nel
1942 fu introdotta, in sostanza, un’innovazione di principio ma
non di fatto®.

Nondimeno tale disposizione va ricordata come un indispensa-
bile preludio allo sviluppo che il principio d’automaticita delle pre-
stazioni ha avuto nella seconda meta del Novecento. La ritrosia che
il legislatore e anche la giurisprudenza hanno in séguito mostrato,
nel giungere alla piena accettazione di questa regola di civilta giu-
ridico-sociale, confermano come in mancanza di tale codificazione

1 MINISTRO GUARDASIGILLI, Relazione alla Maesta del Re cit., punto 856,

pag. 194, seconda colonna.
Proposizione XXVII della Carta del lavoro dello Stato corporativo e della

sua organizzazione, 21 aprile 1927.

®> All’indomani dell’avvento del regime repubblicano, molto critica sul punto
era la componente pit progressista della dottrina, la quale, a dispetto del diritto
vivente, ravvisava gia nell’assetto allora vigente i presupposti per applicare I’auto-
maticita anche alle prestazioni d’i.v.s.: v. ad es. CANIGLIA M., L’azione di danno
da mancata o irregolare contribuzione da assicurazione di invalidita e vecchiaia,
in Riv. Giur. Lav., 1962, 1, 139 ss. Tale idea comunque era del tutto minoritaria,
come indica il fatto che la generalizzazione dell’automaticita delle prestazioni
all’intero lavoro subordinato fu uno dei punti pit innovativi discussi de iure con-
dendo in seno alla Commissione D’Aragona, come ricorda SANTORO PASSARELLI
F., Rischio e bisogno nella previdenza sociale, in Riv. It. Prev. Soc., 1948, 179.
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la storia della sua affermazione sarebbe stata probabilmente diver-
sa, come percorso se non come esito.

A proposito dell’art. 2116 c.c., la Relazione d’accompagna-
mento al Codice civile sottolinea I'importanza di «salvaguardare
I'interesse delle istituzioni previdenziali e assistenziali, il cui equili-
brio finanziario riposa su una correlazione fra contributi riscossi e
prestazioni da erogare, fissata preventivamente in base a rigorosi
calcoli attuariali». Passando, quindi, dal punto di vista dei diritti
individuali a quello panoramico degli equilibri di sistema, ¢ inte-
ressante domandarsi come il principio contenuto nell’art. 2116,
comma 1, s’inserisse nell'impianto culturale allora alla base della
previdenza sociale.

E difficile dire se il principio dell’automaticita delle prestazioni
previdenziali venisse applicato in modo coerente rispetto all’assetto
assicurativo che caratterizzava la legislazione sociale vigente nella
prima meta del secolo scorso: sarebbe necessaria un’analitica veri-
fica dei meccanismi di determinazione delle diverse aliquote con-
tributive di ciascuno degli istituti di tutela, per comprendere se e
come il rischio statistico delle omissioni contributive fosse preso in
considerazione. Tuttavia, tali meccanismi ben di rado erano formu-
lati in maniera tanto dettagliata sul piano legislativo: il contesto
d’allora era privo (non solo della riserva di legge in materia di pre-
stazioni imposte, ma anche) di un presidio costituzionale rigido
delle posizioni dei cittadini. Sicché ampio margine discrezionale
era lasciato alle regole di natura secondaria ed anche agli organi
amministrativi deputati alle concrete determinazioni periodiche
delle aliquote. Sarebbe, inoltre, necessario verificare il grado di
mutualita finanziaria tra gestioni previdenziali diverse di fatto veri-
ficatosi, nonché il livello di equilibrio o sbilancio contabile riscon-
tratosi tempo per tempo nei diversi enti.

Una tale ricerca storica di scienza delle finanze esula dalla pre-
sente trattazione. Quel che qui piu interessa ¢ che la predetta legi-
slazione sociale degli anni Trenta abbia comportato I’affermazione
dell’automaticita delle prestazioni su parecchi versanti: infortuni,
disoccupazione, malattia, nuzialita e natalita. Cio fa arguire che,
non solo in via astratta ma anche sul piano storico, tale regola sia
stata compatibile ed anzi coerente con la logica assicurativa che ¢
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stata protagonista nella prima meta del Novecento. Dal menziona-
to passo della Relazione al Codice civile emerge chiara I'imposta-
zione del legislatore storico: in un qual modo, il principio d’auto-
maticita delle prestazioni previdenziali puo ravvisarsi inizialmente
affermato come una sorta di “assicurazione sociale delle assicura-
zioni sociali”, appunto per presidiare le tutele previdenziali rispetto
al rischio di scopertura contributiva. Subire un’omissione contribu-
tiva ¢ circostanza del tutto eventuale nel corso della vita lavorativa
di ogni prestatore, sicché si tratta di un «rischio» in senso proprio.

E peraltro un rischio che, per sua natura, deriva dall’attivita
datoriale: non puo ravvisarvisi alcuna componente di corresponsa-
bilita del lavoratore, nemmeno eventuale né marginale. Che derivi
da insolvenza o da lavoro non dichiarato, I'inadempienza contribu-
tiva inoltre non scaturisce dalla persona del lavoratore ¢ non
I’investe nella sua fisicita, come invece fanno molti degli altri even-
ti protetti (malattia, infortunio, vecchiaia, etc.). L’imputazione sul-
le imprese degli oneri economici della copertura da tale rischio so-
ciale ¢, quindi, non solo ragionevole e apprezzabile in un’ottica va-
loriale, ma ¢ anche facilmente comprensibile perfino dal piu arcai-
co dei punti di vista.

Nel contesto italiano, la nascita della previdenza sociale si deve
all'innesto di una pit ampia solidarieta, garantita dall’intervento
pubblico, sui pregressi meccanismi mutualistici. L’affermarsi del
principio d’automaticita delle prestazioni previdenziali ¢ certo e-
spressione di questa solidarieta sociale ed, anzi, ¢ uno dei profili
piu significativi di tale fenomeno storico. Questa regola giuridica
diventa concepibile a séguito dell’interposizione del legislatore, in
particolare, con I’avvento dell’obbligatorieta delle assicurazioni so-
ciali. Essa aumenta poi d’importanza man mano che s’accresce la
sensibilita sociale rispetto al grado di affidabilita che deve ritenersi
indispensabile nell’assunzione di responsabilita da parte dei pub-
blici poteri rispetto ai fondamentali bisogni di vita dei cittadini.

Cio beninteso non significa che 'automaticita sia connaturata
ai regimi d’impronta mutualistica, né tantomeno al regime corpora-
tivo che fu promotore della predetta legislazione sociale. Da un la-
to, la comparsa positiva dell’automaticita precede il regime corpo-
rativo e, dall’altro lato, la fortuna di tale regola si ¢ accresciuta nel-
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la seconda meta del Novecento. L’automaticita pud avere ambiti
d’applicazione e meccanismi di finanziamento differenziati, in base
agli approcci culturali prevalenti nelle diverse epoche.

Emerge I'impressione che 'automaticita delle prestazioni pre-
videnziali discenda da un’esigenza piu profonda, trasversale e quasi
trascendente rispetto ai diversi contesti ideologici che si sono sus-
seguiti nell’ultimo secolo in Italia. Questa esigenza di sistema ¢ la
effettivita, la quale, come si ¢ detto in apertura della presente trat-
tazione, ¢ propria di ogni apparato che mira alla sollevazione delle
persone dai bisogni socialmente rilevanti.

Trattasi di un’esigenza irrinunciabile. Con un facile paradosso,
potrebbe forse dirsi che la massima affermazione del principio giu-
ridico dell’automaticita delle prestazioni previdenziali sarebbe la
sua estinzione. Questo principio ha senso solo nella misura in cui il
diritto alle prestazioni resta influenzato dal riscontro amministrati-
vo della contribuzione o della sua debenza; sicché, in un sistema
compiuto di sicurezza sociale che invece fosse finanziato con la fi-
scalita generale, I'automaticita delle prestazioni sarebbe in re ipsa.
Orbene, non si sta certamente giungendo a un tale sistema (forse
anche perché un siffatto modello ¢ difficilmente traducibile in real-
ta compiuta). Nondimeno i progressi sono stati notevoli, come si
avra modo d’illustrare.

3. (Segue) Il riconoscimento codicistico dell’ingiustizia del danno
previdenziale

Subito innovativo non solo in via di principio, ma anche sul
piano della prassi, fu invece il secondo comma dello stesso art.
2116 c.c., disposizione «per molti aspetti importantissima»®*. In
base ad essa, nei casi in cui le istituzioni di previdenza non sono

% MEMMO R., Sulla retroattivita o meno dell’'obbligo di risarcimento del
danno, sancito dall’art. 2116 cod. civ. in materia di assicurazioni sociali, in Mass.
Giur. Lav., 1947, 42, il quale, argomentando dalla natura assai innovativa di detto
comma 2, ne afferma l'irretroattivita rispetto alle vicende d’omissione anteriori al
Codice civile (cosi criticando la pronuncia d’appello a cui afferisce la lunga nota
di commento).
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tenute, per mancata o irregolare contribuzione, a corrispondere in
tutto o in parte le prestazioni, I'imprenditore ¢ responsabile del
danno che ne deriva al prestatore di lavoro.

Anche in quest’ambito la legislazione infortunistica aveva fatto
da apripista, stabilendo sin dall’inizio del secolo che, in caso
d’omesso versamento dei premi, il datore era personalmente re-
sponsabile dell’indennita a favore dell'infortunato®. Secondo la gia
menzionata Relazione al Codice civile, I’art. 2116, comma 2, c.c.,
era la mera codifica di «una larga tendenza giurisprudenziale»®.
Tuttavia di cio puod dubitarsi®, alla luce dell’antecedente giurispru-
denza edita®®. La grande importanza di questa innovazione pud es-
sere meglio percepita alla luce del fatto che, per le prestazioni
d’i.v.s., 'automatica spettanza ¢ stata introdotta solo dalla fine de-
gli anni Sessanta del secolo scorso®. Sicché, a quell’epoca, il lavo-
ratore era assai esposto all’eventualita di danno pensionistico, in
quanto le omissioni contributive incidevano pure se tempestiva-
mente scoperte e denunciate, ove la riscossione non andasse a
buon fine per qualunque ragione.

% Art. 31 del Testo unico emanato con R.d. 31 gennaio 1904, n. 51.

6 MINISTRO GUARDASIGILLI, Relazione alla Maesta del Re cit., punto 856,
pag. 194, seconda colonna.

°7 Vi fu chi sostenne che quell’affermazione contenuta nella Relazione al Co-
dice civile era infondata, in quanto la risarcibilita del danno da omissione contri-
butiva era propugnata unicamente da una corrente giurisprudenziale divenuta
maggioritaria solo dal secondo dopoguerra: PERA G., La responsabilita cit., 1738-
1740.

® In senso contrario alla risarcibilita del danno da omissione contributiva, si
segnalano, ad es., Cass. 5 luglio 1939, n. 2357, in Foro It., 1940, 1, 384; Cass. 4
luglio 1938, n. 243, in Foro It., 1938, I, c. 1544; Comm. Arb. Centrale 13 luglio
1938, in Foro It., 1938, 1, 1544; Corte app. Roma 27 marzo 1935, in Dir. Lav.,
1936, II, 52; Cass. 12 luglio 1932, in Mass. Giur. Lav., 1933, 59; ¢ Cass. 4 di-
cembre 1931, in Mass. Giur. Lav., 1932, 227. In dottrina, censivano |’antecedente
giurisprudenza come divergente rispetto all’innovativo secondo comma dell’art.
2116 c.c. MEMMO R., Sulla retroattivita cit., 42-45, e GIUDICI G., PAPITTO V., Le
responsabilita del datore di lavoro per omesso versamento di contributi assicura-
tivi, Giuffre, Milano, 1965, 20-21; affermare viceversa il carattere meramente rti-
cognitivo di tale secondo comma rispetto ai previgenti canoni civilistici era pari-
menti funzionale a criticare quella stessa giurisprudenza pre-codicistica come er-
ronea: MASSART G., Azione di danni per mancata o irregolare posizione assicura-
tiva, in Dir. Lav., 1961, 11, spec. 167-170.

% Cfr. infra in questo capitolo, § 6.
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Per le prestazioni d’i.v.s., dunque, 'assetto normativo d’allora
era tale da non sacrificare mai I’esigenza dell’ente d’introitare con-
tribuzione da ciascun rapporto lavorativo, a fronte dell’erogazione
della prestazione previdenziale a quel medesimo prestatore. Su
quest’ultimo incombeva l'intero rischio d’omissione contributiva e,
quindi, costui era chiamato alla massima sorveglianza sull’effettivo
versamento della contribuzione a suo favore: altrimenti non benefi-
ciava di alcuna tutela previdenziale rispetto al venir meno della sua
capacita di reddito dovuta ad alcuni dei pit considerevoli e comuni
eventi generatori di bisogno, quali la senescenza o I’eventuale invali-
dita, oltreché la premorienza quanto ai familiari a proprio carico.

Antecedentemente alla chiarificazione apportata dal secondo
comma dell’art. 2116 c.c., la mentalita del tempo addirittura per-
metteva a taluni’® di annoverare il brocardo volenti non fit iniuria
tra gli argomenti contrari alla risarcibilita del danno pensionistico,
ravvisando cio¢ acquiescenza nell’inerzia del lavoratore che non
avesse sorvegliato e sporto denuncia contro le omissioni contribu-
tive datoriali’'. Per di pit, cid avveniva in un contesto normativo

0V ad es. la gia menzionata Cass. 5 luglio 1939, n. 2357, in Foro It., 1940,
I, 384; cosi anche MEMMO R., Ancora della responsabilita del datore di lavoro per
danni dipendenti da tardivo adempimento alle assicurazioni sociali, in Mass.
Giur. Lav., 1932, 229-231, il quale addirittura esemplificava con I’evenienza che
il lavoratore non domandasse al datore la tessera previdenziale al momento
dell’estinzione del rapporto lavorativo, nonché sosteneva che la prescrizione dei
contributi previdenziali estingueva ogni responsabilita datoriale presupponendo la
negligenza del lavoratore; nel periodo tra le due guerre I'idea prevalente passo dal
negare in generale la risarcibilita del danno pensionistico all’ammetterlo in astrat-
to ma negarlo in concreto richiamandosi appunto alla cooperazione colpevole del
lavoratore e comunque all’estinzione anche del danno pensionistico con la pre-
scrizione dei contributi omessi. A favore della colpevolizzazione del lavoratore
inerte come esimente per il datore v. Corte app. Roma 27 marzo 1935, nonché la
relativa nota adesiva di MIRALDI G., Sulla responsabilita civile del datore di lavoro
per mancato versamento dei contributi delle assicurazioni sociali, in Dir. Lav.,
1936, II, 52 ss., ma v. 55-56 per richiami alla opposta opinione della dottrina mi-
noritaria e di qualche giudice; per un punto di vista contrario all’opinione allora
maggioritaria si rinvia a GUELI V., Il risarcimento del danno per lesione nel diritto
all’assicyrazione sociale, in Le Ass. Soc., 1938, 145.

' E stato anche notato come la formulazione del comma 2, apparentemente
ridondante nella parte in cui accanto all’omissione contributiva menziona la perdi-
ta delle prestazioni, possa essere dovuta alla volonta del legislatore codicistico di
chiarire in maniera inequivoca che la tempistica entro cui far valere il danno pen-
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che non contemplava veri vincoli al recesso datoriale, sopraggiunti
solo con la storica legge del 1966 sui licenziamenti e lo Statuto del
1970. In sostanza, la pura e semplice assenza d’automaticita della
prestazione era la maniera con cui 'ordinamento (non bilanciava
bensi) privilegiava I’esigenza di finanziamento del sistema previ-
denziale rispetto alla tutela del singolo.

L’idea dell’autoresponsabilita del lavoratore era ben presente,
ma era esterna al principio d’automaticita. Nell'impostazione d’al-
lora, il principio stabilito dall’art. 2116, comma 1, c.c. era visto co-
me una pura e semplice tutela per il lavoratore, la quale era applica-
bile solo a predefiniti tipi di prestazioni. Tale principio giuridico non
mostrava la gia menzionata caratterizzazione composita, ossia anche
d’incentivo alla sorveglianza e alla denuncia delle irregolarita contri-
butive da parte del lavoratore interessato: evoluzione che questo
principio pare aver subito soprattutto negli ultimi decenni.

Tale caratterizzazione, insita nella modulazione legale dei limi-
ti all’applicazione del principio codicistico in esame, puo infatti as-
sumere importanza in particolare quando I’automaticita sia estesa
alle prestazioni d’i.v.s., la cui spettanza si perfeziona a parecchia
distanza di tempo dal momento in cui i versamenti contributivi si
verificano o, appunto, vengono omessi. L’automaticita diviene cosi
funzionale a temperare il rigore degli effetti delle omissioni e, al
contempo, a incoraggiarne la denuncia, poiché quest’ultima porta
al lavoratore un beneficio pressoché certo e immediato. Vi sara
modo di ritornare sul punto’?.

4. L’evoluzione della previdenza sociale nel contesto repubblica-
no: l'adeguatezza delle prestazioni

L’avvento del regime repubblicano ¢ una fondamentale svolta
nell’evoluzione della previdenza sociale. E quindi opportuno ora

sionistico non poteva essere circoscritta (come le opinioni piu retrograde a quel
tempo suggerivano) entro il termine prescrizionale dei contributi omessi, bensi
doveva essere tale da permettere al lavoratore di reagire con maggiore margine di
tempo: PERA G., La responsabilita cit., 1742.

2 Cfr. infra cap. 1V, §§ 1-3.
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allargare un poco lo sguardo, per cogliere il contesto nel quale il
principio sancito dal primo comma dell’art. 2116 c.c. ha trovato
fertile terreno di sviluppo.

Con la Carta costituzionale, nel gennaio del 1948 entra appie-
no in vigore un diverso ordinamento, che non solo garantisce ma,
ancor prima, «riconosce» i diritti inviolabili delle persone come po-
sizioni giuridiche prioritarie, quindi, rispetto all’assetto statuale
stesso. E un’inversione completa rispetto al ventennio fascista, il
cui disegno ¢ ben identificabile nella Carta del lavoro del 1927.
Quest’ultima si apriva con la dichiarazione secondo cui la nazione
italiana doveva essere intesa come «un organismo avente fini, vita,
mezzi di azione superiori per potenza e durata a quelli degli indivi-
dui divisi o raggruppati che la compongono»’>. Coerentemente, il
lavoro era ivi definito come «un dovere sociale. A questo titolo, e
solo a questo titolo, [...era] tutelato dallo Stato»’*. La Repubblica
viceversa ha come scopi (non la supremazia ma) la pace tra le na-
zioni, e soprattutto (non la strumentalizzazione a superiori fini
bensi) il benessere delle persone. E «fondata sul lavoro»” inteso,
innanzitutto, come mezzo per coltivare il pieno sviluppo dell’essere
umano ¢ la partecipazione effettiva «di tutti i lavoratori» all’orga-
nizzazione politica, economica e sociale del Paese.

In questo nuovo contesto, anche la previdenza sociale muta
natura. Non ¢ piu da intendersi nel senso che indicava la proposi-
zione XXVI della Carta del 1927, come «un’alta manifestazione
del principio di collaborazione»’® tra categorie produttive, nell’in-
teresse superiore dell’economia nazionale. Bensi la previdenza di-
venta il mezzo di liberazione delle persone dai bisogni di rilevan-
za sociale. Essa ha duplice veste, in quanto rappresenta un diritto
soggettivo e, al contempo, uno degli elementi di compiutezza del-
la cittadinanza.

Il perno del nuovo sistema previdenziale ¢ I’articolo che, a sé-
guito della stesura definitiva che I’Assemblea costituente affido al

7> Proposizione I della Carta del lavoro cit.

7 Proposizione 11 della Carta del lavoro cit.

7> NOGLER L., Cosa significa che I'ltalia é una repubblica «fondata sul lavo-
ro»?, in Lav. Dir., 2009, 429 ss.

7® proposizione XXVI della Carta del lavoro cit.
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Comitato di redazione, divenne I'art. 38 Cost. Vistosa ¢ la distin-
zione, sia di soggetti sia di oggetto, tra i suoi due commi iniziali.
Mentre il primo comma assegna a tutti i «cittadini» il diritto
all’assistenza sociale qualora siano bisognosi, il secondo comma
concede ai soli «lavoratori» il diritto che siano «preveduti ed assi-
curati» sostegni pubblici per il soddisfacimento dei bisogni sociali
costituzionalizzati con il ben noto elenco contenuto nel comma
medesimo. In linea con cio appare, nel quarto comma del medesi-
mo art. 38 Cost., la separata menzione degli «organi ed istituti pre-
disposti o integrati dallo Stato»’’, perlomeno se intesa come «orga-
ni» statuali per I'assistenza ed «istituti» delle assicurazioni sociali.

La formulazione dei primi due commi dell’art. 38 Cost., co-
munque, appare sopravvalutata in talune letture’®. E vero che, a
prima vista, la divaricazione tra assistenza ¢ previdenza pare cri-
stallizzata dal Costituente stesso. Nondimeno, essa puo essere inte-
sa come mera astrazione concettuale, ereditata dal pensiero tradi-
zionale ma non necessariamente resa parte del programma costitu-
zionale d’attuazione del sistema di protezione sociale’’. A ben ve-
dere, I’art. 38 Cost. appare come norma aperta, la quale indica la
finalita del sistema, ossia la sollevazione delle persone dai bisogni
socialmente rilevanti, ma non una predefinita struttura del sistema
stesso®.

" Invero & difficile argomentare da questo comma una distinzione netta e
tantomeno una gerarchia di prefigurati tipi di strutture della previdenza sociale,
ferma restando la necessaria responsabilita ultima dello Stato: BALANDI G.G.,
«Pubblico», «privato» e principio di sussidiarieta nel sistema del welfare state, in
Riv. Giur. Lav., 1998, 1, 214.

78 Cfr. in particolare SIM1 V., Il pluralismo cit., passim.

79 PERSIANI M., Art. 38, in GIUGNI G. et al., Rapporti economici. Artt. 35-40,
in BRANCA G. (a cura di), Commentario della Costituzione, Zanichelli Il Foro Ita-
liano, Bologna-Roma, 1979, 238 ss.

8 Cosi v. soprattutto CINELLI M., Regime ordinario e regimi speciali di pre-
videnza, in AA.VV., Apporto della giurisprudenza costituzionale alla formazione
del diritto del lavoro, Giuffre, Milano, 1988, 358 ss.; gia CINELLI M., Appunti sul-
la nozione di previdenza sociale, in Riv. It. Dir. Lav., 1982, 1, 157 ss.; e piu di
recente la corposa trattazione manualistica CINELLI M., Diritto della previdenza
sociale, Giappichelli, Torino, 2016, spec. 19-21 e 37-39. Cfr. anche D’ONGHIA
M., Diritti previdenziali e compatibilita economiche nella giurisprudenza costitu-
zionale, Cacucci, Bari, 2013, 34, e, anche per i richiami ai lavori in Assemblea
costituente, AVIO A., Della previdenza e dell’assistenza. Artt. 2114-2117, in
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Come si legge nella giurisprudenza costituzionale®', I'art. 38
Cost. «lascia piena liberta allo Stato di scegliere i modi, le forme, le
strutture organizzative che ritiene piu idonee e piu efficienti allo
scopo», fermo restando che tale scelta deve comportare piena ga-
ranzia, per i lavoratori, al conseguimento delle previdenze. Secon-
do la Consulta lo Stato ha «scelto, o meglio ha mantenuto, per un
criterio tecnico organizzativo, la forma assicurativa, ma cid0 non
comporta che questa necessariamente debba sottostare alle regole,
ai limiti e ai criteri informatori propri delle assicurazioni private, il
che porterebbe a snaturare il carattere pubblicistico del rapporto e
la collocazione costituzionale della previdenza» sociale.

Tant’¢ che I'esperienza di ormai parecchi decenni di legislazio-
ne mostra come abbiano colto meglio la realta effettuale le conce-
zioni, per cosi dire, moniste®?, nel tempo divenute maggioritarie“,

SCHLESINGER P., BUSNELLI F.D. (diretto da), Il Codice civile. Commentario, Giuf-
fre, Milano, 2012, 12, nonché da ultimo v. CASILLO R., La pensione di vecchiaia.
Un diritto in trasformazione, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2016, 42 ss.
Per un quadro delle posizioni v. DONDI G., ZAMPINI G., Art. 38 Cost., in GRANDI
M., PERA G. (a cura di), Commentario breve alle leggi sul lavoro, Padova, Cedam,
2005, 64 ss.

81 Corte cost. 6 giugno 1974, n. 160, con nota di ALIBRANDI G., Tutela pre-
videnziale della disoccupazione e comportamento del lavoratore, in Mass. Giur.
Lav., 1974, 596. Sulla stessa linea, v. ad es. Corte cost. 18 febbraio 1988, n. 179,
in Foro It., 1988, I, 1031, con nota di ROssI A., sulla doverosa apertura del siste-
ma tabellare di riconoscimento delle malattie professionali; Corte cost. 2 marzo
1991, n. 100, in Riv. Inf. Mal. Prof., 1991, 11, 9, sull’inapplicabilita alle assicura-
zioni sociali dell’art. 1895 c.c. sull’inesistenza del rischio assicurato; Corte cost. 7
febbraio 2000, n. 36, in Giust. Civ., 2000, I, 1623, relativa all'inammissibilita del
referendum teso ad abrogare il monopolio dell’Inail. Analogamente, Corte cost.
11 gennaio 2017, n. 7, reperibile sul sito web della Consulta, la quale comunque
afferma, con riguardo alle casse previdenziali obbligatorie dei professionisti, che
«il legislatore conserva piena liberta di scelta tra sistemi previdenziali di tipo mu-
tualistico — caratterizzati dalla corrispondenza fra rischio e contribuzione e da una
rigorosa proporzionalita fra contributi e prestazioni previdenziali — e sistemi di
tipo solidaristico — caratterizzati, di regola, dall’irrilevanza della proporzionalita
tra contributi e prestazioni previdenziali», ma al contempo che «una volta scelta
con chiarezza la prima delle due opzioni, il bilanciamento degli interessi in gioco
deve avvenire tenendo conto della soluzione normativa prevista» dal d.lgs. n.
509/1994.

82V in primis PERSIANI M., Il sistema giuridico cit., passim; e anche PERSIA-
NI M., Rischio e bisogno cit., 495.

8 Si rinvia alla ricostruzione di LAGALA C., La previdenza sociale tra mutua-
lita e solidarieta, Cacucci, Bari, 2001, in particolare 16 ss., ove ampi riferimenti.
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le quali in una prospettiva dinamica constatavano ed al contempo
prefiguravano un’evoluzione del sistema previdenziale verso I'idea
di un servizio pubblico con unitarieta non solo dello scopo, ma an-
che dell’apparato normativo ed amministrativo.

Il legislatore repubblicano, difatti, ha mostrato un approccio
pragmatico, volto soprattutto al raggiungimento di soluzioni con-
crete per le contingenti esigenze politico-sociali. La legge, ad e-
sempio, ha sovente affidato ad istituti di tutela previdenziale cate-
goriali anche la soddisfazione di esigenze assistenziali universalisti-
che: talora con appositi correttivi pure in termini di risorse prove-
nienti dalla fiscalita generale, ma tal altra reindirizzando risorse
raccolte invece in una prospettiva di solidarieta circoscritta. Nei
tempi piu recenti la legge qualche volta ha anche drenato risorse
della previdenza categoriale verso il bilancio erariale, sotto forma
di prelievi tributari, alle volte suscitando reazioni da parte degli en-
ti stessi®*.

84 V. da ultimo Corte cost. 11 gennaio 2017, n. 7, reperibile sul sito ufficiale
della Consulta, pronuncia relativa all’obbligo ex art. 8, comma 3, d.1. n. 95/2012,
gravante sulle casse di previdenza dei professionisti in forza della loro inclusione
nell’elenco redatto dall’Istat delle pubbliche amministrazioni ai fini del conto eco-
nomico consolidato delle p.a. ex art. 1, comma 2, della n. 196/2009, di adottare
interventi di razionalizzazione per la riduzione della spesa per consumi intermedi
in modo da assicurare risparmi corrispondenti al 5 per cento per il 2012 ed al 10
per cento a partire dal 2013: la Consulta ha dichiarato l'illegittimita, in riferimen-
to agli artt. 3, 38 e 97 Cost., del predetto art. 8 nella parte in cui prevedeva che le
somme derivanti dalle riduzioni di spesa ivi previste fossero versate annualmente
(dalla Cassa nazionale di previdenza per i dottori commercialisti, nella specie) ad
apposito capitolo di entrata del bilancio dello Stato. La Corte ha affermato che in
astratto non possa essere disconosciuta la possibilita per lo Stato di disporre, in
un particolare momento di crisi economica, un prelievo eccezionale anche nei
confronti degli enti che sostanzialmente si autofinanziano attraverso i contributi
obbligatori dei propri iscritti. Pero ha giudicato in concreto quel prelievo spropor-
zionato e incoerente con I’adottato modello previdenziale delle casse professionali
c.d. privatizzate, in quanto si trattava di un prelievo permanente. Cio, invero, ap-
pare non del tutto coerente con quanto si riteneva perlomeno sino a ieri, ossia
che, se necessario, la solidarieta generale dovrebbe intervenire a salvaguardia an-
che della previdenza categoriale autonoma: in quest’ultimo senso, perlomeno
nell’ipotetica evenienza di dissesto di un singolo ente di previdenza obbligatoria,
si mostra NICOLINI C.A., L’evoluzione del sistema pubblico di base, in ZILIO
GRANDI G. (a cura di), Stato sociale, lavoro e welfare aziendale ai tempi del Jobs
Act, Nota di Ricerca n. 1, Dipartimento di Management dell’Universita Ca’ Fosca-
ri Venezia, 2017, 7.
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Cio ha determinato una polivalenza di parecchi degli istituti di
tutela, senza una chiara distinzione tra componente delle presta-
zioni correlata alla contribuzione e componente assistenziale uni-
versalistica. Nonché, nel complesso, ha creato una commistione, se
non una confusione, tra le fonti di finanziamento delle diverse ge-
stioni e financo dei diversi enti. Questi ultimi talora sono perfino
stati soppressi e accorpati a scopo non tanto di efficientamento
quanto di diluizione degli sbilanci contabili, rischiandosi pure di
realizzare effetti di solidarieta inversa, ossia a vantaggio dei meno
bisognosi®. Taluni istituti giuridici, come i trattamenti di invalidi-
ta, inoltre hanno a tratti subito torsioni di scopo agevolate dalla
stessa normativa.

In sintesi, i Costituenti avevano chiara la distinzione tra assi-
stenza sociale finalizzata al «minimo vitale» e previdenza calibrata
sul riconoscimento «in proporzione al lavoro ed al contributo so-
ciale» di ciascuno®’. Quel dibattito tuttavia non si & tradotto in un
preciso parametro di costituzionalita vincolante per il legislatore

% Si pensi, ad esempio, all’assegnazione all’Inps, con 'art. 42 1. n. 289/2002,
delle funzioni del deficitario Istituto Nazionale di Previdenza per i Dirigenti di A-
ziende Industriali (Inpdai), avvenuta senza un’adeguata riforma dei trattamenti in
godimento, alquanto generosi sia come importo medio sia come meccanismo di
calcolo. L’uniformazione difatti ¢ avvenuta solo pro rata temporis: v. I'ampia rico-
struzione in Cass. 27 febbraio 2017, n. 4897, in Foro It. On Line (che rigetta
I'idea che la nuova disciplina non vincoli coloro che non erano in costanza di rap-
porto lavorativo inquadrati come dirigenti quando € avvenuta I’estinzione
dell’In@pdai in data 31 dicembre 2002).

% Sulla disciplina vigente fino al 1984 ed il suo superamento, si rinvia a CI-
NELLI M., Diritto cit., 455 ss. Alquanto diffusa ¢ la constatazione della distorsione
subita dall’istituto dell’invalidita pensionabile, perlomeno in alcune fasi della se-
conda meta dello scorso secolo durante le quali le tutele economiche rispetto alla
disoccupazione erano carenti: di recente es. BALANDI G.G., L’eterna ghirlanda
opaca: evoluzione e contraddizione del sistema italiano di sicurezza sociale, in
Lav. Dir., 2015, 317.

87 | ’espressione «prestazioni almeno pari al minimo vitale e da aumentarsi in
proporzione ai servizi da lui resi» era quella proposta da Dossetti; e, analogamen-
te, la formulazione ipotizzata da Moro garantiva «il diritto di ricevere dalla collet-
tivita prestazioni sufficienti per assicurare I'esistenza di lui e della sua famiglia.
Tali prestazioni debbono essere aumentate in proporzione al lavoro ed al contri-
buto sociale da lui prestato in precedenza»: cfr. PELLICCIA L., TANDOI A., La “filo-
sofia sociale” della previdenza e dell’assistenza, in GAETA L. (a cura di), Prima di
tutto il lavoro. La costruzione di un diritto all’Assemblea Costituente, Ediesse,
Roma, 2014, 216.
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ordinario. Sicché, sull’originaria architettura di matrice assicurati-
va, ’evoluzione del sistema ha innestato diffusi elementi universa-
listici, ma sovente contaminati dall’almeno apparente mantenimen-
to di logiche settoriali e corrispettive.

In tale assetto disorganico e per certi versi caotico™, v’¢ stata
molta distribuzione ma con poca redistribuzione. Il sistema previ-
denziale ha raggiunto livelli di tutela buoni nel complesso, perlo-
meno sino alla fine del secolo scorso. Per ottenere tale risultato,
pero, ha intermediato una quota notevole e crescente del prodotto
lordo del Paese™, con cospicui ripianamenti annuali a carico della
fiscalita generale. I trasferimenti finanziari dallo Stato ammontano
quasi a un terzo delle prestazioni che risultano erogate secondo i
recenti bilanci dell’'Inps®, peraltro con destinazione non facilmente
distinguibile tra previdenza e assistenza. Le recenti riforme hanno
solo rallentato la crescita del noto squilibrio a favore della compo-
nente pensionistica ed a svantaggio macroscopico del sostegno alla

8 Trattasi di constatazione comune, v. es. FERRARO G., Continuitd e innova-
zione nella giurisprudenza lavoristica della Corte costituzionale, in Riv. It. Dir.
Lav., 1991, I, 374; gia trent’anni prima lamentava la «intricata e caotica» produ-
zione legislativa speciale «a getto continuo» in materia previdenziale MASSART G.,
Azione cit., 163.

8 E noto che nel ventennio decorrente dalla riforma Amato del 1992, la
problematicita della dinamica demografica rispetto al sistema pensionistico ¢ stata
affrontata con un certo successo, perlomeno in paragone a quelli che sarebbero
stati gli squilibri in assenza di riforme. Nondimeno, la spesa pensionistica ha con-
tinuato a crescere: nel 2001 era il 14,83% del pil, ma nel 2011 era diventata il
16,85%: cfr. il grafico principale in www.istat.it/it/assistenza-e-previdenza. Nel
2014 la spesa ¢ aumentata dell’1,6% rispetto all’anno precedente e la sua inciden-
za sul pil & cresciuta dal 16,97% del 2013 al 17,17% del 2014; tale incremento ¢
dovuto interamente alla componente previdenziale, che nel 2014 & stata il
15,43%, in quanto nel medesimo anno il peso delle pensioni assistenziali ¢ dimi-
nuito leggermente: v. ISTAT, Trattamenti pensionistici e beneficiari. Anno 2014,
Roma, dicembre 2015, in www.istat.it/it/archivio/175630.

% Nel 2015 I'Inps ha entrate per 323 miliardi, di cui 215 per contributi, 104
per trasferimenti dallo Stato e 4 miliardi per altre entrate ed ha erogato prestazio-
ni per 322 miliardi, a cui si aggiungono le spese per il funzionamento dell’ap-
parato amministrativo e altri costi, pari a circa 3 miliardi. Conseguentemente si
rileva un disavanzo finanziario di parte corrente per il 2015 di circa 2,1 miliardi,
mentre il saldo di conto capitale, positivo, ¢ pari a 4,4 miliardi. Cfr. Inps, XV
Rapporto annuale. L’Inps al servizio del Paese, Roma, luglio 2016, 143. Analo-
ghe cifre risultano per I'anno precedente, seppur con un maggiore disavanzo
complessivo.
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famiglia e alle poverta®'. Negli anni recenti ¢ divenuto evidente an-
che un problema di (distribuzione®? ¢) redistribuzione®® del benes-
sere tra fasce anagrafiche, oltreché di sostenibilita etico-giuridica
del sistema rispetto alle future generazioni gravate di debito pub-
blico®™. Al contempo ¢ mancato il ridisegno complessivo che a-

1 Secondo i dati diffusi da Eurostat nel dicembre 2016, I'Italia ¢ il settimo
Paese tra i 28 dell’'Ue come quota di pil spesa su previdenza e assistenza sociale,
con un 30% del Pil nel 2014 (trattasi di una percentuale non molto distante dai
vertici della classifica, poiché il livello maggiore ¢ il 34,2% della Francia, seguita
dal 33,5% della Danimarca e dal 31,9% dalla Finlandia). In Italia quasi i due ter-
zi della spesa sociale vanno alle pensioni ossia il 58,6% del totale. Alle politiche
per la famiglia va solo il 5,4%, quota viceversa bassa nel panorama europeo.
Quasi un terzo della spesa ossia il 29,4% ¢ per salute e invalidita. Solo il 5,8% &
per la disoccupazione e lo 0,8% per I'inclusione sociale: cfr. http://ec.europa.eu
/eurostat/statistics-explained/index.php/Social_protection_statistics_-_main_indicators.

92 Secondo rilevazioni della Banca d’Italia, nell’arco 1987-2008 la distribu-
zione generazionale della ricchezza delle famiglie italiane, tra i vari cambiamenti,
ne ha subito uno macroscopico: in quel ventennio I'indice di ricchezza media delle
famiglie con capofamiglia nella fascia d’eta fino a fino a 34 anni ¢ sceso da 82,5 a
61,7. Viceversa, per le famiglie nella fascia d’eta fino a oltre 64 anni sono passate
da una ricchezza di 65,5 a 100,2; nelle fasce d’eta intermedie la tendenza & analo-
ga pur se sfumata: v. D’ALESSIO G., Ricchezza e disuguaglianza in Italia, Que-
stioni di Economia e Finanza (Occasional papers) n. 115, Banca d’Italia, Roma,
2012, 13-14 e 24 per la tabella A4. Cfr. anche il quadro di sintesi in ROSOLIA A.,
TORRINI R., Il gap generazionale. Un’analisi di coorte dei livelli e della dispersio-
ne dei salari e delle condizioni iniziali nel mercato del lavoro in Italia, 1974-
2014, Questioni di Economia e Finanza (Occasional papers) n. 366, Banca
d’Ttalia, Roma, 2016, che analizza I’'andamento calante di retribuzioni settimanali
di ingresso, percorsi di carriera ed evoluzione dell’ineguaglianza tra coorti succes-
sive di giovani entrati nel mercato del lavoro italiano tra gli inizi degli anni settan-
ta e il 2014.

9 Nella fase attuale, il profilo piti delicato appare quello degli equilibri gene-
razionali, non solo in termini di future prospettive di sostenibilita del sistema, ma
anche in termini di correnti effetti per fasce d’eta generati dal sistema nazionale di
benefici e provvidenze attuato mediante prelievi contributivi e fiscali. Nel com-
plesso, tale sistema ottiene importanti effetti redistributivi, ma per i giovani ¢ il
contrario. Associato a bassi livelli di reddito familiare, paradossalmente tale asset-
to «determina per le fasce pit giovani della popolazione un aumento del rischio di
poverta»: come ha segnalato I'Istat con un innovativo report, a séguito dei trasfe-
rimenti e del prelievo, il rischio di poverta aumenta dal 19,7 al 25,3% per i giova-
ni nella fascia dai 15 ai 24 anni di eta e dal 17,9 al 20,2% per quelli dai 25 ai 34
anni. Cfr. ISTAT, La redistribuzione del reddito in Italia, Roma, giugno 2017, in
www.istat.it/it/archivio/201597, ove si precisa che le tipologie familiari che il si-
stema di welfare tutela meno dal rischio di poverta sono i giovani che vivono da soli,
le coppie senza figli, i monogenitori e le coppie con figli minori.

% Benché le questioni connesse ai complessivi equilibri di bilancio del siste-
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vrebbe permesso di rafforzare I'intento redistributivo insito nella
pur ibridata prospettiva universalistica. In sostanza, quello italiano
pare un sistema di protezione sociale generoso nel complesso, ma
poco lungimirante ed equilibrato nelle sue componenti.

Il cennato contesto, venutosi a creare in Italia nella seconda
meta del Novecento, ha accresciuto la discrezionalita del legislatore
in ambito previdenziale. Discrezionalita ampia v’¢ stata nel confi-
gurare i criteri di ripartizione di costi e benefici. La suddivisione
degli oneri economici della previdenza e la distribuzione delle
provvidenze, non solo quelle di tipo assistenziale, sono potute talo-
ra avvenire in maniera quasi disgiunta I'una dall’altra. Tutto cio ha
reso complessa, ed al contempo assai rilevante, la definizione dei
contorni della pit importante delle conquiste recate in materia
dall’avvento del regime repubblicano, ossia il precetto dell’art. 38,
comma 2, Cost. per il quale i sostegni pubblici garantiti ai lavora-
tori debbono essere «adeguati alle loro esigenze di vita».

La predetta discrezionalita del legislatore ordinario ha trovato
nella «adeguatezza» uno dei pochi suoi argini, presidiato dalla na-
tura rigida del testo costituzionale, ed in particolare dell’art. 38, la
quale fu confermata con I'avvio dell’attivita della Consulta®. E
parso subito innegabile che l'adeguatezza garantita dal secondo
comma dell’art. 38 abbia un’importante valenza precettiva, poiché
allude ad un livello delle prestazioni superiore al minimo che ¢ pre-

ma previdenziale esulino dalla presente trattazione, merita segnalare che le delica-
te implicazioni del patto intergenerazionale derivanti dal finanziamento a riparti-
zione stanno sempre pit entrando anche nel dibattito gius-lavoristico: v. PERSIANI
M., Crisi economica e crisi del welfare state, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2013,
659-660, nonché FOGLIA L., La posizione professionale del lavoratore nel sistema
di protezione sociale, Giappichelli, Torino, 2012, 67 ss.

% Esplicitamente in tal senso v. ad es. Corte cost. 20 febbraio 1969, n. 22, in
Riv. Giur. Lav., 1969, 11, 21, che dichiarod l'illegittimita costituzionale dell’art.
128, comma 2, del r.d.Il. n. 1827/1935 convertito nella l. n. 1155/1936, nella par-
te in cui attribuiva all’Inps il diritto di trattenere sulle pensioni ’'ammontare delle
somme (nella specie, per contributi previdenziali non versati come ex datore) do-
vute all’ente stesso in forza di provvedimenti dell’Autorita giudiziaria; Corte cost.
26 aprile 1971, n. 80, reperibile sul sito ufficiale della Consulta, che in via inter-
pretativa dichiaro la decorrenza del termine per I'istanza di revisione della rendita
per aggravamento dell'infortunio dalla data dell’aggravamento; e Corte cost. 6
giugno 1974, n. 160, cit., sull’involontarieta e, quindi, 'indennizzabilita della di-
soccupazione dei lavoratori stagionali nelle fasi di stagione ferma.
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supposto per ’assistenza sociale di cui al primo comma dell’arti-
colo medesimo.

Grande dibattito v’¢ stato soprattutto sul rapporto tra art. 38
comma 2 e art. 36 Cost.”. Seppure la Consulta tenda a rifuggire da
affermazioni generalizzabili, emerge come I'adeguatezza sia un para-
metro superiore alla semplice sufficienza della retribuzione e, al con-
tempo, diverso rispetto alla proporzionalita della retribuzione stessa®”.
Pur destinata ad assicurare anche alla famiglia un’esistenza libera e
dignitosa, la sufficienza ex art. 36 Cost. ¢ parametro meno lontano dal
minimo vitale, che appunto spetta a tutti, anche in eventuale corre-
zione rispetto al basso valore della controprestazione lavorativa.

% Imprescindibile ¢ oggi il dibattito sorto intorno alla motivazione di Corte
cost. 30 aprile 2015, n. 70, su cui, oltre all’Tampio dialogo contenuto negli Atti del
congresso Aidlass su “Lavoro, diritti fondamentali e vincoli economico-finanziari
nell’ordinamento multilivello” tenutosi a Foggia dal 28 al 30 maggio 2015, v.
BozzAo P., L’«adeguatezza retributiva» delle pensioni: meccanismi perequativi e
contenimento della spesa nella recente lettura della Corte costituzionale, in fede-
ralismi.it, 2015, fasc. 10, 11 ss.; CINELLI M., lllegittima la reiterazione del blocco
della perequazione delle pensioni: le ragioni, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2015, 429 ss.;
D’ONGHIA M., Sostenibilita economica versus sostenibilita sociale. La Corte costi-
tuzionale, con la sentenza n. 70/2015, passa dalle parole (i moniti) ai fatti, in
Riv. Dir. Sic. Soc., 2015, 319 ss.; PESsI R., Ripensando al salario previdenziale: la
sentenza n. 70/2015 della Corte Costituzionale, in Mass. Giur. Lav., 2015, 400;
PROSPERETTI G., Alla ricerca di una ratio del sistema pensionistico italiano, datti-
loscritto, 2015, in http://csdle.lex.unict.it, e in Mass. Giur. Lav., 2015, 419. La
posizione assunta dalla Consulta nel 2015 potrebbe, comunque, non essere appie-
no rappresentativa della linea direttrice di lungo periodo della giurisprudenza co-
stituzionale, tanto che la forza dell’asserito nesso tra artt. 36 e 38 Cost. appare gia
attenuata nella pronuncia qui menzionata nella nota che segue.

97 Es. Corte cost. 13 luglio 2016, n. 173, sul sito web della Corte stessa, se-
condo cui I'adeguatezza della prestazione € in un qual modo agganciata anche
all’art. 36 Cost., ma non in maniera indefettibile né strettamente proporzionale.
Sulle problematicita del legame tra artt. 36 ¢ 38 Cost. ribadito nei piu recenti o-
rientamenti della Consulta, v. SANDULLI P., La Corte costituzionale orienta il legi-
slatore delle pensioni. A proposito delle sentenze nn. 173 e 174/2016, in Riv. Dir.
Sic. Soc., 2016, 692 ss.; CINELLI M., Dalla sentenza n. 70/2015 alla sentenza n.
7/2017: le pensioni e la Corte costituzionale, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2017, 354 ss.;
e, da ultimo, in senso pil critico rispetto a questa recente giurisprudenza costitu-
zionale, PERSIANI M., Sulla garanzia costituzionale dei mezzi adeguati alle esigen-
ze di vita», in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2017, 283 ss., il quale ritiene che sarebbe
preferibile un piu coraggioso approccio della Consulta volto a identificare il con-
tenuto precettivo dell’art. 38, comma 2, Cost., si da dismettere le tradizionali ar-
gomentazioni agganciate ad ambigue nozioni di diritto acquisito.
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La proporzionalita ex art. 36 Cost., invece, implica un parago-
ne che presuppone una controprestazione la quale in ambito previ-
denziale non sussiste come tale. In ogni caso, un tale paragone, ri-
ferito alla contribuzione versata, ¢ solo una delle variabili rilevanti,
dato che lo scopo principale del sistema non ¢ restituire ma solle-
vare dal bisogno. Cido perd non significa espungere ogni criterio
meritocratico. E vero che sono generici entrambi i parametri pre-
senti nell’art. 38, comma 2, Cost., ossia i «mezzi adeguati» ed an-
che le «esigenze di vita». Nondimeno queste ultime non possono
che essere riferite, in parte, pure al tenore socioeconomico raggiun-
to mediante il proprio lavoro, che a sua volta ¢ proporzionale al
contributo dato al benessere economico comune. Benché senza al-
cun vincolo costituzionale di proporzionalita, il sistema di prote-
zione sociale tiene quindi conto anche dell’elemento meritocratico.
Né potrebbe essere altrimenti, giacché sussiste un’insopprimibile
esigenza del sistema stesso d’incentivare il proprio finanziamento,
concedendo un riconoscimento che tenga conto del contributo
(lemma non casuale) dato dal singolo lavoratore mediante la quota
monetaria, peraltro ingente, detratta dal reddito da lavoro.

L’adeguatezza appare cosi cadere in un punto, pressappoco in-
termedio, che sta tra la semplice proporzionalita al versato ¢ la me-
ra sufficienza. La determinazione concreta del predetto punto in
cui cade I'adeguatezza ¢ soggetta a differenziazioni in base alla na-
tura della prestazione di volta in volta in discorso.

Da un lato, in pressoché ciascuna prestazione sociale ¢ identi-
ficabile un nucleo essenziale che & incomprimibile®®, per quanto ri-

% Sull’esistenza di un nucleo essenziale dei diritti sociali incomprimibile,
quindi non sottoposto a bilanciamento con altri valori costituzionali, la Consulta
si ¢ espressa in maniera esplicita piu volte, soprattutto con riguardo alla tutela dei
disabili: es. Corte cost. 26 febbraio 2010, n. 80, con nota di LOTTINI M., in Foro
Amm. Tar, 2010, 7, 2403, ha dichiarato I'illegittimita costituzionale dell’art. 2,
commi 413-414, della 1. di bilancio 24 dicembre 2007, n. 244, nella parte in cui
fissava un limite massimo al numero dei posti degli insegnanti di sostegno ¢ nella
parte in cui escludeva la previgente possibilita di assumere insegnanti di sostegno
in deroga, in presenza nelle classi di studenti con disabilita grave, una volta espe-
riti gli strumenti di tutela previsti dalla normativa vigente; nonché v. Corte cost.
16 dicembre 2016, 275, sul sito web della Consulta, pronuncia che ha dichiarato
illegittima, per contrarieta all’art. 38 Cost. la legge finanziaria della regione A-
bruzzo 26 aprile 2004, n. 15, nella parte in cui prevedeva che, per gli interventi di
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guarda non solo le prestazioni in natura ma anche per quelle eco-
nomiche. Dall’altro lato, al predetto nucleo essenziale (o all’even-
tualmente superiore soglia della tutela assistenziale universalistica)
si somma la componente meritocratica della prestazione. Fermo re-
stando che il criterio meritocratico dell’ammontare contributivo
versato rileva solo se implica un incremento della prestazione ri-
spetto alla soglia di sufficienza, I’effetto complessivo porta la pre-
stazione stessa ad un livello collocabile di volta in volta dal legisla-
tore all’interno di una banda d’oscillazione che si ¢ rivelata molto
ampia”.

cofinanziamento del trasporto scolastico degli studenti disabili stabilito dall’art. 5
bis della 1. regionale n. 78/1978, la Giunta regionale garantisse un contributo del
50% della spesa necessaria e documentata dalle province ma solo «nei limiti della
disponibilita finanziaria determinata dalle annuali leggi di bilancio e iscritta sul per-
tinente capitolo di spesa», quindi creando imprevedibili compressioni del servizio.
Per una panoramica dottrinale sui limiti al bilanciamento giurisprudenziale dei valo-
ri costituzionali e sulle problematicita emergenti in caso di bilanciamento diseguale
ossia tra valori eterogenei, v. LoI P., Il principio di ragionevolezza e proporzionalita
nel diritto del lavoro, Giappichelli, Torino, 2016, passim, spec. 86 ss.

9 Nella determinazione dell’adeguatezza, non possono che rilevare i muta-
menti che si verificano nel Paese nel trascorrere del tempo per una gamma ampia
di fattori: per I’evoluzione della composizione del tessuto sociale (famiglia ristret-
ta, mobilita geografica, urbanesimo, immigrazione, etc.), anche in relazione ai
mutamenti demografici connessi alla natalita, oltreché a qualita ed aspettative di
vita della popolazione; per il variare della sensibilita sociale rispetto ai diversi tipi
di bisogni ed il succedersi delle visioni politico-culturali sul grado ritenuto oppor-
tuno di intervento dello Stato nella soddisfazione dei bisogni individuali in alter-
nativa alla responsabilizzazione del singolo, con ricadute sul tipo e I'entita dell’im-
posizione fiscale e contributiva; per il mutare del potere d’acquisto della moneta
ed anche del costo dei beni e servizi con cui le prestazioni sociali vengono confe-
zionate; per le variabili macroeconomiche del sistema produttivo nazionale e del
mercato del lavoro; nonché per le diverse condizioni dei bilanci pubblici, in rela-
zione alla quantita ed alla composizione delle entrate e della spesa. Sicché nei de-
cenni sono identificabili fasi diverse nell’approccio della Consulta, quasi sempre
in prudente armonia con le transizioni politico-sociali nel Paese. Certamente, non
¢ affermabile un livello assoluto e immutabile d’adeguatezza di una singola pre-
stazione, perlomeno con riguardo alle erogazioni di tipo monetario: il livello
d’adeguatezza della singola prestazione ¢ variabile nel tempo e nella diversita delle
situazioni concrete. Inoltre, € soprattutto il sistema nel suo complesso che & sog-
getto a valutazione di adeguatezza per il cittadino: la singola prestazione o una
sua componente ¢ soggetta ad uno scrutinio d’adeguatezza piu elastico, salvo si
tratti di prestazioni in natura le quali siano insostituibili nel soddisfacimento di
bisogni fondamentali. Per un’approfondita panoramica dell’andamento dell’ultimo
ventennio, v. D’ONGHIA M., Diritti previdenziali cit., 47 ss. e 250 ss.
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La giurisprudenza della Corte costituzionale accumulatasi nel
tempo ¢ ricchissima e variegata. Per quel che qui rileva, merita se-
gnalare che l'intervento della Consulta puo riguardare non solo la
prestazione, ma anche i requisiti richiesti dal legislatore per otte-
nerla, compresi i requisiti contributivi. La Corte pertanto assegna
rilievo costituzionale anche agli istituti giuridici per l'integrazione
della posizione previdenziale, come si vedra a proposito di una
pronuncia del 1997 che riveste particolare importanza per 1’ogget-
to di questa trattazione'®.

Molti dei canoni elaborati dalla Corte costituzionale sono inve-
ro rivolti a mantenere un margine ampio alla discrezionalita nor-
mativa, piuttosto che a mettere a fuoco predefinite posizioni giuri-
diche soggettive che siano azionabili a dispetto del legislatore. La
Corte si ¢ ritagliata un ruolo non tanto propulsore quanto di salva-
guardia della coerenza intrinseca del sistema'®', con una duttilita
degli interventi resa possibile dall’ampio utilizzo dell’intera gamma
di pronunce, interpretative di accoglimento o di rigetto, talora ma-
nipolative, ovvero riduttive, additive, sostitutive, etc.

Questo carattere casistico degli interventi della Consulta per-
mane, nonostante una pit concreta definizione del concetto di ade-
guatezza paia divenuta urgente a séguito dell’evoluzione negativa
del quadro macroeconomico e sociale. Negli ultimi decenni, co-
mungque, la Corte ha teso a moderare i propri interventi, contempe-
randoli alla sopravvenuta temperie volta al contenimento del grave
accumulo di debito finanziario pubblico. In questa fase I'intervento
della Consulta ¢ sempre pitu spesso invocato non tanto per censura-

190 Corte cost. 5 dicembre 1997, n. 374, in Giust. Civ., 1998, I, 617, su cui
v. infra cap. 111, § 1.

"' 'Si pensi che, quanto agli effetti degli interventi della Consulta,
I’operativita del principio di eguaglianza non é unidirezionale; quindi non & sem-
pre diretta ad estendere la portata di una disciplina pitu favorevole, ma pud vice-
versa rimuovere un ingiustificato privilegio: es. Corte cost. 8 settembre 1995, n.
421, con nota di BozzAo P., Previdenza complementare: la Corte costituzionale
torna sulla questione del contributo sul contributo, in Giur. It., 1996, 1, 289; v.
anche la nota adesiva di GIUBBONI S., Previdenza complementare e contributo di
solidarieta, in Giust. Civ., 1996, 663; tale sentenza ha dichiarato lillegittimita di
una disposizione retroattiva di sanatoria che era stata invocata come comparazio-
ne: disposizione la cui questione di costituzionalita era stata sollevata appunto
dalla stessa Consulta nel corso del procedimento.
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re omissioni legislative in ottica pretensiva, quanto per scrutinare
leggi di contrazione dei trattamenti previgenti'®’; con la conse-
guenza che le pronunce di censura costituzionale finiscono anche
per avere una piu diretta valenza nella dialettica politica.

In sintesi, emerge come il principio di adeguatezza ex art. 38
Cost. sia uno degli elementi di (sovente ma non sempre) armonica
evoluzione del sistema previdenziale, sotto la guida del Giudice
delle leggi. Cio puo affermarsi anche in riferimento al valore della
effettivita della protezione sociale, della quale I’automaticita delle

prestazioni ¢ uno dei presupposti.

5. In particolare: I'automaticita come elemento dell’adeguatezza
costituzionale delle prestazioni

Nel tratteggiato contesto, I’automaticita delle prestazioni non
solo fu confermata ma si ¢ pure assai sviluppata. Prima di esamina-
re tale evoluzione, occorre domandarsi se I'automaticita delle pre-
stazioni sia costituzionalizzata o meno. In via generale, la risposta
¢ sicuramente positiva, per plurime ragioni.

Come si ¢ detto sin dalle prime pagine di questa trattazione, la
spettanza delle prestazioni pubbliche finalizzate ad alleviare i biso-
gni socialmente rilevanti deve discendere, in linea tendenziale, dal-
la sussistenza di tali bisogni molto piu che da altri presupposti.
Una sostanziosa componente meritocratico-restitutoria tuttavia ¢
insita ed anzi essenziale nel sistema di protezione sociale. Sicché ¢
indispensabile che si tenga conto dell’apporto di energie profuso
dai singoli al benessere della societa: apporto che, tradizionalmente
e a tutt’oggi, viene misurato sulla contribuzione previdenziale che ¢
versata in proporzione al reddito da lavoro.

Come meglio si vedra'®, la divaricazione tra soggetto protetto
e soggetto responsabile dei versamenti contributivi ¢ utile alla ri-
scossione e pit in generale alla funzionalita del sistema previden-
ziale. Tale divaricazione implica pero I’eventualita che le possibili

192 D*ONGHIA M., Diritti previdenziali cit., 69.

'SV infra cap. IV, §§ 4-5.



Fondamenti, sviluppo e coordinate costituzionali 47

omissioni contributive siano non imputabili al soggetto protetto.
Quest’ultimo subirebbe cosi una menomazione dei propri diritti
sociali senza avere colpa. Per evitare questo, vale appunto il prin-
cipio contenuto nell’art. 2116, comma 1, c.c., in base al quale le
prestazioni sono dovute al lavoratore anche quando I'imprenditore
non ha versato regolarmente i contributi dovuti alle istituzioni di
previdenza.

Il sistema di protezione sociale cosi assegna una garanzia di ef-
fettivita del soddisfacimento dei bisogni che la legge stessa, nel
prevedere I'astratta spettanza delle prestazioni al verificarsi proprio
di quei dati presupposti di bisogno e di lavoro svolto, ha valutato
meritevoli di tutela. Cido perd non comporta la inutilita di questo
meccanismo di distinzione tra prestazioni sociali spettanti per la
contribuzione versata e prestazioni ottenute a séguito dell’appli-
cazione dell’automaticita. Proprio per il tramite dell’attivazione in-
dividuale del meccanismo protettivo di concessione delle presta-
zioni, 'ordinamento previdenziale riesce a mantenere la propria
forza dissuasiva rispetto ai comportamenti evasivi o comunque o-
missivi. Con I'istanza di riconoscimento delle prestazioni in via au-
tomatica, infatti, si attivano le verifiche dell’ente pubblico sulle ra-
gioni della mancata riscossione e, ove possibile, si avvia il perse-
guimento delle condotte illecite poste in essere da coloro che a-
vrebbero dovuto versare i contributi ma non lo hanno fatto.

Come gia accennato, la suggestiva locuzione “automaticita”
delle prestazioni deve essere intesa, quindi, non nel suo senso lette-
rale: per ottenere le prestazioni previdenziali resta indispensabile
formulare domanda, in questo caso anzi piti circostanziata'®. Tale
locuzione bensi va intesa nel senso per cui il presupposto contribu-
tivo del diritto sociale diventa irrilevante qualora sia dimostrato il
presupposto lavorativo da cui 'omesso obbligo contributivo di-
scendeva. L’automatismo ¢ rinvenibile non nella maniera in cui il
procedimento di assegnazione della prestazione si avvia, ma nell’e-
sonero di questo procedimento, e quindi del lavoratore, dalla sog-
gezione all’alea della riscossione, oltre che ai relativi costi e tempi.
Il principio di cui all’art. 2116, comma 1, c.c. comporta non solo

104y, infra cap. IV, § 1.
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una copertura previdenziale suppletiva rispetto alle lacune contri-
butive, ma comporta anche un anticipo della copertura relativa ai
contributi riscossi in ritardo.

La presenza di un sistema previdenziale efficace e redistributivo,
ossia interessante per il lavoratore, ¢ provata essere un elemento di
disincentivo al lavoro non dichiarato'®. Nell’ottica qui adottata, me-
rita sottolineare che cio vale in riguardo non solo alla propensione al
rifiuto delle eventuali offerte datoriali di occupazione non dichiarata,
ma anche all'interesse del lavoratore alla successiva denuncia per
I’emersione del lavoro non dichiarato che abbia effettuato. In un
flusso circolare, il successo nel contrasto al lavoro non dichiarato ri-
sulta uno dei principali fattori di rafforzamento della base finanzia-
ria del sistema previdenziale stesso e della sua capacita di offrire
prestazioni adeguate. Proprio per questa ragione, s’¢ accresciuta

I'attenzione in proposito anche delle Istituzioni europee'*.

19 WiLLIAMS C.C., RENOOY P., Tackling undeclared work in 27 EU Member
States and Norway: approaches and measures since 2008, European Foundation
for the Improvement of Living and Working Conditions, Dublin, 2013, 29. Allar-
gando lo sguardo, elementi in tal senso emergono anche ad es. dal rapporto ILO,
Informality and the quality of employment in G20 countries, llo Report prepared
for the G20 Labour and employment ministerial meeting held in Melbourne, 10-
11 Sel%tember 2014, 10, in particolare I’esperienza del Brasile.

© Cfr. ad es. COMMISSIONE EUROPEA, Rafforzare la lotta al lavoro sommerso,
comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato
economico e sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, COM/2007/0628 def., 4:
«Cresce la consapevolezza dei costi del lavoro sommerso per i sistemi di sicurezza
sociale, che subiscono non solo una contrazione della propria base finanziaria de-
rivante da una perdita di gettito contributivo, ma anche un’erosione della propria
credibilita e della fiducia che la collettivita ripone in essi». Il sommerso implica
sovente che i lavoratori ottengano «diritto a indennita di disoccupazione o di i-
noccupazione o a prestazioni familiari; contestualmente perd rinunciano ai van-
taggi di un’occupazione con contratto di lavoro formale, quali ad esempio una
pensione commisurata alla retribuzione percepita, la prospettiva di una progres-
sione salariale e di carriera, e rischiano di restare permanentemente occupati solo
in attivita sommerse». La Commissione europea prosegue affermando quindi che
le riforme dei sistemi di protezione sociale «possono fornire forti incentivi per
I’emersione del lavoro sommerso», come messo in evidenza gia nella relazione di
sintesi del 2006 in materia di pensioni adeguate e sostenibili. In senso analogo gia
EUROPEAN COMMISSION, Communication from the Commission on undeclared
work, Com(98)219 final, 7 April 1998, passim. Per un commento di questi stru-
menti soft adottati dalle Istituzioni europee v. NUNIN R., Il contrasto al sommerso
e le iniziative comunitarie e domestiche a favore della promozione di lavoro di-
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Orbene, la previdenza sociale persegue le proprie finalita solo
se si cura dei bisogni socialmente rilevanti: qualora mancasse to-
talmente ogni garanzia di tutela in tutti i casi, pur previsti dalla
legge stessa come meritevoli, nei quali v’¢ omissione contributiva,
il sistema di protezione sociale avrebbe una grave lacuna. Sarebbe
difatti carente d’ogni effettivita in un ampio novero di situazioni
meritevoli. Sarebbe una violazione non solo dello spirito dell’art.
38 Cost., ma pure della sua lettera, dato che non ¢ casuale la dupli-
cazione di verbi: mezzi previdenziali adeguati devono essere «pre-
veduti ed assicurati», ossia debbono essere effettivi.

Certo, il discorso potrebbe essere diverso, per ipotesi astratta,
qualora le pubbliche autorita elaborassero ed attuassero un meccani-
smo di riscossione talmente efficace da rendere le omissioni contribu-
tive impossibili o comunque del tutto eccezionali. In un tale contesto,
il principio di cui all’art. 2116 c.c. avrebbe un rilievo pratico margi-
nale e quindi sarebbe meno urgente difenderne la costituzionalizza-
zione: I'automaticita della riscossione contributiva renderebbe inutile
I'automaticita delle prestazioni previdenziali. Siamo tuttavia ben lun-
gi da un tale traguardo, quand’anche sia mai realizzabile. Nell’attuale
fase storica le omissioni contributive non sono rare e I’apparato pub-

blico di riscossione risulta perlomeno affaticato'’.

chiarato, stabile e sicuro, in CARINCI F., PIZZOFERRATO A. (a cura di), Diritto del
lavoro dell’Ue, vol. IX di CARINCI F. (diretto da), Diritto del lavoro, Utet, Torino,
2010, 225 ss.

%7 Come affermato dalla CORTE DEI CONTI, Relazione sul risultato del con-
trollo eseguito sulla gestione finanziaria dell’Inps per Uesercizio 2015, Sez. Con-
trollo Enti, Pres. Laterza, Rel. Gallucci, Determinazione 10 febbraio 2017, n. 5,
78, sussiste una «generale debolezza del sistema della riscossione affidato a Equi-
talia». Difatti sono enormi le cifre nel bilancio dell’Inps ogni anno svalutate come
contribuzione rivelatasi inesigibile: cfr. INPS, XVI Rapporto annuale. L'Inps al
servizio del Paese, Roma, luglio 2017, 170, che segnala che il fondo di svalutazio-
ne per crediti contributivi inesigibili ammonta, nel preconsuntivo 2016, a oltre 62
miliardi di euro; v. anche ivi, 167, ove si segnala che nell’ultimo quinquennio i
residui attivi da contributi non riscossi sono stati sempre in crescita: 69.221 mi-
lioni di € nel 2011, 72.316 milioni nel 2012, 78.645 milioni nel 2013, 86.640 mi-
lioni nel 2014, 92.399 milioni nel 2015, 98.250 milioni nel preconsuntivo 2016;
nonché v. ivi, 156, ove si precisa che 'insolvenza da parte dei contribuenti negli
ultimi anni corrisponde a circa il 3% delle entrate contributive annue, ossia circa
8 miliardi.
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Sicché ad oggi, dato che I'effettivita della previdenza sociale ha
indubbio rilievo costituzionale, deve ritenersi che il principio stabi-
lito dall’art. 2116 c.c. sia, almeno nel suo nucleo essenziale, pari-
menti di rilevanza costituzionale. La Consulta stessa ritiene costi-
tuzionalizzata I’automaticita delle prestazioni, come si avra modo
di approfondire in riferimento ad alcune pronunce di fine secolo'®.
Anche la Corte di Lussemburgo ha avuto occasione di sottolineare
I'importanza di questa regola come mezzo di solidarieta sociale'®.

Gia nei primi decenni di giurisprudenza della Corte costituzio-
nale peraltro compaiono significativi riferimenti in proposito. Meri-
ta menzione perlomeno una delle sentenze che piu si soffermo
sull’evoluzione pubblicistica del sistema di protezione sociale.
Nell’argomentare a favore del trattamento di disoccupazione per i
lavoratori stagionali, la Corte ritenne di sottolineare che la natura,
la funzione e lo stesso rapporto che sta alla base delle assicurazioni
sociali sono assai diversi dalle assicurazioni private: «netto, proprio
per il disposto dell’art. 38 Cost., il distacco tra assicurazioni priva-
te e assicurazioni sociali, sia in relazione ai fini, sia in relazione ai
soggetti», poiché la «natura delle assicurazioni sociali ¢ tipicamente
pubblicistica». Nelle assicurazioni private «all’assicurato, o a chi
per lui si obbliga, compete I'onere del pagamento del premio;
nell’assicurazione sociale 1’obbligo di pagare i contributi assicurati-
vi grava di regola su persona diversa dall’assicurato, né il pagamen-
to dei contributi condiziona il diritto alla prestazione»''®. Ebbene,
con quest’ultima precisazione, gia dagli anni Settanta dello scorso
secolo la Consulta inseri 'automaticita fra i tratti caratterizzanti
I’assetto costituzionale del sistema di protezione sociale.

La medesima pronuncia prosegue affermando che la norma co-
stituzionale lascia liberta allo Stato di scegliere le forme organizza-
tive ritenute pit idonee allo scopo, ma il risultato «deve essere tale
da costituire piena garanzia, per i lavoratori, al conseguimento del-

198 Cfr. infra cap. 111, § 1.

199 Cfr. infra cap. 11, le ultime pagine del § 1.

"0 Corte cost. 6 giugno 1974, n. 160, cit., redatta da Leonetto Amadei, gia
membro dell’Assemblea costituente (nonché sottosegretario alla Giustizia nel Go-
verno Rumor I durante il quale fu predisposto, soprattutto ad opera del Ministro
Brodolini, il percorso d’approvazione dello Statuto dei lavoratori).
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le previdenze alle quali hanno diritto». Collocata in una decisione
con cui il Giudice argomenta I'immediata ¢ diretta precettivita
dell’art. 38, comma 2, Cost., detta locuzione significa anche che la
tutela delle situazioni di bisogno non pud non essere assicurata dal-
la legge ove il bisogno sussista. L’automaticita ¢ funzionale appun-
to alla predetta «piena garanzia, per i lavoratori, al conseguimento»
delle prestazioni.

In taluni arresti della giurisprudenza costituzionale invero il
principio di adeguatezza previdenziale tende a risultare inapplica-
bile all’an delle prestazioni'''. Pur se la questione meriterebbe un
approfondimento distinto perlomeno tra ambiti oggettivi e sogget-
tivi delle diverse provvidenze, il vincolo nascente dall’art. 38,
comma 2, Cost. pare in generale non permettere alla Consulta di
sindacare la necessita d’introdurre tipi di tutele monetarie scono-
sciuti nell’ordinamento. Qualora l'automaticita delle prestazioni
fosse intesa come una prestazione autonoma, potrebbe quindi ap-
parire meno argomentabile la sua imprescindibilita costituzionale;
siffatta configurazione dell’automaticita, pero, non risponde al rea-
le assetto normativo, ove questa ¢ una tutela accessoria a ciascuna
delle protezioni sociali a cui essa si applica. Sicché anche la sua ri-
levanza costituzionale ¢ accessoria rispetto a quella propria delle
prestazioni previdenziali a cui 'automaticita stessa ¢ riferita.

Il principio di cui all’art. 2116 c.c. non ha rilievo costituzionale
in sé, per ogni diritto sociale che il legislatore sia intenzionato a
concedere; bensi pud avere un valore costituzionale per gli istituti
giuridici che hanno un tale valore.

Tornando ora al progresso valoriale nella materia previdenziale
avutosi nel passaggio al regime repubblicano, merita menzione un
punto abbastanza condiviso nel dibattito sull’art. 38, comma 2,
Cost., ossia il fatto che I’elenco degli eventi protetti ivi contenuto
vada inteso come non tassativo''>. Quell’elenco costituzionale &

"] "osservazione & di PEssI R., Il principio di adeguatezza della prestazione

previdenziale nella giurisprudenza costituzionale, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2016,
520, argomentando anche dall’ordinanza Corte cost. 24 aprile 2003, n. 136, su
cui v. PICCININNO S., Indennizzabilita dell’infortunio occorso al lavoratore in
permesso sindacale, in Giur. Cost., 2003, 3129.

"2 Bs. OLIVELLI P., La Costituzione e la sicurezza sociale: principi fonda-
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meramente esemplificativo non solo nell’ovvio senso per cui il legi-
slatore puo occuparsi di alleviare le conseguenze di eventi genera-
tori di bisogno diversi da «infortunio, malattia, invalidita e vec-
chiaia, disoccupazione involontaria»; ma anche nel senso che, per-
lomeno di alcuni degli eventi ulteriori, il legislatore ¢ tenuto a farsi
carico. Per queste prestazioni non puo dubitarsi che 'automaticita
sia costituzionalizzata. Nella misura in cui si tratti di prestazioni
parametrate dal legislatore ordinario sulla contribuzione versata in
ragione del lavoro svolto, lo stesso vale per le protezioni sociali che
sono incardinate negli altri commi del medesimo art. 38 Cost.'”’ o
in altre disposizioni nella Carta costituzionale''*.

Per le ulteriori tutele contemplate dall’ordinamento previden-
ziale, invece, non ¢ rinvenibile un esplicito referente nel Testo co-
stituzionale. Per ciascuna di esse, ci si puo domandare se si tratti di
discrezionali scelte del legislatore, oppure siano acquisizioni di ci-
vilta giuridico-sociale irrevocabili, almeno nel loro contenuto es-

mentali, Giuffré, Milano, 1988, 75. La questione & comunque tutt’ora aperta nel
dibattito: per alcuni riferimenti alla ambivalente giurisprudenza costituzionale, si
rinvia a LEPORE A., Art. 38 Cost., in AMOROSO G., D1 CERBO V., MARESCA A. (a
cura di), Diritto del lavoro. La Costituzione, il Codice civile e le leggi speciali,
Giuffre, Milano, 2017, 262-263. Di recente, propende per la tassativita dell’art.
38, comma 2, Cost., SANDULLI P., La Corte costituzionale orienta cit., 610.

"5 11 riferimento & in particolare ai molteplici versanti di tutela delle persone
disabili ex art. 38, comma 3, Cost., oggi assai rafforzata dalla copertura che I’art.
10 Cost. offre all’incisiva Convenzione adottata il 13 dicembre 2006 dall’As-
semblea generale delle Nazioni Unite ed entrata in vigore il 3 maggio 2008, ratifi-
cata dall’Italia con L. n. 18/2009 e approvata anche a livello europeo con decisione
del Consiglio 2010/48/CE, in Gazz. Uff. Ue, 27 gennaio 2010, L23, 35: per un
quadro, anche su questo «primo trattato sui diritti umani del XXI secolo», v. BAR-
BERA M., Le discriminazioni basate sulla disabilita, in BARBERA M. (a cura di), II
nuovo diritto antidiscriminatorio: il quadro comunitario e nazionale, Giuffre, Mi-
lano, 2007, 79 ss., nonché VENCHIARUTTI A., I diritti delle persone disabili, in CA-
NESTRARI S., FERRANDO G., MAZZONI C.M., RODOTA S., ZATTI P. (a cura di), Il go-
verno del corpo, in RODOTA S., ZATTI P. (diretto da), Trattato di biodiritto, Giuf-
fre, Milano, 2011, 173 ss.

" A ben vedere, comunque, nell’assetto normativo attuale la maggior parte
delle tutele sociali costituzionalizzate in disposizioni diverse dall’art. 38, comma
2, Cost. hanno preponderante finanziamento basato non sulla contribuzione pre-
videnziale bensi sulla fiscalita generale: es. la cura della salute, le misure economi-
che per le famiglie indigenti, il sostegno agli studenti capaci e meritevoli privi di
mezzi, il gratuito patrocinio, etc. (I’ovvio riferimento &, rispettivamente, agli artt.
32,31, 34, ¢ 24, comma 3, Cost.).
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senziale. La risposta ad un tale interrogativo non puo che essere
distinta per ciascuna tutela.

Con buone ragioni si puo ritenere, ad esempio, che I'indigenza
della persona in avanzata eta ma priva di trattamento di vecchiaia,
in quanto non sia stata lavoratore, dia luogo ad una pur modesta
tutela economica''® che & riconducibile alla dignita sociale di cui
all’art. 3 Cost. ed a tutte le altre disposizioni costituzionali che ga-
rantiscono ai cittadini bisognosi un supporto pubblico alla loro in-
clusione sociale. Meno scontato potrebbe invece essere, per fare un
altro esempio, ritenere costituzionalizzata la tutela economica dei
superstiti, perlomeno per come ¢ oggi intesa nell’ordinamento ita-
liano''®. Ebbene, nella misura in cui una prestazione previdenziale

5 Come noto, I’assegno sociale € regolato, in particolare, dall’art. 3, commi
6e7,dellal n. 335/1995.

"° Nei paesi di cultura mediterranea le solidarieta particolari legate alla fa-
miglia sono tradizionalmente valorizzate dal legislatore, anche in ambito lavoristi-
co (si pensi all’indennita a causa di morte stabilita dall’art. 2122 c.c.). Nondime-
no, potrebbe ritenersi, ad esempio, assai diversa la posizione del coniuge da quella
dei discendenti. Questi ultimi nutrono un’aspettativa di supporto dai genitori che
¢ insita nell’idea stessa di genitorialita, pure per come ¢ disegnata dal «dovere e
diritto dei genitori mantenere istruire ed educare» stabilito dall’art. 30 Cost. Il
supporto ai figli inoltre ¢ temporaneo. Potrebbe, cosi, giungersi a ritenere che il
carattere vitalizio dei trattamenti di reversibilita e quelli indiretti dei vedovi non
sia costituzionalizzato, perlomeno qualora disgiunto dalla prova dei mezzi eco-
nomici individuali e/o da un’etd minima. Il legislatore potrebbe, ad esempio, asse-
gnare carattere temporaneo a tali trattamenti se percepiti al di sotto di una soglia
d’eta e, in generale, potrebbe soprattutto stabilire stringenti tetti d’importo perce-
pibile combinati con una prova dei mezzi reddituali e soprattutto patrimoniali
(fermo restando che una operazione politica del genere non dovrebbe essere fina-
lizzata a ridurre il peso del sistema di protezione sociale, bensi al reindirizzo gra-
duale di risorse verso fini sociali piti urgenti). Si tenga conto che questo tipo di
pensioni non esiste non solo in Regno Unito ma sostanzialmente anche in Dani-
marca, e che nella larga parte dei paesi europei ha un rilievo economico di molto
inferiore all’ltalia: cfr. http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/
Social_protection_statistics_-_main_indicators. Per qualche critica all’atteggia-
mento conservativo della Consulta in tema di trattamenti di reversibilita, v. SAN-
DULLI P., La Corte costituzionale orienta cit., 692; amplius sulle difficolta di rin-
venire fondamento costituzionale per i trattamenti ai superstiti v. CAPURSO P., La
pensione ai superstiti. Alla ricerca di un fondamento, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2016,
610 ss.; pit incline ad aderire alla linea dettata di recente dalla Consulta ¢ GARO-
FALO D., «Amore senza eta» e pensione di reversibilita, in Riv. Dir. Sic. Soc.,
2017, 87 ss.
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non sia ritenuta di rilievo costituzionale, nemmeno la sua automa-
ticita potra essere ravvisata di tale rilievo.

La messa a fuoco del pregio del principio giuridico in esame
riguarda, inoltre, non solo il novero delle prestazioni, ma anche la
portata di ciascuna di esse. Il valore costituzionale dell’automa-
ticita delle prestazioni non puo risultare esteso oltre il perimetro in
cui ciascuna prestazione sociale ha tale valore. Il potere legislativo
¢ abilitato a stabilire, e di fatto stabilisce, non solo eccezioni ma
anche limitazioni applicative al principio giuridico in discorso, pre-
figurate gia nel comma 2 del medesimo art. 2116 c.c.

Dei distinti ambiti d’applicazione del principio di automaticita
alle diverse prestazioni previdenziali ci si occupera piti avanti''’.
L’attenzione merita ora di essere rivolta soprattutto alle linee di
sviluppo dell’automaticita della tutela piu rilevante ai fini della pre-
sente trattazione, ossia quella d’invalidita, vecchiaia e superstiti.

6. La (limitata) estensione dell’automaticita ai trattamenti di in-
validita, vecchiaia e superstiti

Si ¢ gia accennato che la tutela d’invalidita, vecchiaia e super-
stiti presenta profili di particolare delicatezza, per il fatto che essa
matura in un arco di tempo pluridecennale. Sicché in relazione ad
essa I'omissione contributiva pone i pit sensibili interrogativi sul
contemperamento tra indefettibilita dei diritti individuali ed esi-
genze di finanziamento del sistema di protezione sociale. Si ¢ visto
come, con la Carta costituzionale del 1947, il progresso valoriale
sia stato notevolissimo; nondimeno, nella traiettoria evolutiva del
principio d’automaticita, in materia di prestazioni d’i.v.s. molta
strada era ancora da percorrere sul piano ordinamentale.

L’esigenza, gia un poco valorizzata dal secondo comma
dell’art. 2116 c.c., di una protezione rafforzata rispetto alle lesioni
della posizione previdenziale individuale derivate da omissioni con-
tributive era avvertita sin dai primi anni del secondo dopoguer-

17 Cap. II1, §§ 3 ss.
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ra''®. Tant’¢ che I'art. 13 della riforma pensionistica di cui alla 1. n.
1338/1962 aveva introdotto uno speciale meccanismo giuridico che
permetteva (e tuttora permette, come si vedra''®) al lavoratore di ot-
tenere una rendita vitalizia sostitutiva della quota di pensione man-
cante per omissione contributiva non piu sanabile per prescrizione.

La tradizionale impostazione di stampo meramente privatistico
tuttavia non era stata superata da tale disposizione del 1962, la
quale onerava le parti contrattuali stesse del pagamento all’Inps
dell’lammontare necessario alla creazione della rendita. Sicché il la-
voratore che si trovava di fronte ad un datore estinto o irreperibile,
o comunque insolvente, poteva solo costituire la rendita a proprie
spese. Quindi non era ancora giunta un’assunzione di responsabili-
ta da parte del sistema di protezione sociale. Questo punto nodale,
comunque, non era pretermesso nell’intenso dibattito di politica
del diritto'* che negli anni Sessanta si sviluppd in materia di pro-
tezione e sviluppo sociali.

Fra tre anni cadra il cinquantennale dello Statuto dei lavorato-
ri, o di quel che ne sara rimasto. L’anno precedente ricorrera
I’eguale anniversario della riforma pensionistica varata con la I. n.
153/1969 dallo stesso ministro Brodolini che fu propulsore dello
Statuto. Seppur abbia avuto notevolissima importanza nel mondo
del lavoro italiano, si suole molto meno celebrare tale riforma pen-
sionistica: non solo poiché in parte ¢ ormai superata, ma anche
perché, accanto ad indubbie conquiste sociali, la riforma del 1969
apportd una serie di innovazioni generose ma non virtuose in

"% Nell'immediato secondo dopoguerra si era mostrato possibilista sull’e-

stensione dell’art. 2116 c.c. in ambito d’i.v.s. ad es. MEMMO R., Sulla retroattivita
cit., 45. L’ipotesi fu discussa anche in seno alla Commissione D’Aragona, come
ricorda SANTORO PASSARELLI F., Rischio e bisogno cit., 179.

"9V infra cap. V, §§ 6-7.

120" Allinizio degli anni Sessanta, parlava di «conseguenze inevitabili, ma
tutt’altro che eque» delle omissioni contributive in ambito i.v.s. PERA G., La re-
sponsabilita cit., 1733. A favore dell’estensione dell’automaticita da parte del le-
gislatore, v. ad es. STERLE G., Verso il riconoscimento giurisprudenziale della re-
sponsabilita legale ex art. 2116, 2° comma?, in Temi Genov., 1961, 402. V’era
stato anche chi si era espresso nel senso dell’incostituzionalita, per contrasto con
I’art. 38 Cost., dell’esclusione delle prestazioni d’i.v.s. dall’automaticita: v., sin
dall’incipit del saggio, la netta posizione di CANIGLIA M., L’azione di danno cit.,
139.
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un’ottica di pit lungo periodo. Adottata nella temperie politico-
culturale della legislatura a cavallo della fine degli anni Sessanta,
introdusse istituti considerevoli quali la pensione sociale e la pere-
quazione automatica, ma anche novita, come la generalizzazione
della pensione di anzianita e del calcolo retributivo, che diedero un
duro colpo alle fondamenta attuariali del sistema pensionistico'*".

Tra gli elementi di duraturo valore positivo della 1. n.
153/1969, spicca I’art. 40, il quale ha rilievo centrale per I'oggetto
della presente trattazione.

Tale articolo infatti introdusse il secondo comma nell’art. 27
del r.d.I. n. 636/1939. Come si ¢ visto, il primo comma gia dispo-
neva l'automaticita del diritto alle prestazioni delle assicurazioni
per tubercolosi, disoccupazione, nuzialita e natalita. Ebbene, detto
secondo comma aggiunto nell’art. 27 introdusse ’automaticita per
le prestazioni di invalidita, vecchiaia e superstiti: il «requisito di
contribuzione stabilito per il diritto alle prestazioni» d’i.v.s. «si in-
tende verificato anche quando i contributi non siano effettivamente
versati, ma risultino dovuti nei limiti della prescrizione», peraltro
raddoppiata a dieci anni da quella stessa legge'**.

Questo limite temporale, coincidente con la prescrizione dei
contributi, non ¢ di poco conto sul piano pratico (tanto da essere
stato talora sopravvalutato anche sul piano sistematico'?*). Non-
dimeno, si tratto di «un grande passo innanzi nel senso dell’effet-
tiva tutela»'**. A distanza di oltre vent’anni dall’entrata in vigore

2! Tant’¢ che fu proprio la riforma del 1969 che, sulla scia di quella del

1952, abbandono ogni residua voce di prudenziale capitalizzazione per il finan-
ziamento corrente del sistema.

22 Art. 41, 1. n. 153/1969. La durata del termine prescrizionale della contri-
buzione obbligatoria ¢ stata poi ripristinata a cinque anni, con una disciplina del
1995 su cui v. infra cap. IV, § 2.

125 Solo di recente, ad esempio, la giurisprudenza di legittimita ha messo a
fuoco il fatto che questo limite temporale dell’automaticita delle prestazioni, coin-
cidente con la prescrizione dei contributi, dovrebbe valere solo per le prestazioni
d’i.v.s., in quanto la disciplina di tali pur importanti prestazioni non ha valenza
paradigmatica generale, bensi & una eccezione; cosicché tale limite temporale non
puo essere applicato alle prestazioni del fondo di garanzia dell’Inps per il paga-
mento del tfr e delle ultime tre mensilita insoluti: v. Cass. 22 giugno 2017, n.
15589, in Leggi d’Italia On Line.

124 pERA G., L’automaticita (parziale) delle prestazioni nell’assicurazione in-
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della Costituzione, il principio di cui all’art. 2116 c.c. venne esteso
alla prestazione previdenziale che riveste la maggiore importanza
economica, sul piano sia macro sia micro-economico. Riguarda in-
fatti non solo situazioni di bisogno temporanee o eventuali, bensi
la generalita dei lavoratori in maniera duratura ed anzi vitalizia.

Questa tappa legislativa del 1969 assume notevole rilievo anche
sistematico, in quanto presuppone il definitivo abbandono, nell’ap-
proccio del legislatore, di ogni vincolo corrispettivo-restitutorio. Il
diritto a pensione, se sussistono i presupposti di bisogno e di meri-
to individuati dalla legge, puo sorgere nonostante il sistema previ-
denziale non abbia ricevuto un corrispondente (o perfino alcun)
beneficio finanziario dal lavoro di quel dipendente. Venne meno,
cosi, un ulteriore tassello che era proprio della originaria concezio-
ne assicurativa dell’ordinamento della previdenza sociale.

La svolta fu notevole anche sul piano valoriale dell’equita redi-
stributiva. La scelta del legislatore implica concedere la tutela d’i.v.s.
a coloro che hanno prestato il proprio lavoro a vantaggio dei datori
che si rivelano insolventi oppure che mediante lavoro non dichiara-
to approfittano dell’altrui fragilita socio-economica, quand’anche
non truffaldini nei confronti del dipendente. In cio sono evidenti le
ricadute a beneficio delle fasce di lavoratori deboli.

Come fu stibito notato'?, la formulazione del comma inserito
dall’art. 40 della l. n. 153/1969 era valevole solo «per il diritto» al-
le prestazioni d’i.v.s., ossia per il requisito contributivo minimo
senza il quale la prestazione non spetta. A distanza di pochi anni
perd intervenne l'art. 23 fer del d.I. n. 267/1972'%%, che riscrisse
I'art. 40 della legge del 1969 in modo che sono diventati due i
commi aggiunti all’art. 27 del r.d.l. n. 636/1939. Nella disposizio-
ne del 1939 ¢ cosi stato aggiunto un terzo comma, in base al quale
i periodi non coperti da contribuzione «sono considerati utili anche
ai fini della determinazione della misura» delle pensioni.

validita e vecchiaia, in Sic. Soc., 1970, 4, il quale comunque paventava il rischio
che la complicazione dell’intreccio normativo venutosi a creare e la stringente li-
mitazione probatoria rendessero tale miglioramento solo apparente.

'2 Tra altri, PERA G., L’automaticita cit., 5 ss.; TREVISI V., L’accredito con-
tributivo nei casi di fallimento, in Riv. It. Prev. Soc., 1972, 295.

126 Convertito con . n. 485/1972.
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Nel suo tenore testuale completo, questo comma 3 introdotto
nel 1972 conteneva un’imperfezione, in quanto rinviava al comma
2 che, come visto, riguardava il mero requisito minimo per il dirit-
to alle prestazioni. A causa di cio la giurisprudenza di legittimita ha
mostrato lentezza nell’adattarsi al dettato legislativo, il cui intento
era chiaramente quello d’assegnare piena valenza all’automaticita
anche per il calcolo della misura delle prestazioni oltre la soglia
minima. Sino alla fine degli anni Ottanta del secolo scorso si rinve-
nivano pronunce secondo le quali 'automaticita valeva solo per il
diritto e non per la misura delle prestazioni; pronunce che erano
assai criticate dalla dottrina'?’, anche perché le differenze tra re-
quisiti minimi delle diverse prestazioni creavano disparita irragio-
nevoli. Peraltro siffatte pronunce, ove riferite a vicende d’irrever-
sibile crisi aziendale, erano in contrasto con la direttiva sull’insol-
venza datoriale del 1980'*® (gia vigente, a quel tempo, seppur non
ancora attuata'®®). Da tempo, comunque, la questione ¢ stata or-
mai superata, forse grazie anche al succedersi di generazioni di ma-
gistrati meno ancorati alla logica assicurativa del sistema di prote-
zione sociale.

Piu tempo, invece, ¢ stato necessario per superare 1’altro prin-
cipale limite, ossia quello soggettivo, d’applicazione dell’auto-
maticita delle prestazioni ai lavoratori subordinati. L’art. 27 del
r.d.l. n. 636/1939 appariva difatti vigente nell’assicurazione ge-
nerale obbligatoria: non anche nelle numerose gestioni speciali.

'?" Es. Cass. 26 marzo 1984, n. 1966, in Giust. Civ., 1984, 1, 753; Cass. 4
aprile 1989, n. 1634, inedita, su cui si sofferma CANAVESI G., Contribuzione pre-
scritta e automaticita cit., 475-479; critico su quell’orientamento giurisprudenzia-
le anche GrRAGNOLI E., Tardivo cit., 384-386, il quale ricorda che le norme ante-
cedenti sulla riliquidazione della pensione a séguito di ulteriori versamenti (spec.
’art. 8, ultimo comma, d.p.r. n. 488/1966) dovevano ritenersi superate per suc-
cessione di leggi nel tempo; un’approfondita critica era stata formulata gia da MI-
SCIONE M., L’automaticita cit., 360-363.

'28 1] fatto che la direttiva valesse (e tuttora valga) a tutelare non solo il dirit-
to ma anche la misura delle prestazioni previdenziali € chiarito anche nella rela-
zione d’accompagnamento in EUROPEAN COMMISSION, Proposal for a Council Di-
rective on the approximation of the laws of the Member States concerning the pro-
tection of employees in the event of the insolvency of their employer, COM (78)
141 final, 11 April 1978, in http://aei.pitt.edu, 7.

129y, infra, cap. I1, § 2 ss.
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Con persuasivi argomenti poteva sostenersi la valenza generale
dell’art. 2116 c.c. e, comunque, l'illiceita di una tale disparita di
trattamento a svantaggio dei lavoratori subordinati delle gestioni
previdenziali diverse da quella generale. Nondimeno la Cassazio-
ne'*® si & mostrata a lungo contraria all’applicazione dell’automa-
ticita delle prestazioni a favore dei lavoratori subordinati iscritti
alle tante gestioni speciali che non contemplavano un’apposita di-
sposizione'*'. In tal senso la S.C. si & espressa perfino nei casi in
cui la disciplina settoriale conteneva un rinvio alle norme
dell’assicurazione generale obbligatoria, come nel caso del fondo

dei telefonici'*?. La questione ¢ stata risolta a séguito della riforma

30 Es. Cass. 7 aprile 1992, n. 4236, in Inf. Prev., 1992, 787, in base alla qua-
le il principio di automatismo delle prestazioni previdenziali, enunciato in via ge-
nerale dall’art. 2116 c.c., trova applicazione solo in quanto il sistema delle leggi
speciali vi si adegui, disponendo espressamente in proposito e provvedendo in or-
dine alla relativa provvista finanziaria; pertanto detto principio opera, a norma
dell’art. 27 r.d.Il. n. 636/1939, come successivamente modificato, solo in relazione
alle pensioni ordinarie, facenti capo all’assicurazione generale obbligatoria, ma
non si applica ai fondi di previdenza speciali regolati da diversa ed autonoma di-
sciplina, come il fondo di previdenza per gli impiegati dipendenti dalle esattorie e
ricevitorie delle imposte dirette, il quale, ai sensi dell’art. 49, 2° comma, 1. n.
377/1958 (che, non menzionandole, esclude le prestazioni pensionistiche), € tenu-
to solo ad una prestazione di capitale. Analogamente, Cass. 14 gennaio 1989, n.
149, in Inf. Prev, 1989, 668, e Cass. 16 dicembre 1986, n. 7590, (m) in Foro It
On Line, con riferimento al fondo di previdenza per il personale di volo gestito
dall’Inps; con riferimento al Fondo per il personale dipendente da aziende private
del gas, v. Cass. 9 gennaio 1987, n. 95, (m) in Foro It. On Line, e Cass. 13 febbraio
1978, n. 685, in Giust. Civ., 1978, 1, 882; con riferimento al Fondo per il personale
addetto alle imposte di consumo, v. Cass., Sez. Un., 10 marzo 1988, n. 2161, (m) in
Foro It. On Line, Cass. 17 aprile 1978, n. 1814, in Giust. Civ., 1978, 1, 1229.

5! Per la speciale disciplina della posizione contributiva del personale auto-
ferrotranviario, v. gli art. 15-16 della 1. n. 830/1961. Per una panoramica di quan-
to a quel tempo era (ed in buona parte ¢) ampia la galassia dei diversi ambiti sog-
gettivi della previdenza, v. BOER P., Sicurezza sociale per particolari categorie di
lavoratori, in Digesto, Com., Utet, Torino, XIII, 1996, 467 ss.

132 Cass. 18 ottobre 1982, n. 5377, in Prev. Soc., 1982, 1698, secondo la
quale, ove la contribuzione assicurativa sia stata effettuata su una retribuzione
inferiore a quella corrisposta agli iscritti al fondo speciale di previdenza degli ad-
detti ai pubblici servizi di telefonia, il comma aggiunto all’art. 27 r.d.l. n.
636/1939 non puo ritenersi applicabile a detti iscritti al fondo speciale, che ¢ re-
golato da propria ed autonoma disciplina, in base al generico rinvio alle disposi-
zioni della assicurazione generale obbligatoria contenuto nel 1° comma dell’art.
37 della I. n. 1450/1956.
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Dini del 1995'*°, quando, con i decreti delegati di riordino dei fondi
speciali, I'automaticita ¢ stata estesa in maniera inequivocabile'**.
Grazie anche ad una pronuncia della Consulta intervenuta nel 1997,

della quale si dira'>, 'automaticita delle prestazioni d’i.v.s. per tutti

i lavoratori subordinati ¢ divenuta pacifica in giurisprudenza'®.

135 per questa delega v. I’art. 2, comma 22, della 1. n. 335/1995.

3% ’automaticita ¢ stata espressamente estesa anche alle pensioni gia liqui-
date, con riliquidazione che ha tenuto conto dei contributi omessi effettuata a
domanda. Cfr. I’art. 5 del d.lgs. n. 164/1997, in materia di regime pensionistico
per gli iscritti al Fondo speciale di previdenza per il personale di volo dipendente
da aziende di navigazione aerea: «Per quanto non disciplinato dalla normativa del
Fondo, come modificata dal presente decreto, trovano applicazione le disposizioni
in vigore nell’assicurazione generale obbligatoria e, in particolare, quanto disposto
dall’articolo 23 ter del decreto-legge 30 giugno 1972, n. 267, convertito, con mo-
dificazioni, dalla legge 11 agosto 1972, n. 485». Analogamente ha disposto I’art. 6
del d.lgs. n. 562/1996, per gli iscritti al Fondo speciale di previdenza per i dipen-
denti dall’Enel e dalle aziende elettriche private; e ’art. 6 del d.lgs. n. 658/1996,
in materia di regime pensionistico per gli iscritti al fondo speciale di previdenza
per il }gersonale addetto ai pubblici servizi di telefonia in concessione.

3V infra cap. 111, § 1.

136 Es. Cass. 2 febbraio 2001, n. 1460, con nota di Poso V., L’applicazione
del principio di automaticita delle prestazioni previdenziali ai fondi speciali gestiti
dall’Inps, in Riv. It. Dir. Lav., 2001, 11, 828; Cass. 16 febbraio 2004, n. 2905, su
una vicenda di ricongiunzione nel fondo “volo”, in Foro It. On Line. Da ultimo un
richiamo adesivo alla sentenza del 1997 della Consulta si rinviene in Cass. 6 otto-
bre 2015, n. 19914, in Leggi d’Italia On Line, che conferma I’automaticita delle
prestazioni del fondo “gas”.



CAPITOLO II

L’APPORTO DEL DIRITTO DELL’'UNIONE EUROPEA
ALLO SVILUPPO DEL PRINCIPIO D’AUTOMATICITA

SOMMARIO: 1. L’automaticita previdenziale nel diritto sociale europeo. — 2.
L’importanza della direttiva 80/987/Cee sull’insolvenza datoriale. — 3. (Se-
gue) L’automaticita, circoscritta ma priva di limite prescrizionale, delle pre-
stazioni di previdenza obbligatoria. — 4. (Segue) La tutela europea della posi-
zione contributiva di previdenza complementare. — 5. Il rafforzamento della
tutela nazionale a séguito della direttiva sull’insolvenza datoriale. — 6. (Se-
gue) L’automatica tutela previdenziale contro I'inadempienza retributiva. —
7. (Segue) L’estesa automaticita delle prestazioni di previdenza obbligatoria
d’invalidita, vecchiaia e superstiti. — 8. (Segue) La tutela automatica contro
le omissioni contributive nella previdenza complementare.

1. L’automaticita previdenziale nel diritto sociale europeo

La traiettoria evolutiva del principio d’automaticita delle pre-
stazioni previdenziali non ¢ rimasta confinata nel perimetro
dell’ordinamento italiano. Nelle precedenti pagine ¢ piu volte e-
merso come tale principio paia scaturire da un’esigenza di effettivi-
ta dei diritti sociali che trascende le contingenze storiche, la quale
appartiene all’essenza di ogni maturo sistema di protezione sociale
che possa definirsi tale. Cid pare confermato non solo dalla visione
diacronica dell’ordinamento previdenziale italiano, ma anche dal
fatto che I'automaticita delle prestazioni previdenziali ¢ patrimonio
comune delle tradizioni giuridico-sociali europee. Sicché merita ora
verificare in quale maniera il diritto comunitario abbia stimolato lo
sviluppo di questo istituto nell’ordinamento italiano.
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Questa tutela previdenziale compare come protagonista di ta-
lune pronunce della Corte di Lussemburgo, per quanto riguarda
I'applicazione delle regole europee volte a favorire la libera circola-
zione dei lavoratori e, anche, per quanto riguarda il rilievo dei si-
stemi di protezione sociale nel diritto europeo della concorrenza:
I'approfondimento di tali profili esula dalla presente trattazione,
sicché di essi ¢ sufficiente dare conto succintamente in questo pri-
mo paragrafo. Soprattutto, ’automaticita pensionistica ¢ una delle
protezioni stabilite dalla direttiva europea sulla tutela dei lavoratori
rispetto all’insolvenza datoriale: in proposito ci si soffermera nei
paragrafi successivi di questo capitolo, giacché questo contributo
del diritto europeo resta tutt’oggi fondamentale.

A prima vista, un significativo margine d’intervento dell’Unio-
ne europea diretto a garantire I’effettivita dei diritti sociali potreb-
be essere desunto dal diritto, sancito dall’art. 34 della Carta di Niz-
za', di «accesso alle prestazioni di sicurezza sociale» che assicurano
«protezione in casi quali la maternita, la malattia, gli infortuni sul
lavoro, la dipendenza o la vecchiaia, oltre che in caso di perdita del
posto di lavoro». Senonché lo stesso articolo fa salve le modalita
stabilite non solo dal diritto dell’'Ue ma anche dalle legislazioni e
prassi nazionali. Inoltre ’art. 6 del TUe, nello statuire che i diritti e
le liberta sanciti nella Carta hanno lo stesso valore giuridico del
Trattato, precisa che essi «non estendono in alcun modo» le com-
petenze dell’Unione definite nel Trattato stesso e negli altri trattati
europei. Sicché non risulta possibile fondare sulla Carta di Nizza
alcuna tutela previdenziale europea che gia non trovi fondamento
nella legislazione o nella giurisprudenza delle Istituzioni dell’'Ue?*:
tantomeno, quindi, 'automaticita di alcuna prestazione previden-
ziale. Pur se per ragioni tecniche differenti, discorso analogo vale
per la Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavora-

' Sulle implicazioni (del carattere compromissorio) dell’art. 34 della Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione europea proclamata a Nizza nel 2000 e adot-
tata nel 2007 a Strasburgo, si rinvia a ORLANDINI G., CHIAROMONTE W., Sicurez-
za sociale e assistenza sociale, in AA.VVv., Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, Giuffre, Milano, 2017, 645 ss.

2 Seppur senza specifico riferimento ai profili previdenziali, v. FERRARO F.,
LAZZERINI L., Portata e interpretazione dei diritti e dei principi, in AA.VV., Carta
cit., 1068 ss.
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tori del 1989° e per la Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell'uomo del 1950*, nonché per la Carta sociale europea del
1961 rivista in particolare nel 1996°, peraltro ratificata dall’Italia
apponendo una riserva rispetto proprio alla disposizione sull’insol-
venza datoriale®.

3 Nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori del
1989 si rinviene pregnanza contenutistica in materia sociale; questa Carta pero ¢
solo menzionata nell’art. 151 TfUe, ove si afferma che i diritti sociali fondamenta-
li ivi definiti debbono essere «tenuti presenti»; sicché € sguarnita di vera efficacia
vincolante. In materia di previdenza sociale comunque non contiene previsioni
puntuali, dato che garantisce una «protezione sociale adeguata» e «prestazioni di
sicurezza sociale ad un livello sufficiente» a prescindere dal regime e dalla dimen-
sione dell’impresa perd «secondo le modalita specifiche di ciascun Paese»: v. art.
10 della Carta.

* Anche la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e
delle liberta fondamentali (Cedu) del 1950 ¢ richiamata dal menzionato art. 6 del
TUe. Tuttavia tale convenzione non include un’affermazione forte dei diritti socia-
li: cfr. ad es. ROCCELLA M., Diritto comunitario e diritto del lavoro, in PERSIANI M.
(a cura di), Le fonti cit., 290-291, che esprime prudenza rispetto all’idea che i
contenuti della Cedu possano imprimere un’effettiva svolta alla politica sociale
europea. Una spinta all’inclusione dei diritti sociali nel perimetro interpretativo
della Cedu sta comunque venendo dalla Corte Edu: v. DAHLBERG M., Should So-
cial Rights Be Included in Interpretations of the Convention by the European
Court of Human Rights?, in European Journal of Social Security, 2014, 252 ss.

> Nel sistema del Consiglio d’Europa, la Carta sociale europea ha importanti
contenuti in materia sociale, ma non specifici sul tema che qui interessa; e co-
munque ¢ solo menzionata nell’art. 151 TfUe, e peraltro ¢ presidiata da uno stru-
mentario giuridico di diverso valore: per un quadro, anche degli strumenti rime-
diali applicabili a questa convenzione a paragone di quelli della Cedu, v. Lol P.,
La Carta Sociale Europea: uno strumento ancora vitale per la tutela dei diritti so-
ciali fondamentali, in CORTI M. (a cura di), Il lavoro nelle carte internazionali,
Vita e Pensiero, Milano, 2016, 112 ss.

® Cfr. I'apposita sezione del sito www.coe.int, ove si legge: «Declaration con-
tained in a Note Verbale from the Permanent Representation, handed to the Sec-
retary General at the time of deposit of the instrument of ratification, on 5 July
1999: Italy does not consider itself bound by Article 25 (the right of workers to
the protection of their claims in the event of the insolvency of their employer) of
the Charter». Si tratta dell’art. 25 della Carta sociale europea rivista, che comun-
que ¢ alquanto generico: «Tutti i lavoratori hanno diritto alla tutela dei loro credi-
ti in caso d’insolvenza del datore di lavoro. [...] Per assicurare I’effettivo esercizio
del diritto dei lavoratori alla tutela dei loro crediti in caso d’insolvenza del datore
di lavoro, le Parti s’impegnano a prevedere che i crediti dei lavoratori derivanti da
contratti di lavoro o da rapporti di lavoro siano garantiti da un istituto di garanzia
o altra forma effettiva di tutela». In seno alla Carta sociale v’¢ il Codice europeo di
sicurezza sociale del 1990, il quale, pur essendo uno strumento pit analitico, non
offre mirati presidi contro I'insolvenza contributiva; come molti Stati, I'Italia lo ha
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La questione si pone in maniera un poco differente se la si os-
serva invece nella combinazione tra liberta fondamentali dei Trat-
tati e giurisprudenza della Corte di giustizia europea. Sin da epoca
risalente, infatti, il principio d’automaticita ha trovato spazio nella
giurisprudenza europea, per mezzo della quale ¢ stato introiettato
all'interno dell’ordinamento comunitario. Pur se le competenze
delle Istituzioni europee in materia di protezione sociale sono mo-
deste’, il tema dell’automaticita previdenziale & stato ben presto af-
frontato: le principali occasioni di tali interventi giurisprudenziali
hanno riguardato la portata dei regolamenti europei per il coordi-
namento delle fattispecie con elementi di internazionalita in seno ai
diversi sistemi di sicurezza sociale dei singoli Stati membri.

Sin dalla seconda meta degli anni Settanta, ai fini dei menzio-
nati regolamenti europei si sono cosi affermate ’automatica costi-
tuzione del rapporto previdenziale e, in sostanza, 'automaticita
delle prestazioni. La Corte ha sostenuto che lo status di lavoratore
ai sensi del reg. Cee n. 1408/1971 «va considerato acquisito dal
momento in cui il lavoratore soddisfa le condizioni materiali obiet-
tivamente fissate dal regime previdenziale a lui applicabile, anche
se le pratiche necessarie per l'iscrizione a detto regime non sono
state espletate»®. Inoltre, il cittadino «di uno Stato membro che &
stato soggetto, in un altro Stato membro, ad un regime previden-
ziale valevole per tutti i residenti pud beneficiare» delle prestazioni
garantite in altro Stato membro in base al menzionato regolamento
europeo qualora egli sia lavoratore: condizione che «in mancanza
di qualsiasi altro criterio, dipende» dalla circostanza che «egli sia
stato obbligato o meno a versare contributi previdenziali in qualita
di lavoratore subordinato»’. L’assai complicata tematica del rico-

sottoscritto ma non ancora ratificato (dato aggiornato al 28 agosto 2017; sin dal
1978 I'ltalia ha comunque ratificato la versione del Codice approvata nel 1964,
seppur senza il successivo Protocollo addizionale).

7V. ad es. PIZZOFERRATO A., La sicurezza sociale, in CARINCI F., PIZZOFER-
RATO A. (a cura di), Diritto del lavoro dell’Unione Europea, Giappichelli, Torino,
2015, 343 ss.

¥ Corte giust. Cee 15 dicembre 1976, C-39/1976, Mouthaan, in Racc., 1976,
1901.

9 Corte giust. Cee 19 gennaio 1978, C-84/1977, Recq, in Racc., 1978, 7. Cfr.
analogamente, con riferimento parimenti alla speciale normativa allora applicabile
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noscimento, come periodi utili ai differenti fini previdenziali, del
tempo trascorso in Stati membri diversi ¢ stata affrontata numero-
se volte nei decenni. La Corte di giustizia ha elaborato un’arti-
colata giurisprudenza sul mutuo riconoscimento e la c.d. denazio-
nalizzazione della legge regolatrice dei fatti previdenziali, tanto per
le prestazioni quanto per I’obbligo contributivo.

Tale giurisprudenza ¢ stata consolidata nella nuova genera-
zione di regolamenti europei in materia. Tant’¢ che oggi, secondo
la parte definitoria del reg. Ce n. 883/2004'°, per periodi «di assi-
curazione» si intendono «i periodi di contribuzione, di occupa-
zione o di attivita lavorativa autonoma, quali sono definiti o rico-
nosciuti come periodi di assicurazione dalla legislazione sotto la
quale sono maturati o sono considerati maturati», nonché i perio-
di equiparati, nella misura in cui sono riconosciuti da tale legisla-
zione come equivalenti ai periodi di assicurazione. Il diritto
dell’Unione, quindi, impone il riconoscimento universale dei pe-
riodi contributivi che siano anche soltanto «considerati maturati»
in uno degli Stati membri. E appunto il caso dell’automaticita del-
le prestazioni previdenziali.

Del resto, il favore per la libera circolazione dei lavoratori
nell’intero territorio europeo ¢ una delle radici originarie dell’Unio-
ne, tanto che la tutela della posizione contributiva dei lavoratori
trova espresso riconoscimento perfino a livello della massima fon-
te, ossia i Trattati. Come noto, ’art. 48 TfUe impone agli Stati di
garantire ai lavoratori dipendenti e autonomi «il cumulo di tutti i
periodi presi in considerazione dalle varie legislazioni nazionali, sia
per il sorgere e la conservazione del diritto alle prestazioni sia per

al Regno Unito, Corte giust. Cee 22 maggio 1980, Walsh, C-143/1979, in Racc.,
1980, 1039.

19 Art. 1, lett. ¢, del Reg. Ce n. 883/2004, relativo al coordinamento dei si-
stemi di sicurezza sociale, regolamento ormai pit volte modificato; v. anche I’art.
5, sull’assimilazione di prestazioni, redditi, fatti o avvenimenti. Cfr. anche il rego-
lamento applicativo Reg. Ce 16-9-2009 n. 987/2009. Si rinvia a KAHIL-WOLFF B.,
Art. 1, in FUCHS M., CORNELISSEN R. (a cura di), EU social security law: a com-
mentary on EU Regulations 883/2004 and 987/2009, Beck, Miinchen, Hart, Ox-
ford, Nomos, Baden-Baden, 2015, 66-67, che segnala la decisione (n. H6 del 16
dicembre 2010, in O C45/5) della competente Commissione Amministrativa eu-
ropea secondo la quale i periodi contributivi comunicati da uno Stato debbono
essere computati dagli altri Stati «without questioning their quality».
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il calcolo di queste». Non ¢ di poco conto che uno specifico istituto
previdenziale a tutela della posizione contributiva individuale sia
costituzionalizzato; e in tal modo appare indirettamente tutelata
anche l'automaticita delle prestazioni previdenziali, che ne ¢ una
modalita d’attuazione effettiva.

In maniera anche piu esplicita, la direttiva 2002/74/Ce, di no-
vellazione della disciplina europea sull’insolvenza datoriale'’,
nell’occuparsi delle questioni d’omissione contributiva stabilisce,
per le vicende con caratterizzazione transfrontaliera, un criterio in
armonia con i generali canoni internazional-privatistici propri della
normativa previdenziale'?. Difatti, quando un’impresa operante sul
territorio di almeno due Stati membri si trovi in stato d’insolvenza,
le tutele applicabili sono quelle dello Stato sul cui territorio il lavo-
ratore esercita o esercitava abitualmente il suo lavoro!. Si ha,

' Alla disciplina europea sull’insolvenza datoriale & dedicato il prosieguo del
presente capitolo: v. infra i §§ 2-4 e, sull’attuazione italiana, i §§ 5-8.

"2 Sulla condivisibilita del criterio internazional-privatistico adottato dalla di-
rettiva, anche alla luce della giurisprudenza europea intervenuta sull’originaria
versione della direttiva, v. PALLINI M., La nuova disciplina comunitaria della tute-
la dei lavoratori in caso di insolvenza del datore: la direttiva n. 2002/74/Ce, in
Riv. Dir. Sic. Soc., 2003 (pubblicato anche come WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona” 32/2004), 711-717; sulle problematicita internazional-privatistiche
della direttiva originaria, v. VIARENGO l., Insolvenza del datore di lavoro e garan-
zia dei crediti del lavoratore nel diritto comunitario, in Riv. Dir. Intern. Priv.
Proc., 1999, 495 ss. Su questo approccio del legislatore europeo ¢ critico il giudi-
zio di ROSANO M., La tutela del lavoratore nell’insolvenza transnazionale, in Riv.
Giur. Lav., 2008, 1, 320, la quale ritiene necessario un intervento europeo di dirit-
to uniforme sulla tutela del lavoro nelle procedure fallimentari; nonostante
un’esplicita richiesta del Parlamento europeo, non ¢ stata introdotta
un’armonizzazione nemmeno parziale della normativa sull’insolvenza: v. MUCCIA-
RELLI F., Il regolamento sulle insolvenze transfrontaliere, in BENEDETTELLI M. V.,
LAMANDINI M. (a cura di), I diritto societario europeo e internazionale, Utet, To-
rino, 2016, 712 ss., anche piu in generale in merito ai profili gius-fallimentari del-
le delicate questioni sollevate dal noto disallineamento tra la dimensione (europe-
a) del mercato e la dimensione redistributiva (nazionale). Un’ipotesi normativa
d’armonizzazione parziale della disciplina fallimentare ¢, comunque, oggi allo
studio da parte della Commissione: v. la raccolta della documentazione in
http://ec.europa.eu/justice/civil/commercial/insolvency/index_en.htm.

5 Art. 9 della direttiva 2008/94/Ce, che ripropone senza modiche I’art. 8 bis
della previgente direttiva. In riguardo ai lavoratori viaggianti, v. Corte giust. Ce
16 ottobre 2008, C-310/2007, (m) con nota di DEL VECCHIO L., La tutela dei la-
voratori in caso di insolvenza del datore di lavoro e attivita sul territorio di piu
stati membri, in Giur. It., 2009, 2406, che ha precisato che I’ente previdenziale
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dunque, diritto alla copertura pubblica contro I'insolvenza datoria-
le nel Paese ove sono stati (o dovevano essere) versati i contributi,
anche quando la sede dell'impresa e la procedura d’insolvenza so-
no radicate in un altro Paese'*. Completano ora il quadro alcune
disposizioni contenute nel regolamento Ue 2015/848 sulle proce-
dure di insolvenza'’.

Ovviamente trattasi di tutele tutte spettanti egualmente ai cit-
tadini di ogni Stato membro, poiché in proposito vige non solo un
rigoroso divieto di discriminazione, bensi una vera e propria parita,
sancita dal menzionato reg. Ce n. 883/2004'° e ribadita dal reg. Ce

dello Stato ove ¢ sita la sede datoriale puo rifiutare la propria competenza solo
quando il datore insolvente abbia in uno Stato diverso (non necessariamente un
vero e proprio stabilimento ma almeno) una qualche presenza stabile.

'* Per I'attuazione dei profili di diritto internazionale privato della direttiva
sull’insolvenza datoriale, in Italia € stato emanato I’apposito d.lgs. n. 186/2005,
Attuazione della direttiva 2002/74/Ce concernente la tutela dei lavoratori subor-
dinati in caso di insolvenza del datore di lavoro: decreto delegato che ha introdot-
to il comma 4 bis dell’art. 2, 1. n. 297/1982, e il comma 2 bis dell’art. 2, d.Igs. n.
80/1992, in base ai quali il fondo di garanzia per il tfr e le ultime tre mensilita re-
tributive insoluti interviene anche nel caso in cui datore sia un’impresa, avente
attivita sul territorio di almeno due Stati membri, costituita secondo il diritto di
un altro Stato membro ed in tale Stato sottoposta ad una procedura concorsuale,
a condizione che il dipendente abbia abitualmente svolto la sua attivita in Italia.
Per la documentazione da esibire a corredo della domanda all'lnps in caso
d’insolvenza transnazionale, v. il punto 5 del messaggio Inps 11 maggio 2016, n.
2084. Sul riconoscimento delle sentenze straniere che dichiarano il diritto a pre-
stazioni pubbliche ai sensi della direttiva, v. Cass. 7 maggio 2015, n. 9210, in Riv.
Dir. Int. Priv. Proc., 2016, 521.

"> Regolamento Ue 2015/848, relativo alle procedure di insolvenza: oltre
all’art. 13 sui contratti di lavoro, v. in particolare ’art. 36, sulla possibilita per
I’amministratore della procedura principale di insolvenza, al fine di evitare
l’apertura della procedura secondaria di insolvenza, di contrarre un impegno in
base al quale, nel ripartire i beni o il ricavato del loro realizzo, rispettera i diritti
nella ripartizione dei beni e i diritti di prelazione previsti dal diritto nazionale di
cui avrebbero goduto i creditori se fosse stata aperta una procedura secondaria di
insolvenza in quello Stato membro. Il comma 11 del predetto art. 36 stabilisce
che, ai fini di tale impegno, un’autorita stabilita nello Stato membro in cui si sa-
rebbe potuta aprire la procedura secondaria di insolvenza e obbligata dalla diret-
tiva 2008/94/Ce ad assicurare il pagamento dei diritti non pagati dei lavoratori
subordinati «¢ considerata un creditore locale, laddove il diritto nazionale lo preve-
da», ossia ai fini del regresso dell’ente surrogato nei diritti insoluti dei lavoratori.

'° Cfr. I'art. 4 del reg. Ce n. 883/2004, in base al quale, salvo quanto diver-
samente previsto dallo regolamento, le persone alle quali si applica il regolamento
stesso «godono delle stesse prestazioni e sono soggette agli stessi obblighi di cui
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n. 492/2011 sulla libera circolazione, il cui art. 7 da diritto agli
«stessi vantaggi sociali e fiscali» dei lavoratori nazionali'’.

Proprio a proposito della direttiva europea sull’insolvenza, i-
noltre, sussiste un recente pronunciamento della Corte di Lussem-
burgo che ha esteso le tutele ai cittadini extracomunitari che ab-
biano lavorato durante un periodo di soggiorno irregolare'®. Trat-
tasi di un passaggio valoriale di non poco conto, alla luce del fatto
che tale situazione lavorativa riguarda persone che non fanno parte
a pieno titolo del patto sociale di cittadinanza europea'® ed al con-

alla legislazione di ciascuno Stato membro, alle stesse condizioni dei cittadini» di
tale Stato.

17 Cfr. I’art. 7 del reg. Ce n. 492/2011, relativo alla libera circolazione dei lavo-
ratori all’interno dell’Unione, in base al quale il lavoratore cittadino di uno Stato
membro non puo ricevere sul territorio degli altri Stati membri, a motivo della pro-
pria cittadinanza, un trattamento diverso da quello dei lavoratori nazionali per
quanto concerne le condizioni di impiego e di lavoro, in particolare in materia di
retribuzione, licenziamento, reintegrazione professionale o ricollocamento se disoc-
cupato, nonché gode degli «stessi vantaggi sociali e fiscali» dei lavoratori nazionali.

8 Corte giust. Ue 5 novembre 2014, causa C-311/2113, Tiimer, in Foro It.,
2015, IV, 1, relativa invero alle tutele retributive stabilite dalla direttiva europea
sull'insolvenza datoriale, ma con buoni argomenti estensibile alle tutele contribu-
tive: perlomeno quelle di previdenza obbligatoria, il cui riconoscimento nella di-
rettiva stessa & anzi piti ampio e pressoché incondizionato, come si vedra. E stato
comunque sottolineato che tale vicenda riguardava un caso d’irregolarita non ori-
ginaria ma sopravvenuta: CALAFA L., Lavoro irregolare (degli stranieri) e sanzioni.
I caso italiano, in Lav. Dir., 2017, 67, la quale apprezza tale pronunciamento in
quanto in controtendenza rispetto alla linea di law enforcement securitario ravvi-
sata negli anni recenti prevalente nell’atteggiamento del legislatore anche europeo.

" Tale fronte giurisprudenziale d’espansione delle tutele previdenziali degli
extracomunitari ¢ complementare a quello della direttiva 2011/98/Ue relativa ai
diritti dei lavoratori di paesi terzi che soggiornano regolarmente in uno Stato
membro, il cui art. 12 stabilisce la parita di trattamento, tra I’altro, nei settori del-
la sicurezza sociale definiti nel regolamento Ce n. 883/2004. Da ultimo si segna-
lano due pronunce con motivazioni di ampia portata in tema: sul versante nazio-
nale, Cass. 8 maggio 2017, n. 11166, in Leggi d’Italia On Line, in tema di discri-
minazioni etnico-razziali e assegno al nucleo familiare ex 1. n. 448/1998, per gli
stranieri soggiornanti di lungo periodo; sul versante europeo, v. Corte giust. 21
giugno 2017, C-449/2016, Del Rosario Martinez, riferita alla medesima legge ita-
liana. Nell’ordinamento dell’Ue, emerge una spinta all’estensione delle tutele pre-
videnziali a tutti coloro che hanno un titolo di soggiorno (pur talora combinata
con una crescente restrittivita nel riconoscere tale titolo, a fronte delle pressioni
socio-politiche create dagli attuali fenomeni migratori): v. ALES E., Il diritto alle
prestazioni sociali dei migranti economicamente non attivi: una parola definitiva
dalla Corte di giustizia, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2017, 296 ss.
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tempo, per definizione, non contribuisce al finanziamento del si-
stema previdenziale”, salvo eventuale recupero successivo contro
il datore.

Tale recupero ¢ comunque imposto anche dallo stesso diritto
europeo, in particolare dalla direttiva 2009/52/Ce, recante norme
minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti di datori
che impiegano cittadini di paesi terzi il cui soggiorno ¢ irregolare:
in qualunque Stato dell’Ue, il datore che ha impiegato extracomu-
nitari irregolari ¢ tenuto non solo ai minimi salariali, ma anche a
versare un importo pari a «tutte le imposte e i contributi previden-
ziali che il datore di lavoro avrebbe pagato in caso di assunzione
legale», incluse le penalita di mora e le relative sanzioni ammini-
strative®'. La puntuale attuazione italiana di questo profilo & giunta

** Una marcata tendenza alla rimozione delle limitazioni legali nella previ-
denza sociale basate sulla cittadinanza si sta manifestando nella giurisprudenza
della Consulta. La ratio emergente pare la combinazione di due idee: da un lato, la
garanzia pressoché generalizzata delle provvidenze assistenziali funzionali ad un
nucleo di tutela giudicato irrinunciabile per ragioni di dignita umana; dall’altro
lato, un penetrante sindacato giudiziale sulle scelte politico-legislative incardinate
sulle distinzioni dei titoli di varia durata abilitanti il soggiorno sul territorio per
ragioni lavorative o d’altro tipo. Pur con diversi accenti, v. Corte cost. 11 dicem-
bre 2015, n. 230, su pensione di invalidita civile per sordi e indennita di comuni-
cazione, in Foro It., 2016, I, 23; Corte cost. 27 febbraio 2015, n. 22, sulla pensio-
ne d’invalidita e la speciale indennita in favore dei ciechi parziali, in Foro It.,
2015, I, 1120; Corte cost. 15 marzo 2013, n. 40, in Giur. Cost., 2013, 718, su
indennita d’accompagnamento e pensione d’inabilita; Corte cost. 16 dicembre
2011, n. 329, con nota di DI FRANCESCO M., in Riv. It. Dir. Lav., 2012, 11, 145;
Corte cost. 28 maggio 2010, n. 187, sull’assegno d’invalidita, con nota di CHIA-
ROMONTE W., in Riv. It. Dir. Lav., 2010, II, 947.

21 Art. 6, comma 1, lett. b, della direttiva 2009/52/Ce. Per un approfondi-
mento delle previsioni introdotte da questa direttiva, si rinvia a BARBIERI M.,
L’intervento comunitario di contrasto al lavoro nero alla luce dell’esperienza ita-
liana, in Riv. It. Dir. Lav., 2010, III, 98 ss., il quale, pur ammettendo che di per
sé I’adozione di uno strumento di hard law abbia rappresentato un progresso, si
esprime in senso critico sull’approccio meramente securitario ed anti-immigratorio
adottato dal legislatore europeo. In senso analogo PUTATURO DONATI F.M., Il con-
trasto al lavoro sommerso, in BROLLO M. (a cura di), Il mercato cit., 528-533.
Sull’approccio marcatamente punitivo di questa direttiva aveva espresso perplessi-
ta gia prima del suo varo definitivo ZOPPOLI L., Unione europea e lavoro sommer-
so: nuove attenzioni e vecchie contraddizioni, in Riv. Giur. Lav., 2008, 1, 93. Un
poco differente ¢ ’opinione di SALA CHIRI M., PERLETTI 1., Le politiche di contra-
sto e di emersione, in SALA CHIRI M., Il lavoro sommerso e il diritto del lavoro,
Jovene, Napoli, 2008, 228, i quali ravvisano una criticita nell’assenza nella diretti-
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di recente (v. in particolare il d.m. 10 febbraio 2017?%); ma nel no-
stro Paese I'imponibilita contributiva anche del lavoro extracomu-
nitario irregolare era gia indubbia®’.

Il divieto di discriminazione per nazionalita dei cittadini europei
vale anche in materia di previdenza complementare; ed ¢ stato attuato
mediante apposite direttive volte ad eliminare i disincentivi che gli or-
dinamenti nazionali avrebbero altrimenti potuto recare alla libera cir-
colazione dei lavoratori in Europa. Trattasi delle direttive 98/49/Ce e
2014/50/Ue, entrambe relative appunto all’acquisizione e salva-
guardia dei diritti di previdenza complementare dei lavoratori che si
spostano o vengono distaccati all’estero.

va di un divieto per i legislatori nazionali d’introdurre normative di sanatoria degli
immigrati irregolari. Una siffatta norma, invero, sarebbe stata di certo in frizione
con I'approccio, non solo prevalentemente securitario ma anche a corrente alter-
nata tra restrizioni e sanatorie, che da tempo €& proprio del legislatore italiano: es.
NAPPI S., 1l lavoro irregolare e gli immigrati, in Dir. Merc. Lav., 2003, 108 ss.

*? Questa direttiva europea ¢ stata attuata in Italia con il d.Igs. n. 109/2012
(piu volte modificato), nonché da ultimo, per quanto riguarda I’identificazione dei
profili retributivi e contributivi, mediante il d.m. 10 febbraio 2017 del Ministero
dell’interno, Determinazione delle modalita e dei termini per garantire ai cittadini
stranieri interessati le informazioni di cui all’articolo 6, paragrafo 2, della direttiva
2009/52/Ce, in Gazz. Uff., 21 aprile 2017, n. 93: I’art. 1, comma 1, lett. b, di tale
d.m. individua come obbligatorio «un importo pari alle imposte e ai contributi
previdenziali che il datore di lavoro avrebbe dovuto versare in caso di assunzione
legale del cittadino straniero, incluse le penalita di mora e le relative sanzioni
amministrative». Sulle possibili conseguenze, in termini di revoca di permessi sta-
gionali concessi al datore che non abbia ottemperato a queste disposizioni, v. da
ultimo la nota dell’Ispettorato Nazionale del Lavoro del 19 aprile 2017, prot. n.
3464, ove anche ulteriori riferimenti agli altri precedenti di prassi.

# In dottrina v. ad es. VETTOR T., Cittadini extra Ue: accesso al lavoro, im-
piego irregolare e principio paritario, in Arg. Dir. Lav., 2014, 541; in giurispru-
denza v. Cass. 26 marzo 2010, n. 7380, con nota di DONINI A., Prestazione resa
dal lavoratore extracomunitario privo del permesso di soggiorno e obblighi dato-
riali, in Riv. It. Dir. Lav., 2010, II, 778, e con nota di Mc BRITTON M., Prestazio-
ne di fatto e lavoro immigrato, in Riv. Giur. Lav., 2010, II, 549, sentenza secondo
cui, in tema di prestazioni lavorative rese dal lavoratore extracomunitario privo
del permesso di soggiorno, l'illegittimita del contratto per la violazione di norme
imperative (art. 22 t.u. immigrazione) poste a tutela del lavoratore, sempre che la
prestazione lavorativa sia lecita, non esclude 1’obbligazione (retributiva e) contri-
butiva a carico del datore, in coerenza con la razionalita complessiva del sistema
che vedrebbe altrimenti alterate le regole del mercato e della concorrenza ove si
consentisse a chi viola la legge sull'immigrazione di fruire di condizioni pit van-
taggiose rispetto a quelle cui € sottoposto il datore che rispetti la disciplina
sull’immigrazione.
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In queste due direttive ¢ enucleata una nozione europea di po-
sizione contributiva individuale complementare, come posizione
giuridica soggettiva meritevole di protezione da parte dell’ordina-
mento dell’Ue. Allo scopo di tutela di coloro che cessano di contri-
buire al fondo pensionistico prima di aver raggiunto i requisiti ana-
grafico-contributivi per le prestazioni, ¢ deducibile dalla direttiva
2014/50/Ue una definizione del concetto di posizione contributiva
complementare. Quest’ultima puod intendersi come il «valore in ca-
pitale dei diritti pensionistici» maturati, «calcolato conformemente
alla normativa e alle prassi nazionali» o, perlomeno, «la somma dei
contributi versati o il valore degli investimenti risultanti dal versa-
mento» di tali contributi**,

Riguardo alla previdenza complementare, tuttavia, la strumen-
tazione normativa europea non puo che porsi su un piano diverso
da quanto ¢ previsto in tema di previdenza obbligatoria. Il principio
d’automaticita delle prestazioni difatti non ¢ di per sé trasportabile
in ambito di previdenza complementare, perlomeno se intesa come
previdenza opzionale (qual ¢ in molti degli Stati membri tra cui
I'Italia). Come si vedra®, anche in tema di previdenza complemen-
tare la tutela europea contro le omissioni contributive ¢ contenuta
nella gia accennata disciplina sull’insolvenza datoriale: quest’ultima
contempla in maniera solo generica un meccanismo protettivo, la
cui attuazione nei singoli Stati comunque non puo che mirare alla
medesima effettivita delle prestazioni alla quale mira il principio
d’automaticita.

Nella giurisprudenza della Corte di giustizia, 'importanza
dell’automaticita delle prestazioni di sicurezza sociale non ¢ emersa
solo in relazione al coordinamento europeo dei sistemi previdenzia-
li statuali. Piu di recente, infatti, un rilievo di questa regola ¢ affio-
rato nel merito di alcune questioni che sono cruciali nell’affermazio-
ne reale dell’anima sociale dell’ordinamento giuridico dell’Ue. Una
quindicina d’anni fa, in particolare, la Corte di Lussemburgo ha re-
spinto un attacco che era stato indirizzato al nostro sistema di previ-

> Cfr. l'art. 3, lett. i e j, e l'art. 4, comma 1, lett. ¢, della direttiva
2014/50/Ue.
By, infra il § 4 e, sull’attuazione italiana, il § 8 in questo capitolo.
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denza infortunistica. Tale presa di posizione, sensibile alla specificita
dei fondamentali assetti istituzionali propri della previdenza sociale
italiana, ¢ stata fondata su argomenti valoriali qui pertinenti.

Con la nota sentenza Cisal, la Corte europea ha escluso che
I’attivita dell’Inail sia riconducibile alla nozione di impresa ai sensi
delle norme sulla concorrenza contenute nei Trattati: con cio ha
rifiutato I'idea che il monopolio legale garantito a questo ente pre-
videnziale fosse illegittimo. A tale conclusione la Corte europea ¢
giunta argomentando sull’iscrizione obbligatoria a questo regime
assicurativo, la quale ¢ indispensabile per il suo equilibrio finanzia-
rio: essa deve ritenersi strumentale alla «attuazione del principio di
solidarieta, il quale implica che le prestazioni erogate all’assicurato
non sono proporzionate ai contributi da questo versati». Nelle mo-
tivazioni della Corte, ¢ stato rilevante il fatto che di tale solidarieta
sociale si rende garante lo Stato italiano stesso, al cui controllo so-
no assoggettati I'importo delle prestazioni e dei premi. Dato che,
quindi, I'Inail adempie ad una funzione di carattere «esclusivamen-
te sociale», la sua attivita non ¢ da qualificarsi «economica» ai sensi
del diritto europeo della concorrenza.

Ebbene, merita qui sottolineare che tale conclusione ¢ giustifi-
cata, secondo la Corte europea, pure «dalla circostanza che le pre-
stazioni vengono erogate anche quando i contributi dovuti non so-
no stati versati, il che contribuisce manifestamente alla tutela di
tutti i lavoratori assicurati contro le conseguenze economiche di
infortuni sul lavoro o di malattie professionali»*®. Questo passaggio

2 Corte giust. Ce 22 gennaio 2002, C-218/2000, Cisal c. Inail, con nota di
BONARDI O., Solidarieta versus concorrenza: la Corte di giustizia si pronuncia a
favore del monopolio Inail, in Riv. It. Dir. Lav., 2002, 11, 462; sulla pronuncia v.
inoltre, tra gli altri, GIUBBONI S., Il monopolio dell’Inail e la Corte di Giustizia, in
Dir. Lav. Marche, 2002, 143 ss.; GAMBACCIANI M., L’assicurazione obbligatoria
contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali tra monopolio, liberaliz-
zazione e prospettive di riforma, in Dir. Lav., 2002, 11, 117 ss. Il caso di specie
riguardava un soggetto obbligato alla contribuzione come artigiano, categoria a
cui 'automaticita vera e propria stabilita dall’art. 67 del t.u. dell’Inail invero non
trova applicazione (v. l'art. 59, comma 19, della I. n. 449/1997, su cui infra, cap.
II1, § 3). Nondimeno la sentenza europea ha ritenuto comunque prevalente 1’as-
setto solidaristico del regime dell’Inail, giacché il quadro normativo italiano asse-
gna largo spazio alla solidarieta sociale anche per i lavoratori autonomi. Per questi
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motivazionale della sentenza europea definisce esattamente la rego-
la dell’automaticita delle prestazioni, la quale viene cosi riconosciu-
ta come una delle massime espressioni di solidarieta sociale di ri-
lievo pubblicistico: tanto da sottrarre in radice I'attivita dell’Inail
da ogni scrutinio di compatibilita con le pur rigorose e pervasive
regole europee in materia di concorrenza. La solidarieta sociale,
quando assume un rilievo tanto centrale nell’attivita sottoposta a
giudizio della Corte, prevale sulla disciplina della concorrenza.

La linea interpretativa fatta propria dalla sentenza Cisal puo
dirsi consolidata nella giurisprudenza europea. Questa condivisibi-
le centralita del rilievo dell’automaticita delle prestazioni, allo sco-
po d’escludere un regime previdenziale pubblico dalla nozione di
impresa ai fini del diritto europeo della concorrenza, ¢ stata difatti
ribadita dalla Corte di Lussemburgo nel caso Kattner® .

ultimi ¢ difatti previsto che il loro diritto alle prestazioni economiche resta sem-
plicemente sospeso fino al versamento del dovuto premio.

%7 Ai fini dell’esclusione dal diritto della concorrenza, nella motivazione della
sentenza, oltre che all’assenza di stretta sinallagmaticita tra contributi e prestazio-
ni ed alla ripartizione solidale degli oneri su una comunita settoriale e territoriale
ampia, viene dato rilievo soprattutto al controllo statuale sull’attivita dell’ente
previdenziale: v. Corte giust. Ce 5 marzo 2009, C-350/2007, Kattner, punto 41
sul rilievo dell’automaticita delle prestazioni nella configurazione «esclusivamente
sociale» della cassa previdenziale metalmeccanica tedesca in questione; cfr. i
commenti di DE MATTEIS A., Legittimita del monopolio legale degli enti pubblici
nazionali preposti alla tutela indennitaria degli infortuni sul lavoro e delle malat-
tie professionali, in Riv. Inf. Mal. Prof., 2010, II, 63; GIUBBONI S., Previdenza so-
ciale e liberta di mercato in Europa dopo il caso «Kattner». Una breve introdu-
zione, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2009, 707; SToLZI 1., Storia e storie del welfa-
re (in margine alla sentenza «Kattner»), in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2009, 723.
Merita, comunque, segnalare che questa sentenza appare invece discutibile per un
diverso profilo: pur avendo riconosciuto il fine «esclusivamente sociale» del regime
settoriale tedesco d’assicurazione obbligatoria infortunistica in questione, la pro-
nuncia ha dichiarato tale regime, almeno in via astratta, sottoposto allo spinoso
scrutinio di adeguatezza e proporzionalita proprio della disciplina della libera pre-
stazione dei servizi. La Corte cosi ha rimandato al giudice del rinvio la valutazione
concreta sul se quella restrizione alla libera prestazione di servizi potesse essere giu-
stificata in quanto rispondente a ragioni imperative di interesse pubblico, nonché
potesse essere idonea a garantire il conseguimento dello scopo perseguito senza an-
dare oltre quanto necessario per il suo raggiungimento. La Corte stessa ha precisato
che il fatto che detto regime previdenziale offra una copertura solo minima rappre-
senta un fattore che depone nel senso della proporzionalita, poiché, nonostante
I’obbligo di iscrizione, le imprese cui si applica ben possono integrare tale copertura
mediante la stipulazione di contratti assicurativi complementari disponibili sul mer-
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2. L’importanza della direttiva 80/987/Cee sull’insolvenza
datoriale

Come gia accennato, sul piano giuridico la previdenza sociale
non ¢ una diretta competenza dell’Ue. Pur se sussistono i noti vin-
coli finanziari europei che incidono assai anche in questa materia®®,
resta il fatto che quasi nessuna delle tutele offerte dai singoli ordi-
namenti previdenziali nell’'Unione ¢ armonizzata sul piano norma-
tivo, salvo che per i profili di libera circolazione delle persone. An-
che prima dell’attuale fase problematica che I’Europa sta attraver-
sando®’, gli Stati membri sono sempre risultati restii a cedere com-
petenze normative sugli istituti di protezione sociale’. La previ-
denza difatti involve una quota importantissima dei bilanci pubbli-
ci, sicché essa influisce nel rapporto tra autorita e cittadini in ma-
niera cruciale, perfino piu di altre delle tematiche lavoristiche e-
scluse dalla formulazione delle competenze europee contenuta nei
Trattati’'. Anche qualora si intendesse, in uno spirito di rilancio

cato. Nondimeno tale approccio giurisprudenziale lascia aperto un pericolo d’at-
trazione nella sfera normativa del mercato interno, con indebolimento corrisponden-
te del ruolo pubblico in tema di diritti sociali: GIUBBONI S., L’assicurazione contro
gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali nel prisma della costituzione eco-
nomica dell’Unione Europea, in Riv. Inf. Mal. Prof., 2015, 386-393.

8 V. PIZZOFERRATO A., L’autonomia collettiva nel nuovo diritto del lavoro,
relazione alle giornate di studio organizzate dall’Aidlass su “Lavoro, diritti fon-
damentali e vincoli economico-finanziari nell’ordinamento multilivello”, a Foggia
dal 28 al 30 maggio 2015, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2015, 416 ss., ove ulte-
riori riferimenti.

V. ad es. GAMBINO S., NocIto W., Crisi finanziaria e diritti fondamentali
fra trasformazioni del costituzionalismo e incertezze sul futuro europeo, in CARU-
SO B., FONTANA G. (a cura di), Lavoro e diritti sociali nella crisi europea: un con-
fronto fra costituzionalisti e giuslavoristi, Il Mulino, Bologna, 2015, 185 ss.; e, su
un diverso profilo, GUARRIELLO F., Verso la decostruzione del modello sociale eu-
ropeo?, in GUERRA A., MARCHILI A. (a cura di), Europa concentrica. Soggetti, cit-
ta, istituzioni fra processi federativi e integrazione politica dal XVIII al XXI seco-
lo, Sa}gienza Universita Editrice, Roma, 2016, 247 ss.

Nel titolo X sulla politica sociale del TfUe, v. I’art. 153, lett. ¢ per «sicu-
rezza sociale e protezione sociale dei lavoratori», la cui procedura legislativa ri-
chiede I'unanimita. Inoltre, le disposizioni di questo articolo «non compromettono
la facolta riconosciuta agli Stati membri di definire i principi fondamentali del lo-
ro sistema di sicurezza sociale e non devono incidere sensibilmente sull’equilibrio
finanziario dello stesso».

" In tema ad esempio di retribuzione, gli Stati hanno finito per lasciare un
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dell’anima sociale dell’Ue, creare istituti di protezione europei ar-
monizzati, come negli anni recenti viene talora proposto con ri-
guardo alla tutela per la disoccupazione, sorgono interrogativi giu-
ridici ardui’®.

Sin dagli anni Ottanta, tuttavia, esiste un istituto previdenziale
che ¢ armonizzato a livello europeo: la tutela dei lavoratori per il
caso in cui il datore si riveli insolvente, introdotta dalla gia evocata
direttiva 80/987/Cee. Seppure sia un’armonizzazione solo parzia-
le’®, questa tutela pud nondimeno essere definita come una vera e
propria prestazione previdenziale europea: risultato di spicco, nel
panorama sopranazionale*.

La tutela europea contro I'insolvenza datoriale ben rappresenta
la fase ascendente della parabola d’espansione del diritto comuni-
tario verso finalita non pit soltanto economiche, bensi anche socia-
1i>°. La ragione originaria di adozione della direttiva 80/987/Cee fu
quella di cui oggi si occupa I'art. 115 del TfUe, ossia il ravvicina-
mento delle normative degli Stati membri le quali «abbiano un’in-
cidenza diretta sull’instaurazione o sul funzionamento del mercato

certo margine d’intervento al diritto dell’Ue, soprattutto a séguito dell’approccio
espansivo fatto proprio dalla Corte di Lussemburgo: v. ad es. Lo1 P., La retribu-
zione: competenza esclusiva degli Stati membri?, in Loy G. (a cura di), Lavoro,
Europa, diritti. In ricordo di Massimo Roccella, Ediesse, Roma, 2012, 215 ss.

32V, ad esempio I'approfondito studio di COUCHEIR M., STRBAN G., HAUBEN
H., The legal and operational feasibility of a European unemployment benefit
scheme at the national level, European Commission, Directorate-General for Em-
ployment, Social Affairs and Inclusion, Brussels, 2017, passim.

33 Sottolinea la debolezza dell’armonizzazione apportata da questa direttiva e
quindi I’ampia discrezionalita lasciata agli Stati membri AiIMO M., Garanzie dei
crediti e insolvenza del datore di lavoro, in CARINCI F., PIZZOFERRATO A. (a cura
di), Diritto del lavoro dell’Ue, vol. IX cit., 746 ss. passim.

> In tema parimenti d’insolvenza datoriale, un’analoga iniziativa d’armoniz-
zazione ¢ stata assunta a livello di convenzione dell’Organizzazione internazionale
del lavoro, ma soffre i limiti di tale tipo di fonte normativa ad adesione volontaria:
Convenzione Oil n. 173, concernente la protezione dei crediti dei lavoratori in
caso d’insolvenza del loro datore di lavoro, conclusa a Ginevra il 25 giugno 1992,
in vigore in una ventina di Paesi, tra i quali non figura I'lItalia che non la ha ratifi-
cata: v. I’elenco delle convenzioni sul sito della rappresentanza dell’Oil in Italia:
http://ilo.org/rome/ilo-italia. La ratifica italiana dell’antecedente Convenzione QOil
n. 95 del 1949, sulla protezione del salario, ¢ avvenuta con l. n. 1305/1952 (ma
non contiene specifiche disposizioni di tutela contributiva).

> Es. ROCCELLA M., Diritto cit., 273 ss.; CARINCI F., PIZZOFERRATO A., «Co-
stituzione» europea e diritti sociali fondamentali, in Lav. Dir., 2000, 282 ss.
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interno»°. Gia dai lavori preparatori dell’epoca (ai quali per I'Italia
contribui F. Mancini)*’, affiorava comunque un afflato verso la tu-
tela lavoristica intesa non solo come mezzo bensi come finalita co-
munitaria. Tra le posizioni istituzionali, soprattutto quella espressa
dal Parlamento europeo mostrava un forte slancio protettivo (solo in
parte accolto dalla Commissione)*®. E stato pertanto naturale basare
la riscrittura operata dalla direttiva 2002/74/Ce’® su quello che oggi
¢ l’art. 153 del TfUe*, ossia ’anima sociale dei Trattati europei.
Tale svolta valoriale nel fondamento giuridico di questo stru-
mento europeo ¢ ben evidenziata dal richiamo che il suo preambo-
lo effettua all’art. 7 della Carta comunitaria dei diritti sociali fon-
damentali dei lavoratori del 1989. Nel secondo considerando*', di-
fatti, viene enunciata la rinnovata impostazione fatta propria dalla
vigente direttiva sull’insolvenza, ossia il fatto che la realizzazione
del mercato interno europeo «deve portare ad un miglioramento

3® Quello che oggi & I'art. 115 TfUe era I'art. 100 del Trattato di Roma, poi
divenuto art. 94 del TCe. Il contrasto al dumping sociale & sempre stato uno scopo
funzionale al mercato comune europeo: sull’originaria matrice pit economica che
sociale dei trattati europei, v. MANCINI G.F., Principi fondamentali di diritto del
lavoro nell’ordinamento delle Comunita Europee, in AA.VV., Il lavoro nel diritto
comunitario e l'ordinamento italiano: Atti del Convegno di Parma, 30-31 ottobre
1985, Cedam, Padova, 1988, 24 ss.

3" EUROPEAN COMMISSION, Comparative survey of the protection of employees
in the event of the insolvency of their employer in the Member States of the Euro-
pean Communities, general rapporteur G. Schnorr, with contributions by W. Daub-
ler, R. Schintgen, A.K. Asmal, P. O’Higgins, P. Jacobsen, F. Mancini, B.S. Frenkel,
R. Blanpain, working Document V/305/1/76-EN, 1977, in http://aei.pitt.edu, pas-
sim, es. 24. Cfr. anche le argomentazioni, sul ruolo della retribuzione come fonte
unica di sostentamento del lavoratore, espresse nella relazione d’accompagna-
mento in EUROPEAN COMMISSION, Proposal cit., 1 ss.

3% Non fu accolta, in particolare, I'idea di emendare la proposta di direttiva
raddoppiando a sei mesi il periodo minimo di retribuzioni insolute coperto, né
Iidea di ampliare la copertura anche alle fasi successive all’insolvenza: v. la nota
d’accompagnamento in EUROPEAN COMMISSION, Amendment to the proposal for a
Council Directive on the approximation of the laws of the Member States con-
cerning the protection of employees in the event of the insolvency of their em-
ployer, COM (79) 131 final, 21 March 1979, in http://aei.pitt.edu, 2-4.

39 Direttiva 2002/74/Ce, che modifica la direttiva 80/987/Cee concernente il
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative alla tutela dei lavora-
tori subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro.

*0 L’art. 153 TfUe era al tempo I’art. 137 TCe.

1 Cfr. il primo considerando della direttiva 2002/74/Ce, oggi divenuto il se-
condo considerando della direttiva 2008/94/Ce.
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delle condizioni di vita e di lavoro» dei lavoratori e che tale miglio-
ramento deve riguardare anche la regolamentazione delle procedu-
re giudiziarie concernenti i fallimenti e le crisi d’impresa. La diret-
tiva in esame ¢, quindi, volta ad assicurare ai lavoratori «un mini-
mo di tutela» dall’insolvenza «tenendo conto della necessita di un
equilibrato sviluppo economico e sociale» nell’Unione.

L’originaria direttiva 80/987/Cee, come modificata nel 2002, ¢
oggi consolidata nel testo della direttiva 2008/94/Ce*?. Quest’ultima
ha ricevuto solo una marginale modifica nel 2015 in riguardo al suo
ambito d’applicazione®, volto a proteggere i diritti retributivi e pre-
videnziali di pressoché tutti i dipendenti** di datori coinvolti in pro-
cedure d’insolvenza.

Esse sono da intendersi come le procedure che comportino «lo
spossessamento parziale o totale del datore», con designazione di un
curatore o comunque di una persona con funzione analoga. Trattasi
della generalita delle procedure d’insolvenza, solitamente designate
come di tipo concorsuale, comprese quelle prive di finalita estintivo-
liquidatoria. Quest’ultima precisazione ¢ un’importante novita ap-
portata dalla riscrittura con la menzionata direttiva europea del
2002*. La garanzia deve valere anche quando la domanda d’apertu-

*2 Direttiva 2008/94/Ce relativa alla tutela dei lavoratori subordinati in caso
d’insolvenza del datore di lavoro.

> La direttiva Ue 2015/1794, che modifica le direttive 2008/94/Ce,
2009/38/Ce e 2002/14/Ce e 98/59/Ce e 2001/23/Ce, per quanto riguarda i ma-
rittimi, ha riscritto ’art. 1, paragrafo 3, della direttiva 2008/94/Ce, in modo tale
che non escluda pit dalla tutela contro I'insolvenza datoriale i pescatori retribuiti
a percentuale.

* La quasi completa cancellazione delle facolta degli Stati di prevedere e-
sclusioni soggettive ¢ una novita della riscrittura operata nel 2002. In base all’art.
1 della direttiva, gli Stati membri non possono condizionare il diritto dei lavorato-
ri subordinati, anche a termine, a tempo parziale, o in somministrazione, ad avva-
lersi della direttiva ad una durata minima del contratto di lavoro o del rapporto di
lavoro. Perd «possono, in via eccezionale, escludere» dall’ambito di applicazione
della direttiva i diritti di alcune categorie di lavoratori subordinati, in base alla
«esistenza di altre forme di garanzia, qualora sia stabilito che esse assicurano agli
interessati un livello di tutela equivalente» a quello che risulta dalla direttiva. Inol-
tre gli Stati membri possono, qualora il diritto nazionale preveda gia disposizioni
in tal senso, continuare a escludere dall’ambito di applicazione della presente di-
rettiva i lavoratori domestici al servizio di una persona fisica.

* Per un approfondimento di questo importante passaggio v. PALLINI M., La
nuova disciplina comunitaria cit., 697-701; e ARRIGO G., La tutela dei crediti re-
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ra di una procedura concorsuale sia stata respinta in quanto I’autori-
ta competente abbia constatato l'insufficienza, per giustificarne
I'apertura, dell’attivo patrimoniale residuo dell’impresa cessata.

La tutela che gli Stati membri sono tenuti ad offrire non ¢ del
tradizionale tipo basato sulla priorita a favore dei lavoratori nell’or-
dine dei privilegi di soddisfazione dei creditori*®, di certo inadegua-
to ai fini d’effettivita della tutela*’. Consiste invece in un meccani-
smo di garanzia indipendente dalla capienza della massa patrimo-
niale datoriale. Il legislatore europeo ha cosi scavalcato ogni genere
di problematica che sarebbe potuta altrimenti sorgere dalla nota
tensione tra le due diverse logiche del diritto del lavoro e del diritto
fallimentare*®.

tributivi e previdenziali in caso di insolvenza del datore di lavoro tra ordinamento
interno e disciplina comunitaria, in Prev. Ass. Pubb. Priv., 2005, 6-11. Sul pro-
blematico rapporto tra le poco nitide nozioni giuridiche di crisi d’impresa e di in-
solvenza v. VALLAURI M.L., Il lavoro nella crisi dell’impresa: garanzia dei diritti e
salvaguardia dell’occupazione nel fallimento e nel concordato preventivo, Franco
Angeli, Milano, 2013, 48 ss.

6 Dj recente v. VILLANACCI G., Dei privilegi sui mobili. Artt. 2751-2769, in
SCHLESINGER P., BUSNELLI F.D. (diretto da), Il Codice civile. Commentario, Giuf-
fre, Milano, 2016, spec. 19-38, € VIRGADAMO P., Dei privilegi sopra gli immobili.
Artt. 2770-2776, in SCHLESINGER P., BUSNELLI F.D. (diretto da), Il Codice civile.
Commentario, Giuffre, Milano, 2016, 227 ss.

*V. la relazione d’accompagnamento in EUROPEAN COMMISSION, Proposal
cit.,, 1. Nella dottrina italiana, ROMEI R., Crisi d’impresa e garanzie dei crediti di
lavoro, Giuffre, Milano, 1990, 84 ss.; gia ROMEI R, La tutela dei crediti di lavoro
nelle procedure concorsuali, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 1987, 311 ss. Per una
panoramica di quelle che erano le opzioni legislative d’attuazione, v. DE Luca M.,
Salvaguardia dei diritti dei lavoratori, in caso di «insolvenza» del datore di lavoro,
nel diritto comunitario, in Foro It., 1992, IV, 23 ss., nonché gia SANTORO PASSA-
RELLI F., Assicurazione obbligatoria dei crediti di lavoro per I'insolvenza dell’im-
prenditore, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1980, 1248 ss., il quale salutd con favore
la direttiva ma ne proponeva un’implementazione che non gravasse 'Inps bensi
valorizzasse il ruolo delle assicurazioni private. Da ultimo, per una riflessione sul-
le diverse funzioni della disciplina dei privilegi di credito lavoristici, potenzial-
mente complementari rispetto alla sicurezza sociale, v. MUCCIARELLI F., Employee
Insolvency Priorities and Employment Protection in France, Germany, and the
United Kingdom, in Jour. Law Society, 2017, 2, 256 ss.

® DE ANGELIS L., Fallimento e rapporti di lavoro: brevi considerazioni dopo
la riforma del 2006, in Foro It., 2007, V, 86 ss., il quale segnala che la «scarsa at-
tenzione del d.leg. 5/06 ai rapporti di lavoro» per il «quasi assoluto silenzio» in
proposito ha gravita maggiore, in quanto le logiche del corpo normativo lavoristi-
co ormai da decenni sono assai diversificate da quelle civilistico-fallimentari.
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Da un lato, per ragioni d’eguaglianza sostanziale 1'imposta-
zione giuslavoristica ha natura asimmetrica; sicché tende ad asse-
gnare priorita ai crediti da lavoro, se non anche alla continuita oc-
cupazionale*® perlomeno qualora cid non sia (molto) svantaggioso
per la compagine dei creditori’®. Dall’altro lato, v’¢ Iistanza di sod-
disfazione efficace o quantomeno efficiente dei creditori’', la quale
¢ basata sulla loro par condicio, se non anzi sulla protezione degli
intermediari bancari che sono indispensabili al funzionamento del
mercato creditizio. Ebbene, la direttiva europea 2008/94/Ce
stempera questa tensione frapponendo una garanzia pubblica tra
le istanze dei lavoratori e la sorte degli altri creditori del datore.
L’interesse dei lavoratori protetto da questo istituto ¢ quello credi-

*V. TULLINI P., Tutela del lavoro nella crisi d’impresa e assetto delle proce-
dure concorsuali: prove di dialogo, in Riv. It. Dir. lav., 2014, I, 200 ss., anche
sull’apertura di un qualche margine di maggiore conciliabilita tra le due logiche
lavoristica e fallimentare, discendente dalla recente tendenza del legislatore falli-
mentare ad anticipare la propria attenzione, rivolta non piu solo alla fase d’insol-
venza ma gia a quella precedente di crisi dell'impresa, la cui continuita pud co-
munque essere un’occasione non solo per i lavoratori ma anche per il ceto credi-
torio. Proprio su questa linea direttrice, nell’ambito del piano di azione per I’'Unio-
ne dei mercati dei capitali, si & posta da ultimo la Commissione europea, con la
proposta di direttiva COM(2016) 723 final del 22 novembre 2016, mirata a
«promuovere una ristrutturazione precoce per sostenere la crescita e tutelare i po-
sti di lavoro», anche assegnando diritto di voto ai lavoratori nei piani di ristruttu-
razione (v. la presentazione in http://ec.europa.eu/justice/civil/commercial/in-
solvency/index_en.htm). Trattasi dell’attuazione dell’'impostazione adottata gia da
COMMISSIONE EUROPEA, Raccomandazione su un nuovo approccio al fallimento
delle imprese e all’insolvenza del 12.3.2014, C(2014) 1500 final. In merito alla
recente tendenza normativa d’incentivo alla pronta emersione delle difficolta a-
ziendali, v. gia GALLETTI D., La ripartizione del rischio di insolvenza, 11 Mulino,
Bolo%na, 2006, passim.

® Per un serrato tentativo d’affermazione della priorita valoriale della conti-
nuitd occupazionale nelle crisi d’impresa nel rispetto del vigente intreccio della
normativa fallimentare, v. il lavoro monografico di VALLAURI M.L., I lavoro cit.,
passim, spec. 192 ss. Sul rilievo giuridico della continuitd occupazionale v. gia
LIEBMAN S., Liquidazione o conservazione dell’'impresa nelle procedure concor-
suali: insolvenza dell'imprenditore e strumenti di tutela del lavoro subordinato, in
Dir. Rel. Ind., 1995, fasc. 1, 23 ss.

31 Sul centrale rilievo, nella regolazione fallimentare, della capacita dell’im-
prenditore di regolare adempimento delle proprie obbligazioni, v. ANIBALLI V.,
Crisi d’impresa e sospensione dei rapporti di lavoro, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind.,
2011, 30-31; sull’attenzione del legislatore fallimentare della riforma del 2006 per
I'interesse del ceto dei creditori v. TOSI P., Riforma della legge fallimentare e rap-
porti di lavoro, in Giur. Piem., 2006, 337 ss.
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torio e non anche quello occupazionale. Sicché la funzione dell’in-
tervento imposto ai legislatori nazionali risulta abbastanza sempli-
ce, perlomeno sul piano di principio.

Qualche complicazione aggiuntiva emerge per le omissioni con-
tributive, giacché per tali importi il diretto creditore ¢ (non il lavora-
tore bensi) 'ente previdenziale pubblico o il fondo pensionistico.

La mancata soddisfazione dell’ente influirebbe sulla posizione
contributiva dei lavoratori e, nell’assenza di un intervento pubbli-
co, sarebbero costoro i creditori ‘sostanziali’ lesi. La coincidenza
soggettiva tra formale creditore della contribuzione obbligatoria e
pubblica autorita onerata della tutela previdenziale suppletiva ha
permesso al legislatore I'impostazione di regole protettive quanto
mai efficaci: ¢ appunto in questo triangolo soggettivo che il princi-
pio d’automaticita delle prestazioni previdenziali trova rilievo, co-
me si ¢ visto e meglio si vedra.

Discorso diverso si pone per le omissioni di previdenza com-
plementare, giacché, perlomeno nell’ordinamento italiano, il credi-
tore di tale contribuzione ¢ un terzo soggetto privato, ossia la for-
ma di previdenza alla quale il lavoratore ha aderito. In proposito ¢
necessaria la predisposizione non di una mera regola protettiva a
cui 'autorita previdenziale pubblica deve attenersi a favore del la-
voratore, bensi di un congegno giuridico che copra finanziariamen-
te le lacune contributive create dall’insolvenza datoriale. In merito
a questo profilo della tutela, comunque, la direttiva 2008/94/Ce ¢
alquanto generica, come si dira.

Assai puntuali invece sono le prescrizioni europee per quanto
concerne le spettanze retributive insolute; in proposito ¢ prefigura-
ta 'istituzione vera e propria di «organismi di garanzia», tenuti a
pagare ai lavoratori talune voci patrimoniali senza riguardo dell’e-
sito della procedura concorsuale. La direttiva 2008/94/Ce impone
la corresponsione dei «diritti non pagati [...] comprese le indennita
dovute ai lavoratori a seguito dello scioglimento del rapporto di la-
voroy, se previste dal diritto nazionale.

> Quest’ultima parte della formulazione, aggiunta nel 2002, include pure le
indennita risarcitorie dovute in caso di licenziamento illegittimo sempreché per il
diritto nazionale abbiano carattere retributivo; v. gia il punto 32 di Corte giust. Ce
16 dicembre 2004, C-520/2003, Olaso Valero, con nota di GULOTTA C., Insolven-
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Come gia la direttiva del 1980, quella del 2008 concede agli
Stati la facolta di limitare ’obbligo di pagamento ai crediti sorti in
un predefinito lasso temporale, purché (semplificando®) sia com-
presa almeno la retribuzione degli ultimi tre mesi del rapporto la-
vorativo. Le leggi nazionali possono inoltre fissare un massimale
dell’importo coperto, sempreché sia una soglia «socialmente com-
patibile con I'obiettivo sociale» della direttiva stessa.

Il patrimonio di detti organismi di garanzia «deve essere indi-
pendente dal capitale» di esercizio dei datori, cosi da non poter es-
sere aggredito in alcun procedimento d’insolvenza. Si tratta, in so-
stanza, di una garanzia pubblica o comunque istituzionale, seppur
non necessariamente basata su finanziamenti pubblici. Salvo che

za, crediti dei lavoratori e indennita per illegittimo licenziamento al vaglio della
Corte di giustizia, in Orient. Giur. Lav., 2005, 111, 47; con nota di MINALE COSTA
E., Tutela dei crediti di lavoro e natura retributiva dell’indennita per licenziamen-
to irregolare fissata in sede di conciliazione, in Mass. Giur. Lav., 2005, 259; con
nota di ROTA M., PAGANUZZI G., La nuova tutela del fondo di garanzia nel caso
di licenziamento e transazione, in Riv. Crit. Dir. Lav., 2005, 372. La copertura
vale anche per le indennita riconosciute mediante conciliazione giudiziale: Corte
giust. Ce 7 settembre 2006, C-81/2005, Cordero Alonso, con nota di CASALE D.,
Licenziamento, conciliazione giudiziale e successiva insolvenza: la copertura del
Fondo di garanzia, in Lav. Giur., 2006, 1089; Corte giust. Ce 17 gennaio 2008,
C-246/2006, Velasco Navarro, con nota di CAIAFA A., Diritto del lavoro e falli-
mento: novita dalla Corte di giustizia in ordine al pagamento dell’indennita di
licenziamento, in Dir. Fallim., 2008, 11, 397. Tuttavia Corte giust. Ce 21 febbraio
2008, C-498/2006, Robledillo Nuriez, in Racc., 2008, I, 921., ha riconosciuto che
I’art. 3, comma 1, della direttiva 80/987/Cee, come modificata nel 2002, dev’essere
interpretato nel senso che uno Stato membro ha facolta di escludere talune indenni-
ta concesse per licenziamento irregolare dalla copertura offerta dall’organismo di
garanzia quando esse sono state riconosciute mediante un atto di conciliazione stra-
giudiziale, ove tale esclusione costituisca una misura necessaria per evitare abusi, ai
sensi dell’art. 10, lett. @, della stessa direttiva. In argomento, comunque, la Corte di
Lussemburgo sara presto chiamata nuovamente ad esprimersi nell’ambito della cau-
sa C-57/2017, a proposito di un’indennita di trasferimento spagnola.

> L’art. 4 della Direttiva 2008/94/Ce dispone che, quando gli Stati membri
si avvalgono della facolta di limitare I’obbligo di pagamento degli organismi di
garanzia, fissano la durata del periodo che da luogo al pagamento stesso dei credi-
ti non pagati. Questa durata tuttavia non puo essere inferiore ad un periodo, rife-
rito alla retribuzione di un trimestre la cui collocazione € stabilita dagli Stati stes-
si, all'interno di un arco di almeno sei mesi. Gli Stati membri che prevedono un
periodo di riferimento di almeno diciotto mesi possono limitare ad otto settimane
il periodo che da luogo al pagamento da parte dell’organismo di garanzia dei dirit-
ti non pagati. In tal caso, per il calcolo del periodo minimo sono presi in conside-
razione i periodi piti favorevoli per i lavoratori subordinati.
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I'intero finanziamento di questi organismi sia fornito dai pubblici
poteri, secondo la direttiva i datori devono contribuirvi. La garan-
zia per le retribuzioni insolute offerta ai lavoratori perd «prescinde
dall’adempimento degli obblighi di contribuire» al finanziamento
dei predetti organismi (art. 5, direttiva 2008/94/Ce). Per questa
prestazione previdenziale armonizzata a livello europeo, quindi, il
diritto dell’Ue stabilisce espressamente I’automaticita: si tratta di
un’opzione ben ragionevole, dato che questa tutela ¢ destinata ad
intervenire proprio nelle vicende d’insolvenza.

A differenza degli altri tipi di prestazioni previdenziali, nei cui
ambiti I'automaticita ¢ stata applicata solo in epoche successive, la
tutela contro l'insolvenza retributiva ¢ quindi automatica sin dalla
sua creazione da parte del diritto comunitario. La spettanza delle
prestazioni degli organismi di garanzia pubblici a dispetto dell’omis-
sione contributiva datoriale ¢ importante non solo nel caso di lavoro
non dichiarato, ma anche di riconoscimento giudiziale della subor-
dinazione di rapporti lavorativi che erano stati contrattualizzati di-
versamente, qualora I’erronea qualificazione implichi la mancata
contribuzione per questo tipo di tutela: si pensi all’ipotesi di omis-
sione’* dovuta a erronea contrattualizzazione come autonome di
prestazioni in realta subordinate””.

3. (Segue) L’automaticita, circoscritta ma priva di limite prescri-
zionale, delle prestazioni di previdenza obbligatoria

Oltre ai predetti crediti retributivi, s’¢ gia accennato che la di-
rettiva 2008/94/Ce impone la copertura di taluni diritti previden-
ziali; ed ¢ cio che in questa sede piu interessa.

>* Invero, secondo un recente (ma poco persuasivo) orientamento della S.C.
italiana, ’errata qualificazione sarebbe non mera omissione contributiva ma addi-
rittura evasione: Cass. 13 marzo 2017, n. 6405, in Leggi d’Italia On Line.

>> In riferimento alla principale voce retributiva coperta dall’attuazione ita-
liana, merita ricordare che, secondo la prevalente giurisprudenza di legittimita, in
caso di riconoscimento della subordinazione, il principio dell’assorbimento di
quanto percepito in piu rispetto al ccnl non riguarda il tfr. Questa voce quindi
spetta sempre come somma aggiuntiva rispetto a quanto il lavoratore ha gia rice-
vuto dal datore: es. Cass. 22 settembre 2016, n. 18586 in Leggi d’Italia On Line.
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In base all’art. 7 della direttiva, gli Stati devono garantire che il
mancato pagamento di contributi obbligatori dovuti dal datore
prima dell’insorgere dell’insolvenza «non leda i diritti alle presta-
zioni dei lavoratori subordinati nei confronti» dei regimi legali na-
zionali di sicurezza sociale. Ebbene, questo precetto, tutt’oggi cor-
rispondente alla formulazione che fu approvata con I’antecedente
direttiva del 1980, rappresenta la codificazione da parte del diritto
europeo di una vera e propria automaticita delle prestazioni previ-
denziali: con tutte le conseguenze collegate alla natura di questa
fonte, la quale rientra tra i «vincoli derivanti dall’ordinamento co-
munitario» costituzionalizzati dall’art. 117 Cost.

Nel legislatore comunitario non v’¢ la preoccupazione di salva-
guardare il pagamento dei contributi previdenziali, tant’¢ che I’art.
6 della direttiva ammette che gli Stati possano non includere nella
garanzia pubblica i «contributi dovuti a titolo dei regimi legali na-
zionali di sicurezza sociale o dai regimi complementari di previ-
denza»: quel che conta ¢ che siano garantite le prestazioni ai lavo-
ratori. Il meccanismo giuridico europeo non mira a evitare I’'omis-
sione contributiva, bensi a eliminarne le ricadute sui diritti previ-
denziali. Pur se ad una superficiale lettura potrebbe talora passare
quasi inosservata, sul piano degli importi monetari questa tutela
pensionistica appare la componente maggiore nella protezione of-
ferta dalla direttiva®®.

A differenza che per le retribuzioni insolute, la direttiva non
impone agli Stati |'istituzione di «organismi» né alcun altra modali-
ta attuativa della tutela per i diritti previdenziali’’. In proposito
non pud porsi alcun interrogativo sull’automaticita della tutela:
I'insolvenza contributiva deve, per definizione, essere coperta dalla
garanzia pubblica anche in caso di mancato versamento datoriale
del finanziamento della garanzia stessa.

°° 1 ’importanza quantitativa, per il singolo lavoratore, dell’illimitata copertu-
ra contributiva supera assai quella della copertura retributiva, perlomeno negli
ordinamenti che non contemplano corpose indennita di fine rapporto coperte dal-
la direttiva, nei quali quindi la copertura retributiva riguarda solo le ultime tre
mensilita. L’Italia in ci0 appare in controtendenza nel panorama comparato, dato
che il tfr & una voce retributiva ingente.

*7V. I'art. 6 della Direttiva 2008/94/Ce.
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Sul piano di principio, I'introduzione della tutela contributiva
in esame non ha comportato una grande innovazione negli ordina-
menti nazionali, giacché 'automaticita delle prestazioni previden-
ziali era gia ben nota ed affermata negli Stati allora membri delle
Comunita europeesgz dato di fatto, questo, che conferma il caratte-
re (non eventuale bensi) connaturale di questo principio protettivo
rispetto allo sviluppo dei sistemi di previdenza sociale nel senso
dell’effettivita.

L’importanza di questa parte della direttiva sull’insolvenza ¢ da
rinvenirsi soprattutto nella presa d’atto delle Istituzioni europee del
rilievo di tale principio come irrinunciabile, in quanto rientrante nel
nucleo di armonizzazione europea minima. Una sottolineatura della
maggiore importanza della copertura previdenziale, in paragone alla
tutela retributiva recata dalla direttiva medesima, fu effettuata anche
dalla Commissione europea, la quale affermo che, mentre era in un
qualche modo comprensibile introdurre soglie massime di garanzia
delle insolvenze retributive, viceversa qualunque anche modesto
pregiudizio dei diritti previdenziali obbligatori derivante da insol-
venza contributiva sarebbe stato «an unjustifiable hardship for the
employee and one contradicting the spirit of the Directive»’.

La codificazione dell’assolutezza del principio d’automaticita
delle prestazioni in tale provvedimento d’armonizzazione ha com-
portato, in Italia, ’estensione della portata di questa tutela. Rispet-
to alla formulazione nazionale dell’automaticita delle prestazioni
d’i.v.s. che si & vista vigente dal 1972%, sussistevano almeno un

>% Cfr. EUROPEAN COMMISSION, Comparative cit., 21.

> EUROPEAN COMMISSION, Proposal cit., 7, il cui intero tenore & perfino pit
eloquente: «It should, however, be noted, that the limitations permitted under Ar-
ticle 4 are not applicable to Article 6. All potential losses for the employee arising
from non-payment of contributions are therefore to be covered in full. Whereas it
is possible to justify limitations on claims under Article 3 on grounds of cost and
it is not entirely unreasonable to expect employees to bear the effect of such limi-
tations, it would be an unjustifiable hardship for the employee and one contradict-
ing the spirit of the Directive if his employer’s failure to pay contributions for
which the employee cannot be held responsible, were to affect his fulfillment of
conditions for entitlement to or the level of, for instance, retirement pension».

0 Ossia I'art. 27 del r.d.l. n. 636/1939 modificato dall’art. 40 della 1. n.
153/1969 come a sua volta riscritto dall’art. 23 ter del d.1. n. 267/1972, su cui v.
supra cap. I, § 6.
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paio di importanti differenze rispetto alla direttiva: per un verso, la
tutela minore ¢ quella europea; per un altro verso, la direttiva ha
comportato un accrescimento del livello di tutela offerto dall’ante-
cedente normativa italiana. Da un lato, difatti la garanzia europea
appare meno ampia in quanto ¢ riferita solo ai contributi omessi
che siano stati «trattenuti sui salari versati»: salvo che sul piano
sanzionatorio per il datore®', questa distinzione resta invece irrile-
vante ai fini della piu estesa tutela offerta dalla disciplina italiana.
Di converso, come conferma I’analisi comparata delle legislazioni
nazionali attuative®, la disciplina europea non tollera limitazioni di
arco temporale dei contributi omessi; invece nella tutela italiana
dei trattamenti d’i.v.s. vigente dagli anni Settanta era stato inserito
il limite della prescrizione dei contributi.

Anche per questo nel 1989 I'ltalia fu condannata per inadem-
pimento della direttiva, dato che, come ritenne la Corte di Lus-
semburgo, non poteva essere accolto ’argomento, secondo cui «i
lavoratori potrebbero evitare la prescrizione controllando, per
mezzo degli estratti conto, che I'Inps ha I'obbligo di inviar loro o-
gni anno, il versamento effettivo dei contributi da parte del dato-

°1 v, l'art. 2, comma 1 bis, d.I. n. 463/1983, come sostituito da ultimo
dall’art. 3, comma 6, del d.Igs. n. 8/2016, in base al quale I'omesso versamento
delle ritenute operate dal datore sulle retribuzioni dei lavoratori dipendenti, per
un importo superiore a euro 10mila annui, ¢ punito con la reclusione fino a tre
anni e con la multa fino a euro 1032. Si applica invece la sanzione amministrativa
pecuniaria da euro 10mila a euro 50mila se I'importo omesso non €& superiore a
euro 10mila annui (su questo conteggio v. la nota del Ministero del lavoro 3 mag-
gio 2016, n. 9099). Il datore non ¢ punibile, né assoggettabile alla sanzione am-
ministrativa, quando provvede al versamento delle ritenute entro tre mesi dalla
contestazione o dalla notifica dell’avvenuto accertamento della violazione. Sul de-
corso del trimestre utile, v. Cass. pen., Sez. III, 18 luglio 2014, n. 46169, con nota
di D1 GIROLAMO D., Le condizioni di punibilita dell’omesso versamento di ritenu-
te previdenziali, tra esigenze di equita e forzature interpretative, in Arg. Dir. Lav.,
2015, 440. La principale novita della riscrittura del 2016 riguarda la soglia di de-
penalizzazione di 10mila euro annui: v. MANzI O., Il reato di omesso versamento
delle ritenute contributive, in Lav. Giur., 2016, 439 ss. Sull’originaria fattispecie
criminosa contenuta nell’art. 2 del d.I. n. 463/1983 v. DONDI G., Inadempimento
contributivo: profili sanzionatori, Maggioli, Rimini, 1987, 162 ss.

°2 Cfr. SARGEANT M., Implementation Report (all 25 Member States): Direc-
tive 80/987/EEC amended by Directive 2002/74/EC on the protection of employ-
ees in the event of the insolvency of their employer in the EU Member States,
Middlesex University Business School, European Commission, 2007, 76-92.
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re»: ai sensi dell’art. 7 della direttiva, la garanzia delle prestazioni
del lavoratore dipende da una sola condizione ossia che «i contri-
buti salariali siano stati trattenuti sulla retribuzione»®’. Sicché per
estendere la tutela al periodo di prescrizione dei contributi ¢ dovu-
to intervenire il legislatore con un decreto delegato nel 1992, come
si avra modo di approfondire.

Il fatto che la protezione europea includa solo i contributi trat-
tenuti sulla retribuzione parrebbe implicare che sia coperta solo la
quota di contributi a carico del lavoratore. Si tratterebbe di una e-
sclusione di non poco conto nella copertura, perlomeno per gli or-
dinamenti come quello italiano che appunto onerano il datore di
una quota di contributi (ed anzi, come si vedra®, costui ¢ il solo
responsabile del pagamento anche della quota contributiva posta a
carico del lavoratore). In qualche primo commento ¢ stata propo-
sta un’interpretazione del tutto riduttiva di questo passo dell’art. 7
della direttiva, nel senso che riguarderebbe le sole ipotesi nelle
quali I'ordinamento nazionale non imponga (la trattenuta sulla re-
tribuzione e, comunque) il versamento di contributi. In tale ottica,
quel precetto alluderebbe alle ipotesi di completa fiscalizzazione
dei contributi di previdenza; oppure alla totale sostituzione (non
ammessa dall’ordinamento italiano) della previdenza pubblica con
quella complementare®.

Sennonché, detta prospettazione ermeneutica, presa alla lette-
ra, implicherebbe I’esclusione della garanzia anche nelle vicende in
cui la trattenuta contributiva non ¢ stata effettuata ma era dovero-
sa per legge. La direttiva 2008/94/Ce cosi non tutelerebbe le situa-
zioni di maggiore debolezza, come il lavoro non dichiarato. Sicché
sarebbe necessario introdurre un ulteriore correttivo ermeneutico,
ossia escludere la garanzia solo qualora la mancata trattenuta con-
tributiva sia avvenuta con la dimostrata intesa collusiva del lavora-

3 Corte giust. 2 febbraio 1989, C-22/1987, punto 28, Commissione c. Italia,
con nota di FOGLIA R., Tutela dei lavoratori in caso di insolvenza
dell’imprenditore e disciplina comunitaria, in Dir. Lav., 1989, II, 156.

Sy, infra cap. 1V, §§ 4-5.

5 Lettura prospettata, in maniera espressamente problematica, da DE LucA
M., Salvaguardia cit., 23 ss., paragrafo 4.3., nonché da CIVALE G., Insolvenza
dell’imprenditore e tutela dei crediti di lavoro, in Riv. Giur. Lav., 1993, 1, 452,
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tore stesso®®. In questo modo, la condizione imposta dalla direttiva
assumerebbe una funzione anti-fraudolenta®”. Anche questa solu-
zione pero non pare del tutto soddisfacente, poiché una tale dimo-
strazione ¢ alquanto complessa e, soprattutto, poiché, anche nei
casi in cui il lavoro non dichiarato si sia svolto con la piena intesa
del lavoratore interessato, quest’ultimo merita protezione.

Una lettura un poco diversa potrebbe essere quella secondo cui
I’espressione «trattenuti sui salari versati» sia riferita a tutti i con-
tributi trattenuti: tanto al lavoratore quanto all’ente previdenziale,
ma in quanto “calcolati” o calcolabili su salari versati. Ossia inten-
dere «trattenuti» nel semplice senso di “non versati” a chi di dove-
re, in pratica leggendo la preposizione «su» come “relativi a”. Con
cio la copertura contributiva pubblica appunto escluderebbe solo i
casi in cui la retribuzione non sia stata corrisposta. In tale prospet-
tiva il legislatore europeo avrebbe inteso evitare d’imporre la co-
pertura contributiva pubblica nei casi in cui 'ordinamento nazio-
nale (come fa quello italiano) preveda I'insensibilita dell’obbligo
contributivo datoriale all’inadempimento retributivo®®. Sarebbe
una lettura atta a ridurre l'insoddisfacente limitazione in esame
della tutela europea; ma sarebbe, comunque, una forzatura del te-
nore testuale della direttiva.

Di conseguenza, potrebbe finire per esser preferibile prendere
atto che I'espressione contributi «trattenuti sui salari versati» signi-
fichi semplicemente quel che sembra, ossia che essa copre solo i
contributi, calcolati sulla retribuzione corrisposta, che sono a cari-
co del dipendente®. Resterebbe in ogni caso ferma la facolta degli

 BELLAVISTA A., Insolvenza del datore di lavoro, in Enc. Dir., Agg., 1V,
2000, Giuffre, Milano, 688 ss., paragrafo 7.

" BOER P., Garanzia della retribuzione e della pensione nella direttiva co-
munitaria ed inadempienza dello Stato italiano, in AA.VV., Dimensione sociale
del mercato unico europeo, Atti del convegno di Ascoli Piceno, 27-28 ottobre
1989, Giuffre, Milano, 1990, 200.

® I ’insensibilita dell’obbligazione contributiva all’inadempimento retributi-
vo ¢ regola consolidata nel sistema italiano: v. ad es. AvIO A., Della previdenza
cit., 31, e VIANELLO R., Licenziamento nullo per motivi sindacali e obblighi con-
tributivi, in Lav. Giur., 2017, 560.

% In tale senso, sinteticamente, VALLEBONA A., La garanzia dei crediti di la-
voro e della posizione previdenziale in caso di insolvenza del datore di lavoro, in
Riv. It. Dir. Lav., 1993, 1, 85.
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Stati d’introdurre (oltreché I'obbligo di mantenere) eventuali di-
sposizioni piu favorevoli ai lavoratori: nell’ordinamento italiano il
problema ¢ appunto stato assorbito dalla pienezza della copertura
offerta dal decreto delegato attuativo del 19927°,

In sostanza, la direttiva 2008/94/Ce impone una protezione
previdenziale senza limite di tempo né di importo; ma I’approccio
europeo pare quello non di tutelare la posizione contributiva in
quanto tale, bensi solo in quanto costituita mediante risorse retri-
butive del lavoratore. Le disposizioni sulla previdenza della diretti-
va del 2008 restano formulate come erano quelle della direttiva del
1980, ma non sembra che tale limitazione di tutela sia spiegabile
alla luce dell’'impostazione originaria del provvedimento normativo
comunitario, legata soprattutto alla idea, meno ambiziosa sul piano
laburistico, di rafforzare il mercato comune mediante una piu equi-
librata concorrenza tra imprese europee. Difatti i contributi previ-
denziali sono parte del costo del lavoro sia quando siano trattenuti
sulla retribuzione lorda del lavoratore, sia quando siano anche
formalmente a carico del datore: trattasi in ambedue i casi di una
componente del cuneo contributivo a carico dell'impresa. La for-
mula in questione, che non era contenuta nell’iniziale proposta di
direttiva’', potrebbe essere stata introdotta forse allo scopo di evita-
re fenomeni elusivi di riconoscimento di debenze retributive a ridos-
so dell’insolvenza, destinate a non poter essere soddisfatte ma forie-
re d’oneri contributivi a carico delle casse della previdenza sociale.

Qualora la Corte di giustizia in questi decenni avesse avuto oc-
casione di intervenire in proposito, avrebbe adottato, probabilmen-
te, un approccio estensivo di tutela piena. Cio ¢ argomentabile dal
fatto che la nozione assai lata di retribuzione, comprendente anche
i vantaggi previdenziali, ¢ stata una delle maggiori leve utilizzate
dalla Corte di Lussemburgo’?, oltre che dalla legislazione europea,

OV, infra in questo capitolo, § 7.

"'V, l'art. 6 (divenuto art. 7 in sede di stesura definitiva) in EUROPEAN
COMMISSION, Proposal cit., 5.

72 Questa linea giurisprudenziale, assunta in particolare ai fini del diritto alla
parita retributiva, ¢ risalente, sin da Corte giust. Cee 25 maggio 1971, causa
80/1970, Defrenne, in Racc. 1971, 445, e Corte giust. Cee 8 aprile 1976, C-
43/1975, Defrenne II, in Racc., 1976, 445; v. Lo1 P., Fonti e disciplina della pre-
videnza complementare nel diritto comunitario, in TURSI A. (a cura di), La previ-
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per iniziare a incidere in materia di sicurezza sociale, in particola-
re, nei regimi pensionistici professionali.

Con una sorta di norma di chiusura, la direttiva 2008/94/Ce
permette agli Stati di escludere o ridurre le coperture, retributiva e
contributiva, qualora sussistano «legami particolari tra il lavoratore
subordinato e il datore» o comunque «interessi comuni che si tra-
ducono in una collusione tra il lavoratore e il datore»”>. A séguito
della novellazione del 2002, la stessa facolta statuale d’esclusione
vale qualora il lavoratore abbia due congiunti requisiti’, ossia,
«per proprio conto o assieme ai propri parenti stretti, sia stato pro-
prietario di una parte essenziale dell'impresa» e abbia avuto «una
notevole influenza sulle sue attivita»’.

denza complementare in Europa, t. 11 di AA.VV., Le fonti normative e negoziali
della previdenza complementare in Europa, Giappichelli, Torino, 2011, 14 ss., e,
per un quadro degli sviluppi in materia di parita retributiva, v. MONTANARI A.,
GIRELLI N., Parita di trattamento e divieto di discriminazione, in CARINCI F., P1z-
ZOFERRATO A. (a cura di), Diritto del lavoro dell’Unione Europea cit., 192.

5 Art. 12, lett. b, della direttiva 2008/94/Ce.

7 COMMISSIONE EUROPEA, Relazione della Commissione al Parlamento Euro-
peo e al Consiglio sull’attuazione e l'applicazione di determinate disposizioni della
direttiva 2008/94/CE relativa alla tutela dei lavoratori subordinati in caso d’insol-
venza del datore di lavoro, Bruxelles, 28.2.2011, COM(2011) 84 definitivo, 7.

7 Art. 12, lett. ¢, della direttiva 2008/94/Ce. Con riguardo ad una vicenda
svedese la Corte ha avuto occasione di precisare che un termine anticipato di 6
mesi per verificare tale situazione ostativa alla garanzia non € in contrasto con la
direttiva: Corte giust. Ue 10 febbraio 2011, C-30/2010, Andersson, con nota di
CHIAROMONTE W., La tutela dei lavoratori per insolvenza datoriale nella giuri-
sprudenza della Corte di giustizia, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2011, 469; con nota di
VALLAURI M.L., Partecipazione azionaria e gestionale del lavoratore all'impresa
fallita e conformita alla dir. 2008/94/Ce di un’esclusione dalla garanzia del credi-
to insoluto, in Riv. It. Dir. Lav., 2011, II, 1316; e con nota di SCARANO L.,
L’impossibile subordinazione del lavoratore imprenditore (a proposito
dell’esclusione dalla tutela per l'insolvenza del datore), in Riv. Giur. Lav., 2011,
I1, 365. In precedenza invece Corte giust. Ce 18 ottobre 2001, Gharehveran,
C-441/1999, con nota di Ricci G., in Foro It., 2003, IV, 494, aveva interpretato
I’originaria direttiva del 1980 nel senso che il punto G della sezione I dell’allegato
della direttiva doveva essere interpretato nel senso di non autorizzare la Svezia a
escludere dalla categoria dei beneficiari della garanzia del pagamento dei salari i
lavoratori subordinati un cui congiunto deteneva almeno un quinto delle quote
della societa di cui erano dipendenti nei sei mesi precedenti la domanda di falli-
mento di quest’ultima, qualora i lavoratori interessati non detenessero essi stessi
alcuna quota del capitale di tale societa.



90 L’automaticita delle prestazioni previdenziali

In ambito europeo, quindi, la tutela a spese pubbliche della
posizione contributiva individuale non include i casi in cui la lesio-
ne sia latamente (e quasi presuntivamente) imputabile all’interes-
sato stesso. Trattasi di una regola finalizzata non solo a «evitare
abusi» per i quali sussiste altra disposizione apposita nella diretti-
va’®, ma piti ancora ad escludere ogni esborso per situazioni che il
lavoratore abbia potuto concorrere a creare. E dunque rigorosa
Iidea di responsabilita fatta propria dalla direttiva: com’¢ opportu-
no, rileva anche una sorta di conflitto d’interessi potenziale, ossia
non solo se dimostrato nel singolo atto o comportamento di gestio-
ne imprenditoriale, ma pure nella generica posizione decisionale in
azienda.

4. (Segue) La tutela europea della posizione contributiva di pre-
videnza complementare

La direttiva 80/987/Cee si occupava anche di previdenza com-
plementare e, come per la previdenza obbligatoria, tali norme sono
confluite nella direttiva 2008/94/Ce senza subire modifiche. Il legi-
slatore europeo impone agli Stati membri una protezione per i di-
ritti in materia di prestazioni di vecchiaia e per i superstiti «previ-
ste dai regimi complementari di previdenza, professionali o interpro-
fessionali, diversi dai regimi legali nazionali» di sicurezza sociale.

Si tratta di un versante di tutela che ha assunto importanza
crescente, giungendo oggi a riguardare oltre 75 milioni di aderenti
e beneficiari europei. Tale settore ¢ divenuto sensibile viepiu a sé-
guito dell’ormai decennale stagnazione che ha coinvolto le econo-
mie di diversi Paesi dell’'Unione’’. Nelle congiunture negative,
mentre i regimi pubblici di previdenza a ripartizione tendono in-
nanzitutto ad accumulare debito esplicito e implicito, i regimi pri-
vati a capitalizzazione mostrano piu rapidamente le problematicita
attuariali, anche perché le relative decisioni strategiche sono meno
mediate da fattori politici e solidaristici. Inoltre i regimi privati ri-

7 Art. 12, lett. a, della direttiva 2008/94/Ce.
77 COMMISSIONE EUROPEA, Libro bianco. Un’agenda dedicata a pensioni a-
deguate, sicure e sostenibili, COM(2012) 55 final, 13.
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sentono dell’andamento economico non solo in termini di riduzio-
ne del gettito contributivo dovuta alla minore occupazione e
all’andamento delle retribuzioni, ma anche in termini di deprezza-
mento e volatilita dei mercati finanziari nei quali le risorse accan-
tonate sono investite.

Da diverso punto di vista, la questione della garanzia delle po-
sizioni dei lavoratori ¢ stata affrontata anche con la direttiva
2003/41/Ce sugli enti pensionistici aziendali o professionali, della
quale ¢ stata prevista la sostituzione con la direttiva di rifusione
2016/2341/Ue’®. Tale direttiva sugli enti pensionistici privati a ca-
pitalizzazione dispone, tra altro, che ciascuno Stato membro deve
assicurare che vi sia una separazione giuridica tra I'impresa dato-
riale e I'ente, affinché in caso di fallimento dell’'impresa «l’attivo
dell’ente pensionistico sia salvaguardato» nell’interesse di aderenti
e beneficiari’.

Questo medesimo provvedimento europeo contiene anche pre-
scrizioni in materia di governance finalizzate alla gestione sana e
prudente delle attivita, nonché requisiti di competenza, onorabilita
ed equilibrata remunerazione delle persone che gestiscono gli enti
pensionistici privati®®. Contiene inoltre una minuziosa disciplina
c.d. quantitativa, ossia delle riserve tecniche, dei margini contabili di
solvibilita e degli investimenti®', oltreché norme sulla vigilanza pru-

78 Direttiva 2016/2341/Ue, relativa alle attivita e alla vigilanza degli enti
pensionistici aziendali o professionali (Epap). Per la relativa discussione durante il
percorso legislativo, v. PARLAMENTO EUROPEO, Risoluzione legislativa del 24 no-
vembre 2016 sulla proposta di direttiva relativa alle attivita e alla vigilanza degli
enti pensionistici aziendali o professionali (rifusione) Com(2014)0167 C7-
0112/2014 2014/0091 (cod).

7 Art. 8 della direttiva 2003/41/Ce, corrispondente all’art. 8 della direttiva
2016/2341/Ue. Trattasi di una disposizione che ha implicazioni importanti, ad
esempio risolvendo in favore dei lavoratori la vexata quaestio della contrastabili-
ta, da parte degli aderenti, degli atti datoriali di formale o anche solo sostanziale
confusione di cespiti del patrimonio del fondo pensionistico interno nel comples-
sivo bilancio datoriale: per riferimenti giurisprudenziali e dottrinali v. DONDI G.,
ZAMPINI G., Art. 2117 c.c., in GRANDI M., PERA G. (a cura di), Commentario cit.,
533 ss.

80 Artt. 20 ss. della direttiva 2016/2341/Ue.

81 Artt. 13 ss. e 45 ss. della direttiva 2016/2341/Ue; v. anche il Regolamento
Ue n. 643/2014 della Commissione recante norme tecniche di attuazione per la
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denziale da parte delle autorita. Alquanto curati, nella direttiva
2016/2341/Ue, sono anche i profili d’informazione e trasparenza
periodiche a vantaggio degli aderenti e dei beneficiari®*; ma, per quel
che qui piu interessa, deve essere rilevata una carenza, ossia che non
viene imposto alcun espresso obbligo d’informare tempestivamente
gli aderenti delle eventuali omissioni contributive datoriali®’.

Benché dal rilievo costituzionale della previdenza complemen-
tare®* dovrebbe discendere un assetto normativo in Italia che dia
una certezza delle future prestazioni®’, appare non facile configura-

comunicazione delle disposizioni prudenziali nazionali all’Eiopa (ossia la Europe-
an Insurance and Occupational Pensions Authority).

52 Artt. 36 ss. della direttiva 2016/2341/Ue.

% Questa carenza informativa & emendata da alcune discipline nazionali, tra
cui in parte quella italiana dettata dalla Covip: v. infra i riferimenti contenuti in
nota n. 93 in questo §.

8 Cfr. ZAMPINI G., La previdenza complementare. Fondamento costituziona-
le e modelli organizzativi, Cedam, Padova, 2004, 321 ss.; GIUBBONI S., La previ-
denza complementare tra liberta individuale ed interesse collettivo, Cacucci, Bari,
2009, 15 ss.; GAMBACCIANI M., L’evoluzione della previdenza sociale tra previ-
denza complementare e trattamento di fine rapporto, Jovene, Napoli, 2011, 258
ss. Per un quadro critico della tutt’altro che univoca evoluzione dell'impostazione
della Consulta, v. CARINCI F., La previdenza privata nei sistemi di welfare: princi-
pi generali ed evoluzione storica. Aspetti problematici e prospettive de iure con-
dendo, in AA.VV., Scritti in memoria di Massimo D’Antona, vol. 111, Giuffre, Mi-
lano, 2004, 3125 ss.; amplius CINELLI M., La previdenza volontaria nel sistema
italiano e comunitario di sicurezza sociale, in CINELLI M. (a cura di), Art. 2123.
La previdenza complementare, in SCHLESINGER P., BUSNELLI F.D. (diretto da), 1]
Codice civile. Commentario, Giuffré, Milano, 2010, 22 ss., € SIGILLO MASSARA G.,
Sul fondamento costituzionale della previdenza complementare, in PESSI R. (a cu-
ra di), La previdenza complementare in Italia, t. 1 di AA.VV., Le fonti normative e
negoziali della previdenza complementare in Europa, Giappichelli, Torino, 2011,
33 ss.; da ultimo v. FERLUGA L., La previdenza complementare nel disegno costi-
tuzionale, in Dir. Merc. Lav., 2017, 39 ss. In particolare v. Corte cost. 28 luglio
2000, n. 393, con nota di PEssI R., Una lezione di etica della politica: la Corte
costituzionale e la previdenza complementare, in Mass. Giur. Lav., 2000, 955, ¢
con nota di PROIA G., Aspetti irrisolti del problema dei rapporti tra previdenza
pubblica e previdenza complementare, in Arg. Dir. Lav., 2001, 619. Sul piano del
necessario raccordo contributivo con la previdenza obbligatoria, v. anche Corte
cost. 8 giugno 2000, n. 178, con nota di BOzzAO P., Ancora sulla legittimita costi-
tuzionale della contribuzione a favore della previdenza complementare: una deci-
sione non del tutto appagante, in Dir. Lav., 2000, II, 306; e Corte cost. 8 settem-
bre 1995, n. 421, con nota di SANDULLI P., La contribuzione sulla previdenza com-
plementare torna al legislatore?, in Mass. Giur. Lav., 1995, 535, per i cui riflessi v.
I’appena menzionata monografia di GIUBBONI S., La previdenza cit., 143 ss.

% Segnalano che la mancata garanzia statuale delle situazioni di dissesto dei
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re meccanismi di garanzia statuale, data la mole delle risorse che
sarebbero necessarie. Sono viceversa approntabili meccanismi di
mutualizzazione e riassicurazione™. 1 rischi di dissesto dei fondi
pensione dotati di autonomia patrimoniale sono, comunque, af-
frontabili soprattutto mediante una rigorosa attuazione nazionale
della menzionata disciplina prudenziale europea, oltreché un’at-
tenta vigilanza finanziaria nella composizione qualitativa degli
investimenti®’.

Dal punto di vista piu strettamente lavoristico, il profilo di
maggiore rilievo ¢ quello attinente alle omissioni contributive dato-
riali sulle quali interviene appunto la direttiva 2008/94/Ce sull’in-
solvenza. In base all’art. 8, gli Stati membri devono adottare le mi-
sure necessarie per tutelare gli interessi per quanto riguarda «i di-
ritti maturati o i diritti in corso di maturazione in materia di pre-
stazioni» complementari dei lavoratori. Trattasi di una formulazio-
ne molto simile a quanto previsto, parimenti per i diritti di previ-
denza complementare, nella direttiva europea sul trasferimento
d’azienda®®, che infatti nacque dallo stesso pacchetto di proposte

fondi possa essere una carenza disarmonica rispetto al rilievo costituzionale ex art.
38 Cost. della previdenza complementare riconosciuto dalla Consulta, CARINCI F.,
ZAMPINI G., La previdenza complementare. Uno sguardo di sintesi a vent’'anni dal
d.lgs. 124/1993, in Lav. Giur., 2013, 437. Sulle contraddizioni sistematiche ac-
cumulatesi nell’evoluzione della previdenza complementare italiana, amplius
ZAMPINI G., La previdenza complementare nella giurisprudenza. Una rassegna
critica tra vecchie e nuove riforme, in Arg. Dir. Lav., 2006, 313 ss.

8 v/ I'approfondimento comparato di ESOFAC, The protection of supplemen-
tary pensions in case of insolvency of the employer for defined benefit and book
reserve schemes, Study for the European Commission VC/2009/0336, 2010, in-
cluso il corposo allegato (pur se tale studio sia riferito soprattutto ai piani a pre-
stazione definite).

87 Per la disciplina italiana, v. in particolare il d.m. 2 settembre 2014, n. 166,
Regolamento di attuazione dell’art. 6, comma 5 bis del d.lgs. 5 dicembre 2005, n.
252, recante norme sui criteri e limiti di investimento delle risorse dei fondi pen-
sione e sulle regole in materia di conflitti di interesse, in Gazz. Uff., 13 novembre
2014, n. 166.

8 Cfr. I’art. 3, comma 4, lett. b, della Direttiva 2001/23/CE, concernente il
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative al mantenimento dei
diritti dei lavoratori in caso di trasferimenti di imprese, di stabilimenti o di parti di
imprese o di stabilimenti, al cui riguardo sia consentito rinviare a CASALE D.,
Fondi pensione, contrattazione collettiva e trasferimento d’azienda, in Arg. Dir
Lav., 2012, 998 ss., spec. 1009-1014, ove ulteriori riferimenti.
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formulato dalla Commissione europea nella seconda meta degli
anni Settanta®®. Al pari della tutela prevista in caso di trasferimen-
to d’azienda, la copertura offerta dalla direttiva sull’insolvenza da-
toriale comprende espressamente anche coloro che hanno gia la-
sciato I'impresa alla data della vicenda aziendale presa in conside-
razione, ossia in questo caso I'insorgere dell’insolvenza.

Non vi sono specifiche prescrizioni europee riguardo alle mo-
dalita di questa tutela, sicché essa non deve necessariamente avve-
nire mediante finanziamento pubblico. Pud bensi consistere anche
nella costituzione di un gestore pubblico o privato di un regime as-
sicurativo obbligatorio finanziato dai datori; oppure nell’obbligo di
costituire riserve combinato con un controllo attuariale e degli in-
vestimenti; oppure anche in un meccanismo d’assicurazione obbli-
gatoria in regime di libero mercato, sempreché idonea allo scopo™.
L’ampia varieta dei sistemi di protezione gia presenti in diversi Sta-
ti membri”' ha indotto la Commissione a lasciare del tutto liberi gli
ordinamenti nazionali in proposito’’. Resta fermo che la mera in-
tangibilita giuridica degli accantonamenti presso il fondo previden-
ziale non ¢ sufficiente per il rispetto della direttiva 2008/94/Ce, la
quale impone una tutela anche per il caso in cui appunto gli accan-
tonamenti nemmeno siano pervenuti al fondo stesso a causa dell’in-
solvenza datoriale.

Come accennato, comunque, in questa direttiva o in altra sede
normativa europea sarebbe stato opportuno prevedere in via espli-
cita, accanto alla garanzia rispetto alle lacune contributive, anche
un efficace meccanismo d’informazione ai lavoratori sull’effettivo
andamento della contribuzione datoriale. In ogni caso trattasi di un

% Cfr. TRAVERSA E., Direttiva del Consiglio 80/987/Cee del 20 ottobre 1980
concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative alla
tutela dei lavoratori subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro, in A-
AVv., Il lavoro cit., 170 ss. Sulle tre direttive in tema di trasformazioni d’impresa
si rinvia a 1zz1 D., La «comunitarizzazione» dei diritti nazionali del lavoro, in
PERSIANI M. (a cura di), Le fonti cit., 354 ss.

% Cfr. EUROPEAN COMMISSION, Transposition of Council directive
80/987/Eec on the approximation of the laws of the member states relating to the
protection of employees in the event of the insolvency of their employer,
Com(1995) 164 final, 47.

91 EUROPEAN COMMISSION, Comparative cit., 22-23.

92 Cosi la relazione illustrativa in EUROPEAN COMMISSION, Proposal cit., 7.
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obbligo che deve ritenersi compreso nella trasparenza periodica
imposta dalla disciplina europea, il quale comunque ¢ specificato
dalla normativa italiana sulla gestione dei fondi pensione®’. Tale
obbligo peraltro (ormai puo e quindi) dovrebbe essere attuato pure
mediante canali informativi pit immediati, che sono quelli telema-
tici’*. 1l costante monitoraggio delle singole posizioni contributive
individuali di previdenza complementare da parte degli interessati
¢ il miglior modo di prevenire 'emergenza tardiva di situazioni
d’indebita sottocontribuzione prolungata dei fondi.

La direttiva 2008/94/Ce parrebbe, a prima vista, non contem-
plare la facolta degli Stati di stabilire limiti ¢ massimali, prevista
invece per i diritti retributivi. A differenza che per i diritti di previ-
denza obbligatoria, per la previdenza complementare la formula-
zione della tutela europea ¢ perd generica. Inoltre nella parte defi-
nitoria della stessa direttiva ¢ precisato che essa non pregiudica il
diritto nazionale per quanto riguarda le definizioni di «diritto ma-

% V., in Italia, I'art. 19, comma 2, lett. g, del d.Igs. n. 252/2005, secondo cui
la Covip detta disposizioni volte all’applicazione di regole comuni per tutte le
forme pensionistiche complementari, sia per la fase inerente alla raccolta delle a-
desioni sia per quella concernente I'informativa periodica agli aderenti circa «l’an-
damento amministrativo e finanziario delle forme pensionistiche» complementari,
anche al fine di eliminare distorsioni che possano arrecare pregiudizio agli aderen-
ti; a tale fine elabora schemi per gli statuti, i regolamenti, le schede informative, i
prospetti e le note informative da indirizzare ai potenziali aderenti a tutte le forme
pensionistiche complementari, nonché per le comunicazioni periodiche da inoltra-
re agli aderenti alle stesse: cfr. la deliberazione Covip del 31 ottobre 2006, modi-
ficata da ultimo nel 2016, con la quale sono stati adottati gli schemi di statuto, di
regolamento e di nota; e la deliberazione Covip del 31 gennaio 2008, modificata
da ultimo nel 2016, recante Istruzioni per la redazione del documento «La mia
pensione complementare» con il modello di progetto esemplificativo personalizza-
to; nonché soprattutto la sezione terza sulla «Posizione individuale maturata»,
comprensiva del «Dettaglio delle operazioni effettuate», contenuta nei modelli e-
laborati dalla Covip di Comunicazione periodica agli iscritti, disponibili in
www.covip.it/?cat=144.

% V. ad esempio 'organizzazione predisposta dal fondo dei dirigenti indu-
striali Previndai illustrata da MASINI O., Il recupero delle omissioni contributive:
lesperienza del Previndai, in AA.VV., Omissioni contributive: il ritardo, le san-
zioni e il caso del fallimento, Atti del seminario del 30 ottobre 2008, Quaderni
Mefop n. 15/2009, www.mefop.it, 73 ss. Per I’evoluto sistema di controlli ed al-
lerta creato dal fondo negoziale Cometa per la categoria metalmeccanica, v. le os-
servazioni di ORTOLANI F., Gestione e prassi operative, in AA.VV., Omissioni cit.,
63-66.
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turato» e «diritto in corso di maturazione»’’, che sono le esatte e-
spressioni poi usate nell’art. 8 a proposito della previdenza com-
plementare. Se ne puo dedurre che la salvaguardia offerta non deve
per forza essere integrale, come invece taluno aveva ipotizzato™.
Un’ulteriore conferma della maggiore discrezionalita lasciata agli
Stati nella tutela della posizione di previdenza complementare pare
desumibile anche dalla pitt generica formula antielusiva®’.

Anche in tema di previdenza complementare la direttiva
2008/94/Ce risulta comunque importante sul piano valoriale. E-
merge, al di 1a delle profonde differenze esistenti nelle discipline
nazionali in materia, il rilievo che sin dal 1980 il diritto europeo ha
riconosciuto a questo secondo pilastro del fondamentale diritto alla
sicurezza sociale. Cio puo affermarsi a maggior ragione a séguito
del menzionato mutamento nel 2002 della base giuridica della di-
rettiva, oggi espressamente finalizzata non piu tanto al mercato
comune quanto al miglioramento delle condizioni di lavoro delle
persone. Tale rilievo della previdenza complementare ¢ stato poi
rafforzato nelle altre direttive in tema, le quali esplicitano che i

9 Art. 2 della direttiva 2008/94/Ce.

% Cosi in particolare le conclusioni dell’avvocato generale nel caso Corte
giust. Ce 25 gennaio 2007, C-278/2005, Robins, disponibili sul sito della Corte.
Analogamente ZILIO GRANDI G., SFERRAZZA M., La tutela del lavoratore nei con-
fronti dell'insolvenza del datore di lavoro, parte seconda del contributo, in Dir.
Rel. Ind., 2014, 154-156, ¢ SGROI A., Obblighi del legislatore nazionale per la
tutela di posizioni di previdenza complementare a seguito di inadempimento del
datore di lavoro insolvente, in Riv. Giur. Lav., 2007, 1I, 736-744, con ampie mo-
tivazioni riferite agli artt. 24-25, sulla «terza eta», della Carta comunitaria dei di-
ritti sociali fondamentali dei lavoratori, in particolare sul fatto che ogni lavoratore
dovrebbe poter «beneficiare al momento della pensione di risorse che gli garanti-
scano un tenore di vita dignitoso». A ben vedere, in effetti, la lettura del pertinen-
te passo della relazione d’accompagnamento dell’originaria proposta di direttiva
lascia pensare che la genericita della protezione fosse dovuta non tanto a permet-
tere agli Stati una tutela solo parziale, bensi solo a rendere la formulazione della
direttiva europea compatibile con la varieta degli assetti normativi nazionali in
proposito: v. EUROPEAN COMMISSION, Proposal cit., 7.

97 La disposizione anti-conflitti d’interesse contenuta nell’art. 12 della diret-
tiva 2008/94/Ce ¢ generica: a differenza che per la previdenza obbligatoria e le
retribuzioni, il legislatore comunitario non ha sentito ’esigenza di esprimere ecce-
zioni alla tutela valide per le situazioni in cui sussistano legami particolari che si
traducono in una collusione tra datore e lavoratore, né per quelle in cui quest’ul-
timo, anche assieme a suoi congiunti, abbia avuto una notevole influenza nell’im-
presa come proprietario.
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fondi pensione non devono di certo «essere considerati dei semplici
prestatori di servizi finanziari», giacché la «loro funzione sociale e
il rapporto trilaterale» tra lavoratore, datore e fondo pensione do-
vrebbero essere riconosciuti «come principi guida» della disciplina
europea in materia®.

La Corte di Lussemburgo ha avuto un paio di occasioni per
fornire precisazioni utili, appunto, alla luce del fatto che l'art. 8
della direttiva non stabilisce espressamente la facolta per gli Stati
di limitare la tutela, ma nemmeno la nega. A tale riguardo, la Corte
ha dichiarato che non ¢ corretto un recepimento dell’art. 8 a ségui-
to del quale un lavoratore finisca per percepire, in caso d’insol-
venza del suo datore, solo la meta delle prestazioni di vecchiaia che
altrimenti avrebbe ottenuto nell’ambito del suo regime comple-
mentare di previdenza professionale®. Pur mantenendosi la possi-
bilita d’indicare una soglia percentuale piu alta in futuro, in propo-
sito la Corte ha mantenuto un atteggiamento prudente, intervenen-
do solo sulla vicenda concreta. Ha cosi evitato di esprimersi su
quale possa essere una percentuale minima di copertura delle per-
dite pensionistiche derivanti da lacune contributive da ritenersi
conforme alla direttiva 2008/94/Ce. Tantomeno la Corte ha inteso
stabilire una soglia minima da ritenersi adeguata come prestazione
di vecchiaia, dato che la percentuale in discorso non era rapportata
ad una pregressa retribuzione o ad un valore di sussistenza bensi
all’ipotetica quota di pensione complementare che sarebbe altri-
menti spettata.

Tale impostazione corrente nella giurisprudenza europea puo
apparire riduttiva'®, perlomeno nella prospettiva nostrana. Seppur
in maniera poco nitida, I’ordinamento italiano difatti contempla un

% In questi termini v. da ultimo il trentaduesimo considerando della direttiva
2016/2341/Ue.

% Corte giust. Ce 25 gennaio 2007, C-278/2005, Robins, punto 57, pronun-
cia relativa al Regno unito, in Riv. Giur. Lav., 2007, II, 734; e Corte giust. Ce 25
aprile 2013, C-398/2011, Hogan, punto 51, pronuncia relativa all’Irlanda, reperi-
bile sul sito web della Corte www.curia.europa.eu.

1% Critici sul mancato riconoscimento da parte della Corte di una protezione
integrale alla posizione di previdenza complementare ZILIO GRANDI G., SFERRAZ-
ZA M., La tutela del lavoratore nei confronti dell’insolvenza del datore di lavoro,
parte seconda cit., 154-156, e gia SGROI A., Obblighi del legislatore cit., 736 ss.
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nesso funzionale tra previdenza obbligatoria e complementare, tale
da collocare quest’ultima all’interno del sistema di protezione so-
ciale costituzionalmente rilevante (art. 38, comma 2, Cost.)'°!. Cio
ha creato i presupposti per il legislatore nazionale d’avvalersi della
facolta d’introdurre disposizioni piu favorevoli ai lavoratori, come
si vedra'®.

In ogni caso, la tutela in questione riguarda le conseguenze
previdenziali dei debiti contributivi gravanti sul datore, che va di-
stinta dalla tutela stabilita per le mensilita retributive: le retribu-
zioni scadute che siano state lasciate al datore in deposito ai fini
del loro versamento a una cassa pensione, ma che costui non ha
versato a tale cassa né su altro conto separato, seguono la sorte dei
crediti retributivi insoluti, in quanto rimaste indistinte nella massa
fallimentare. Secondo la Corte difatti la direttiva 2008/94/Ce non
impone agli Stati d’introdurre una necessaria separazione di tali re-
tribuzioni dal restante patrimonio datoriale'®.

Come sottolineato dall’avvocato generale nel corso della mede-
sima controversia del 2016, resta fermo anche in siffatti casi
I’obbligo di garantire, nelle forme ritenute preferibili dai legislatori
nazionali, la tutela che la direttiva stessa impone (non necessaria-
mente per i contributi, bensi per) i diritti di previdenza comple-
mentare'®*. Piti precisamente la direttiva si riferisce agli «interessi
[...] per quanto riguarda i diritti maturati o i diritti in corso di ma-
turazione, in materia di prestazioni» di previdenza complementare.
Trattasi di una precisazione con ricadute importanti, in relazione
non tanto al menzionato profilo quantitativo della (non integrale)
copertura, quanto al profilo qualitativo, giacché pare finalizzata a
rendere applicabile la protezione europea anche ai regimi pensio-
nistici, messi ad esaurimento in Italia ma tutt’ora presenti in
qualche Stato membro, nei quali prima del pensionamento non ¢

0y supra i riferimenti in nota n. 84 in questo capitolo.

192 Cfr. infra in questo capitolo, § 8.

105 Corte giust. Ue 24 novembre 2016, C-454/2015, Webb-Simann, sul sito
web della Corte www.curia.europa.eu.

'%% Cfr. le conclusioni presentate dall’Avvocato generale Bobek '8 settembre
2016 nell’ambito della medesima controversia, menzionata nella nota che prece-
de, parimenti reperibili sul sito web della Corte.
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enucleabile una posizione individuale misurabile in un montante
contributivo.

Detta puntualizzazione contenuta nella direttiva, secondo cui
la tutela riguarda non necessariamente i contributi bensi le pensio-
ni, non va pero sopravvalutata. Ossia non va intesa nel senso che la
tutela delle prestazioni non possa essere perseguita mediante
Ieffettivita degli accantonamenti contributivi nemmeno quando cio
sia possibile, come nei regimi pensionistici a capitalizzazione. Que-
sti ultimi offrono prestazioni che sono il risultato della somma di
versamenti e dell’andamento dei mercati finanziari ove tali accan-
tonamenti sono investiti. Sicché non ¢ possibile prevedere quale
sara I'importo della prestazione futura, perlomeno nei regimi a
contribuzione definita, che sono quelli generalmente diffusi (e, se-
condo la normativa italiana'®, sono gli unici a cui possono aderire
i lavoratori dipendenti).

La tutela prevista dalla direttiva 2008/94/Ce quindi, quando
riferita a regimi pensionistici basati su accantonamenti che creano
posizioni contributive individuali, non deve necessariamente consi-
stere in un ristoro equivalente alle mancate prestazioni, bensi puo
riguardare i mancati versamenti. Deve, anzi, riguardare i versa-
menti, se vuole essere tempestiva si da esser efficace: attendere la
data del pensionamento del lavoratore, rischierebbe di frustrare la
finalita di tutela, salvo ritenere che la garanzia pubblica si estenda
addirittura all’andamento frattanto avutosi nei mercati finanziari
ove le contribuzioni datoriali omesse sarebbero state investite dalla

forma di previdenza complementare del lavoratore'®.

1%V, Tart. 2 del d.lgs. n. 252/2005, che vieta di collocare presso lavoratori

dipendenti e soci lavoratori di cooperative i fondi pensione a prestazione definita,
ossia volti ad assicurare una prestazione determinata con riferimento al livello del
reddito ovvero a quello del trattamento pensionistico obbligatorio, quindi con pe-
riodica variabilita della contribuzione richiesta; si rinvia a GIUBBONI S., La previ-
denza complementare cit., 101 ss. Cfr. gia ’art. 18, comma 8 ss., dell’abrogato
d.Igs. n. 124/1993, di disciplina delle forme pensionistiche complementari, a
norma dell’articolo 3, comma 1, lettera v, della 1. n. 421/1992. Sul regime dei
fondi c.d. preesistenti v. CANAVESI G., La disciplina dei fondi preesistenti, in CI-
NELLI M. (a cura di), Art. 2123 cit., 570 ss.

1% Una conferma che la posizione contributiva non possa venire depauperata
del tutto dal trascorrere del tempo tra ’omissione contributiva ed il suo ripristino
parrebbe rinvenibile oggi nella direttiva 2014/50/Ue (pur non riferita, come ivi
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Quest’ultima ipotesi pare da scartare: i versamenti, qualora
reintegrati in maniera tardiva, devono si venire rivalutati, ma non
necessariamente in base all’andamento dei mercati finanziari frat-
tanto avutosi, delle cui imprevedibili contingenze sarebbe assai
problematico onerare le autorita pubbliche o mutualistiche. La ri-
valutazione offerta dalle autorita non puo che essere uniforme, in
base ad aliquote predefinite nella loro modalita di calcolo, che puo
immaginarsi tendenzialmente agganciata all’inflazione e/o all’anda-
mento complessivo dell’economia o delle retribuzioni (es. interessi
e rivalutazione monetaria). Cio pero implica appunto che il ripri-
stino della posizione contributiva non possa attendere il pensiona-
mento dell’interessato, ma debba essere tempestivo si da permette-
re a ciascun fondo pensione di dar corso agli investimenti.

Al di la dei menzionati profili d’eccessiva genericita della for-
mulazione dell’art. 8 della direttiva 2008/94/Ce, nel complesso
emerge che la tutela europea della posizione di previdenza com-
plementare ¢ importante, per come interpretata dalla Corte di giu-
stizia. Tanto pit cio puo affermarsi in quanto detto articolo ha fun-
to da stimolo per l'introduzione in Italia di garanzie piu estese,
seppur parimenti formulate in maniera poco perspicua, come si
vedra.

5. Il rafforzamento della tutela nazionale a séguito della direttiva
sull’insolvenza datoriale

L’attuazione italiana della direttiva del 1980 sull’insolvenza
datoriale viene sovente ricordata come l’occasione di un’importan-
te evoluzione giurisprudenziale del diritto comunitario in merito al
rapporto tra i cittadini e le autorita dei loro Paesi (ossia per
I'introduzione della risarcibilita del danno da inadempimento sta-
tuale di direttive)'?’. Per quel che rileva qui, invece, quella disci-

precisa 'art. 2 della direttiva del 2014, ai fondi di garanzia attuativi della direttiva
2008/94/Ce sull'insolvenza datoriale, dei quali si dira). L’art. 5 di tale direttiva di-
fatti imPone una rivalutazione per i diritti pensionistici complementari in sospeso.

197 tiferimento ¢ alla nota Corte giust. Ce 19 novembre 1991, cause riunite
C-6/90 e C-9/90, Francovich, in Racc., 1991, 5357, pronuncia che sanci che di-
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plina attuativa merita d’essere approfondita poiché ¢ stata un’ulte-
riore tappa di rafforzamento della tutela giuridica pubblica contro
I'inadempienza contributiva. Si ¢ trattato di un considerevole raf-
forzamento della posizione individuale del lavoratore nel sistema di
protezione sociale ed al contempo nel mondo del lavoro.

Sin dalla riforma pensionistica del 1969'%, in Italia era am-
messa la facolta per le autorita di sopperire ad omissioni contribu-
tive nell’assicurazione generale obbligatoria per I'invalidita, la vec-
chiaia e i superstiti, in taluni casi di fallimento o crisi aziendale. La
legge consentiva «l’accredito dei relativi contributi non prescritti,

sposizioni della direttiva sull’insolvenza datoriale definenti i diritti dei lavoratori
dovevano «essere interpretate nel senso che gli interessati non possono far valere
tali diritti nei confronti dello Stato dinanzi ai giudici nazionali in mancanza di
provvedimenti di attuazione adottati entro i termini», ma che lo Stato membro «&
tenuto a risarcire i danni derivanti ai singoli dalla mancata attuazione della diret-
tiva» stessa. Sulla legittimita del meccanismo di risarcimento poi inserito
nell’attuazione italiana del 1992 della direttiva, v. Corte cost. 16 giugno 1993, n.
285, e Corte cost. 31 dicembre 1993, n. 512, con nota di ROMEI R., La Corte co-
stituzionale e il risarcimento del danno per tardiva attuazione della direttiva Ce n.
987/80 in materia di garanzia dei crediti di lavoro, in Riv. It. Dir. Lav., 1994, II,
278. Sulla travagliata individuazione del decorso del termine annuale per azionare
la richiesta risarcitoria, preferibilmente identificabile nell’entrata in vigore dello
stesso decreto delegato del 1992, v. CORTI M., L’ennesimo contrasto giurispru-
denziale sulla prescrizione dell’indennita ex art. 2, 7° comma, d.leg. n. 80/1992,
in Riv. It. Dir. Lav., 2003, II, 184, e ZAMPINI G., Direttiva comunitaria 80/987
inattuata e risarcimento del danno: prescrizione del diritto, in Lav. Giur., 2003,
265. Sulla legittimita dell’esclusione dei dipendenti da datori non soggetti a pro-
cedure concorsuali, v. Corte cost. 16 dicembre 1998, n. 409, con nota di PASSA-
LACQUA P., Risarcimento per mancata attuazione della direttiva sull’insolvenza e
principio di eguaglianza, in Dir. Lav., 1999, II, 130.

Seppur sia una questione ormai in via di completo esaurimento sul piano
pratico, merita segnalare che il meccanismo risarcitorio ha riguardato le ultime
mensilita retributive, ma non anche la copertura contributiva ex art. 3 per le o-
missioni, derivate da situazioni d’insolvenza ai sensi della direttiva europea, che
siano antecedenti al d.lgs. n. 80/1992 e prescritte: in proposito pare esservi con-
trasto con la direttiva comunitaria del 1980, che ¢ tanto pit vistoso proprio alla
luce delle condanne europee gia subite dall’Italia.

198 Art. 39 della . n. 153/1969, ossia la medesima riforma pensionistica che,
come visto, introdusse la parziale automaticita delle prestazioni d’invalidita, vec-
chiaia e superstiti, nell’assicurazione generale obbligatoria. Per una puntuale ana-
lisi di questo articolo, v. PERA G., L’automaticita cit., 1-4, il quale, nel quadro di
un’interpretazione tesa a ridurre la discrezionalita nella concessione del beneficio,
diede di tale art. 39 un giudizio positivo sul piano della politica del diritto, pur se
la formulazione tecnica generava incertezze.
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in favore dei lavoratori interessati, mediante prelievo delle somme
corrispondenti ai contributi» e conseguente adeguamento delle ri-
serve delle rispettive gestioni. Questi accrediti contributivi non pote-
vano pero superare I'importo predeterminato annualmente dall’Inps
e, comunque, si trattava di una facolta del tutto discrezionale delle
autorita, limitata ai casi di fallimento o crisi aziendale determinati
«da eccezionali calamita naturali, da dichiararsi di volta in volta
con decreto del Ministro» del lavoro.

Detta normativa era stata superata a séguito della novella del
1972, ossia da quando 'automaticita delle prestazioni ¢ stata resa
valevole non solo per il diritto ma anche per la misura delle presta-
zioni d’i.v.s.'®. Sin dai primi anni Settanta era pertanto venuto
meno il carattere discrezionale della tutela contributiva suppletiva
pubblica. Restava vigente, tuttavia, il limite cronologico della co-
pertura, corrispondente alla durata legale del termine di prescri-
zione dei contributi. Quell’assetto normativo, quindi, non poteva
ritenersi pienamente attuativo della protezione della posizione con-
tributiva obbligatoria garantita dall’art. 7 della direttiva europea
sull’insolvenza (che, come detto nelle precedenti pagine, non am-
mette limitazioni cronologiche).

Nell’ordinamento italiano mancava pressoché ogni tutela anche
per la posizione contributiva di previdenza complementare. Sussiste-
vano solo le due deboli protezioni stabilite dal Codice civile con gli
artt. 2117 e 2123. Quest’ultimo dispone, come noto, che, se esistono
fondi di previdenza formati con il contributo dei prestatori, costoro
hanno diritto alla liquidazione della propria quota qualunque sia la
causa della cessazione del contratto''’: tale norma pero riguarda nul-
la pit che gli effettivi importi versati e disponibili nel fondo. Nem-
meno l'art. 2117 c.c. poteva dirsi piena attuazione dell’art. 8 della di-
rettiva europea del 1980, poiché come noto tale norma codicistica si

199 Come si & detto, ¢id avvenne con la riscrittura dell’art. 40 della stessa 1. n.
153/1969 da parte della novella apportata dall’art. 23 ter del d.I. n. 267/1972, su
cui v. supra cap. I, § 6.

"9 DoNDI G., ZAMPINI G., Art. 2123 c.c., in GRANDI M., PERA G. (a cura di),
Commentario breve alle leggi sul lavoro, Padova, Cedam, 2009, 605 ss.; da ultimo
v. LEPORE A., Art. 2123, in AMOROSO G., D1 CERBO V., MARESCA A. (a cura di),
Diritto cit., 1327 ss.
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limita a stabilire che i fondi speciali di previdenza e assistenza che
I'imprenditore abbia costituito, anche senza contribuzione dei presta-
tori di lavoro, non possono essere distratti dal fine al quale sono de-
stinati e non possono formare oggetto di esecuzione da parte dei cre-
ditori dell’imprenditore o del prestatore''": cid non tutela rispetto al
mancato versamento dei contributi da parte di datore insolvente.

Gli impegni europei a tale riguardo assunti dal nostro Paese
necessitavano di un’attuazione mediante fonte primaria''?>. Con pa-
recchi anni di ritardo, fu inserita un’apposita delega nell’art. 48
della prima legge comunitaria, la n. 428/1990, emanata a séguito
della legge c.d. La Pergola'". In conseguenza di tale delega ¢ stato
emanato I'apposito d.lgs. n. 80/1992, che integra quanto la 1. n.
297/1982 gia prevedeva a proposito del fondo di garanzia pubblico
del tfr. Questi due testi sono vigenti nella formulazione ritoccata,
in particolare, dalle riforme che si sono succedute in materia di
previdenza complementare, oltreché dal d.lgs. n. 186/2005 per i
profili internazional-privatistici.

La tutela contro I'insolvenza datoriale ha non solo importanza
pratica, ma ha pure un pregnante significato teorico-valoriale, in
quanto rappresenta un punto di giunzione che, in un qual modo, te-
stimonia una comune origine dei due principali ambiti della materia
giuslavoristica. E noto che il diritto del lavoro e il diritto previden-
ziale sorsero come due diverse declinazioni di un’analoga idea di so-
lidarieta, venutasi affermando dalla fine del diciannovesimo secolo a

""" DoNDI G., ZAMPINI G., Fondi speciali cit., 528 ss.; da ultimo v. LEPORE

A., Art. 2117, in AMOROSO G., D1 CERBO V., MARESCA A. (a cura di), Diritto cit.,
1271 ss.
"2 Quanto agli aspetti non contributivi, inoltre, mancava pure la tutela
pubblica delle ultime tre mensilita retributive imposta dalla direttiva europea:
non poteva ritenersi tale Iistituto della cassa integrazione guadagni straordina-
ria, dato il suo carattere discrezionale e il suo ambito d’applicazione non gene-
ralizzato. Come noto una tutela pubblica contro I'insolvenza era stata introdotta
dalla riforma del tfr approvata con 1. n. 297/1982, ma appunto riguardava solo
tale voce retributiva.

"5 1. n. 86/1989, Norme generali sulla partecipazione dell’Italia al processo
normativo comunitario e sulle procedure di esecuzione degli obblighi comunitari,
ormai abrogata dalla successiva riforma del 2005 a sua volta abrogata dalla rifor-
ma ex 1. n. 234/2012, Norme generali sulla partecipazione dell’Italia alla forma-
zione e all’attuazione della normativa e delle politiche dell’Unione europea.



104 L’automaticita delle prestazioni previdenziali

beneficio del lavoratore inteso come soggetto debole nell’allora nuo-
vo scenario della prima industrializzazione''*, Da un lato, la solida-
rieta fu gradualmente inserita, anche come componente implicita-
mente assicurativa''’, in quel particolare rapporto contrattuale di
diritto privato che ¢ il lavoro subordinato''®. Dall’altro lato, la so-
lidarieta fu imposta dal diritto pubblico, soprattutto mediante
I’avvento delle assicurazioni sociali, quale presa d’atto del rilievo
non meramente privato di talune condizioni individuali di biso-
gno'", tanto da rendere 'autoritd pubblica garante del meccani-
smo solidale stesso.

Ebbene, la tutela contro l'insolvenza datoriale dimostra una
qualche fungibilita dei due predetti fronti di solidarieta: quando a
causa delle difficolta del datore viene a mancare la componente d’ac-
cantonamento solidaristico (tanto di matrice lavoristico-retributiva
quanto previdenziale-contributiva) che I'ordinamento impone alla
parte forte del contratto di lavoro, subentra un congegno di solida-
rieta pit ampia creato dal sistema di previdenza sociale.

Per quanto riguarda le retribuzioni insolute, il meccanismo ¢
lineare nel trasferire sulla collettivita I'onere economico, mediante
la socializzazione del rischio d’insolvenza retributiva. Per quanto
riguarda le contribuzioni obbligatorie omesse, trattasi del trasferi-
mento sulla collettivita di un onere privato che era destinato
all’apparato di solidarieta pubblica, ossia consiste in una sorta di
garanzia pubblica del contributo privato alla solidarieta pubblica:
come gia si ¢ detto, per certi versi I’automaticita delle prestazioni

"% Funditus cfr. PASSANITI P., Storia del diritto del lavoro. I. La questione del

contratto di lavoro nell’ltalia liberale (1865-1920), Giuffre, Milano, 2006, passim
spec. 97 ss.

"5 Ci si riferisce alla nozione di contenuto assicurativo del rapporto di lavoro
espressa, sulla base della letteratura economica, da ICHINO P., I contratto di lavo-
ro. Sospensione del lavoro, sciopero, riservatezza e segreto, potere disciplinare,
cessazione del rapporto, conservazione e gestione dei diritti, t. 111, in SCHLESINGER
P. (continuato da), Trattato di diritto civile e commerciale, Giuffre, Milano, 2003,
in particolare 438 ss. in tema di licenziamento, e pill in generale passim (invero
anche negli altri due tomi del volume).

'® CARINGI F., Diritto privato e diritto del lavoro, cit., 3 ss., ove ulteriori rife-
rimenti.

"7 Anche per un quadro dell’evoluzione, v. PERSIANI M., Rischio e bisogno
cit., 483 ss.
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puo vedersi come una sorta di assicurazione sociale delle assicura-
zioni sociali.

Anticipando la novellazione subita nel 2002 dalla direttiva eu-
ropea sull’insolvenza datoriale, il legislatore italiano del 1982-1992
ha incluso nel campo d’applicazione di questa tutela anche le prin-
cipali procedure d’insolvenza non estintivo-liquidatorie. Rilevano
dunque le procedure di fallimento, concordato preventivo, liquida-
zione coatta amministrativa, amministrazione straordinaria, e altra
casistica minore ad esse assimilabile''®. Resta esclusa ’'ammini-
strazione controllata. Paiono inoltre esclusi gli accordi di ristruttu-
razione dei debiti ex art. 182 bis della 1. fall. r.d. n. 267/1942'"°,
che sono una procedura volontaria, della cui natura concorsuale
pud peraltro dubitarsi'®®. Ai fini della sfaccettata nozione d’insol-
venza rilevante nella disciplina in discorso, la legge formula rinvio
alla normativa fallimentare. Cio impone di tenere conto dell’inten-

"8 Richiamando I’art. 16 disp. att. c.c., GAROFALO D., Insolvenza del datore
di lavoro e tutela previdenziale dei lavoratori, in MARAZZA M., GAROFALO D., In-
solvenza del datore di lavoro e tutele del lavoratore, Giappichelli, Torino, 2015,
177, sulla base del messaggio Inps 7 novembre 2005, n. 36634, segnala
I’estensione, in via interpretativa, del fondo di garanzia alla liquidazione delle as-
sociazioni riconosciute. Per le questioni che emergono in caso di eredita giacente
v. Cass. 21 aprile 2016, n. 8072, con nota di FERRARI P., Sull’intervento del fondo
di garanzia per insolvenza del datore di lavoro, in Giur. It., 2016, 2206, nonché il
punto 6.b del messaggio Inps 11 maggio 2016, n. 2084. Il fondo di garanzia co-
pre, inoltre, i casi di liquidazione del patrimonio di cui all’art. 14 fer della 1. n.
3/2012 in materia di crisi da sovraindebitamento, come riconosciuto dall’Inps con
messaggio 24 luglio 2015, n. 4968, ed affermato gia da GAETA L., Tutela dei cre-
diti e continuita dei rapporti di lavoro nelle crisi da sovraindebitamento, in Studi
Senesi, 2013, 260. Nell’ipotesi di sovraindebitamento, 1'accertamento dell’esi-
stenza del credito si ha con I"'ammissione nello stato passivo definitivo del datore,
senza necessita di un previo pignoramento negativo ai sensi dell’art. 2, comma 5,
della 1. n. 297/1982; secondo I'Inps detta ammissione perd non implica inadem-
pienza datoriale, sicché i termini di prescrizione della domanda amministrativa
restano sospesi per la durata della liquidazione e decorrono nuovamente dalla da-
ta del decreto di chiusura della procedura. Per un approfondimento delle criticita
della legge del 2012 si rinvia a PISANI MASSAMORMILE A., Una legge sfortunata,
intempestiva e affollata, in PISANI MASSAMORMILE A. (a cura di), La crisi del sog-
getto non fallibile, Giappichelli, Torino, 2016, 156 ss.

MOGAVERO M., I crediti previdenziali nel nuovo concordato preventivo,

in Inf. Prev., 2007, 624-625.

" DIFEO A., L’esenzione dal versamento del contributo di accesso alla mo-
bilita e gli accordi di ristrutturazione del debito, in Riv. Giur. Lav., 2016, II, 97-
99, ove ulteriori riferimenti (v. anche ’elenco ivi 101 ss.).
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sa evoluzione che quest’ultima ha subito negli anni recenti'?'. Ulte-
riori novita d’ampia portata deriveranno dall’attuazione della dele-
ga del 2017 per la riforma delle «discipline della crisi di impresa e
dell’insolvenza»'?2.

La tutela in discorso non ¢ volta alla conservazione o al risa-
namento del complesso aziendale in crisi, bensi soltanto alla coper-
tura pubblica di alcune voci patrimoniali non onorate dal datore
insolvente. Per il suo limitato scopo, questo istituto giuridico quin-
di non risente della recente tendenza ordinamentale ad anticipare
I'interessamento delle pubbliche autorita, le quali sempre pitu spes-
so mirano non piu soltanto all’ordinata composizione della fase
d’insolvenza, bensi anche alla gestione della crisi dell'impresa, allo
scopo di creare le condizioni di continuita aziendale'?’ e quindi oc-
cupazionale'?*. In questa sede non rileva dunque il complesso rap-
porto, di solo parziale intersezione, tra le due nozioni giuridiche di
crisi e di insolvenza, ciascuna delle quali peraltro non ¢ unitaria,
bensi ¢ dettata (o talora supposta) dal legislatore in maniera diffe-
rente per le diverse finalita'®.

Il presupposto legale d’operativita della disciplina lavoristica
qui in discorso, quindi, non ¢ esteso ad ogni situazione di disfun-
zionalita aziendale. Una tale genericita rischierebbe d’essere troppo
spesso controvertibile e cio minerebbe il funzionamento della ga-
ranzia pubblica. Inoltre farebbe venire meno il suo carattere sussi-
diario, il quale ¢ coerente con la natura pubblica delle risorse im-
piegate. Anticipare troppo la tutela pubblica potrebbe peraltro cre-
are il rischio di comportamenti opportunistici da parte dell’impren-
ditore, se non anche dei lavoratori.

2! per un aggiornato approfondimento degli ambiti d’applicazione, con at-

tenzione alle implicazioni lavoristiche, si rinvia a GAROFALO D., Insolvenza cit.,
spec. 147-170, ove ulteriori riferimenti.

122 Ddl delega a.s. 2681, definitivamente approvato in data 11 ottobre 2017
e non ancora pubblicato in Gazz. Uff. nel momento di chiusura del presente vo-
lume.

25 TyLLINI P., Tutela del lavoro cit., 200 ss.

124 VALLAURI MLL., Il lavoro cit., passim, e nelle conclusioni 192 ss.

125 Cfr, ANIBALLI V., Crisi d’impresa cit., 30-31, ove ulteriori riferimenti.
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I presupposto legale d’operativita di questa disciplina consiste
invece in un formale atto di rilievo giuridico'?®: il deposito dello
stato passivo reso esecutivo o la relativa decisione giudiziale nel ca-
so di opposizioni'?’, la pubblicazione della sentenza di omologa-
zione del concordato preventivolzs, etc. Trattasi nondimeno di una
disciplina complessa, a causa del coinvolgimento di pit soggetti:
I’ente previdenziale, il lavoratore e il datore, quest’ultimo sovente
impersonato dagli organi della procedura concorsuale, i quali a lo-
ro volta hanno complesse responsabilita verso una gamma vasta di
persone.

126 Cfy, T’art. 2, commi 2 ss. della . n. 287/1982, richiamati in particolare
dall’art. 2, comma 3, ma anche da altre disposizioni del d.Igs. n. 80/1992.

27V, I’analitico messaggio Inps 11 maggio 2016, n. 2084, punto 3, per il ca-
so di datore assoggettato a procedura di fallimento, liquidazione coatta ammini-
strativa 0 amministrazione straordinaria.

128V, ancora il messaggio Inps 11 maggio 2016, n. 2084, punto 4, per il caso
di datore assoggettato a concordato preventivo. Quando dal decreto di omologa-
zione non si evinca la misura in cui € prevista la soddisfazione dei crediti di lavoro
0, pit in generale, dei crediti privilegiati, & necessario provare altrimenti tali ele-
menti, ad esempio mediante copia della convocazione dei creditori disciplinata
dall’art. 171 della 1. fall. r.d. n. 267/1942, da cui sia possibile evincere I’am-
montare del credito, nonché il privilegio riconosciuto e la proposta del debitore.
Merita ricordare che il Fondo di garanzia dell’Inps interviene in sostituzione del
datore per le somme da questo dovute ai lavoratori € non anche per quelle da cui
costui venga da essi liberato: secondo il predetto messaggio dell’Inps, i lavoratori,
qualora aderiscano alla proposta concordataria accettano la riduzione del proprio
credito. Ai sensi dell’art. 184, comma 1, 1. fall. «il concordato omologato € obbli-
gatorio per tutti i creditori anteriori alla pubblicazione nel registro delle imprese
del ricorso di cui all’articolo 161», fermo restando che essi conservano impregiu-
dicati i diritti contro i coobbligati, i fideiussori del debitore e gli obbligati in via di
regresso. Orbene, tenendo anche conto che la tutela lavoristica contro I'insolvenza
¢ attuazione indispensabile di una direttiva europea, appare assai dubitabile che
un siffatto effetto di compressione della copertura del fondo pubblico di garanzia
si verifichi pure quando il concordato che non salda interamente i crediti lavori-
stici venga approvato senza il voto favorevole del singolo interessato. Cio, comun-
que, nella prassi difficilmente pud verificarsi, dato anche che la giurisprudenza
tende sempre piti a non assecondare piani concordatari deboli: per il grado di pri-
vilegio di cui godono i lavoratori, essi sono di solito esonerati dal voto in quanto il
concordato prevede l'integrale saldo dei loro crediti (cfr. I’art. 177, comma 2, 1.
fall. r.d. n. 267/1942, articolo modificato da ultimo con d.l. n. 83/2015, converti-
to con l. n. 132/2015). La questione pud porsi pressoché solo nei rari casi in cui il
piano preveda un volontario sacrificio dei lavoratori in termini di rinuncia al loro
grado di privilegio con dilazione di lungo periodo del pagamento (a fronte ad e-
sempio di particolari garanzie di continuita occupazionale).
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Rispetto alla disciplina previgente, I'intervento normativo del
1992 ha rappresentato un salto di qualita nella tutela'?’, tanto re-
tributiva quanto contributiva. La sua importanza ¢ data anche dal
fatto che le garanzie italiane sono estese assai oltre ’ambito stabili-
to dalla direttiva europea'’. Per le tutele retributive e di previden-
za complementare, difatti, il decreto delegato del 1992 designa il
medesimo ambito soggettivo d’applicazione gia previsto per il tfr
insoluto dalla legge del 1982. Sicché il lavoratore ottiene le previ-
ste tutele anche nel caso in cui il suo datore non sia assoggettabile
o comunque non resti assoggettato'’' ad una delle procedure con-
corsuali predette. Cio avviene qualora il patrimonio datoriale sia
risultato incapiente, anche solo in parte, a séguito «dell’esperimen-
to dell’esecuzione forzata»'>2,

1295 opinione generalmente condivisa, v. ad es. ROMEI R., La tutela dei cre-

diti di lavoro nelle procedure concorsuali, in Dir. Rel. Ind., 1993, 11, 167 ss.

30 RocCELLA M., TREU T., Diritto del lavoro dell’Unione europea, con la col-
laborazione di M. AimO e D. Izz1, Cedam, Padova, 2016, 426.

BT A seguito degli aggiornati orientamenti amministrativi (per il fondo com-
plementare v. la circolare Inps 22 febbraio 2008, n. 23; e per il fondo ex 1. n.
297/1982 v. la circolare Inps 4 aprile 2010, n. 32), entrambi i fondi di garanzia
dell’Inps, dei quali si dira nelle pagine che seguono, intervengono anche quando il
tribunale disponga di non procedere all’accertamento del passivo a causa della
previsione d’insufficiente realizzo (art. 102 I. fall. r.d. n. 267/1942, come modifi-
cato nel 2006), purché il lavoratore abbia effettuato un’esecuzione individuale
infruttuosa (v. qui la nota seguente). Inoltre, in un caso di insufficiente realizzo
del fallimento e successiva cancellazione dal registro delle imprese, un recente o-
rientamento di merito ha ritenuto prescindibile I’accertamento giudiziale del cre-
dito, purché vi sia dimostrazione della debenza insoluta (nella specie, mediante
I’allegazione delle buste paga): v. Trib. Catanzaro 21 ottobre 2016, con nota ade-
siva di BERNUCCI A., L’intervento del Fondo di garanzia per il Tfr in caso di previ-
sione di insufficiente realizzo e conseguente chiusura della procedura fallimenta-
re, in Arg. Dir. Lav., 2017, 788. In proposito I'Inps si ¢ mostrata parzialmente
sensibile: v. il messaggio 14 aprile 2017, n. 1646. Peraltro, nel senso che la man-
cata possibilita di insinuazione per chiusura del fallimento non impedisce il sorge-
re del diritto di rivolgersi al fondo di garanzia pubblico, v. ad es. Cass. 17 aprile
2015, n. 7877, in Foro It. On Line.

132 Cosi stabilisce Iart. 1, comma 2, d.lgs. n. 80/1992. La giurisprudenza,
formatasi soprattutto in relazione all’insolvenza retributiva, & compatta nel ritene-
re che, nel caso di datore non assoggettato a fallimento, I’ordinamento non impo-
ne al lavoratore l'onere della prova, quasi diabolica, dell’insufficienza certa
dell'intero patrimonio datoriale: es. Cass. 21 aprile 2016, n. 8272, in
www.wikilabour.it, € Cass. 29 luglio 2014, n. 14447, reperibile (al pari delle altre
menzionate in questa nota) in Leggi d’ltalia On Line. 1l lavoratore ha soltanto
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Per le inadempienze dei datori minori quindi la tutela pubblica
¢ del tutto sussidiaria: il lavoratore deve prima attivarsi con proprie
risorse, sino a sperimentare I'infruttuosita della fase esecutiva della
procedura giudiziaria. Puo trattarsi di un onere non esiguo come
costi e tempi (soprattutto qualora il datore non abbia consegnato
buste paga al lavoratore, ostacolando la possibilita d’avviare un
procedimento d’ingiunzione).

La scelta del legislatore nazionale di allargare il campo delle
tutele oltre ’ambito indicato dalla direttiva si deve al fatto che in
Italia le procedure concorsuali hanno un ambito d’applicazione che
per definizione esclude le imprese di piccole dimensioni. Mentre ¢
costituzionalmente legittimo che le tutele lavoristiche che onerano
direttamente il singolo datore possano essere graduate in funzione
dei suoi limiti dimensionali, poco ragionevole sarebbe stato esclu-
dere del tutto i dipendenti di datori minori dalle protezioni che la
direttiva europea sull’'insolvenza datoriale pone a carico della col-
lettivita. In quanto prestazioni previdenziali pubbliche, il loro costo
¢ diluito mediante mutualizzazione sulla generale platea dei datori;

sicché anche le piccolissime imprese possono sopportarlo'>.

I’onere di dimostrare che le sostanze patrimoniali del datore siano risultate insuf-
ficienti a séguito di un esperimento dell’esecuzione forzata eseguito con la norma-
le diligenza. Cio postula la ricerca di beni, anche immobili (v. Cass. 5 settembre
2016, n. 17593; Cass. 8 maggio 2008, n. 11379), di proprieta del datore inadem-
piente quantomeno nei luoghi ricollegabili alla sua persona e a coloro che rispon-
dono di essa (v. Cass. 11 luglio 2003, n. 10953, ¢ Cass. 2 aprile 2002, n. 4666).
Quando l'intervento del fondo di garanzia pubblico sia richiesto da piu dipendenti
di un medesimo datore, ¢ sufficiente che sia rimasta senza esito I’esecuzione tenta-
ta anche solo da uno di essi (v. Cass. 3 ottobre 2011, n. 20190, e Cass. 17 aprile
2007, n. 9108). L’analitico messaggio Inps 11 maggio 2016, n. 2084, indica la
documentazione probante necessaria, ossia in sintesi: originale del titolo esecutivo
in base al quale ¢ stata esperita I’esecuzione forzata; copia del ricorso sulla base
del quale ¢é stato ottenuto il titolo esecutivo, completo di allegati; copia del verbale
di pignoramento negativo; attestazione d’incapienza degli eventuali beni immobili
del datore risultanti dalle visure presso la conservatoria immobiliare. Per ragguagli
ulteriori v. RONDELLI L., Ancora sui presupposti di attivazione del fondo di garan-
zia, in Giust. Civ., 2004, 1, 1757, e amplius GAROFALO D., Insolvenza cit., 183-
186.

'35 Quanto all’ambito d’applicazione, merita anche segnalare che, all’esito di
una lunga vicenda interpretativa (v. Corte cost. 20 luglio 1995, n. 334, e Corte
cost. 12 febbraio 1996, n. 30), non sussistono pitt dubbi che questa tutela retribu-
tiva copra anche i soci lavoratori. L’art. 24, comma 1, del c.d. pacchetto Treu I. n.
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Delle tutele retributive, si dara conto brevemente nel paragra-
fo che segue: tale versante della tutela merita qui un qualche spa-
zio non solo perché ¢ stato il principale banco di prova applicati-
vo dell’attuazione della direttiva europea, ma anche perché consi-
ste in un’apposita prestazione previdenziale soggetta alla regola
d’automaticita.

Dato 'oggetto della presente trattazione, merita dare ampio
conto, nel susseguente paragrafo ed anche nei successivi capitoli,
della portata dell’attuazione dell’art. 7 della direttiva 80/987/Cee
nell’ordinamento italiano in merito alla tutela della posizione pre-
videnziale obbligatoria: essa ¢ stata un’importante tappa nella
traiettoria evolutiva in senso estensivo che il principio d’automati-
cita delle prestazioni ha avuto in ambito d’i.v.s.

Per quanto riguarda la posizione di previdenza complementare,
I'ordinamento italiano prima del 1992 non contemplava specifiche
tutele contro 'omissione contributiva. L’attuazione italiana dell’art.
8 della direttiva 80/987/Cee implicava I'introduzione ex novo di una
forma di garanzia, che era pressoché impraticabile configurare come
una mera automaticita delle prestazioni. Nell’ultimo paragrafo del
presente capitolo si dara succintamente conto di tale prestazione
previdenziale suppletiva, anch’essa comunque sottoposta al princi-
pio dettato dall’art. 2116, comma 1, c.c.

196/1997 ha stabilito che «per i crediti dei soci delle cooperative di lavoro trova-
no applicazione le disposizioni di cui all’articolo 2 della legge 29 maggio 1982, n.
297, e agli articoli 1 e 2 del decreto legislativo 27 gennaio 1992, n. 80» (detto
comma invece non ha incluso un richiamo agli artt. 3 e 5 sulla copertura contribu-
tiva del decreto legislativo del 1992). Dal luglio 1997 la copertura & quindi stata
estesa anche ai soci di cooperative di lavoro, anche per periodi anteriori, purché in
regola con i versamenti contributivi (circolari Inps 3 luglio 1997, n. 175, 30 di-
cembre 1997, n. 273, 15 luglio 2008, n. 74, punto 2.1). Sul problematico regime
transitorio dell’art. 24, comma 1, 1. n. 196/1997, v. Cass. 10 novembre 2003, n.
16848, in Riv. It. Dir. Lav., 2004, 11, 412, con nota di VEDANI D., e Cass. 21 matr-
zo0 2001, n. 4071, Riv. It. Dir. Lav., 2002, 11, 716, con nota di PALLA M.; nonché
v. Corte app. Bologna 20 settembre 2007, n. 458; Corte app. Bologna 10 dicem-
bre 2009, n. 1250; Corte app. Bologna 2 settembre 2011, n. 574, tutte in
www.giuraemilia.it; Cass. 4 dicembre 2015, n. 24730, in Foro It. On Line.
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6. (Segue) L’automatica tutela previdenziale contro l'inadempienza
retributiva

L’ente designato dal legislatore alla gestione della tutela con-
tro le inadempienze retributive ¢ I'Inps, in particolare il fondo di
garanzia istituito con l'art. 2 della riforma del tfr di cui alla L. n.
297/1982"*, In base alla legge di riorganizzazione dell’Inps del
1989"%, tale fondo ¢ confluito nella gestione prestazioni tempo-
ranee ai lavoratori dipendenti, seppur si tratti tutt’ora di un’evi-
denza contabile distinta'*®. L’originaria competenza del fondo i-
stituito nel 1982 per il tfr insoluto ¢ stata estesa dagli artt. 1-2 del
d.lgs. n. 80/1992 al mancato pagamento delle ultime tre mensilita

retributive’.

3% A séguito dell’accorpamento dell’Inpdai nell’Inps nel 2003, per i dirigenti
opera il fondo di garanzia dell’Inps. Una disciplina particolare riguarda gli iscritti
al fondo c.d. esattoriali e al fondo c.d. dazieri, nonché gli impiegati e dirigenti
d’imprese agricole iscritti all’Enpaia. Risultano esclusi, oltre ai dipendenti pubbli-
ci, gli operai agricoli a tempo determinato. In base all’art. 2, comma 10, 1. n.
297/1982, per i giornalisti invece € attivo un equivalente fondo di garanzia presso
I'Inpgi. Cfr. gia SGROI A., L’intervento della gestione prestazioni temporanee a
tutela dei crediti di lavoro, in Inf. Prev., 1994, 1466. Sul riparto tra fondo
dell’Inps e quell’'Inpgi, Cass. 16 settembre 2005, n. 18294, in Inf. Prev., 2006, 59,
ha ritenuto la competenza esclusiva dell’'ultimo fondo, cassando la sentenza di
merito che, con riferimento a giornalisti dipendenti di una societa fallita, i quali
avevano lavorato come impiegati nei primi anni, aveva condannato I'Inps e non
l’Inp%i al pagamento della relativa quota di tfr.

% Cfr. art. 24 della 1. n. 88/1989.

3¢ Sj tratta della gestione che presso I'Inps ha competenza per una gamma
ampia di materie, comprese le integrazioni salariali ordinarie (art. 9 del d.lgs. n.
148/2015) e la Naspi (art. 1 del d.lgs. n. 22/2015). In base all’art. 24, comma 4,
della I. n. 88/1989, il bilancio della gestione ¢ unico ma evidenzia per ciascuna for-
ma di previdenza le prestazioni e il correlativo gettito contributivo. Il comitato am-
ministratore della gestione ¢ composto da 3 rappresentanti dei sindacati, 2 rappre-
sentanti dei datori e da 2 rappresentanti rispettivamente del Ministero del lavoro e
del Ministero dell’Economia: v. il decreto del Ministro del lavoro 18 novembre 2015
di ricostituzione del Comitato amministratore della gestione medesima. Trattasi di
una delle poche gestioni in attivo, insieme alla gestione dei lavoratori parasubordi-
nati: cfr. INPS, Rendiconto generale dell’anno 2015, approvato dal Consiglio di Indi-
rizzo e Vigilanza nella seduta del 28 novembre 2016, con deliberazione n. 15.

"7 Per un quadro delle tutele retributive del fondo di garanzia, v. RAZZOLINI
0., Il Fondo di garanzia per crediti di lavoro diversi dal T.f.r., in MISCIONE M. (a
cura di), Garanzie del reddito, estinzione e tutela dei diritti, vol. 111, di Il rapporto
di lavoro subordinato, di CARINCI F. (diretto da), Diritto del lavoro, Utet, Torino,
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Il tfr consiste in risorse monetarie ingenti, impiegabili a pluri-
mi fini di politica economico-finanziaria pubblica; sicché esso ¢ al
centro dell’ormai continua attenzione del legislatore. Una serie di
problematiche ermeneutiche'*® sono pertanto sorte nell’'ultimo de-
cennio, a séguito della normativa che ha rafforzato il nesso del tfr
con la previdenza complementare'*® e che ha istituito il fondo c.d. di
tesoreria per I'erogazione del tfr'*°, nonché a séguito dell’introdotta
facolta di ottenere la liquidazione diretta mensile del tfr come parte
integrativa della retribuzione corrente'*'. Resta inteso che la coper-

2007, 762 ss.; pit di recente VALLEBONA A., Istituzioni di diritto del lavoro. 11. I
rapporto di lavoro, Cedam, Padova, 2015, 877-884; CORETTI A., TRIOLO V., Fon-
do di garanzia: la tutela dei diritti dei lavoratori per 'insolvenza del datore di la-
voro, in Inf. Prev., 2013, 3 ss.; ¢ funditus GAROFALO D., Insolvenza cit., 133-213.

® Per ragguagli su queste problematiche si rinvia a MANzI O., Insolvenza
del datore di lavoro e tutela previdenziale del tfr dei dipendenti tramite il Fondo di
garanzia, Lav. Giur., 2012, 355 ss.; VITELLIO N., Datore di lavoro insolvente e
tutela retributiva: il fondo di tesoreria, pubblicato il 19 gennaio 2016 in
www.diritto.it.

%% Sul meccanismo di semestrale silenzio-assenso nella devoluzione del tfr
alla previdenza complementare, v. lart. 8, comma, 7, lett. b, del d.lgs. n.
252/2005 e 'art. 1, comma 765, della 1. n. 296/2006, nonché I’apposito d.m. 30
gennaio 2007 del Ministero del lavoro, in Gazz. Uff., 1 febbraio 2007, n. 26.

1% Questo fondo statale c.d. di tesoreria gestito dall'Inps, piti precisamente
denominato fondo «per I’erogazione ai lavoratori dipendenti del settore privato
dei trattamenti di fine rapporto di cui all’articolo 2120 del codice civile», applica-
bile ai datori che abbiano alle proprie dipendenze almeno 50 addetti, ¢ stato isti-
tuito dall’art. 1, commi 755 ss., della 1. n. 296/2006, ed & regolato dall’apposito
d.m. 30 gennaio 2007 del Ministero del lavoro, in Gazz. Uff., 1 febbraio 2007, n.
26. Per quel che rileva ai fini della presente trattazione, sul fondo di tesoreria v.
infra cap. 111, § 6.

! La facolta d’ottenere il tfr corrente in busta paga ¢ stata introdotta
dall’art. 1, comma 26, lett. a, 1. n. 190/2014, che ha inserito I’art. 1, comma 756
bis, della 1. n. 296/2006, attuato con d.p.c.m. 20 febbraio 2015, n. 29, Regola-
mento recante norme attuative delle disposizioni in materia di liquidazione del tfr
come parte integrante della retribuzione per il periodo di paga decorrente da mar-
zo0 2015 a giugno 2018, in Gazz. Uff., 19 marzo 2015, n. 65. Per I’esatto ambito
soggettivo d’applicazione di questa facolta, cfr. la circolare Inps 23 aprile 2015, n.
82, ove ¢ anche precisato che per i lavoratori aderenti a forme pensionistiche
complementari che optano per la liquidazione in busta paga, la relativa misura &
pari all’intera quota del tfr maturando, anche laddove abbiano esercitato la scelta
del conferimento parziale del tfr alle citate forme pensionistiche. Amplius v. E-
SPOSITO M., GENTILE G., Il trattamento di fine rapporto e la sperimentazione del
Qu.I.R.: cronache dalla periferia del Jobs Act, in Z1LI0 GRANDI G., BIASI M. (a cu-
ra di) Commentario breve alla riforma Jobs Act, Cedam, Padova, 2016, 476 ss.
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tura offerta dall’Inps non puo essere duplicata: nel caso in cui il tfr
sia stato devoluto dal lavoratore ad una forma di previdenza com-
plementare alla quale tuttavia i relativi versamenti datoriali non sia-
no pervenuti, I'Inps interverra attraverso I'apposito fondo di garan-
zia per le omissioni contributive di previdenza complementare'*?,
che peraltro offre una copertura rivalutata al medesimo duplice tas-
so che I'art. 2120 c.c. stabilisce per il tfr'*’.

Come ha dichiarato la Consulta sin dal 1990, questa disciplina
protettiva deve essere intesa in modo che non sia necessaria la col-
laborazione del datore insolvente o inadempiente'**. Cio & ragione-
vole ed anzi doveroso, dato che questa garanzia pubblica ¢ finaliz-
zata all’effettivita di un livello minimo di retribuzione in situazioni
in cui il datore versa in difficolta imprenditoriali che non sono solo
finanziarie ma spesso anche organizzative. Cid anzi pud parimenti
affermarsi in riferimento alle tutele di previdenza obbligatoria e
complementare.

In tema di effettivita della tutela, per quel che qui interessa ¢
importante rilevare anche che le garanzie retributive, stabilite nel
1982 per il tfr e nel 1992 per le ultime tre mensilita, sono sempre
state intese come automatiche'*’. Poiché prescritto dalla direttiva
europea'*°, cid & avvenuto pur nell’assenza di un’espressa indica-
zione del legislatore nazionale e sin da prima che la Consulta nel

1997 consacrasse la valenza generale del principio d’automaticita

"2V infra in questo capitolo, § 8.

'3 Cfr. la circolare Inps 22 febbraio 2008, n. 23.

14 Cfr. Corte cost. 5 dicembre 1990, n. 537, in Not. Giur. Lav., 1990, 854,
pronuncia interpretativa di rigetto secondo cui, nel caso in cui il datore si rifiuti o
non provveda a rilasciare la prescritta dichiarazione attestante I’anzianita di servi-
zio del lavoratore, I'ammontare delle retribuzioni lorde risultanti dai modelli fisca-
li, la misura dell’eventuale acconto gia corrisposto e delle eventuali ritenute eraria-
li gia operate, la conoscenza dei dati necessari ai fini della liquidazione del credito
puo essere acquisita aliunde da parte dell’Inps mediante ogni possibile valida pro-
cedura, anche con la collaborazione di chiunque sia interessato, o, nel caso di ve-
rifica giudiziale sul punto da parte del giudice, a mezzo dei poteri istruttori di cui
questi dispone.

5V, gia, con riguardo al tfr, GIUGNI G., DE Luca TAMAJO R., FERRARO G., I
trattamento di fine rapporto, Cedam, Padova, 1984, 139. Di recente, nel senso
dell’automaticita v. GAROFALO D., Insolvenza cit., 176.

46 Art. 5, comma 1, lett. ¢, della direttiva 2008/94/Ce.
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delle prestazioni'*’. Il lavoratore, quindi, ha diritto all’erogazione
delle provvidenze economiche del fondo di garanzia per i debiti
non onorati dal datore anche quando quest’ultimo non abbia paga-
to nemmeno la contribuzione previdenziale obbligatoria mediante
la quale il fondo di garanzia stesso ¢ finanziato. In questo caso,
quindi, I'espansione del principio d’automaticita delle prestazioni
sancito dall’art. 2116, comma 1, c.c. non ha riguardato un istituto
previdenziale gia esistente, bensi ¢ stata coeva alla creazione
dell’istituto medesimo.

Come da ultimo riconosciuto in giurisprudenza *°, trattasi di
un’automaticita illimitata, in quanto riguarda l'intero ambito co-
perto dalla prestazione previdenziale stessa, com’¢ ragionevole per
una protezione finalizzata alle situazioni d’insolvenza datoriale.
Questa peraltro risulta la soluzione piu in linea con l'art. 5 della
direttiva 2008/94/Ce: pare coerente che la copertura delle voci re-
tributive insolute, se «prescinde dall’adempimento degli obblighi di
contribuire» al finanziamento degli organismi di garanzia, prescinda
anche dalla prescrizione dell’omessa contribuzione a tali organismi.

Il finanziamento del fondo di garanzia pubblico avviene con
un’aliquota di contribuzione obbligatoria a carico dei datori'*’, se-
condo il modello di tutela tipico della socializzazione, recte mutua-
lizzazione, del rischio. Tale obbligo contributivo riguarda la gene-
ralita dei datori privati, comprese le societa in mano pubblica'.
Trattasi pero di una solidarieta circoscritta a coloro che sono al-
meno in qualche misura esposti al rischio, giacché il datore ¢ eso-
nerato dal versamento del contributo al fondo di garanzia ex art. 2
della 1. n. 297/1982, nella stessa percentuale di tfr maturando con-
ferito al fondo di tesoreria o a forme pensionistiche complementa-

148

47 Corte cost. 5 dicembre 1997, n. 374, in Giust. Civ., 1998, I, 617, su cui
v. infra cap. 111, § 1.

'8 Cass. 22 giugno 2017, n. 15589, in Leggi d’Italia On Line. Tale pronun-
cia supera la precedente giurisprudenza che, mutuando il limite legale stabilito per
prestazioni d’i.v.s., riteneva che le prestazioni del fondo di garanzia erano auto-
matiche solo nei limiti della prescrizione dei contributi: v. Cass. 5 luglio 2007, n.
15155, ivi.

' Trattasi dello 0,2% della retribuzione imponibile, salvo casi particolari
(es. per i dirigenti delle aziende industriali & raddoppiato).

159 Cass. 4 marzo 2016, n. 4275, in Leggi d’Italia On Line.
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ri"”!, nonché nel caso di tfr liquidato mensilmente in busta paga su
richiesta del dipendente'>?.

Il descritto meccanismo legale di garanzia pubblica mediante
una prestazione previdenziale suppletiva consente ai datori di con-
tinuare ad autofinanziarsi mediante gli accantonamenti finalizzati
al tfr'>’, nella misura in cui la disponibilitd degli accantonamenti
stessi non sia loro altrimenti sottratta per legge, come da un de-
cennio avviene nelle tre ipotesi appena menzionate (ossia con la
devoluzione alla previdenza complementare e con il fondo di teso-
reria per I'erogazione del tfr ai dipendenti delle aziende con almeno
50 addetti, nonché da un paio d’anni con I'opzione del tfr in busta
paga).

Quanto al tipo di emolumenti coperti, per il tfr il discorso ¢
semplice poiché la . n. 297/1982 ¢ riferita in maniera espressa a
tale voce retributiva, la quale come noto ¢ definita gia a livello di
fonte primaria (art. 2120 c.c.). Qualche interrogativo ¢ sorto con
riguardo alla restante copertura offerta dal d.lgs. n. 80/1992, riferi-
ta ai «crediti di lavoro non corrisposti» «inerenti gli ultimi tre mesi
del rapporto» lavorativo. Ogni genere di voce retributiva deve rite-
nersi ammessa, compresi i ratei delle voci differite. Restano escluse
le indennita di mancato preavviso e per ferie non godute, nonché le
indennita risarcitorie, come quelle per licenziamento illegittimo,
salvo quelle sostitutive della retribuzione'*, come nel caso di ille-
gittimo recesso anticipato da contratto a termine'>. Il periodo co-
perto dal fondo di garanzia dell’Inps riguarda gli ultimi tre mesi
purché rientranti nell’anno antecedente la data della prima'® delle

"1V, le modifiche apportate all’art. 10 del d.lgs. n. 252/2005, da parte
dell’art. 1, comma 764, 1. n. 296/2006.

152 Cfr. il punto 7 della circolare Inps 23 aprile 2015, n. 82.

153 Sulle compensazioni alle imprese che conferiscono il tfr a forme pensioni-
stiche complementari e al fondo di tesoreria per I’erogazione del tfr, v. I'art. 1,
comma 766, 1. n. 296/2006, al cui proposito v. GAMBACCIANI M., L’evoluzione
cit., 212-215.

5% per riferimenti alla pertinente giurisprudenza della Corte di Lussemburgo,
v. supra in nota n. 52 in questo capitolo.

155 Cfr. GAROFALO D., Insolvenza cit., 207.

156y le circolari Inps 4 marzo 2010, n. 32, e 15 luglio 2008, n. 74, nonché
GAROFALO D., Insolvenza cit., 205.
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domande giudiziali d’apertura delle procedura concorsuale'’, o di
messa in liquidazione o di cessazione dell’esercizio provvisorio,
oppure dell’autorizzazione alla continuazione dell’esercizio di im-
presa per i lavoratori che abbiano continuato a prestare attivita la-
vorativa, ovvero la data di cessazione del rapporto di lavoro, se
questa ¢ intervenuta durante la continuazione dell’impresa.

Nel 2015, il fondo di garanzia ex art. 2 della legge del 1982 ha
effettuato pagamenti per oltre un miliardo di euro a questo titolo,
cifra cresciuta di un quinto rispetto all’anno precedente'*® (nondi-

7 11 termine di 12 mesi a ritroso stabilito dall’art. 2, comma 1, d.Igs. n.

80/1992 decorre dall’insolvenza intesa non come dichiarazione giudiziale, bensi
dalla domanda d’insolvenza: cfr. da ultimo Cass. 21 aprile 2016, n. 8272, in
www.wikilabour.it, e gia Cass. 19 marzo 2008, n. 7395, con nota adesiva di AVIO
A., Fondo di garanzia e dies a quo per l'individuazione dei crediti di lavoro tutela-
ti, in Riv. It. Dir. Lav., 2009, II, 565 ss., secondo cui 'art. 2 d.lgs. n. 80/1992
(che, nel fissare ’arco di tempo in cui collocare il numero di mensilita da corri-
spondere da parte del fondo, stabilisce che esso debba determinarsi, a ritroso, dal-
la data di apertura del fallimento) deve essere interpretato alla luce del principio
enunciato dalla pronuncia della Corte di Giustizia 15 maggio 2003, C-160/2001,
Mau, in Foro It., 2003, 1V, 537, che ha superato il pil restrittivo orientamento di
Corte cost. 9 luglio 1996, n. 240, in Giust. Civ., 1996, I, 2813. Secondo tale pro-
nuncia europea l'insorgere dell'insolvenza del datore corrisponde alla data della
domanda diretta all’apertura del procedimento di soddisfacimento collettivo dei
creditori. Ossia resta irrilevante la data del provvedimento di apertura del falli-
mento, non potendo i tempi necessari per ’accertamento dell’insolvenza pregiudi-
care il diritto del creditore, fermo restando tuttavia che I’effettiva apertura del fal-
limento costituisce condizione per I'operativita della garanzia del fondo (nella
specie, detta Cassazione del 2008 ha confermato la sentenza di merito che,
nell’attribuire rilievo al fatto storico della insorgenza dell’insolvenza quale mo-
mento di riferimento per la determinazione del credito garantito, aveva ritenuto la
rilevanza delle iniziative giudiziarie dei ricorrenti dirette al suo accertamento, an-
che se l'apertura della procedura concorsuale aveva fatto séguito a iniziative di
altri soggetti nell’ambito di diverso procedimento innanzi ad altro ufficio giudizia-
rio, restando irrilevante altresi ’esito negativo dell’istanza di fallimento proposta
dai ricorrenti innanzi all’ufficio ove era stato convenuto il fondo di garanzia). Nel
medesimo senso v. Cass. 1 febbraio 2005, n. 1885, con commento di SIMEON M.,
Insolvenza del datore di lavoro e tutela dei crediti retributivi: il problema del dies
a quo per la determinazione dei crediti garantiti, in Orient. Giur. Lav., 2005, I,
458. Sul punto la direttiva europea € stata modificata con la novellazione del
2002, lasciando maggiore margine decisionale agli Stati membri.

'8 Come impegni di pagamento effettuati per tfr insoluti, la precisa cifra di
1.248.919.168,77 euro ¢ indicata nel cap. 3U1205017 a pag. 1116 (e analoga ¢ la
cifra come pagamenti effettuati indicata nella tavola 134 a pag. 1012) del t. I di
INPS, Rendiconto generale dell’anno 2015 cit. Come indicato ivi a pag. 563, si
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meno il fondo risulta in attivo'®”). La solidarieta pubblica, di cui &
espressione questo fondo di garanzia dell’Inps, ¢ calibrata su un bi-
sogno sociale del tutto presunto dalla legge: il lavoratore richieden-
te non ¢ sottoposto ad alcuna prova dei mezzi reddituali o patri-
moniali. L’ammissibilita di un tale filtro sarebbe comunque assai
dubitabile, alla luce della direttiva europea che non lo contempla:
in proposito riemerge forse I'originaria matrice non solo sociale,
ma soprattutto pro-concorrenziale, della direttiva comunitaria del
1980. E pur vero, comunque, che per le prestazioni economiche la
tendenza dei sistemi di protezione sociale alla verifica individualiz-
zata della effettivita del bisogno sociale s’¢ affermata soprattutto
negli anni recenti: trent’anni fa era piu facile prevedere soglie mo-
netarie inerenti non alla situazione economica del richiedente ma
alle prestazioni stesse, come difatti la direttiva permette.

Una possibilita d’introdurre correttivi d’equita finalizzati al
contenimento della spesa pubblica resta prevista dall’art. 4, comma
3, della direttiva (divenuta oggi la) 2008/94/Ce. Come gia accen-
nato, questo comma abilita gli Stati membri a fissare massimali per
i pagamenti effettuati dall’organismo di garanzia, purché siano non
«inferiori ad una soglia socialmente compatibile con I’obiettivo so-
ciale» della direttiva medesima. Il legislatore italiano del 1982 non
si ¢ avvalso di tale facolta, per il tfr. Della predetta facolta ha inve-
ce approfittato il decreto delegato del 1992, che ha stabilito un tet-
to d’importo della copertura corrispondente al triplo del trattamen-
to massimo mensile di cassa integrazione al netto delle trattenute
previdenziali'®.

La giurisprudenza europea ¢ stata determinante nell’allentare
I'approccio assai restrittivo che, nell’attuare tardivamente la diret-

tratta di una voce in netta crescita rispetto al precedente anno: + 207 mln, in
quanto la cifra ¢ stata 1.042 min del consuntivo 2014.

"9 La cifra di € 1.968.815,62 & indicata nel cap. 3U1205017 come Totale re-
sidui al termine dell’esercizio 2015 nella tavola 134 a pag. 1012 nonché a pag.
1854 del t. I di INPS, Rendiconto generale dell’anno 2015 cit.

10 Che si tratti di cifre al netto dell’imposizione contributiva & confermato
da Cass., Sez. VI, ord. 8 settembre 2016, n. 17801, in Foro It. On Line. 11 massi-
male di copertura da parte del fondo di garanzia delle mensilita retributive insolu-
te s’aggira intorno ai 3300 euro, dato che per il 2016, il massimale di cig netto era
di € 1099,7, come segnala la circolare Inps 14 marzo 2016, n. 48.
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tiva, il legislatore italiano del 1992 aveva adottato con riguardo al-
la cumulabilita con altri emolumenti di questa copertura pubblica
per le mensilita retributive. A séguito di una pronuncia della Corte
di Lussemburgo riguardante la disciplina attuativa italiana, ¢ stata
abrogata I'incumulabilita con gli importi retributivi eventualmente
percepiti dal datore nel trimestre in questione'®'. In un’altra vicen-
da italiana relativa all’indennita di mobilita, la Corte di giustizia ha
precisato il diritto del lavoratore alla cumulabilita tra pagamento
delle mensilita retributive da parte del fondo di garanzia e tratta-
menti di disoccupazione'®. Gli Stati membri tantomeno sono abili-

11 Corte giust. Ce 4 marzo 2004, cause riunite C-19/2001, C-50/2001, C-
84/2001, Barsotti, con nota di MONTANARI A., [ crediti retributivi garantiti in caso
di insolvenza del datore di lavoro: la Corte di giustizia interpreta la direttiva n.
987/1980, in Riv. It. Dir. Lav., 2005, II, 28; con nota di CARPAGNANO D., Sulle
ultime mensilita di retribuzione a carico del fondo di garanzia dell’Inps, in Lav.
Giur., 2004, 556; con nota di TRADATI P., Insolvenza del datore di lavoro e tutela
del lavoratore subordinato, in Fallimento, 2004, 1079; con nota di NUCIFERO G.,
Le modalita di tutela dei crediti di lavoro dei dipendenti di imprese assoggettate a
procedure concorsuali nell’interpretazione della Corte di giustizia europea, in Dir.
Merc. Lav., 2004, 1083. Tale sentenza ha stabilito che la direttiva sull’insolvenza
datoriale impedisce allo Stato membro di limitare I'obbligo di pagamento degli
organismi di garanzia a una somma che copre i bisogni primari dei lavoratori inte-
ressati. Con riferimento ai casi di adempimento retributivo parziale del datore, la
sentenza ha inoltre stabilito che la tutela minima imposta dalla direttiva & pregiu-
dicata da un divieto nazionale di cumulo secondo cui un importo equivalente alle
retribuzioni versate dal datore ai lavoratori durante il periodo coperto (o anche in
anticipo, se comunque siano retribuzioni riferite a tale periodo coperto) dalla ga-
ranzia verrebbe detratto da quanto (non pagato dal datore e quindi) dovuto dagli
organismi di garanzia ai lavoratori entro il massimale fissato dallo Stato membro:
gli Stati, sebbene possano fissare un massimale per la garanzia dei diritti non pa-
gati, sono tenuti ad assicurare, nei limiti di tale massimale, il pagamento della to-
talita dei crediti non pagati di cui trattasi. Di conseguenza, I’art. 1 del d.Igs. n.
186/2006 ha soppresso la lett. b dell’art. 2, comma 4, del d.lgs. n. 80/1992, che
prevedeva un’incompatibilita appunto «con le retribuzioni corrisposte al lavorato-
re nell’arco dei tre mesi» summenzionati antecedenti all’insolvenza.

162 Cfr, Corte giust. Ce 10 luglio 1997, C-373/1995, Maso, con nota di ZAM-
PINI G., Insolvenza e responsabilita dello Stato per i danni da tardiva ricezione di
direttiva, in Lav. Giur., 1998, 115, pronuncia che ha dichiarato che uno Stato
membro non pud vietare il cumulo degli importi garantiti dalla direttiva
80/987/Cee con una prestazione quale I'indennita di mobilita, poiché tale inden-
nita non risulta dal contratto o da un rapporto di lavoro, ma ¢ versata al lavorato-
re soltanto dopo il licenziamento, sicché non mira a remunerare le prestazioni
fornite nell’ambito del rapporto lavorativo. La specifica questione € oggi superata,
per 'eliminazione dell’indennita di mobilita.
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tati ad effettuare decurtazioni alle prestazioni in discorso qualora
I’avente diritto abbia omesso di adempiere a condizioni ulteriori e
successive all’estinzione del rapporto lavorativo con il datore insol-
vente, come ad esempio farsi registrare quale persona in cerca di
lavoro'®. Anche il terzo genere d’incompatibilita che era previsto
dalla disciplina italiana, relativo all’eventuale percezione di cassa
integrazione, pare inapplicabile, a séguito della pronuncia della
Corte di Lussemburgo'®* che ha escluso che i trattamenti previden-
ziali sostitutivi della retribuzione possano essere detratti dalla co-
pertura offerta dalla direttiva contro I'insolvenza datoriale.

Il diritto alla prestazione pubblica in discorso si prescrive in
cinque anni per il tfr, ossia nella stessa durata del termine di pre-
scrizione della voce retributiva: nell’assenza di una disposizione
specifica, ¢ condivisibile ritenere pertinente, anche per il pagamen-
to da parte del fondo di garanzia, il termine che I'art. 2948, n. 5,
c.c. stabilisce per le indennita spettanti alla cessazione del rapporto
lavorativo. In riferimento invece alle tre mensilita retributive non
sussiste tale simmetria tra termine di prescrizione della voce retri-
butiva insoluta e quello della corrispondente prestazione previden-
ziale sostitutiva: al proposito il legislatore del 1992 ha espresso un

problematico termine prescrizionale breve di un anno'®.

195 Corte giust. Ue 17 novembre 2011, C-435/2010, van Ardennen, in Racc.,
2012, 1V, 261: nel caso d’inattivita della persona che ha perso il lavoro, potra
semmai venire a mancare la condizione di disoccupato ai fini dei relativi tratta-
menti; ma non pud essere menomato il diritto maturato da parte di coloro che
hanno subito un inadempimento retributivo.

184 Corte giust. Ue 15 maggio 2003, C-160/2001, Mau, in Foro It., 2003, IV,
537, ha stabilito che la nozione di «rapporto di lavoro» di cui agli artt. 3 e 4 della
direttiva 80/987/Cee, essendo un elemento necessario per determinare il periodo
di garanzia comunitaria minima di pagamento dei diritti non pagati, richiede
un’interpretazione comunitaria uniforme e dev’essere interpretata nel senso che
da essa vanno esclusi periodi che, per loro stessa natura, non possono dare luogo
a diritti salariali non pagati. E quindi escluso un periodo durante il quale il rap-
porto di lavoro ¢ sospeso a causa di un congedo parentale e che, per tale ragione,
non fa sorgere il diritto ad alcuna retribuzione. Pur se la lett. a dell’art. 2, comma
4, del d.Igs. n. 80/1992, non ¢ stata abrogata in via espressa, il diritto interno ¢
allineato in via amministrativa: v. il punto 4.1.3 della circolare Inps 15 luglio
2008, n. 74.

165 Cosi I’art. 2, comma 5, d.Igs. n. 80/1992. Tale termine € sospeso durante
il procedimento amministrativo di definizione dell’istanza del lavoratore: Cass. 5
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Con riguardo ad una vicenda italiana, la Corte di giustizia eu-
ropea ha riconosciuto agli Stati la facolta di stabilire termini pre-
scrizionali diversi da quelli applicati nell’ordinamento interno per
la retribuzione, in quanto la direttiva stessa rinvia agli ordina-
menti nazionali la nozione di retribuzione, con ci0 ammettendo la
possibilita di stabilire la natura previdenziale delle prestazioni ri-
conosciute dagli organismi di garanzia (che in Italia appare in via
di piena affermazione'®®). Nella medesima occasione la Corte ha
comunque ribadito la propria giurisprudenza sul «principio di ef-
fettivita», secondo cui il termine prescrizionale non puo essere di
durata e conformazione tali da rendere di fatto impossibile o assai
difficile I’esercizio dei diritti riconosciuti dall’ordinamento euro-
peo'®’. Sicché del predetto termine prescrizionale di un anno pare

settembre 2016, n. 17595, e Cass. 5 settembre 2016, n. 17592, entrambe in Foro
It. On Line.

1%V, la motivazione di Cass. 16 giugno 2006, n. 13930, in Leggi d’Italia On
Line, nonché GAROFALO D., Insolvenza cit., 140-142, ove ulteriori riferimenti an-
che giurisprudenziali.

17 Corte giust. Ce 16 luglio 2009, C-69/2008, Visciano, con nota di MARET-
Ti S., La prescrizione dei crediti di lavoro nei confronti del fondo di garanzia Inps,
in Mass. Giur. Lav., 2010, 89, pronuncia che, riconoscendo che il termine italiano
di un anno non ¢ di per sé troppo breve, rinvia al giudice nazionale verificare se la
certezza del diritto sia minata dall’oscillazione della giurisprudenza di Cassazione
italiana sulla natura retributiva o previdenziale della copertura offerta da parte del
fondo di garanzia dell’'Inps, per le differenti ricadute in termini di opponibilita
dell’Inps delle eccezioni di prescrizione tuttavia interrotta nei confronti del datore.
11 piu risalente orientamento che preferiva la natura retributiva pare in via di su-
peramento. E in tal modo potrebbe divenire rilevante ’osservazione, riferita al tfr
insoluto, secondo cui la natura autonoma dell’obbligazione del fondo di garanzia
dell’'Inps impedirebbe di applicare il termine prescrizionale breve quinquennale,
in quanto dovrebbe coerentemente valere il residuale termine di prescrizione de-
cennale: MAINARDI S., Fondo di garanzia e prescrizione dei crediti dei lavoratori,
in Lav. Giur., 1994, 35; contra CAMA R., Prescrizione del tfr ed intervento del
fondo di garanzia, in Lav. Giur., 2014, 380, nota a Corte app. Milano 4 ottobre
2013, argomentando soprattutto sul fatto che il pagamento di un tfr prescritto
renderebbe inutile la surroga dell’Inps che non avrebbe possibilita di rivolgersi al
datore insolvente. La posizione dell’'Inps ¢ per la prescrizione quinquennale: v. il
punto 3.4 della circolare Inps 15 luglio 2008, n. 74. La prescrizione decennale
residuale ¢ la soluzione accolta dall’Inps con riguardo al fondo di garanzia per la
contribuzione di previdenza complementare: cfr. la circolare Inps 22 febbraio
2008, n. 23. In tema di termini decadenziali a vantaggio degli organismi di garan-
zia, comunque, la Corte di Lussemburgo sara presto chiamata nuovamente ad e-
sprimersi nella causa C-627/2016, a proposito di una vicenda portoghese, e, per
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ragionevole un qualche adattamento interpretativo in senso esten-
sivo'®®,
La legge stabilisce che I'Inps ¢ surrogato al lavoratore o ai suoi

aventi causa nel grado di privilegio spettante sul patrimonio datoria-
1e'®°. Come confermato dalle Sezioni unite della Cassazione'’°, non
solo per le mensilita retributive ma anche per il tfr ’'erogazione delle

prestazioni del fondo di garanzia disciplinato dalla 1. n. 297/1982

include il cumulo di interessi e rivalutazione monetaria'’'.

un diverso profilo interferente con la data d’apertura della procedura d’insolven-
za, nella causa C-338/2017 in riguardo a una vicenda bulgara.

18 S tinvia all’approfondimento di GAROFALO D., Insolvenza cit., 228 ss.,
che propone di effettuare un coordinamento con il generale termine quinquennale
applicabile alla retribuzione a carico del datore, nei confronti del quale I'Inps si
surroga al lavoratore.

V. lart. 2, comma, 7, secondo periodo, 1. n. 297/1982, nonché l’art. 5,
comma 3, d.Igs. n. 80/1992 per le omissioni contributive di previdenza complemen-
tare (al cui proposito v. infra in questo capitolo, § 8); sulla procedura amministrati-
va interna all’Inps v. il messaggio 30 luglio 2014, n. 6344. Per le somme pagate dal
fondo di garanzia, la giurisprudenza suole riportare la tralatizia affermazione secon-
do cui si tratterebbe di un accollo cumulativo ex lege: v. ad es. Cass. 8 maggio 2008,
n. 11379, e Cass. 16 settembre 2005, n. 18294, in Leggi d’ltalia On Line. Cfr. an-
che GAROFALO D., Insolvenza cit., 138-139, a cui si rinvia anche per la minoritaria
tesi che qualifica la fattispecie in termini di fideiussione, proposta da BOER P., Il
fondo di garanzia del tfr e le condizioni del suo intervento, in Riv. Giur. Lav., 1991,
I1I, 283. A ben vedere, comunque, I'identificazione come accollo cumulativo ex lege
deve intendersi formulata in maniera del tutto atecnica, perlomeno da parte della
giurisprudenza che predilige la ormai prevalente e preferibile idea che la natura del
credito vantato dal lavoratore nei confronti dell’'Inps sia previdenziale, nonostante
I’ente subentri in un credito invece retributivo. In tal senso sono le posizioni pit re-
centi: es. Cass., Sez. VI, ord. 31 marzo 2015, n. 6480; VITALONE V., Crisi d’impresa
e procedure concorsuali, Giuffre, Milano, 2017, 162-164.

170 Cass., Sez. Un., 3 ottobre 2002, n. 14220, in Arch. Civ., 2003, 163; Cass.,
Sez. Un., 26 settembre 2002, n. 13988, in Leggi d’Italia On Line; Cass., Sez. Un.,
26 settembre 2002, n. 13991, in Riv. Crit. Dir. Lav., 2003, 179.

71 per e mensilita, secondo I’art. 2, comma, 5, della legge del 1992 tali voci
paiono decorrere dalla data della domanda telematica all’Inps (per le diverse in-
terpretazioni ipotizzabili v. comunque GAROFALO D., Insolvenza cit., 212 ss.);
mentre per il tfr, in mancanza d’espressa previsione legale, decorrono gia dalla
data di cessazione del rapporto lavorativo (v. la circolare Inps 15 luglio 2008, n.
74, par. 3.6). Il calcolo sino al giorno di effettivo soddisfo implica che I'Inps ero-
ghi somme anche superiori a quanto puo far valere nei confronti degli organi delle
procedure d’insolvenza datoriale: GAROFALO D., Insolvenza cit., 196-200 e 212-
213, ove sono indicati anche ampi riferimenti alla giurisprudenza a cui la prassi
dell’ente ha finito per uniformarsi. Da ultimo v. la nota a Cass. 3 giugno 2015, n.



122 L’automaticita delle prestazioni previdenziali

7. (Segue) L’estesa automaticita delle prestazioni di previdenza
obbligatoria d’invalidita, vecchiaia e superstiti

Dell’attuazione della tutela offerta dall’art. 7 della direttiva
(divenuta oggi la) 2008/94/Ce, in riferimento alla posizione indivi-
duale di previdenza obbligatoria, si occupa l'art. 3 del d.lgs. n.
80/1992. Quest’ultimo articolo ¢ riferito appunto al caso in cui il
datore insolvente, avendo omesso in tutto o in parte di versare i con-
tributi, non possa piu versarli per sopravvenuta prescrizione. In tale
evenienza, l’art. 3 prescrive che «ai fini del diritto e della misura»
della prestazione dell’assicurazione generale obbligatoria d’i.v.s. sia-
no «considerati come versati i contributi omessi e prescritti», sem-
preché non vi sia stata costituzione della rendita vitalizia sostitutiva
ai sensi dell’art. 13 della I. n. 1338/1962'"2.

L’espresso riferimento del legislatore italiano al regime della
«assicurazione obbligatoria», non aggettivata come generale'”,
permette e anzi impone di ritenere che questa tutela valga per tutti
i dipendenti'’* da datori privati'””. Proprio verso meta degli anni

11478, di ANGIELLO B., Sui limiti del diritto di surroga del Fondo di garanzia
dell’lnfs, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2016, 428 ss.

2 Su cui v. infra cap. V, §§ 6-7.

175 1 ’osservazione & di ZILIO GRANDI G., SFERRAZZA M., La tutela del lavora-
tore nei confronti dell’insolvenza del datore di lavoro, parte prima del contributo,
in Dir. Rel. Ind., 2013, 700.

74 yr8 concordia d’opinioni, v. es. NICOLINI C.A., Prescrizione dei contributi,
automaticita delle prestazioni e tutela dell’anzianita previdenziale dopo la legge
n. 335 del 1995, in Riv. It. Dir. Lav., 1996, 1, 345.

!5 Lesclusione del lavoro alle dipendenze delle p.a. & insita nell’assenza di
rischio di insolvenza dei datori pubblici: VALLEBONA A., Istituzioni cit., 877. An-
che nel caso di irregolarita dei versamenti contributivi non dovute a insolvenza, la
natura pubblica dell’ente datoriale rende meno utile la previsione di una copertura
da parte dell’Inps. Per i dipendenti pubblici, una copertura di fatto (piena ma in-
diretta) pare quasi ravvisabile in re ipsa, dato che il datore pubblico per sua natu-
ra ¢ solvibile rispetto ad ogni richiesta risarcitoria che si riveli fondata. Nondime-
no, al fine della tempestiva correzione delle mancanze, la verifica della regolarita
degli accrediti contributivi ¢ importante anche per il lavoro pubblico. A fini del
computo nella posizione individuale, difatti, € necessario che la lacuna contributi-
va venga riconosciuta dall’Inps, sulla base delle dovute comunicazioni datoriali o
altrimenti. Si rinvia a VIANELLO R., Le violazioni contributive nella pubblica am-
ministrazione, in Lav. Giur., 2001, 313 ss.; v. anche la circolare Inps 16 ottobre
2015, n. 171. Merita peraltro ricordare che I'inadeguata gestione degli ingenti
ammanchi contributivi dei datori pubblici (soprattutto enti locali) € stata una del-
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Novanta, come visto'’®, la giurisprudenza e il legislatore stavano
estendendo l'automaticita delle prestazioni previdenziali alle ge-
stioni pensionistiche speciali. In ogni caso, la generalizzazione sog-
gettiva della tutela era un passo necessario per il rispetto della di-
rettiva europea sull’insolvenza datoriale'’”’. La domanda ammini-
strativa deve essere formulata al «competente istituto di previdenza
e assistenza obbligatoria»: in proposito, quindi, non ¢ stato istituito
un fondo di garanzia pubblico, bensi ogni ente previdenziale ¢
chiamato dalla legge a gestire questa tutela sul piano tanto ammi-
nistrativo quanto attuariale. L’ente competente comunque ¢ ten-
denzialmente I'Inps, soprattutto a séguito delle plurime incorpora-
zioni di altri enti previdenziali effettuate per legge da questo Istitu-
to negli ultimi decenni.

Per conseguire la prestazione previdenziale, il lavoratore ha
I'onere di fornire all’ente «documenti di data certa» dai quali risulti
«leffettiva esistenza e la durata del rapporto di lavoro»'’®. Qualora
da tali documenti non si evinca anche la misura della retribuzione
corrisposta al lavoratore medesimo, come base per il calcolo della
prestazione pensionistica si fa riferimento ai minimi salariali previ-
sti dalla contrattazione collettiva nazionale di settore.

In buona sostanza, I’art. 3 del d.Igs. n. 80/1992 ha introdotto
I’estensione, nel caso d’insolvenza datoriale, dell’automaticita delle
prestazioni previdenziali d’i.v.s. oltre il limite (allora decennale e
oggi) quinquennale di prescrizione dei contributi. Si tratta di una
tappa di rilievo sistematico. La previgente automaticita delle pre-
stazioni, riconosciuta solo nella misura dei contributi non prescrit-
ti, si fondava sul presupposto dell’almeno teorica recuperabilita

le ragioni di mancata approvazione del bilancio preventivo dell’Inps da parte del
Consiglio di vigilanza nel febbraio 2017. L’efficacia dell’azione di recupero ¢, co-
munque, assai aumentata a seguito dell’accorpamento dell’Inpdap nell’Inps, tanto
da risultare talora una delle concorrenti ragioni di dissesto di taluni Comuni nei
quali I'importanza del corretto adempimento contributivo era stata sottovalutata
in passato.

70y supra cap. 1, § 6.

77 Lo osservo ad es. CANAVESI G., Contribuzione prescritta e automaticitd
cit., 495-496.

'7® Tale presupposto probatorio appare pil esigente di quello richiesto dal
legislatore per I'automaticita delle prestazioni previdenziali nei limiti della pre-
scrizione dei contributi: v. infra cap. IV, § 1.



124 L’automaticita delle prestazioni previdenziali

della contribuzione non versata. Con questa svolta del 1992, inve-
ce, il legislatore accetta, in maniera piu ampia, che possa mancare
un nesso tra contributi e prestazioni.

A ben vedere, comunque, il superamento della connessione tra
finanziamento ed erogazione non ¢ completo. La regola d’irricevi-
bilita da parte dell’ente dei contributi prescritti'’® resta valida per i
datori di dipendenti che non reclamano la copertura di lacune con-
tributive; ma viene, in pratica, superata per i datori dei dipendenti
che ottengono il ripristino ex art. 3 dei contributi omessi. Difatti,
in base al terzo comma di tale articolo, ’ente previdenziale ha a-
zione di regresso contro il datore insolvente, per un importo equi-
valente alla riserva matematica che sarebbe richiesta per costituire
una rendita corrispondente alla pensione mancante'®.

E appena il caso di chiarire che, a differenza di quanto previsto
per il tfr, le tre mensilita insolute e le omissioni contributive di
previdenza complementare, il legislatore non ha previsto né avreb-
be potuto prevedere alcuna “surroga”, per un duplice ordine di ra-
gioni logiche: non solo perché trattasi di debenze prescritte ma,
ancor prima, poiché, se fossero state ancora esigibili, in quanto
contributi sarebbero gia di per sé spettate all’ente previdenziale.
Questo diritto di regresso dell’ente previdenziale sul datore per
I'importo della riserva matematica ¢ perlomeno equivalente alla
contribuzione omessa e prescritta: soprattutto se il lavoratore ha
un’eta ormai vicina al requisito anagrafico per la pensione, puo an-
zi trattarsi di una cifra ben superiore alla somma di contributi riva-
lutati e sanzioni.

79 | irricevibilita, da parte dell’ente previdenziale, dei contributi prescritti &

una regola prevista gia dall’art. 55 del r.d.l. n. 1827/1935, su cui v. CESSARI A.,
Della prescrizione cit., 181 ss. Tale regola ¢ stata ribadita dall’art. 3, comma 9, 1.
n. 335/1995, al cui proposito v. MONTUSCHI L., Sulla prescrizione dei contributi
previdenziali (un profilo singolare della riforma pensionistica), in Arg. Dir. Lav.,
1996, spec. 36-38, il quale osserva la non facile identificabilita della ratio sottesa
a tale disciplina. Per ulteriori riferimenti, v. infra, nel cap. V, le note n. 143 ss. a
pie di gagina.

%0 [ "art. 3, comma 3, del d.Igs. n. 80/1992 dispone che I'ente ha azione di
regresso nei confronti del datore inadempiente per I’equivalente della «riserva ma-
tematica che a norma dell’art. 13 della legge 12 agosto 1962, n. 1338, sarebbe
stata necessaria per garantire la contribuzione omessa e prescritta». Sulla discipli-
na del 1962 v. infra cap. V, §§ 6-7.
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E pur vero, perd, che di solito detta cifra sara difficile da recupe-
rare per 'ente: in circostanze d’omissione contributiva tanto lontana
nel tempo da essersi prescritta, pud presumersi remota la possibilita di
effettivo recupero contro un datore gia dichiarato insolvente.

Nel 1992, dunque, il sistema di protezione sociale si ¢ evoluto
nel senso di riconoscere in maniera ancor pit ampia la prevalenza
dell’interesse del lavoratore ad essere sollevato dalle situazioni di
bisogno socialmente rilevanti, a dispetto del fatto che possa risulta-
re noto sin da subito che la contribuzione non verra recuperata
dall’ente. L’ampiezza della copertura risalta ancor piu alla luce del
fatto che essa non ¢ condizionata alla ricorrenza di una connessio-
ne tra ’omissione contributiva e il dichiarato stato d’insolvenza da-
toriale: ¢ «sufficiente che la prima vi sia stata e che il datore di la-
voro sia stato dichiarato fallito, ben potendo essa dipendere da una
causale diversa dal fallimento»'®'. Rispetto all’esigenza che il fi-
nanziamento del sistema provenga da ciascun rapporto lavorativo,
prevale l'istanza d’effettivita della tutela previdenziale. Trattasi di
un’assunzione di responsabilita da parte del sistema di protezione
sociale la quale ne rende ancor piu evidente la funzione pubblica.

Come gia s’¢ detto'®, la tutela italiana ¢ pitt ampia di quella
europea, in quanto non contempla la limitazione ai soli contributi
trattenuti su retribuzioni effettivamente corrisposte contenuta
nella direttiva 2008/94/Ce. E importante inoltre notare che il de-
creto delegato del 1992 ¢ riferito indistintamente ai «contributi
per l'assicurazione obbligatoria invalidita, vecchiaia e superstiti»;
sicché appare concedere copertura per I'intera contribuzione pre-
videnziale: comprensiva non solo della quota a carico del lavora-
tore, ma anche di quella a carico del datore'®. Cio risulta con-
fermato alla luce dell’ampia espressione «contributi dovuti dal da-
tore» contenuta nell’art. 48, comma 1, lett. d, della 1. delega n.
428/1990.

181 Cass. 7 agosto 2012, n. 14204, in Foro It. On Line: nella specie, il manca-
to pagamento della contribuzione dovuta era conseguente ad un provvedimento
amministrativo di revoca della collocazione in cassa integrazione guadagni, non
impu%gato dai lavoratori.

V. supra, § 3 di questo capitolo.
'8 Su questa distinzione comunque v. infra cap. IV, §§ 4-5.
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Per entrambi questi profili (estensione della copertura all’omis-
sione dei contributi dovuti su salari non versati e, al contempo,
all’omissione della quota di contributi a carico del datore), I’at-
tuazione italiana si ¢ avvalsa della facolta d’introdurre disposizioni
piu favorevoli ai lavoratori'®*. Del resto, si & trattato dell’estensione
cronologica oltre il quinquennio delle tutele gia vigenti dagli anni
Settanta in tema d’automaticita delle prestazioni previdenziali (e, a
proposito di questa previgente tutela operante entro il termine pre-
scrizionale, rimasta intatta, il legislatore nazionale si ¢ attenuto,
ante litteram, alla regola di non regresso successivamente inserita
nella direttiva stessa'®).

Un aspetto problematico della tutela ex art. 3 del d.lgs. n.
80/1992 attiene al suo ambito soggettivo d’applicazione. A diffe-
renza di quanto prescritto per le retribuzioni insolute'® e per i
crediti contributivi di previdenza complementare'®’, la copertura
pubblica ¢ espressamente limitata alle omissioni contributive deri-
vate da procedure concorsuali'®. Appaiono quindi esclusi i dipen-
denti da datori non soggetti a dette procedure. N¢ si tratta di uno
scostamento rispetto alla direttiva europea, la quale riguarda solo
le procedure di insolvenza.

E, comunque, vero che il tipo di impresa o la sua dimensione,
in termini di debiti o di ricavi ai fini delle soglie legali di fallibilita,
non parrebbe un criterio distintivo utile a giustificare il mancato
riconoscimento di una prestazione pubblica finalizzata ad alleviare
le lacune derivate da omissioni contributive nella posizione previ-
denziale obbligatoria'®. Sicché v’¢ chi dubita della tenuta di quella

18 Art. 11, comma 1, della direttiva 2008/94/Ce.

"85 Art. 11, comma 2, della direttiva 2008/94/Ce; questo comma & stato in-
serito da parte della direttiva del 2002 nella direttiva del 1980 poi rifusa. Sugli
elementi, emersi nell’evoluzione dell’ordinamento dell’Ue, a favore della ravvisa-
bilita di una generale regola europea di non regresso e sulla sua discussa efficacia,
v. MENGHINI L., Clausola di non regresso e principio di non regressione, in PE-
DRAZZOLI M. (ordinato da), Lessico giuslavoristico. 3. Diritto del lavoro
dell’Unione europea e del mondo globalizzato, Bononia, Bologna, 2011, 12 ss.

'8y supra §§ 5-6 di questo capitolo.

87V infra il seguente § 8 di questo capitolo.

'8 11 dato letterale pare inequivoco: es. RAzzOLINI O., Il Fondo cit., 772.

"% Diversa & la questione, sollevata in riferimento agli artt. 3 ¢ 38 Cost. e
condivisibilmente respinta dalla Consulta, sull’ambito soggettivo d’applicazione
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scelta del legislatore del 1992'°, talora ipotizzando un’interpreta-
zione correttiva in termini di legittimita costituzionale, per rispetto
del principio di eguaglianza, se non anche dei criteri di delega'': in
tale ottica, questa garanzia contributiva varrebbe pure per i dipen-
denti da datori non assoggettati a fallimento'®% 1l dubbio di legit-
timita costituzionale non ¢ manifestamente infondato, seppur sia
da notare che la distinzione origina dalla direttiva europea e, inol-
tre, che il discrimine non ¢ semplicemente tra dipendenti di datori
minori o maggiori: tra i dipendenti di questi ultimi ottengono la
copertura pubblica solo quelli i cui datori vengono effettivamente
assoggettati a procedure concorsuali.

Pare, comunque, dubitabile che I'interprete possa direttamente
operare una lettura correttiva. Gli interrogativi che emergono sono
complessi. Per le lacune contributive non potrebbe applicarsi I’al-
ternativo filtro che la legge stabilisce per la copertura pubblica dei
crediti retributivi insoluti; ossia non potrebbe pretendersi che
dall’esperimento dell’esecuzione forzata il patrimonio datoriale sia

del riconoscimento del danno da inadempimento della direttiva, escluso, in ri-
guardo ai crediti retributivi insoluti anteriori al d.lgs. n. 80/1992 dei dipendenti di
datori non assoggettabili a procedure concorsuali: v. Corte cost. 16 dicembre
1998, n. 409, cit., decisione nella quale il termine di paragone non erano i dipen-
denti da datori maggiori (indennizzati in quanto rientranti nella copertura della
direttiva inattuata), bensi erano i crediti degli stessi dipendenti da datori minori
ma successivi al decreto legislativo del 1992 e quindi coperti per discrezionale
scelta del legislatore nazionale.

%0 Su quella scelta del legislatore espressero subito dubbi CANAVESI G., Con-
tribuzione prescritta e automaticita cit., 490; CENTOFANTI S., La tutela del credito
contributivo, in Quaderni Dir. Lav. Relazioni Ind., 1992, n. 11, 149, e CIVALE G.,
Insolvenza cit., 465; piu di recente in tal senso MARINELLI V.M., Automaticita
cit., 27-28.

9! Come argomento ad abundantiam, ipotizza un mancato rispetto della de-
lega contenuta nell’art. 48, 1. n. 428/1990, BELLAVISTA A., Insolvenza cit., 688
ss., paragrafo 8; cosi gia VALLEBONA A., La garanzia cit., 83.

92 BALLETTI E., La tutela dall'insolvenza del datore di lavoro e le garanzie
dei crediti dei lavoratori, in CARINCI F., PIZZOFERRATO A. (a cura di), Diritto del
lavoro dell’Unione Europea cit., 323-324; CINELLI M., Diritto cit., 407. Piu ade-
rente al restrittivo dato letterale appare 1’opinione di ZILIO GRANDI G., SFERRAZZA
M., La tutela del lavoratore nei confronti dell’insolvenza del datore di lavoro, par-
te prima cit., 701, e di NICOLINI C.A., Ma davvero i collaboratori continuativi e
coordinati possono invocare il principio di automaticita delle prestazioni?, in Riv.
Dir. Sic. Soc., 2014, 290.



128 L’automaticita delle prestazioni previdenziali

risultato in tutto o in parte insufficiente'®*: per la contribuzione il

creditore ¢ I'ente, il quale non puo di certo insistere nell’azione di
recupero se la contribuzione ¢ prescritta. Al contempo, non puo
perd mancare un meccanismo giuridico che mantenga sussidiaria la
copertura pubblica. L’assenza di alcuna procedura giudiziale d’in-
solvenza (anche incompiuta, ad esempio per insufficienza dell’at-
tivo patrimoniale) renderebbe assai generico e quasi evanescente il
presupposto abilitante il lavoratore a far valere periodi di scopertu-
ra contributiva lontani nel tempo. Non sembra trascurabile il ri-
schio che chiunque, giunto alla vigilia della pensione, possa avviare
una qualsiasi azione di cognizione e infruttuoso recupero (non di
contributi prescritti, semmai di danni pensionistici) contro i sog-
getti datoriali della pit disparata specie e sorte, solo per poi ottene-
re la copertura contributiva pubblica. Sarebbe perlomeno da appli-
care con rigore la cennata limitazione alla prova scritta: nel mo-
mento in cui manca un reale controinteressato, potrebbe altrimenti
non essere difficile esibire prove a cui I’ente non sarebbe comun-
que in grado di controbattere.

Ad ogni modo, pare piu prudente ritenere che 'automaticita
delle prestazioni retroagente in maniera illimitata nel tempo resti
circoscritta alle vicende d’insolvenza conclamata. Quest’ultimo
presupposto, mediante il vaglio giudiziale della condizione econo-
mica e contabile datoriale, tende di per sé€ a ridurre i possibili op-
portunismi. Cid pare potersi affermare anche perché la formalizza-
zione dell’insolvenza, in pratica, esclude che il lavoratore disponga
arbitrariamente del momento in cui attivarsi per reclamare la co-
pertura contributiva pubblica per asserite prestazioni non dichiara-
te'”*. In sostanza, la maggiore strutturazione organizzativo-conta-

195 Art. 1, comma 2, d.Igs. n. 80/1992, comma riferito appunto ai crediti re-
tributivi non onorati da datori non fallibili.

"% Qualora in tempi successivi alla procedura d’insolvenza venga presentata
all’amministrazione previdenziale qualche istanza di copertura automatica, potra
escludersi perlomeno che il rapporto lavorativo si sia prolungato oltre I’estinzione
dell’ente insolvente. Potra anzi escludersi che I'ipotizzato lavoro non dichiarato si
sia prolungato oltre il momento d’acquisizione di responsabilita datoriali da parte
degli organi della procedura nominati. Al contempo, quando il datore ¢ dichiarato
insolvente, il lavoratore non ha motivo di procrastinare le rivendicazioni retributi-
ve differenziali e contributive per prestazioni lavorative “in nero” relative a perio-
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bile dei datori assoggettati a procedure concorsuali combinata con
I’attendibilita del relativo vaglio giudiziale, permette all’ammini-
strazione previdenziale di restare meno esposta a richieste tardive e
poco verificabili (merita, comunque, segnalare che il tema potra
porsi diversamente nella misura in cui il ridisegno prossimo del di-
ritto fallimentare'®, ad esempio, estenda gli ambiti soggettivi delle
procedure concorsuali).

E appena il caso di precisare che la questione non riguarda i
lassi di tempo in cui 'amministrazione tardi ad aggredire il datore
pur avendo smesso di ricevere i versamenti contributivi dovuti per
rapporti lavorativi regolarmente denunciati. A parte il fatto che tali
casi di scopertura contributiva tendono ad emergere entro il quin-
quennio di prescrizione dei contributi, ¢ assorbente rammentare
che I’esito della riscossione non influisce sulla copertura contribu-
tiva'®®, che & appunto garantita in maniera automatica (salvo sem-
mai sopravenga un eventuale annullamento del rapporto lavorativo
da parte dell’ente per ravvisata simulazione, che ¢ pero tutt’altra
cosa).

La questione viceversa riguarda il lavoro non dichiarato. Pare
infrequente che il datore possa frodare il lavoratore facendogli cre-
dere per un quinquennio che il rapporto sia regolarmente dichiara-
to mentre alle autorita nulla risulta. Si tratta piu spesso di vicende
in cui il lavoratore s’avveda tardivamente d’omissioni contributive
relative a prestazioni o voci retributive non regolarmente dichiarate
nell’ambito di rapporti risultanti alle autorita; per prevenire siffatte
vicende, sarebbe talvolta sufficiente una diligente verifica periodica
dell’estratto contributivo individuale da parte di ciascun lavorato-
re. La questione, comunque, concerne soprattutto i casi in cui il la-

di antecedenti all’insolvenza (se, invece, il rapporto era regolarmente dichiarato,
I’omissione risultera gia in sede di procedura d’insolvenza, quindi il rischio
d’opportunismi & parimenti limitato).

99y, il ddl delega a.s. 2681, approvato 1’11 ottobre 2017 e in corso di pub-
blicazione in Gazz. Uff.

19 A favore della dominante e condivisibile idea dell’irrilevanza, ai fini della
posizione contributiva del lavoratore, della prescrizione dei contributi maturata
per inerzia nella riscossione da parte dell’ente mentre quest’ultimo era a cono-
scenza del rapporto lavorativo € quindi delle debenze contributive, v. ad es. le ar-
gomentazioni di Cass. 21 maggio 2002, n. 7459, in Dir. Giust., 2002, 28, 34.
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voratore abbia lavorato consapevolmente “in nero”, senza formula-
re tempestiva denuncia d’omissione all’Inps, bensi attendendo la
prescrizione quinquennale prima di presentare istanza di copertura
pubblica delle proprie lacune contributive. Quando il rapporto non
dichiarato frattanto cessa, il lavoratore non ha pit remore nel far va-
lere i propri diritti. Pertanto I'interrogativo sull’estensione dell’art. 3
ai dipendenti di datori non falliti concerne soprattutto le vicende
lavorative occultate che hanno durata ultra-quinquennale. Orbene,
benché il punto sia delicato'”’, non pare incoerente che I'ordi-
namento, nel complessivo bilanciamento delle esigenze generali ed
individuali, pretenda dai singoli la collaborazione necessaria a evi-
tare che i datori possano fare affidamento sulla tenuta di patti col-
lusivi di cosi lunga portata'®®,

Il dipendente, restando inserito in maniera non (correttamente)
dichiarata nel contesto datoriale per oltre cinque anni, si espone cosi
alla perdita della copertura contributiva antecedente all’'ultimo quin-
quennio, sempreché non subentri una conclamata insolvenza datoria-
le. Anche mediante I'incentivo dato dalla copertura contributiva pub-
blica, 'ordinamento incoraggia la denuncia d’omissione o comunque
la richiesta d’intervento da parte dei servizi di vigilanza ispettiva pub-
blici, almeno entro un quinquennio: questa pare un’esigenza del si-
stema la quale non ¢ completamente trascurabile da parte dell’inter-
prete, dato anche che 'art. 3 del d.Igs. n. 80/1992 non risulta equivoco.

Quanto alla tempistica entro cui ¢ possibile azionare la coper-
tura contributiva sostitutiva in discorso, la legge tace. Da cio puo
forse argomentarsi I'imprescrittibilita, al pari di quel che vale per il
diritto stesso a pensione (che come noto non ¢ soggetto a prescri-
zione'??, ferma restando la prescrivibilita dei singoli ratei). Reputare

%7 Sul delicato bilanciamento d’interessi nella disciplina della denuncia
d’omissione contributiva, v. infra, cap. IV, § 3.

"% Piti in generale sulla (difficolta ma al contempo la) opportunita di distin-
guere le situazioni di sfruttamento del lavoro non regolarmente dichiarato dalle
pur minoritarie situazioni in cui un qualche interesse del lavoratore converge, v.
GAROFALO D., Profili giurisprudenziali del lavoro nero, in Riv. Giur. Lav., 2012,
I, 347 ss.

199 Per il pubblico impiego, v. l'espressa norma contenuta nell’art. 5 del
d.p.r. n. 1092/1973; ma il principio & considerato applicabile anche ai diritti pen-
sionistici dei lavoratori privati, alla luce dell’art. 38, comma 2, Cost. e dell’art.
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imprescrittibile 'automaticita delle prestazioni previdenziali d’i.v.s.
pare coerente con l'idea che essa sia indispensabile all’effettivita
del sollievo dai bisogni socialmente rilevanti al quale sono deputate
le prestazioni d’i.v.s. stesse. Come si ¢ mostrato, I’evoluzione di
questo istituto ha fatto emergere la prevalenza valoriale della posi-
zione del lavoratore rispetto alla esigenza che il sistema tragga fi-
nanziamento dalla ricchezza creata da costui. Gli unici limiti da cui
non puo prescindersi sono quelli diretti a prevenire comportamenti
opportunistici e frodi; e a tale scopo pare sufficiente la combina-
zione della dichiarazione d’insolvenza e del menzionato onere pro-
batorio documentale che la legge chiama il lavoratore ad assolvere.
Questa pare la posizione preferibile.

L’alternativa (compatibile con la direttiva) ¢ ravvisare un ter-
mine prescrizionale, argomentando che questa sia una prestazione
previdenziale che come tutte le altre non puo restare disponibile
all’infinito pure come singoli periodi di copertura. In tale caso si
apre il dubbio sulla durata di tale termine, decorrente dal momento

dell’insolvenza datoriale®®.

8. (Segue) La tutela automatica contro le omissioni contributive
nella previdenza complementare

Per quanto riguarda la previdenza complementare, la possibili-
ta che il lavoratore non riceva la prestazione a causa di una carenza

2934, comma 2, c.c., in base al quale non sono soggetti alla prescrizione i diritti
indisgonibili e gli altri diritti indicati dalla legge.

% Una possibilita & mutuare il termine quinquennale proprio della prescrizione
dei contributi: pur dubitativamente, cosi GAROFALO D., Insolvenza cit., 233. L’alterna-
tiva potrebbe essere che, in mancanza di un espresso termine legale, valga ’ordinaria
prescrizione decennale (quest’ultima peraltro € la soluzione adottata dall'Inps con ri-
guardo al fondo di garanzia pubblico per la copertura delle omissioni contributive di
previdenza complementare: cfr. il punto 7 della circolare Inps 22 febbraio 2008, n. 23).
Ravvisare la prescrivibilita della copertura contributiva pubblica dei contributi d’i.v.s.
prescritti potrebbe, forse, risultare preferibile semmai si ritenga (a differenza di quanto
supra argomentato) che detta copertura vada estesa ai dipendenti da datori non assog-
gettati a procedure d’insolvenza, giacché in tal caso potrebbe risultare vieppit opportu-
na l’esistenza di qualche correttivo temporale: ma il dies a quo non sarebbe facile da
individuare, mancando il momento di formalizzazione dell'insolvenza datoriale.
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di provvista finanziaria si pone anche su un piano diverso da quello
dell’omissione contributiva, ossia la possibile insolvenza della for-
ma pensionistica privata. Tale delicata questione non merita appro-
fondimento in questa sede poiché il legislatore non la affronta in
termini di automaticita delle prestazioni, bensi di regole di gestione
finanziaria dei fondi pensione e connessa vigilanza prudenziale,
come gia accennato®’.

Anche per le ipotesi di mancato versamento datoriale dei con-
tributi dovuti per la previdenza complementare, la natura privata
di tali forme pensionistiche ha influito sul tipo d’intervento protet-
tivo richiesto al legislatore nazionale. Non a caso la Consulta,
quando ha statuito I'inclusione della previdenza complementare tra
1 mezzi d’attuazione delle fondamentali finalita sociali (non del
quinto ma) del secondo comma dell’art. 38 Cost., ha precisato che
I’'omogeneita di scopo con il primo pilastro previdenziale non im-
pone omogeneita di disciplina®”.

In proposito, quindi, il legislatore nazionale ha potuto adottare
un approccio diverso da quello fatto proprio per le ipotesi d’omis-
sione contributiva di previdenza obbligatoria. L’approccio ¢ stato
piu simile a quanto predisposto contro I'insolvenza dei crediti di tipo
retributivo. In attuazione dell’art. 8 della direttiva 80/987/Cee dive-
nuta oggi la 2008/94/Ce, difatti, con I'art. 5 del d.lgs. n. 80/1992 ¢
stato istituito presso I'Inps un apposito fondo di garanzia, diverso da
quello per il tfr e le altre retribuzioni insolute.

Per la previdenza complementare, la tutela stabilita dal decreto
delegato del 1992 non ¢ rivolta solo alle omissioni di contributi

21V, supra § 4 di questo capitolo. L’inadeguatezza dell’art. 5, che in propo-

sito lascia «una zona d’ombra» della tutela automatica, era stata subito segnalata
ad es. da MASTRANGELI F.D., La disciplina dei fondi pensione nei d.leg. n. 124 e
n. 585 del 1993, in Riv. It. Dir. Lav., 1994, 1, 159.

292y, spec. la gia menzionata Corte cost. 28 luglio 2000, n. 393, in Mass.
Giur. Lav., 2000, 955, in Arg. Dir. Lav., 2001, 619. Restano comunque intatte le
problematicita di tale impostazione della Consulta, subito segnalate dalla dottrina,
tra le quali la facoltativita dell’adesione, la mancanza di una garanzia pubblica di
ultima istanza della solvibilita dei fondi pensione, I’assenza di un rapporto reci-
procamente condizionato tra copertura ottenuta dal singolo lavoratore nel primo e
nel secondo pilastro, anche alla luce del fatto che il mantenimento del tenore di
vita raggiunto non ha di per sé rilevanza costituzionale: si rinvia all’ampia elabo-
razione dottrinale menzionata supra, in nota n. 84 di questo capitolo.
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ormai prescritti’’; ma comprende tutte le omissioni contributive.

L’art. 5 del d.lgs. n. 80/1992 dispone che il lavoratore, nel caso in
cui a séguito di un’omissione contributiva «anche parziale» non
possa ricevere la prestazione a cui avrebbe avuto diritto®, puo ri-
chiedere all’Inps I'integrazione dei contributi omessi presso il sog-
getto gestore di previdenza complementare. Pur se la legge non lo
chiarisce, non si dubita che questa tutela copra le omissioni contri-
butive inerenti a tutte le tre componenti di possibile finanziamento
della previdenza complementare. Comprende, in primo luogo, il
contributo che un contratto collettivo o individuale ponga a carico
del datore e, in secondo luogo, il contributo che, previa indicazione
del lavoratore, il datore gli abbia trattenuto dalla retribuzione sen-
za perd poi versarlo alla forma pensionistica®”. In terzo luogo,
comprende il tfr, devoluto in maniera esplicita o tacita®®®, che perd

295 Consolidata opinione ritiene che la contribuzione di previdenza comple-
mentare si prescriva in un quinquennio: es. VALLEBONA A., La garanzia cit., 86;
VIANELLO R., Previdenza complementare e tutela della posizione assicurativa in-
dividuale, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2009, 675.

29 In paragone della copertura offerta dall’automaticita delle prestazioni di
previdenza obbligatoria ex art. 3 dello stesso d.lgs. n. 80/1992, la copertura offer-
ta dal fondo ex art. 5 per le omissioni nella previdenza complementare ha una re-
strizione legale importante, in quanto € circoscritta ai contributi per prestazioni
«di vecchiaia, comprese quelle per i superstiti»: paiono cosi esclusi i contributi
dovuti per anzianita, invalidita, inabilita e per altre forme di assistenza. In senso
conforme v. VIANELLO R., Previdenza complementare cit., 664, cui si rinvia per
un approfondimento dell’ambito di copertura oggettivo e soggettivo di questo
fondo di garanzia.

2% Sulla distinzione rispetto alla copertura pubblica delle retribuzioni insolu-
te v. la gia menzionata Corte giust. Ue 24 novembre 2016, C-454/2015, Webb-
Sdmann, sul sito web della Corte www.curia.europa.eu.

206 per I’attuazione dell’art. 8, comma 7, d.Igs. n. 252/2005, relativo alle di-
verse vie espresse o tacite di conferimento del tfr, v. il Regolamento sulle modalita
di adesione alle forme pensionistiche complementari, deliberato il 25 maggio
2016 dalla Covip, in Gazz. Uff., 14 giugno 2016, n. 137. Sul ruolo della volonta
individuale espressa del lavoratore e sul rilievo assegnato dalla legge al suo silen-
zio come comportamento concludente d’assenso, si rinvia a FAIOLI M., Sull’ina-
dempimento dell’obbligazione contributiva nella previdenza complementare, in
FONzO F., PANDOLFO A., SGROI A. (a cura di), La contribuzione previdenziale,
Giuffre, Milano, 2008, 508, nonché, con modifiche, in Cornell University ILR
School, Visiting Fellow Working Papers International Programs, 2008, in
http.//digitalcommons.ilr.cornell.edu/intlvf, 2-18. Amplius sulle criticita di tale
meccanismo GIUBBONI S., La previdenza complementare cit., 33 ss. e 132 ss., e
GAMBACCIANI M., L’evoluzione cit., 160 ss.
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non sia stato poi versato al fondo pensione prescelto o individuato
secondo i criteri di legge®”’.

L’ambito soggettivo d’applicazione del fondo di garanzia per la
previdenza complementare appare disegnato dall’art. 5 d.lgs. n.
80/1992 in maniera meno problematica rispetto a quanto stabilito
per la tutela della posizione previdenziale obbligatoria dall’art. 3 del
decreto stesso. A differenza di quest’ultimo articolo, 'art. 5 effettua
un richiamo non limitato al primo comma dell’art. 1, bensi esteso
all’intero art. 1 del medesimo d.lgs. n. 80/1992. Sicché ¢ riferito non
solo alle procedure concorsuali di cui all’art. 1, comma 1, ma altresi
alle procedure infruttuose di cui all’art. 1, comma 2, ossia alle ese-
cuzioni individuali contro datori non assoggettati a fallimento®”,

Al pari di quanto vale per il fondo di garanzia per le retribu-
zioni e il tfr insoluti, il legislatore ha configurato come solo sussi-
diaria la copertura di cui all’art. 5: anche in questo caso il legislato-
re fa leva sull’iniziativa del lavoratore non solo ai fini dell’interes-
samento dell’ente previdenziale, mediante la domanda amministra-
tiva, ma pure per la previa asseverazione dell’omissione contributi-
va, mediante una domanda d’accertamento giurisdizionale dell’in-
solvenza datoriale o della sua inadempienza. Ai fini del fondo di
garanzia per la previdenza complementare, ¢ dunque rilevante la
ben piu corposa elaborazione giurisprudenziale sugli oneri che il
lavoratore deve adempiere per ottenere le prestazioni del fondo di
garanzia pubblico del tfr e delle mensilita retributive: la previa atti-
vazione della procedura d’insolvenza, perlomeno in termini d’insi-
nuazione al passivo datoriale, o il tentativo d’esecuzione forzata

contro il datore®®.

207 . Lo . . .
Trattasi, in sostanza, della forma pensionistica prevista dagli accordi col-

lettivi che ha il maggior numero di iscritti in azienda o, in mancanza, FondInps: v.
’art. 8, comma 7, lett. b, del d.Igs. n. 252/2005.

208 GAROFALO D., Insolvenza cit., 221; SGROI A., Il rimedio del fondo di ga-
ranzia, in AA.VV., Omissioni cit., 44; gia BELLAVISTA A., Insolvenza cit., 688 ss.,
paragrafo 9. In proposito, nel passato un’opinione minoritaria aveva ritenuto
I’esclusione dei dipendenti da datori non soggetti a procedure concorsuali: es.
DONDI G., ZAMPINI G., Fondi speciali cit., 538; tuttavia non sussiste oggi ragione
di contenzioso, poiché I'Inps s’¢ attestato in senso favorevole all'inclusione di essi
nella tutela: v. il punto 6.2 della circolare Inps 22 febbraio 2008, n. 23.

299y, supra in questo capitolo, § 5, in particolare in nota n. 132 per quanto
riguarda il previo esperimento infruttuoso dell’esecuzione forzata.
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A differenza che per la copertura delle mensilita retributive,
come visto circoscritta alle ultime tre e nel limite di un massimale
d’importo, per le omissioni contributive anche di previdenza com-
plementare il legislatore italiano non ha introdotto alcun tetto mo-
netario della copertura, né alcun limite massimo di reddito o altra
incumulabilita. L’art. 5 appare prescrivere il ristoro integrale delle
risorse illegittimamente distolte dal fine di tutela per la vecchiaia
del lavoratore.

E, tuttavia, da registrare il differente punto di vista che la Cassa-
zione ha espresso nel 2010 in quello che, a quanto consta, ¢ 1'unico
precedente di legittimita?'®, secondo cui la garanzia pubblica vale
solo per il diritto e non per la misura della pensione complementa-
re. Di cio pero deve dubitarsi, in quanto il comma 2 dell’art. 5 ri-
conosce la tutela nel caso in cui, a séguito dell’omesso o parziale
versamento dei contributi da parte del datore, non possa essere
corrisposta al lavoratore «la prestazione alla quale avrebbe avuto
diritto». Nel medesimo comma 2 v’¢ addirittura la precisazione che
la tutela pubblica spetta quando il diritto del lavoratore sia stato
leso «in tutto o in parte»: espressione peraltro identica a quella di
cui all’art. 3, comma 1, riferita alle omissioni contributive di pre-
videnza obbligatoria, che appunto sono coperte integralmente
dall’Inps.

A ben vedere, inoltre, lo stesso concetto di prestazione minima
utilizzato dalla Cassazione come discrimine pare disarmonico ri-
spetto alla disciplina della previdenza complementare®''. In aggiun-

210 Cass. 26 luglio 2010, n. 17526 (decisa in dissenso rispetto al p.m. inter-
venuto), con nota di D CORRADO G., Fondo di garanzia e previdenza complemen-
tare, in Giur. It., 2011, 2335. L’ente previdenziale risulta aver adottato, almeno in
parte, questa criticabile linea interpretativa con circolare Inps 7 marzo 2007, n.
53, punto 3.1.1.a, e con la circolare Inps 22 febbraio 2008, n. 23. Su una linea
analoga a quella della Cassazione si era espresso SGROI A., Il rimedio cit., 46; con-
tra VIANELLO R., Previdenza complementare cit., 667, il quale comunque ritiene
pressoché inevitabile la pur limitante opzione interpretativa secondo la quale il
fondo di garanzia pubblico non copra anche i mancati rendimenti, ossia i rendi-
menti che nella gestione della forma pensionistica complementare i contributi a-
vrebbero ottenuto qualora non fossero stati omessi.

2! Nella previdenza obbligatoria, il mancato raggiungimento del requisito
per la pensione comporta la perdita della contribuzione obbligatoria, che si rivela
quindi versata invano: in detto ambito quindi la nozione di trattamento pensioni-
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ta, I'interpretazione della S.C. crea una vistosa disparita di tratta-
mento rispetto alla copertura piena contro I'insolvenza che I'altro
fondo di garanzia riconosce per il tfr non devoluto alla previdenza
complementare®'?, Tale orientamento della Cassazione peraltro ri-
schia di rendere sovente inservibile la tutela, poiché comporterebbe
attendere la verifica di un fatto, ossia il rifiuto della pensione e-
spresso dalla forma pensionistica complementare, il quale puod
giungere in un futuro assai lontano?"’, salvo il particolare caso in
cui il lavoratore arrivi all’eta pensionabile mentre il suo datore sta
divenendo insolvente. Oltretutto, attendere anni per la copertura
delle omissioni implica impedire sia gli investimenti ai fondi pen-
sione', sia ogni eventuale anticipo e riscatto degli importi accu-
mulati che il lavoratore volesse richiedere nei casi di legge. Appare,
quindi, necessario ritenere che il lavoratore possa presentare do-
manda all'Inps senza attendere 1’eta pensionabile.

stico minimo ha rilievo da plurimi punti di vista. Nella previdenza complementa-
re, invece, la corrispettivita attuariale tra montante individuale e prestazioni non
viene meno nemmeno quando non sia raggiunta la soglia contributiva minima per
I’erogazione della pensione, dato che in tal caso il montante viene liquidato
all’interessato in forma di capitale (art. 11, comma 3, d.Igs. n. 252/2005). Sicché
'utilizzo da parte della Cassazione della nozione di contribuzione minima, come
discrimine per il riconoscimento della copertura da parte del fondo di garanzia
istituito dall’art. 5 del d.lgs. n. 80/1992, pare ingiustificato.

2121 difficile comprendere la ragione per la quale un lavoratore che sia colpi-
to da insolvenza datoriale con riguardo al tfr devoluto alla previdenza comple-
mentare dovrebbe essere meno tutelato di quello che ne sia colpito sotto forma di
tfr rimasto insoluto allo scioglimento del rapporto lavorativo. Questa considera-
zione appare non trascurabile, in termini non solo di doveroso rispetto del princi-
pio costituzionale d’eguaglianza, ma anche di politica legislativa: se i lavoratori
acquisissero contezza che la devoluzione del tfr alla previdenza complementare
riduce la garanzia pubblica contro I'insolvenza datoriale, pressoché nessuno de-
volverebbe il tfr.

215 Cfr. I’art. 11, comma 2, d.Igs. n. 252/2005, secondo cui, salvo le antici-
pazioni e i riscatti nei casi di legge, i diritti a prestazioni di previdenza comple-
mentare maturano solo al momento del raggiungimento dei requisiti stabiliti nel
regime 4previdenziale obbligatorio.

214 Sj tenga presente che il fondo di garanzia ex art. 5 non riconosce interessi
moratori, né la percentuale di rendimento eventualmente avuta dal singolo fondo
pensione; bensi ripristina le lacune contributive secondo una prassi (cfr. la circo-
lare Inps 22 febbraio 2008, n. 23) che applica il tasso composto di rivalutazione
che T'art. 2120 c.c. prescrive per il tfr. E improbabile, dunque, che la posizione
contributiva complementare del lavoratore venga ripristinata tale quale sarebbe
stata in assenza dell’omissione datoriale.



L’apporto del diritto dell’'Unione europea 137

In base all’art. 5, comma 2, del d.lgs. n. 80/1992, la richiesta
del lavoratore ¢ ammessa qualora un «suo credito sia rimasto in
tutto o in parte insoddisfatto in esito ad una delle procedure» con-
corsuali o esecutive. La disposizione appare mal formulata: per le
ragioni poc’anzi esposte, non va intesa come riferita alla futura
pensione complementare mancante; ma, se la si intende riferita alla
contribuzione omessa, va rilevato che la somma in questione era
destinata alla forma pensionistica complementare ¢ non al lavora-
tore (che puo semmai vantare una lesione della posizione contribu-
tiva). E comunque indubbio che la presentazione della domanda
amministrativa spetti al lavoratore e non alla forma pensionistica.

Al momento della domanda®", il lavoratore deve essere iscrit-
to alla forma di previdenza complementare, anche perché in tal
modo I'Inps ¢ nella condizione di individuare la destinazione de-
gli importi da versare: qualora il lavoratore abbia ottenuto il tra-
sferimento della propria posizione secondo le regole di portabili-
ta?'®, il fondo di previdenza complementare presso il quale I'Inps
integrera i contributi omessi sara quindi diverso da quello in cui
si ¢ verificata I’omissione contributiva. Il d.lgs. n. 80/1992 am-
mette che la domanda possa essere non solo del lavoratore ma
anche dei «suoi aventi diritto», formula che puo sollevare interro-

gativi, in merito sia all’evenienza di decesso del lavoratore®’, sia

215 N . e .
La domanda puo essere presentata a decorrere dalle date d’identificazione

dell’insolvenza datoriale che per le diverse procedure sono specificate dalla prassi
amministrativa: v. la circolare Inps 22 febbraio 2008, n. 23, e il messaggio Inps
11 rnalggio 2016, n. 2084.

2I% Si rinvia a GAROFALO D., La previdenza complementare in Italia, in A-
AVV., Sicurezza sociale e previdenza complementare in Europa, Cacucci, Bari,
2009, 86 ss.; GIUBBONI S., La previdenza complementare cit., 197 ss.; ZAMPINI
G., Trasferimento e riscatto delle posizioni individuali dopo il d.lgs. n. 252/2005,
in CINELLI M. (a cura di), Art. 2123 cit., 544 ss.

217 Al riguardo, la circolare Inps 22 febbraio 2008, n. 23, ritiene non rile-
vante la disciplina codicistica d’individuazione degli eredi, pur valida ai fini del
riscatto delle prestazioni di previdenza complementare (art. 14, comma 3, del
d.lgs. n. 252/2005), né quella dei beneficiari dell’indennita a causa di morte di
cui all’art. 2122 c.c. Prevalgono invece i riflessi della natura previdenziale della
prestazione del fondo di garanzia in esame: la domanda puo essere presentata
dai soggetti aventi titolo alla pensione indiretta di previdenza obbligatoria, sem-
preché siano stati indicati quali beneficiari nel contratto di adesione al fondo
complementare. In effetti I’art. 5 menziona non gli eredi ma i superstiti. E peral-
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all'ipotesi di solidarietd debitoria negli appalti*'® e nel trasferi-

mento d’azienda®"’.

tro plausibile, sul piano teleologico, che la funzione di una prestazione previ-
denziale pubblica, come quella offerta dal fondo di garanzia complementare
dell’Inps, tenga conto della scala di valori propria del sistema pensionistico
pubblico.

*18 Tra gli «aventi diritto» del lavoratore & preferibile ritenere non incluso il
committente che sia stato coinvolto dal lavoratore in base alla responsabilita debi-
toria solidale stabilita dall’art. 1676 c.c. e dall’art. 29, comma 2, d.lgs. n.
276/2003. La natura pubblica del fondo di garanzia dell'Inps suggerisce di rite-
nerlo investito di una responsabilita solo sussidiaria rispetto a quelle stabilite dalla
legge a carico di soggetti privati. Se il committente di un appalto ¢ stato chiamato
in causa e ha pagato, la responsabilita solidale ha assolto alla propria funzione di
garanzia rafforzata per il lavoratore: la garanzia pubblica sussidiaria non ¢ anche a
beneficio del committente, che in proposito soggiace ad un suo rischio d’impresa.
Altrimenti verrebbe frustrata I'importante funzione, propria di questa responsabi-
lita solidale, d’incentivo affinché i committenti prediligano appaltatori affidabili
(es. Izz1 D., La promozione della regolarita negli appalti attraverso la responsabi-
lita solidale per i crediti da lavoro: sperimentazioni concluse e in corso, in Arg.
Dir. Lav., 2016, 811 ss.). E quindi condivisibile la recente giurisprudenza di legit-
timita contraria all’accesso al fondo di garanzia pubblico da parte dei committenti
escussi dai dipendenti di appaltatori falliti: Cass. 20 maggio 2016, n. 10543, e
Cass. 20 maggio 2016, n. 10544, entrambe in Foro It. On Line. Nella giurispru-
denza di merito questa posizione era gia prevalente: v. ad es. Corte app. Genova
13 giugno 2012, (m) con nota adesiva di D’AL0OISIO C., Sulla responsabilita soli-
dale del committente in relazione agli obblighi contributivi dell’appaltatore, in
Riv. Giur. Lav., 2013, 1I, 123, e con nota adesiva di SGROI A., Appaltatore ina-
dempiente, tutela dei diritti retributivi e previdenziali dei lavoratori, obbligo soli-
dale del committente, in Riv. Giur. Lav., 2013, II, 716. Tale dibattito giurispru-
denziale e dottrinale ¢ riferito al fondo di garanzia retributiva, ma il ragionamento
appare il medesimo per il fondo di garanzia per le omissioni contributive di previ-
denza complementare.

219 Benché il formale destinatario della mancata corresponsione sia il fondo
pensione, tra i crediti «che il lavoratore aveva al tempo del trasferimento» ex art.
2112, comma 2, c.c., ¢ di certo preferibile ritenere inclusi gli omessi versamenti
alla previdenza complementare: es. TURSI A., Previdenza complementare e trasfe-
rimento d’impresa, in Riv. It. Dir. Lav., 2003, 11, 453; amplius in tema v. DONDI
G., Le vicende modificative delle fonti istitutive, in BESSONE M., CARINCI F. (a cu-
ra di), La previdenza complementare, Utet, Torino, 2004, 304 ss. Nondimeno,
ragioni analoghe a quelle che convincono a negare ai committenti solidali
’accesso ai fondi di garanzia pubblici (v. nota precedente), dovrebbero indurre a
precludere tale beneficio ai cessionari d’azienda. Il recente pronunciamento di le-
gittimita nell’opposto senso pare criticabile: v. Cass. 4 dicembre 2015, n. 24730,
in Foro It. On Line, relativa ad una complessa vicenda che in concreto ha implica-
to il rigetto delle pretese dei lavoratori (nella specie, per tfr e mensilita insoluti,
ma la questione ¢ analoga per i debiti datoriali di previdenza complementare).
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Diverso dal dubbio inerente alla titolarita alla domanda ammi-
nistrativa ¢ quello sulla legittimazione (del lavoratore, o del fondo
pensione, o di entrambi) all’azione giudiziaria per il recupero del
credito contributivo omesso; ma le due questioni interferiscono,
giacché I'Inps si surroga in detta legittimazione. Sarebbe opportu-
no un chiarimento da parte del legislatore**’, dato che qualunque
sia 'opzione ritenuta preferibile, la menzionata disposizione con-
tenuta nell’art. 5 appare mal formulata. A prima vista, potrebbe
apparire plausibile una lettura correttiva secondo la quale I’espres-
sione «suo credito» sia da intendere come il credito del fondo pen-
sione alla contribuzione?': perlomeno qualora s’intendesse tale le-
gittimazione del fondo come esclusiva, ne discenderebbe che esso
sia tenuto ad attivarsi per la difesa della posizione contributiva del
lavoratore??, entro i termini previsti per le insinuazioni fallimenta-

220 Nell’art. 1, comma 2, lett. e, punto 8, della I. c.d. Maroni n. 243/2004,

era incluso un apposito criterio che indicava al legislatore delegato di rafforzare la
riscossione della contribuzione omessa esplicitando la legittimazione anche del
fondo pensione. Tuttavia la decretazione non ha attuato tale criterio. Puo ritenersi
che cio non escluda una contitolarita dei fondi pensione dell’interesse, anche pro-
cessuale, a difendere le posizioni di previdenza complementare dei propri iscritti:
v. DESARIO S.M., Le prassi tribunalizie dinanzi al fallimento del datore inadem-
piente all’obbligazione contributiva, in AA.VV., Omissioni cit., 32 ¢ 37, ¢ ALAIMO
M., Le omissioni contributive nell’esperienza del fondo «Mario Negri», in AA.VV.,
Omissioni cit., 78 ss., i quali comunque sottolineano che si tratta di una facolta e
non di un obbligo legale o statutario del fondo di attivarsi stragiudizialmente e
tantomeno giudizialmente. Nondimeno resta aperto I'interrogativo sulle concrete
modalita dell’iniziativa, perlomeno in relazione alla fase esecutiva, come notato da
SANDULLI P., La previdenza complementare e il fenomeno delle omissioni contri-
butive, in AA.VV., Omissioni cit., 11-12.

21 Cosi Trib. Milano 28 luglio 2006, in Guida Dir., 2007, 11, 59; Corte app.
Bari 3 giugno 2004, con nota di FRAIOLI A.L., Tutela dei lavoratori subordinati e
insolvenza del datore di lavoro: la previdenza complementare, in Prev. Ass. Pubb.
Priv., 2005, 178. Alcuni fondi pensione sono assai attivi nel recupero crediti an-
che in via giudiziaria e nelle prassi tribunalizie non emergono difficolta nella con-
cessione di decreti ingiuntivi: a proposito di Previndai, ossia il fondo pensione dei
dirigenti industriali, v. MASINI O., Il recupero cit., 74 ss. In generale, pero, non
risulta grande sollecitudine della maggior parte dei fondi pensione nel recupero
della contribuzione omessa, anche a causa delle spese legali che € necessario anti-
cipare senza conoscere I'effettiva solvibilita dei datori omittenti.

%22 Senza prendere posizione sulla spettanza della legittimazione, I'autorita di
vigilanza ha segnalato che qualora il giudice della controversia o della procedura
neghi la legittimazione al lavoratore e costui solleciti il fondo pensione, quest’ulti-
mo deve attivarsi: v. risposta della Covip a quesito dell’ottobre 2010 in materia di
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ri, altrimenti rispondendone per danni al lavoratore. Tuttavia, con-
figurare una tale competenza dei fondi pensione e una correlata re-
sponsabilita presupporrebbe un assetto normativo ed organizzativo
che permetta al fondo pensione di conoscere tempestivamente tutte
le vicende modificative ed estintive dei rapporti lavorativi: benché
sarebbe utile, un tale assetto ad oggi manca.

Allo stato, sembra quindi preferibile ravvisare la legittimazione
attiva al recupero da parte del lavoratore. In tal senso peraltro de-
pongono le menzionate indicazioni testuali contenute nell’art. 5,
comma 2, benché mediante la problematica espressione «suo credi-
to». In effetti, pare ragionevole che I'assetto normativo confidi
sull’iniziativa individuale dei lavoratori interessati, anche perché
essi possono essere piu facilmente al corrente delle ragioni del ri-
tardo nei versamenti e della reale condizione economico-patrimo-
niale del datore. Peraltro il recupero contributivo da parte del fon-
do pensione potrebbe tendenzialmente riguardare solo gli importi
dichiarati e non versati, mentre nella maggioranza dei casi d’omis-
sione il datore non effettua nemmeno le comunicazioni periodiche
al fondo pensione. In mancanza di queste ultime, i fondi non sono
in grado di quantificare le debenze contributive, che solo il datore
o in sua vece il lavoratore ¢ in grado di calcolare, alla luce delle ore
lavorate dal singolo e delle specifiche regole contrattual-collettive

anche aziendali®®.

legittimazione all’insinuazione nello stato passivo della procedura fallimentare del
datore inadempiente, in www.covip.it.

% Ravvisare la legittimazione in capo alla sola forma pensionistica peraltro
complicherebbe assai Iattivita della procedura concorsuale, la quale dovrebbe i-
dentificare con certezza la posizione e le opzioni espresse e tacite di ciascun di-
pendente, nonché includere nelle proprie comunicazioni i singoli fondi pensione:
I’osservazione € di BONETTI P., SCAINI F., I fondi pensionistici complementari: na-
tura del credito e legittimazione attiva in sede di insinuazione, in Fallim., 2014,
1254 ss., con riguardo agli adempimenti comunicativi (avviso ai creditori e agli
altri interessati) imposti al curatore dall’art. 92 della 1. fall. r.d. n. 267/1942 e
s.m.i. Gia per quanto riguarda i crediti retributivi insoluti, ’esperienza mostra che
non mancano situazioni in cui taluni rimangono insoddisfatti poiché erroneamen-
te pretermessi nelle comunicazioni formulate dalla curatela fallimentare: cfr. ad
esempio il caso commentato da FRONTINI G., Credito per tfr, fondo di garanzia e
procedura fallimentare, in Riv. Giur. Lav., 2002, 11, 598, nota a Trib. Monza, 4
gennaio 2001, ove i lavoratori hanno chiesto e ottenuto I'attivazione del fondo di
garanzia dell’Inps in quanto la loro richiesta tardiva d’ammissione al passivo ¢ sta-
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A ben vedere, quindi, I'intero meccanismo previsto dall’art. 5
del d.lgs. n. 80/1992 sembra poter funzionare con effettivita solo
se ¢ (anche) lo stesso lavoratore interessato a potersi attivare per la
tutela della propria posizione di previdenza complementare, non
solo formulando domanda all’Inps, ma pure effettuando I’esecuzio-
ne coattiva o 'insinuazione al passivo®**. Con cio, beninteso, non
s’intende escludere I'idea che sia ravvisabile una corresponsabilita
del fondo pensione nel mancato recupero delle contribuzioni dato-
riali della cui omissione il fondo stesso fosse consapevole.

Dal quadro esposto, si comprende che l'art. 5 del d.lgs. n.
80/1992 non ha dotato d’automaticita le prestazioni di previdenza
complementare. Ha invece introdotto una vera e propria prestazio-
ne previdenziale pubblica, essa si automatica. Non si tratta di au-
tomaticita di tutela nell’ambito della previdenza complementare
poiché il fondo pensione non si accolla il costo della lacuna contri-
butiva. Quest’ultima viene rimborsata al fondo pensione da parte
dell’Inps, dopo che il lavoratore si sia attivato allo scopo.

La gestione da parte di soggetti privati pud mirare ad un effi-
ciente dinamismo degli investimenti il cui risultato sopravanzi
I’andamento generale dell’economia del Paese e, comunque, ottenere
una prudente differenziazione dei pilastri finanziari del sistema pre-
videnziale. Al contempo, pero, per quanto concerne la tutela dalle
inadempienze contributive, solo un soggetto pubblico puo garantire
il massimo grado d’affidabilita e solvibilita (salvo evidentemente ne-
fasti scenari sistemici che renderebbero del tutto marginale ogni
questione qui in discorso). Tra il soggetto privato che avrebbe dovu-

ta rigettata per insufficienza delle risorse residue (in siffatti casi di tardivita 1'Inps
ritiene necessario effettuare un tentativo d’esecuzione sul datore se esistente: v.
Cass. 17 aprile 2015, n. 7877, in Foro It. On Line).

2% Su questa linea interpretativa pare attestarsi la prassi amministrativa; v. la
circolare Inps 22 febbraio 2008, n. 23, punto 3, la quale comunque richiede un
coinvolgimento di entrambi i soggetti: nel confermare che la forma pensionistica
non pud mai presentare istanza al fondo di garanzia pubblico, I'Inps precisa che la
documentazione probatoria da allegare comprende un’attestazione del fondo pen-
sione sull’importo dell’omissione contributiva subita. Resta inteso che I'Inps effet-
tuera poi il versamento non al lavoratore bensi al fondo, dato che cosi lascia in-
tendere lo stesso art. 5 e soprattutto che queste risorse sono vincolate alla finalita
previdenziale.
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to ricevere I'omesso versamento e il soggetto pubblico tenuto ad e-
rogare 1’esborso previdenziale suppletivo v’¢ quindi distinzione.

Quest’ultima rende necessario tra essi un raccordo procedurale
ai fini della sussidiarieta della garanzia pubblica, in quanto I'ammi-
nistrazione previdenziale abbisogna di una formale asseverazione
dell’inadempienza datoriale ed anche dell’esistenza stessa del credi-
to contributivo sorto da un rapporto di cui 'amministrazione me-
desima non ¢ parte (ma nel quale essa dovra surrogarsi al fondo
pensione). Come detto I’art. 8 della direttiva ¢ generico: per scelta
del legislatore nazionale®”’, la garanzia dell’automaticita non & of-
ferta dalla stessa previdenza complementare ma dalla previdenza
pubblica. L’art. 5 ha introdotto una vera e propria prestazione pre-
videnziale a copertura di un rischio sociale, ossia I'inadempimento
di una particolare obbligazione datoriale il quale danneggerebbe il
lavoratore. L’assicurato ¢ il lavoratore e non il fondo pensione; e il
congegno assicurativo fa capo all’amministrazione pubblica.

La scelta del legislatore nazionale di creare un apposito fondo
di garanzia si deve, dunque, all’intento di conciliare la natura pri-
vata delle forme di previdenza complementare con la scelta politica
d’offrire il massimo grado di tutela mediante la diretta responsabi-
lizzazione pubblica. Resta inteso che anche questa prestazione pre-
videnziale surrogatoria non puo che essere automatica, in quanto
destinata a coprire i dipendenti di datori che non hanno versato (la
contribuzione dovuta al fondo pensione, né) la speciale contribu-
zione obbligatoria che finanzia questa garanzia pubblica.

Le risorse pubbliche impiegate dal fondo di cui all’art. 5 deri-
vano da una quota della contribuzione ridotta a cui sono sottopo-
ste le forme di previdenza complementare, in coerenza con linee

% In alternativa, il legislatore interno avrebbe potuto predisporre, ad esem-

pio, un meccanismo di mutualizzazione gestita da un soggetto privato, attraverso
un regime d’assicurazione obbligatoria, eventualmente ibridato dall’assegnazione
di taluni poteri pubblicistici, similmente a quello che al tempo dell’adozione
dell’originaria direttiva del 1980 era il modello tedesco: v. EUROPEAN COMMIS-
SION, Comparative cit., 21. Oppure avrebbe potuto essere utilizzata un’assicura-
zione a sottoscrizione obbligatoria ma in regime di libero mercato, sempreché i-
donea allo scopo imposto dalla direttiva europea: cfr. EUROPEAN COMMISSION,
Transposition cit., 47.
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direttrici espresse dalla Consulta®?. Trattasi del contributo di soli-
darieta del dieci per cento sulle somme (diverse dal tfr) destinate
alla previdenza complementare, imposto dall’art. 16 del d.lgs. n.
252/2005%*" a favore delle gestioni pensionistiche obbligatorie cui
sono iscritti i rispettivi lavoratori. La copertura finanziaria dell’in-
solvenza contributiva di previdenza complementare si basa pertan-
to su un meccanismo di solidarieta pubblica, trasversale a tutti i
settori economici e tutte le categorie professionali, il cui onere eco-
nomico ¢ circoscritto a coloro che ne sono potenzialmente benefi-
ciari, ossia i lavoratori iscritti a queste forme di previdenza. Piu
precisamente, il finanziamento ¢ a carico esclusivo dei datori®®®, le
cui vicende imprenditoriali eventualmente negative sono la fonte
del bisogno sociale in questione.

226 Sulla necessita di un raccordo contributivo tra previdenza obbligatoria e
finanziamento della previdenza complementare cfr., oltre alla giurisprudenza co-
stituzionale qui menzionata nella nota seguente, gia Corte cost. 3 ottobre 1990, n.
427, con nota di MAZZOTTA O., Note minime su contribuzione obbligatoria e pre-
videnza complementare, in Foro It., 1991, 1, 2005, che ha espresso il monito se-
condo cui la previdenza privata complementare deve essere incoraggiata «ma il
principio di solidarieta (art. 2 Cost.) non consente che il suo finanziamento, so-
prattutto se alimentato da redditi medio-alti, sia interamente esentato da contri-
buzione alla previdenza pubblica»; v. GIUBBONI S., La previdenza complementare
cit., 141 ss.

*?" La sede normativa originaria di tale disciplina era I’art. 9 bis, comma 2,
del d.1. n. 103/1991, come modificato dalla 1. di conversione n. 166/1991, su cui
v. Corte cost. 8 settembre 1995, n. 421, in Mass. Giur. Lav., 1995, 535. Successi-
vamente detto comma 2 ¢ stato sostituito dall’art. 1, comma 193, 1. n. 662/1996,
sul quale sono state prospettate questioni di costituzionalita rigettate gia da Corte
cost. 8 giugno 2000, n. 178, in Dir. Lav., 2000, II, 306, ¢ da Corte cost. 16 aprile
2002, n. 121, in Giur. It., 2002, I, 2016. L’art. 5, comma 6, del d.Igs. n. 80/1992
sull'insolvenza datoriale qui in esame richiamava il predetto art. 9 bis; tuttavia
detto comma 6 ¢ stato abrogato dagli artt. 21-23 e s.m.i. del d.lgs. n. 252/2005,
nel cui art. 16 ora risiede la disciplina contributiva, compresa I’espressa finalizza-
zione al finanziamento del fondo di garanzia per le omissioni contributive di pre-
videnza complementare di cui all’art. 5 del d.lgs. n. 80/1992: v. GIUBBONI S., La
previdenza complementare cit., 148-152.

2 (i si traduce, in sostanza, in una componente aggiuntiva del cuneo con-
tributivo-fiscale del costo del lavoro. Come gia accennato, comunque, il datore &
esonerato dal versamento del contributo al fondo di garanzia ex art. 2 della L. n.
297/1982, nella stessa percentuale di tfr maturando conferito al fondo di tesoreria
o a forme pensionistiche complementari (v. le modifiche apportate all’art. 10 del
d.lgs. n. 252/2005, da parte dell’art. 1, comma 764, 1. n. 296/2006).






CAPITOLO III

IL CONSOLIDAMENTO SISTEMATICO
DEL PRINCIPIO D’AUTOMATICITA
E LA PLURALITA DELLE SUE REGOLE ATTUATIVE

SOMMARIO: 1. La consacrazione dell’art. 2116 c.c. come principio generale
dell’ordinamento previdenziale nella giurisprudenza costituzionale di fine se-
colo. — 2. L’interesse del lavoratore alla regolarita contributiva e le automati-
cita delle prestazioni. — 3. La copertura pressoché assoluta in ambito infor-
tunistico. — 4. La crescente copertura per le prestazioni temporanee di malat-
tia, maternita e disoccupazione. — 5. L’automaticita delle prestazioni d’inva-
lidita, vecchiaia e superstiti (rinvio). — 6. Natura non previdenziale né auto-
matica delle erogazioni del fondo di tesoreria per il tfr. — 7. Tendenze emer-
genti dal coinvolgimento dell’autonomia collettiva: I'automaticita “debole”
nei fondi bilaterali di solidarieta. — 8. (Segue) L’obbligazione datoriale equi-
pollente alle (non automatiche) prestazioni di secondo welfare.

1. La consacrazione dell’art. 2116 c.c. come principio generale
dell’ordinamento previdenziale nella giurisprudenza costitu-
zionale di fine secolo

Si ¢ gia detto della fondamentale innovazione normativa del
1969-1972', che estese I'automaticita alle prestazioni d’invalidita,
vecchiaia e superstiti, dell’assicurazione generale obbligatoria. Ne-
gli anni seguenti vi fu una certa resistenza da parte della giurispru-
denza, soprattutto di legittimita, nell’estendere tale novita ai regimi

v, supra cap. I, § 6.
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pensionistici obbligatori diversi dall’assicurazione generale. Nei
due decenni successivi comunque la sensibilita degli operatori del
diritto verso questa tematica andava accrescendosi, anche grazie
all’influenza apportata dal diritto comunitario mediante le tormen-
tate vicende d’attuazione della direttiva del 1980 sull’insolvenza
datoriale’.

In ogni caso, verso la fine del secolo scorso I'ordinamento pre-
videnziale stava per giungere ad un esito generalizzante per via di
un intervento della Corte costituzionale di ampia portata in tema di
automaticita delle prestazioni. Per un tale esito’, doveva essere ab-
bandonata la tradizionale lettura continuista dell’art. 2116 c.c., la
quale come visto risaliva sin alla Relazione d’accompagnamento al
Codice civile del 1942*. Cid ¢ avvenuto con la pronuncia n.
374/1997°, che ha ribaltato il rapporto regola-eccezione in propo-
sito. La Consulta difatti ha ivi affermato la portata generale del
principio di automaticita delle prestazioni nell’intero sistema di
previdenza sociale.

L’occasione di questa cruciale pronuncia ¢ stata offerta dal
pretore remittente di La Spezia, che ipotizzava l’illegittimita costi-
tuzionale dell’inapplicabilita del principio di cui al primo comma
dell’art. 2116 c.c. ad un importante istituto giuridico di tutela della
posizione contributiva. Come argomentava l'ordinanza di rimes-
sione®, ’automaticita delle prestazioni, se non era da intendersi
come regola generale postulando un’espressa previsione normativa
riferita a ciascun ambito di sua applicazione, non valeva per la ri-
congiunzione dei periodi contributivi disciplinata dalla 1. n.
29/1979. Cio, tuttavia, pareva un’irragionevole disparita di tratta-

2y, supra cap. 11, §§ 5 ss.
Per un esempio delle conseguenze generalizzanti dell’intervento della Con-

sulta del 1997, tra le tante v. gli argomenti espressi da Cass. 4 maggio 2002, n.
64009, in Leggi d’ltalia On Line, relativa al fondo “volo”.

* MINISTRO GUARDASIGILLI, Relazione alla Maesta del Re cit., punto 856,
pag. 194, seconda colonna, di cui si ¢ gia riferito supra cap. I, § 2.

> Corte cost. 5 dicembre 1997, n. 374, in Giust. Civ., 1998, 1, 617, con nota
redazionale; vedine I’ampio commento di BOER P., Ricongiunzione dei periodi as-
sicurativi e automaticita delle prestazioni nella giurisprudenza della Corte costitu-
zionale, in Riv. Giur. Lav., 1998, 11, 395 ss.

% Pret. La Spezia, ord. 23 aprile 1996, n. 687, in Gazz. Uff., I s.s., 17 luglio
1996, n. 29.
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mento, perlomeno nei casi in cui la gestione previdenziale di prove-
nienza dell’istante fosse quella generale, in capo all’'Inps, ove
I'automaticita ¢ pienamente applicabile sin dal 1972. Sicché gli artt.
2 e 6 della menzionata legge del 1979 sulla ricongiunzione erano so-
spettati d’incostituzionalita nella parte in cui non imponevano
all’Inps di trasferire anche i contributi non versati e non prescritti.

Nel caso di specie, la questione era di rilevanza economica non
trascurabile. Prima di entrare nel pubblico impiego ed essere iscrit-
ta all’Inpdap, una lavoratrice aveva prestato la propria opera alle
dipendenze di un ente morale privato. Quest’ultimo perd non ave-
va versato i contributi per i propri dipendenti dal 1973 fino a
quando era stato sciolto oltre cinque anni dopo. Ogni tentativo di
recupero contributivo da parte dell’Inps era risultato vano. La la-
voratrice domandava che la ricongiunzione della sua carriera pres-
so I'Inpdap tenesse conto anche di quelle precedenti annate
d’omissione contributiva. Senonché la disciplina legale della ricon-
giunzione non imponeva alla gestione di provenienza di integrare il
trasferimento monetario con la contribuzione omessa; né imponeva
alla gestione di destinazione di computare un importo maggiore di
quello ricevuto dalla gestione di provenienza.

Con la pronuncia interpretativa di rigetto n. 374/1997, la Con-
sulta da piena ragione alla lavoratrice.

La sentenza non si esprime su quale delle due gestioni previ-
denziali debba sopportare 1'onere finale della ricongiunzione dei
contributi omessi. Afferma che tale questione debba essere decisa
in via interpretativa dal giudice remittente, dato che non ¢ influen-
zata da alcuna norma desumibile dalla Costituzione. In effetti la
regolazione dei rapporti finanziari fra le diverse gestioni ¢ indipen-
dente dalla doverosa garanzia delle prestazioni previdenziali
(nell’allinearsi a questa direttiva della Consulta, in proposito la
Cassazione ha ritenuto che l'onere finanziario incomba sull’ente
previdenziale di provenienza del lavoratore’).

Secondo la Corte costituzionale, il punto imprescindibile ¢ che
la gestione previdenziale presso la quale viene effettuata la ricon-

" Es. Cass. 20 aprile 2002, n. 5767, in Not. Giur. Lav., 2002, 700, nonché in
analoga vicenda Cass. 10 maggio 2002, n. 6772, in Foro It., 2002, 1, 2354,
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giunzione riconosca al lavoratore la «medesima posizione assicura-
tiva che gia gli spettava presso la gestione di provenienza». Dato
che, nel concreto caso, questa posizione comprendeva anche il ri-
conoscimento di periodi dell’omissione contributiva, tale ricono-
scimento «non puo non trasferirsi alla posizione assicurativa che si
costituisce, con la ricongiunzione»: indipendentemente dall’espres-
sa applicabilita o meno del principio di automaticita nell’ambito
della gestione di destinazione.

La pronuncia del 1997 si ¢ anche preoccupata di precisare che
I’onere economico in questione non deve essere addossato all’at-
trice nemmeno in maniera indiretta o implicita. In particolare, del
mancato versamento di quegli anni di contributi non pud tenersi
conto neppure mediante una sottrazione nei calcoli della riserva
matematica necessaria per la copertura assicurativa relativa al pe-
riodo considerato utile presso la gestione pensionistica di destina-
zione (al tempo era applicabile il metodo retributivo, non riferito
all'intero arco della vita lavorativa). Altrimenti si sarebbe giunti
per altra via a far gravare sulla lavoratrice il rischio dell’inadem-
pimento contributivo, in contrasto con il contenuto della posizione
contributiva trasferita con la ricongiunzione.

La Consulta non solo risolve con nettezza la questione solleva-
ta, ma si esprime con statuizioni di rilievo sistematico. Merita
menzione I'intero passo ove afferma che «il principio generale, e-
spresso dall’art. 2116 del codice civile (non a caso inserito fra le
pochissime disposizioni codicistiche in materia di previdenza ¢ as-
sistenza obbligatorie), ed espressamente ribadito, con riguardo alla
assicurazione generale obbligatoria per l'invalidita, vecchiaia e su-
perstiti, dall’art. 27, secondo comma, [del r.d.l. n. 636/1939, come
riscritto nel 1972], ¢ quello secondo cui le prestazioni spettano al
lavoratore anche quando i contributi dovuti non siano stati effetti-
vamente versati». Contrariamente al presupposto assunto dal pre-
tore remittente, questo principio giuridico nella previdenza obbli-
gatoria trova applicazione non gia solo in quanto il sistema delle
leggi speciali vi si adegui, ma, come si esprime l’art. 2116 c.c.,
«salvo diverse disposizioni delle leggi speciali». In sintesi, secondo
la Corte puo ritenersi sussistente una deroga all’automaticita «solo
in presenza di una esplicita disposizione in tal senso».
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Per il tramite della disposizione codicistica, assume diretta va-
lenza precettiva la solidarieta sociale prescritta dall’art. 38 Cost.:
con tale pronuncia interpretativa di rigetto facente leva sull’art.
2116 c.c., la Consulta scongiura una dichiarazione d’incostituzio-
nalita, la quale sarebbe stata altrimenti inevitabile, giacché I’auto-
maticita delle prestazioni previdenziali ¢ un irrinunciabile corolla-
rio della solidarieta sociale costituzionalizzata.

A ben vedere, il parametro di costituzionalita richiamato dalla
Consulta non ¢ espressamente I'art. 38. La Consulta difatti non
modifica 'impostazione del pretore remittente, che aveva ipotizza-
to una disparita di trattamento incompatibile con I’art. 3 Cost.
Nondimeno, I’art. 38 Cost. appare evocato, risultando cosi supera-
to qualche precedente cenno di segno diverso che era rinvenibile
nell’antecedente giurisprudenza costituzionale®. Secondo questa
sentenza del 1997, la quale ¢ tutt’oggi il punto di riferimento in
tema, il principio d’automaticita costituisce una «fondamentale ga-
ranzia» per il lavoratore assicurato, intesa a non far ricadere su di
lui il rischio di eventuali inadempimenti del datore in ordine agli
obblighi contributivi, e rappresenta percio un «logico corollario
della finalita di protezione sociale inerente ai sistemi di assicura-
zione obbligatoria per I'invalidita, la vecchiaia e i superstiti».

Orbene, si tratta di statuizioni importanti, che confermano
I’abbandono della originaria matrice assicurativa del sistema di
protezione sociale. Sul piano del singolo rapporto, I’ordinamento
ha cosi rinunciato ad ogni vincolo di corrispettivita funzionale, da-
to che le prestazioni possono spettare al lavoratore anche quando i
contributi per lui non sono stati versati.

L’automaticita generalizzata dalla Consulta ¢ un’ulteriore con-
ferma dell’assenza di una necessaria correlazione tra prestazioni e

8 Cfr. Corte cost. 18 luglio 1986, n. 201, in Foro It., 1986, I, 2973, ma si
trattava solo di un obiter dictum: «D’altra parte, anche I'intangibilita dei tratta-
menti assicurati attraverso tale forma di previdenza ¢ soltanto parziale e non asso-
luta; e lo stesso principio di automaticita delle prestazioni, sebbene sia venuto ge-
neralizzandosi nel nostro ordinamento, da un lato non ha rilievo costituzionale
[...]». Inoltre questa affermazione va collocata nell’ambito di una pronuncia ri-
guardante tutt’altra questione (il limite percentuale di pignorabilita e compensabi-
lita) per la pensione di anzianita (ivi dichiarata non costituzionalmente tutelata)
del lavoro autonomo professionale (la Cassa forense, nella specie).
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contributi. Né ¢ possibile giustificare ’automaticita nell’ottica della
corrispettivita affermando che si tratti solo di un’anticipazione dei
contributi dovuti: seguendo una tale ottica non vi sarebbe giustifi-
cazione per la tutela nelle situazioni in cui il recupero della contri-
buzione sia improbabile o impossibile. Si pensi, ad esempio, alla
copertura delle omissioni contributive che emergano dopo la cessa-
zione dell’attivita datoriale e I’estinzione del datore stesso; nonché
alla copertura illimitata delle inadempienze contributive nelle pro-
cedure concorsuali. Anche quest’ultima protezione, attuativa della
direttiva europea sull’insolvenza datoriale, come si & visto® era gia
vigente da un quinquennio in Italia al tempo di questo pronuncia-
mento della Consulta.

Sul piano complessivo, seppur una base attuariale di gestione
delle finanze pubbliche permanga necessaria, essa risulta non tra-
dursi in un vincolo per l'applicazione generale dell’automaticita
delle prestazioni pure ove questa garanzia non sia stabilita in ma-
niera espressa. Non ¢ d’ostacolo il fatto che, con I’avallo della giu-
risprudenza di legittimita, in antecedenza gli enti previdenziali non
avessero preventivato un tale onere: prevale la doverosa generaliz-
zazione delle coerenti conseguenze della concezione del sistema di
protezione sociale come servizio pubblico espressivo di solidarieta
sociale. E peraltro evidente che I'autorevolezza di questa presa di
posizione della Consulta ha implicato una revisione delle proiezioni
di bilancio degli enti e delle gestioni nei quali I’automaticita fino a
quel momento non era applicata come regola generale. Sicché,
I’automaticita delle prestazioni ¢ ormai introiettata in tutti gli ambiti
previdenziali a beneficio dell’intero mondo del lavoro subordinato.

La summenzionata espressione «logico corollario» utilizzata
dal Giudice delle leggi appare alquanto impegnativa, dato che di
conseguenza non solo viene ribaltato il rapporto tra regola ed ecce-
zione, ma anche risulta cosi necessario giustificare, in termini costi-
tuzionali, ogni eccezione al principio d’automaticita che venga pre-
vista dalla legge'®. Ebbene, ferma restando I'ampia discrezionalita

OV, supra cap. 11, § 7.

' CANAVESI G., Effettivita della tutela previdenziale delle collaborazioni co-
ordinate e continuative e principio di automaticita delle prestazioni, in Arg. Dir.
Lav., 2008, 70.
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politica del legislatore ordinario, tale effetto ¢ proprio quel che piu
rende importante la pronuncia esaminata: trattasi di una vera e
propria costituzionalizzazione del principio dell’automaticita.

Ma v’¢ di pit. A meno di tre anni da questa fondamentale pro-
nuncia, la Consulta ha ribadito la rilevanza costituzionale del prin-
cipio di cui all’art. 2116 c.c. in maniera perfino piu esplicita, sep-
pur con riguardo circoscritto alla tutela infortunistica.

Con la decisione n. 36/2000, la Corte costituzionale ha dichia-
rato I'inammissibilita di un quesito referendario abrogativo del
monopolio assicurativo dell’Inail, mostrando una sensibilita sociale
per certi versi analoga a quella fatta propria un paio d’anni dopo
dalla Corte di giustizia europea nella gia ricordata pronuncia che
ha salvaguardato lo stesso regime dell’Inail rispetto al diritto euro-
peo della concorrenza''. In tale occasione, la Consulta ha ritenuto
che la «copertura generale ed indipendente dall’effettivo pagamen-
to dei contributi» rilevi ai fini dell’art. 38 Cost. e che questo «pun-
to essenziale dell’attuale disciplina non ¢ di per sé compatibile con
un regime nel quale la copertura assicurativa venga affidata alla li-
bera contrattazione fra singoli datori di lavoro e compagnie private
operanti in regime di concorrenza, quanto meno senza l’introdu-
zione di ulteriori meccanismi di garanzia» che solo un intervento
legislativo potrebbe creare'’. Nell’evoluzione del sistema di prote-

' Corte giust. Ce 22 gennaio 2002, C-218/2000, Cisal c. Inail, in Riv. It.
Dir. Lav., 2002, 11, 462, di cui si ¢ detto supra, nelle ultime pagine del § 1 del
cap. II.

12 Corte cost. 7 febbraio 2000, n. 36, in Giust. Civ., 2000, I, 1623. La sen-
tenza € condivisibile: non pare possibile impedire al legislatore di escludere, in un
settore tanto sensibile per i diritti individuali, le pressioni distorsive generabili dal-
la gestione a scopo di lucro. Inoltre le proposte di abolizione del monopolio
dell’assicurazione infortunistica faticano ad affrontare anche la questione della
gestione delle rendite in essere: seppur le riserve dell’Inail siano cospicue, il finan-
ziamento del sistema avviene con un meccanismo misto che ¢ basato non solo sul-
la capitalizzazione ma anche su una significativa componente a ripartizione, so-
prattutto per le spese sanitarie correnti e le indennita temporanee della gestione
industria. L’importante rilievo assegnato da questa pronuncia alla regola dell’au-
tomaticita € sottolineato da MISCIONE M., Gli ammortizzatori sociali per l'oc-
cupabilita, in AA.VV., Disciplina dei licenziamenti e mercato del lavoro, Atti delle
giornate di studio dell’Aidlass, Venezia, 25-26 maggio 2007, Giuffré, Milano,
2008, 195. Un cenno alla rilevanza del carattere automatico delle prestazioni in-
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zione sociale repubblicano, questa ulteriore tappa della giurispru-
denza costituzionale appare un’inequivoca costituzionalizzazione
dell’automaticita delle prestazioni infortunistiche. La copertura co-
stituzionale riconosciuta nel 2000 dalla Consulta all’automaticita
pare estendersi all’intero ambito soggettivo e oggettivo della tutela
infortunistica, poiché quest’ultima ha un rilievo valoriale partico-
larmente marcato. Trattasi di un progresso non reversibile, perlo-
meno nella sua centrale essenza.

Il Giudice delle leggi ha quindi espresso vigorose indicazioni
nel senso della costituzionalizzazione del principio in esame in rife-
rimento alle prestazioni d’i.v.s. ed a quelle infortunistiche. Anzi,
alla luce di quanto esposto sino ad ora, tali indicazioni debbono es-
sere intese come generali.

Sul piano formale, ogni eventuale compressione normativa del
primo comma dell’art. 2116 c.c. deve essere esplicita'’: perlomeno
per i lavoratori subordinati, I’automaticita delle prestazioni ¢ ormai
intesa come regola generale del sistema previdenziale anche dal le-
gislatore ordinario, il quale, ove ritenga di escluderla, si dimostra
sempre pit spesso conscio della necessita che siffatte esclusioni av-
vengano in forma espressa'.

Sul piano sostanziale, la predetta giurisprudenza costituzionale
¢ una conferma dell'incomprimibilita dell’automatico diritto per-
lomeno al nucleo essenziale anche delle altre prestazioni offerte dal
sistema di protezione sociale, nella misura in cui tale nucleo sia co-
stituzionalmente irrinunciabile. Con ottimi e intuibili argomenti

fortunistiche pubbliche si rinviene anche in Corte cost. 21 novembre 1997, n.
350, in Riv. Giur. Lav., 1998, 1I, 147, punto 4.

" In primis su questa posizione fu MISCIONE M., L’automaticita cit., 361.

'* A proposito ad esempio degli esodi incentivati con prepensionamenti a ca-
rico del datore d’intesa con i sindacati ai sensi della 1. Fornero n. 92/2012, ’art. 4,
commi 5-7, dispone che, a séguito dell’accettazione dell’accordo il datore € obbli-
gato a versare mensilmente all’Inps la provvista per la prestazione e per la contri-
buzione figurativa, ma in «ogni caso, in assenza del versamento mensile di cui al
presente comma, I'Inps € tenuto a non erogare le prestazioni». Sarebbe stato pe-
raltro opinabile che tale provvista finanziaria fosse da qualificare come contribu-
zione previdenziale; ma il legislatore ha voluto prevenire la possibilita che, in caso
d’omissione, la giurisprudenza ritenesse applicabile I'automaticita delle prestazio-
ni. In termini critici in proposito v. CINELLI M., Diritto cit., 549, anche in ragione
del fatto che I'operazione di prepensionamento & coperta da fideiussione bancaria.
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puo ritenersi, ad esempio, che 'automaticita delle prestazioni in-
fortunistiche abbia rilievo costituzionale pressoché nella stessa in-
tera misura con cui ¢ garantita dalla legislazione ordinaria. Non lo
stesso potrebbe essere per altre prestazioni, per le quali non ¢ un
caso che l'automaticita sia stata introdotta dal legislatore in epoca
successiva e con limitazioni.

Puo¢ risultare sovente impervio argomentare I'incostituzionalita
della mancata estensione piena dell’automaticita alle prestazioni
previdenziali meno direttamente collegate ad esigenze fondamentali
della persona. Assai piu facile ¢ sostenere perlomeno che, una volta
estesa dal legislatore ad una data prestazione, I'automaticita entri
almeno in una qualche misura a far parte del patrimonio costituzio-
nale di doverosa adeguatezza della prestazione stessa. Sicché ogni
successivo intervento regressivo del legislatore dovrebbe essere scru-
tinato con rigore sul piano della legittimita costituzionale.

Al potere legislativo comunque resta sempre riservato un mar-
gine d’apprezzamento politico, ai fini del riscontro di un bisogno
socialmente rilevante. L’insieme delle limitazioni legali (cronologi-
che e probatorie, come meglio si vedra) al principio giuridico stabi-
lito dal primo comma dell’art. 2116 c.c., conferma che esso gode di
una garanzia costituzionale ampia ma non assoluta, che il legislato-
re ordinario ¢ abilitato a circoscrivere e dosare. Cio ¢ confermato
anche dalle oscillazioni normative succedutesi in proposito: da
quando negli anni Sessanta ’automaticita ¢ stata introdotta in am-
bito d’i.v.s., la limitazione cronologica ¢ difatti variata plurime vol-
te, soprattutto (ma non solo™) a séguito delle altrettante modifiche

"> Trent’anni fa il legislatore intervenne con una temporanea ma notevole a-
pertura del lasso di tempo utile, poiché, a séguito dell’informatizzazione degli ar-
chivi contributivi dell’Inps (progetto ar.p.a.), sussistevano notevoli lacune nelle
posizioni individuali: I’art. 8 del d.I. n. 536/1987, come modificato dalla 1. di con-
versione n. 48/1988, stabili che ai fini «della maturazione del diritto e della misu-
ra delle prestazioni di vecchiaia, invalidita e per i superstiti a carico
dell’assicurazione generale obbligatoria dei lavoratori dipendenti», I’art. 23 ter del
d.l. n. 267/1972 si applicava «su domanda del lavoratore, anche con riferimento
all’attivita di lavoro svolta nel periodo compreso tra la data di entrata in vigore,
nelle singole province, del sistema di versamento di cui al decreto del Ministro del
lavoro e della previdenza sociale del 5 febbraio 1969 [...] e la data del 31 dicem-
bre 1977, ancorché sia intervenuta la prescrizione dei relativi contributi», ferma
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legali della durata della prescrizione dei contributi alla quale I'auto-
maticita ¢ ancorata.

Per ipotesi, il Parlamento potrebbe introdurre limitazioni ulte-
riori a quelle oggi vigenti, non solo modulando diversamente la du-
rata della prescrizione dei contributi rilevante per I’automaticita
delle prestazioni d’i.v.s., ma anche stabilendo soglie d’importo
massime: soglie assolute oppure in percentuale rispetto ai contribu-
ti mancanti. L’ammissibilita costituzionale di siffatti interventi
normativi restrittivi sul grado di protezione dovrebbe essere pon-
derata alla luce di una gamma di fattori e circostanze molto ampia:
I’esigenza di protezione, ma anche le ragioni di ordine pubblico e-
conomico che fanno da parametro all’adeguatezza'®. Non per ulti-
mo dovrebbe tenersi conto del fatto che tali correttivi avrebbero
effetti anche sui comportamenti dei soggetti interessati: tanto i la-
voratori quanto i datori.

restando la necessita di «prova documentale avente carattere obiettivo» del rap-
porto di lavoro svolto, individuata dall’Inps.

'° 11 rapporto tra ordine pubblico economico e diritti sociali ¢ oggi discusso
soprattutto in riferimento ai riassetti normativi (effettuati o ipotizzabili) in mate-
ria di c.d. diritti acquisiti a prestazioni previdenziali: per punti di vista diversi sul
grado d’incidenza della situazione macro-economica del Paese ai fini del possibile
ampliamento dei margini “discrezionali” del potere legislativo, v. da un lato CI-
NELLI M., L’«effettivita» cit., 29 ss., che, sottolineando I’opportunita di non so-
pravvalutare generiche argomentazioni di necessita finanziaria, si mostra scettico
sui reali effetti (riallocativi o meramente di contrazione delle risorse) attendibili
da eventuali riforme; nonché PEssI R., Tornando sul Welfare, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.IT 311/2016, che giunge ad analoga conclusione valoriz-
zando soprattutto il rilievo “meritocratico” che la contribuzione riveste, in quanto
connessa all’avvenuto svolgimento di lavoro; dall’altro lato, v. PERSIANI M., Sulla
garanzia costituzionale cit., 283 ss., pit incline a sottolineare 1’opportunita di una
condivisa presa d’atto che gli effetti del nuovo contesto economico sul sistema
non possono che essere importanti e duraturi, si da rendere necessaria I'individua-
zione del reale contenuto precettivo dell’art. 38, comma 2, Cost.; pur sintetica-
mente, su questa linea v. gia a meta degli anni Ottanta PERSIANI M., Rischio e bi-
sogno cit., 493. In merito all’approccio cauto e talvolta ambiguo della Consulta
negli anni recenti di contrazione economica, v. anche TEGA D., Welfare e crisi da-
vanti alla Corte costituzionale, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 2014, 304 ss.; e
FONTANA G., I giudici europei di fronte alla crisi economica, in CARUSO B., FON-
TANA G. (a cura di), Lavoro cit., 150 ss., anche per una panoramica della giuri-
sprudenza delle altre alte corti europee; sui diversi approcci delle Corti costituzio-
nali greca e portoghese di fronte alla legislazione derivata dalla crisi economico-
finanziaria, v. anche BECKER U., Security from a legal perspective, in Riv. Dir. Sic.
Soc., 2015, 520 ss.
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In termini valoriali, I'introduzione di limitazioni quantitative
dell’automaticita delle prestazioni parrebbe tollerabile pressoché
solo per I'omessa contribuzione relativa a redditi da lavoro alti'’.
Con la conseguenza che un ipotetico massimale dovrebbe parame-
trarsi per singole unita di tempo, allo scopo di salvaguardare
I’'omissione contributiva che abbia colpito per un lungo periodo un
reddito non alto'®. Al proposito va comunque tenuto presente che
da siffatti ragionamenti de iure condendo resterebbero esclusi i casi
rientranti nel campo d’applicazione della direttiva 2008/94/Ce
sull’insolvenza datoriale, il cui art. 7 non permette limitazioni alla
copertura contributiva come gia visto'®.

2. L’interesse del lavoratore alla regolarita contributiva e le au-
tomaticita delle prestazioni

Si ¢ gia detto che il lavoratore subordinato ha un personale in-
teresse all’adempimento dell’obbligazione contributiva, poiché da

' Parlando di omessa contribuzione relativa a redditi da lavoro alti, ci si rife-
risce a quelli percepiti al tempo dell’omissione. Discorso diverso sarebbe ipotizza-
re una prova dei mezzi reddituali e/o patrimoniali, riferita invece al momento in
cui la pensione viene percepita; ma una tale ipotesi legislativa pare poco praticabi-
le, dato che il diritto all’integrita della propria posizione contributiva pud essere
esercitato in qualunque momento anche prima dell’eta pensionabile, ossia quando
ancora non ¢ dato sapere quale sara la condizione economica dell’interessato al
tempo della pensione.

'8 In effetti, parrebbe ragionevole che, oltre una elevata soglia monetaria, la
pensione ad esempio di un ben remunerato direttore generale di un’impresa ina-
dempiente nei confronti dell’Inps non benefici della piena copertura contributiva
automatica. La questione comunque non appare centrale, giacché trattasi di casi-
stica poco frequente, anche perché collegata tendenzialmente alle sole inadem-
pienze contributive in rapporti lavorativi regolari (chi ha trattamenti economico-
normativi elevati ben di rado lavora “in nero”).

V. supra, cap. 11, § 3. Per la parte in cui & inclusa nella disciplina di stam-
po europeo, I'automaticita delle prestazioni previdenziali assume puntuale rile-
vanza costituzionale in rapporto all’obbligatorio rispetto dei vincoli discendenti
dal diritto dell’'Unione europea. Questi vincoli sono costituzionalizzati, oramai in
maniera espressa nel riformato titolo V Cost. Trattasi, € vero, di un innalzamento
debole, poiché tale protezione non ¢ inserita nei Trattati europei bensi in una di-
rettiva; € pero altrettanto vero che non ¢, nemmeno lontanamente, all’ordine del
giorno alcuna discussione su una contrazione della protezione garantita da tale
direttiva europea.
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cio dipende il sorgere o comunque 'ammontare di diritti a presta-
zioni sociali. A prima vista, tuttavia, detto punto potrebbe apparire
infondato, alla luce del principio di automaticita delle prestazioni:
se la fondamentale regola stabilita dall’art. 2116, comma 1, c.c.
impone che le prestazioni previdenziali spettino al dipendente an-
che quando I'imprenditore non ha versato i dovuti contributi, si
potrebbe arguire che il lavoratore non abbia affatto il predetto in-
teresse all’adempimento datoriale.

Questo punto va, in effetti, meglio precisato: il lavoratore ha
interesse non tanto all’effettivita del pagamento datoriale della con-
tribuzione dovuta per i periodi di lavoro svolti, quanto alla regola-
rita della sua posizione contributiva rispetto a detti periodi. Tale
regolarita sussiste sicuramente qualora i contributi siano stati ver-
sati; ma non viene necessariamente a mancare in caso contrario, in
virtt appunto del principio di automaticita delle prestazioni. Il
fondamentale problema che, in proposito, il legislatore si trova ad
affrontare ¢ come garantire il fine sociale stabilito dal principio di
automaticita senza, al contempo, far venire meno I'interesse del la-
voratore alla contribuzione.

Il punto centrale ¢ che la contribuzione, se non versata, deve
comunque risultare dovuta. Tale assetto normativo spinge il lavo-
ratore a mantenersi vigile rispetto all’effettivita dei versamenti con-
tributivi datoriali: egli deve infatti tenersi nella condizione di effet-
tuare, in caso di inadempimento o anomalie nella posizione contri-
butiva, apposita denuncia all’Inps. Con tale atto, sempreché docu-
mentato, il lavoratore realizza il suo interesse, poiché costui matu-
ra il diritto a vedersi riconosciuti a carico dell’ente previdenziale i
contributi omessi che risultano non prescritti alla data della denun-
cia®®. Grazie a tale meccanismo giuridico, 'interesse del lavoratore
converge con quello pubblico alla riscossione. Quest’ultima non ¢
certo garantita, di per sé, dall’acquisizione di conoscenza dell’am-

% Come gia accennato, I'inopponibilita al lavoratore della prescrizione dei
contributi successiva alla sua denuncia d’omissione € opinione pacifica o comun-
que dominante: es. MISCIONE M., Artt. 2116, in CENDON P. (diretto da), Commen-
tario al codice civile, Utet, Torino, 2002, vol. III, 399; in giurisprudenza v. ad es.
Cass. 21 maggio 2002, n. 7459, in Dir. Giust., 2002, 28, 34. Sul meccanismo le-
gale di prescrizione dei contributi v. comunque infra, cap. 1V, § 2.
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ministrazione previdenziale dell’avvenuta omissione contributiva;
nondimeno ¢ resa assai pit probabile.

Dato che l'interesse dei lavoratori all’accredito della contribu-
zione previdenziale converge con quello pubblico alla sua riscos-
sione, I'amministrazione del sistema di protezione sociale trova in
ciascuno di costoro un alleato. Si tratta di un’alleanza formidabile,
a causa del movente dei lavoratori, ossia il loro stesso interesse e-
conomico, nonché a causa della capillarita della sua diffusione nel-
lo spazio e nel tempo: in ogni rapporto di lavoro, ovunque esso si
svolga ed in ogni suo momento, e pure dopo il suo termine, cio¢
quando nessuna verifica ispettiva sul posto potrebbe pit svolgersi,
perlomeno in riguardo al lavoro “nero”. E una capillarita che nes-
sun apparato ispettivo, per quanto ben dotato e organizzato, po-
trebbe mai raggiungere. La comunanza d’interesse dei lavoratori in
quest’ambito potrebbe peraltro avere importanti risvolti grazie
all’azione aggregativa propria del fenomeno sindacale, qualora fos-
se valorizzata dal legislatore?'.

L’esigenza di contrastare 'emorragia di risorse (fiscali e) con-
tributive causata dal lavoro non dichiarato appare giustificare un

2y, soprattutto SCARPELLI F., Il contrasto al lavoro irregolare, tra sanzioni e
regole di responsabilita, in Riv. Giur. Lav., 2008, I, 62 ss. spec. 71-73; nonché
BELLAVISTA A., GARILLI A., Politiche pubbliche e lavoro sommerso: realtd e pro-
spettive, in Riv. Giur. Lav., 2012, I, 272-278, i quali non solo si dichiarano a fa-
vore della previsione di «forti incentivi economici e previdenziali all’azione di de-
nuncia» del rapporto irregolare da parte del lavoratore, ma anche si mostrano in-
clini a considerare I'ipotesi di sperimentare I'attribuzione di «ingenti premi mone-
tari o di sconti fiscali e contributivi direttamente ai lavoratori, alle imprese e alle
organizzazioni sindacali, datoriali e della societa civile dei territori dove, in un de-
terminato periodo di osservazione, si riscontri una riduzione delle percentuali del
lavoro sommerso». Inoltre, come soluzione estrema per le fattispecie di piu ecla-
tante sfruttamento, i predetti autori non escludono Iistituzione di «una sorta di
“taglia”, ovvero di ricompensa per categorie di soggetti, accreditati con una speci-
fica procedura, che collaborano con gli organi istituzionali nella ricerca di feno-
meni di sommersione particolarmente gravi»: anche una tale ipotesi sperimentale
appare condivisibile. Analogo approccio, favorevole a valorizzare de iure conden-
do T’azione collettiva e il contrasto d’interessi tra parti private ai fini del rispetto
della legalita, ¢ fatto proprio, con riguardo particolare al contrasto allo sfrutta-
mento del lavoro immigrato irregolare, da BARBIERI M., L’intervento comunitario
cit., 99-105, il quale sottolinea la necessita di eliminare i presupposti normativi
che creano una complicita forzosa tra sfruttatore e immigrati sfruttati al contempo
pero disincentivati a denunciare dall’attuale assetto normativo.
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assetto normativo che, da un lato, disincentivi I’accettazione di po-
sti di lavoro “nero” e, dall’altro lato, incoraggi il lavoratore ad ef-
fettuare segnalazioni e denunce facendo leva sul suo stesso interes-
se??, Parimenti, al fine di scongiurare che le situazioni di difficolta
delle imprese si sfoghino, pit dell’inevitabile, in omissioni contri-
butive nocive per le casse degli enti previdenziali, ¢ certo utile af-
fiancare alla vigilanza da parte degli apparati pubblici I'interessata
sorveglianza di ciascun lavoratore sulla propria posizione contribu-
tiva, pur tenendo ferma la copertura a carico della collettivita delle
conseguenze contributive delle situazioni di definitiva insolvenza
giudizialmente accertate.

Tale valorizzazione normativa della personale iniziativa del la-
voratore per la tutela della propria posizione contributiva appare
essere espressione di una piu generale regola propria della previ-
denza sociale®, ossia I’autoresponsabilita. Quest’ultima in qualche
misura ne permea anche gli ambiti regolativi piti sensibili** (e, pit

22 Come & stato recentemente scritto, «un’efficace strategia di contrasto al la-
voro non-dichiarato dovrebbe tenere conto, pur nel rispetto dei precetti di eleva-
zione sociale che la Costituzione impone al legislatore ordinario, anche delle con-
seguenze che si producono nella sfera patrimoniale del lavoratore»: FERRANTE V.,
Economia “informale” e politiche del lavoro: un nuovo inizio?, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.IT 337/2017, 36. Con riferimento all’ordinamento tedesco,
per una analisi dell’assetto normativo finalizzato al contrasto al lavoro non dichia-
rato la quale enfatizza il rilievo dell’«ex-post control driven by private initiative»,
v. WAAS B., Undeclared Work: Possible Sanctions on Closer Examination, in Eur.
Lab. Law Jour., 2014, 188 ss.

V. di recente ALEs E., Diritti sociali cit., passim spec. 457, anche in nota
9; LONGO E., I diritti sociali cit., 222. In riguardo particolare all’assetto del soste-
gno al reddito v. GAROFALO D., La tutela della disoccupazione fra sostegno cit.,
546 ss.; sulla recente riforma v. anche le osservazioni di CARUSO B., CUTTONE M.,
Verso il diritto del lavoro della responsabilita cit., 65 ss. Benché parimenti senza
specifico riferimento all’oggetto della presente trattazione, nel senso che le attuali
tendenze della legislazione previdenziale stiano rendendo la responsabilita dei la-
voratori un valore di sistema per il controllo della legalita nel rapporto di lavoro e
previdenziale, v. FERRARA M.D., Le Regioni e il lavoro sommerso: tecniche di go-
verno ed effettivita delle politiche, in BROLLO M., CESTER C., MENGHINI L., Legali-
ta cit., 246.

2* autoresponsabilita permea anche gli ambiti caratterizzati da massima
sensibilita, perfino quello infortunistico, ove vige il limite alla tutela costituito dal
rischio elettivo del lavoratore, che la giurisprudenza parametra appunto in fun-
zione di quanto la condotta del lavoratore risulti eccentrica rispetto ai comporta-
menti che 'ordinamento mira a indurre negli assicurati: tra le tante v. ad es. la
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in generale, informa l'intero ordinamento giuridico, per quanto ri-
guarda le scelte di comportamento delle persone che sono tenute a
rispondere della loro condotta®).

Il comma 1 dell’art. 2116 c.c. statuisce, in sostanza, un princi-
pio non di sola tutela previdenziale, bensi pit complesso, il quale
contempera le istanze protettive con altre esigenze. L’automaticita

(forse sin troppo) rigorosa Cass. 9 luglio 2014, n. 15705, con nota di FONTANA
A., L’infortunio oltre i limiti dell’attualita di lavoro, in Mass. Giur. Lav., 2015,
324. In tempi recenti, il ruolo dell’autoresponsabilita del lavoratore nella sua sicu-
rezza tende ad assumere marcato rilievo nella giurisprudenza, tanto penale quanto
lavoristica, anche nell’identificazione delle responsabilita risarcitorie datoriali; sic-
ché paiono fondate le critiche mosse da una parte della dottrina circa il rischio di
una sopravalutazione ermeneutica della posizione “debitoria” del lavoratore, il
quale deve invece restare un creditore di sicurezza: v. TULLINI P., Sicurezza sul
lavoro: posizione di garanzia del datore e concorso di colpa del lavoratore, in La-
bor, 2017, 3, 127-133.

> Nel senso pitl lato, I'autoresponsabilita concerne pressoché tutte le bran-
che del diritto, soprattutto nei contesti che includono disposizioni in un qual mo-
do sanzionatorie o comunque incentivanti. Il punto ¢ evidente soprattutto in am-
bito penale, ove le norme hanno un’intrinseca funzione dissuasiva, pur in conti-
nuo ripensamento: v. GIUNTA F., Quale giustificazione per la pena? Le moderne
istanze della politica criminale tra crisi dei paradigmi preventivi e disincanti
scientistici, in Pol. Dir., 2000, 274 ss. Nell’ambito del diritto pubblico, anche gli
attori politico-amministrativi possono essere considerati nel loro essere portatori
di personali interessi oltre e forse piti che di valori: nella dottrina giuspubblicistica
v. in particolare I'impostazione, innovativa perlomeno nel panorama nazionale, di
NAPOLITANO G., ABRESCIA M., Analisi economica del diritto pubblico: teorie, ap-
plicazioni e limiti, 11 Mulino, Bologna, 2009, passim spec. 31 ss. Fermi restando i
limiti dell’analisi economica del diritto (v. in primis DENOZZA F., Norme efficienti:
Panalisi economica delle regole giuridiche, Giuffré, Milano, 2002, spec. 122 ss.),
€ ben noto inoltre I'importante ruolo proprio della conformazione normativa della
responsabilita contrattuale nell’orientare le scelte degli attori del mercato in base
ai loro stessi interessi; parimenti, ¢ ormai noto il ruolo delle scelte del legislatore
in materia di responsabilita civile nell’influenzare il comportamento delle persone
nei confronti degli altri consociati: es. COOTER R. et al., Il mercato delle regole:
analisi economica del diritto civile, 1, Il Mulino, Bologna, 2006, 133 ss. sul danno
contrattuale e 202 ss. sul danno extracontrattuale. L’autoresponsabilita trova cre-
scente spazio financo negli ambiti giuridici ove la stabilita degli assetti e delle so-
lidarieta ha valore particolare, come nella regolazione dei rapporti patrimoniali
nelle fasi di crisi coniugale: v. BALESTRA L., Rapporti di convivenza, in SESTA M.
(a cura di), Codice della famiglia, Giuffré, Milano, 2015, 2639, nonché da ultimo
la (sin troppo) dirompente pronuncia sull’assegno divorzile di Cass. 10 maggio
2017, n. 11504, con nota di AL MUREDEN E., L’assegno divorzile tra autore-
sponsabilita e solidarieta post-coniugale, in Fam. Dir., 2017, fasc. 7, in corso di
pubblicazione.
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delle prestazioni difatti interferisce con ulteriori istanze proprie di
ciascuno dei tre soggetti coinvolti nei rapporti giuridici di previ-
denza. Incide sul grado d’interesse del lavoratore alla regolarita de-
gli adempimenti contributivi. Di conseguenza, incide sulla capacita
di reale riscossione da parte dell’ente previdenziale; e anche
sull’inclinazione del datore a prediligere la liceita dei rapporti lavo-
rativi ed a mantenerla con regolari versamenti contributivi.

Dal bilanciamento, stabilito dal legislatore tra ciascuna di que-
ste tre posizioni, emerge la concreta conformazione dell’automati-
cita delle prestazioni. Quest'ultima puo differire, e difatti differi-
sce, tra le diverse prestazioni sociali spettanti alle differenti platee
di beneficiari (fermo restando che la questione nemmeno si pone
per le prestazioni di tipo assistenziale, in quanto sono riconosciute
a prescindere dalla posizione contributiva dell’interessato).

Il séguito del presente capitolo ¢ quindi dedicato all’analisi dei
risultati positivi della parabola estensiva dell’ambito d’applicazio-
ne, oggettivo e soggettivo, del principio di cui all’art. 2116, comma
1, c.c. Emergera, da un lato, come gli esiti protettivi oggi raggiunti
dall’ordinamento siano ragguardevoli sul piano valoriale; dall’altro
lato, come l’attuale assetto normativo dell’automaticita, valevole
per i plurimi tipi di provvidenze, sia in forte movimento, per inizia-
tive tanto del legislatore quanto della giurisprudenza. Viva ¢ nella
quotidianita delle persone che lavorano I’esigenza d’effettivita
delle prestazioni sociali. Talché sono vivaci i correnti sviluppi di
questa tematica giuridica nelle fonti della produzione normativa,
in coerenza con la giurisprudenza costituzionale vista nel prece-
dente paragrafo.

Verranno ora considerate le prestazioni infortunistiche, che furo-
no le prime a contemplare I'automaticita. Le prestazioni temporanee
erogate dall’Inps seguiranno, come ¢ successo nell’evoluzione storica;
ma ¢ ovviamente necessario esaminare anche versanti di tutela che nel
primo capitolo non compaiono, in quanto sconosciuti ai primordi del
sistema previdenziale italiano. Nel successivo capitolo trovera spazio
un approfondimento dell’applicazione del principio d’automaticita al-
le prestazioni d’invalidita vecchiaia e superstiti, anche con riguardo
alla sua possibile valenza al di fuori della subordinazione.
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3. La copertura pressoché assoluta in ambito infortunistico

Come s’¢ gia avuto occasione d’accennare, ['automaticita ¢ in-
condizionata e piena®® per le prestazioni di infortunio e malattia
professionale spettanti ai lavoratori subordinati, tranne nel partico-
lare ambito del lavoro casalingo ove ¢ esclusa dalla legge®’. L art.
67 del t.u. dell'Inail n. 1124/1965 stabilisce che gli «assicurati
hanno diritto alle prestazioni da parte dell’Istituto assicuratore an-
che nel caso in cui il datore di lavoro non abbia adempiuto agli ob-
blighi stabiliti» dal t.u. medesimo®. In questo ambito il legislatore
quasi rinuncia ad utilizzare come leva l'interesse del lavoratore alla
regolarita della sua posizione contributiva: sull’esigenza di riscos-
sione prevale |'istanza valoriale di sostegno economico delle perso-
ne che hanno subito una lesione dell’integrita psicofisica per ragio-
ni lavorative.

Tale rinuncia del legislatore, comunque, non ¢ completa, giac-
ché 'ammontare della retribuzione imponibile influisce sulle pre-
stazioni e, quindi, sull’interesse del lavoratore alla regolare contri-
buzione”. L’indennita temporanea si calcola sulla base della retri-

** DE MATTEIS A., Infortuni cit., 400, afferma 1’applicabilita anche in questo
ambito del limite della prescrizione dei contributi, il quale comunque risulta inin-
fluente: fermo restando il rilievo della retribuzione imponibile ai fini del calcolo,
per queste prestazioni difatti la legge non richiede un requisito di anzianita di i-
scrizione o contribuzione. In ogni caso, della valenza generale del limite quin-
quennale dell’automaticita pud dubitarsi, anche alla luce di Cass. 22 giugno 2017,
n. 15589, in Leggi d’ltalia On Line: sentenza che ha ritenuto che tale limite non si
applichi alla copertura che il fondo di garanzia dell’Inps offre rispetto alle retribu-
zioni insolute.

27 Nell’ambito dell’assicurazione contro gli infortuni casalinghi, non vale il
principio dell’automaticita delle prestazioni: v. I’art. 9, comma 3, I. n. 493/1999.
Fermo restando che non sono indennizzati gli infortuni dai quali derivi esclusiva-
mente un’inabilitd temporanea, in questo ambito solo il pagamento del premio (o
’autocertificazione di esonero in caso di pagamento da parte dello Stato) attribui-
sce il diritto alla rendita: v. DE MATTEIS A., Infortuni cit., 757.

*8 Per il settore agricolo, v. il generale rinvio contenuto nell’art. 212 del me-
desimo t.u. Inail n. 1124/1965. Per il regime dell’Enpaia, v. I'art. 7 della 1. n.
1655/1962, al cui proposito la piena automaticita ¢ confermata ad es. da Cass. 4
dicembre 2003, n. 18571, in Leggi d’Italia On Line, e Cass. 16 giugno 1987, n.
5307, in Dir. Lav., 1988, II, 160.

11 punto & rilevato, a proposito dell’inammissibilita della testimonianza del
lavoratore (in quanto portatore di un proprio interesse) nelle controversie contri-
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buzione corrisposta al lavoratore nei 15 giorni precedenti I’evento,
entro minimali e massimali di legge®®: v’¢ una disposizione espressa
nell’art. 120 del t.u. infortunistico di cui al d.p.r. n. 1124/1965, in
base alla quale, se la retribuzione effettivamente corrisposta all’in-
fortunato ¢ superiore a quella risultante dalle registrazioni prescrit-
te’!, I'Inail & tenuto a corrispondere le indennita secondo la retri-
buzione effettiva, salva ovviamente l'irrogazione al datore delle
prescritte sanzioni. Analogamente, ai sensi dell’art. 74 del medesi-
mo t.u. la rendita permanente ¢ rapportata al grado dell’inabilita
sulla base delle prescritte aliquote della «retribuzione calcolata se-
condo le disposizioni degli artt. da 116 a 120». La posizione con-
tributiva individuale quindi non ¢ indifferente ai fini delle presta-
zioni Inail per i lavoratori subordinati*?,

butive con I'Inail, da DONDI G., Il valore probatorio dei verbali ispettivi, in Mass.
Giur. Lav., 2007, fasc. 12, Colloqui giuridici sul lavoro, inserto, quarto quesito.

30'Si rinvia alle circolari Inail 7 marzo 2016, n. 7, e 11 ottobre 2016, n. 36.

3! Lart. 120, comma 1, fa riferimento alle «registrazioni prescritte dall’art.
20» del medesimo t.u. Inail, ma quest’ultimo articolo € stato abrogato dall’art. 39,
comma 10, lett. e, d.l. n. 112/2008, convertito dalla 1. n. 133/2008, a séguito del
sopravvento del libro unico, che oggi il datore ¢ obbligato a tenere in via telemati-
ca: cfr. I'art. 15 del d.lgs. n. 151/2015, al cui proposito v. TAGLIENTE A., Le sem-
plificazioni in materia di costituzione e gestione del rapporto di lavoro, in ZILIO
GRANDI G., BIASI M. (a cura di) Commentario cit., 772 ss.

32 Un discorso distinto va fatto per i dipendenti pubblici non sottoposti alla
gestione da parte dell’Inail “per conto” dello Stato, la quale implica il diretto rim-
borso statale degli effettivi oneri sostenuti dall’ente previdenziale per 1’erogazione
delle prestazioni. Tra le amministrazioni sottoposte all’obbligo di versamento del-
la contribuzione all’Inail, un numero non trascurabile di enti soprattutto delle au-
tonomie locali risultano sovente ritardatari e inadempienti. Nella misura in cui
I’Inail non provveda al recupero coattivo con la sollecitudine che dimostra verso i
datori privati, i contributi omessi da enti pubblici cadono in prescrizione in quote
pitt che proporzionali rispetto a quanto avviene per quelli omessi da datori privati.
E possibile avere un’idea dell’enorme dimensione di tali somme mediante quanto
risulta accumulato come residui crediti nei bilanci annuali dell’Inail, da cui le
somme ormai inesigibili vengono periodicamente stralciate: ad esempio, dal bilan-
cio 2015 (p. 156) risulta che € 4,3 miliardi di € 13,1 miliardi di residui attivi sono
imputabili alla Gestione Industria, all’interno della quale una delle quattro tariffe
¢ quella delle “Altre attivita”, entro cui rientrano i datori pubblici. Dal tenore di
una recente audizione parlamentare, parrebbe che la quota di residui crediti non
riscossi nei confronti delle altre p.a. sia molto significativa se non maggioritaria: v.
Commissione parlamentare di controllo sull’attivita degli enti gestori di forme ob-
bligatorie di previdenza e assistenza sociale, resoconto stenografico della seduta n.
71 del 20 giugno 2017, séguito dell’audizione del Presidente M. De Felice e del
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Cio vale ancor piu per i lavoratori non subordinati, in quanto,
secondo l’art. 59, comma 19, della 1. n. 449/1997, il summenziona-
to art. 67 del t.u. n. 1124/1965 «non trova applicazione nei con-
fronti dei lavoratori autonomi». Per questi ultimi, i quali hanno la
duplice veste di «assicurante» e di «assicurato»’’, & esclusa I’auto-
maticita delle prestazioni, pur se ¢ ritenuta applicabile una disci-
plina alquanto favorevole. Difatti, il loro diritto alle prestazioni e-
conomiche resta semplicemente sospeso fino al versamento del
premio dovuto. Secondo I'Inail**, cid vale non solo nel caso di me-
ra omissione, ma pure nel caso di evasione contributiva parziale e
financo totale, ossia dovuta a denunce obbligatorie non conformi al
vero o, rispettivamente, del tutto mancanti’>> (seppur in proposito
qualche perplessita potrebbe essere sollevata). La verifica della re-
golarita contributiva ai fini dell’erogazione delle prestazioni eco-
nomiche ai lavoratori autonomi viene effettuata alla data dell’infor-
tunio o della denuncia della malattia professionale®.

direttore generale dell’Inail G. Lucibello, 4-12. Orbene, per il principio di auto-
maticita delle prestazioni il singolo dipendente pubblico non ha interesse a lamen-
tare I’omissione, poiché ottiene comunque le prestazioni dovute, in quanto le sue
spettanze retributive sono regolarmente dichiarate (mancano solo i versamenti
contributivi). Tali prestazioni perd sono erogate mediante una provvista che & ge-
nerata anche se non soprattutto dal gettito proveniente dai datori privati. Si viene
a creare cosi una forma coattiva di unilaterale solidarieta verso i datori pubblici, la
quale non ¢ altro che fiscalita occulta. La questione non si riverbera negativamen-
te sul bilancio complessivo dell’Inail solo perché questo ente riceve ormai da de-
cenni contribuzione obbligatoria calcolata con aliquote assai abbondanti rispetto
alle provvidenze erogate (tanto che una parte di tali somme appaiono talora dirot-
tate verso il diverso fine di puntellare il bilancio dello Stato).

3% Sull’improprieta di tale terminologia (pur utilizzata anche dal legislatore)
legata all’originaria matrice privatistico-assicurativa, in un sopravvenuto contesto
in cui ormai le assicurazioni sociali convergono in un sistema di previdenza socia-
le, v. PERSIANI M., Diritto della previdenza sociale, Cedam, Padova, 2012, 46 ss.

>* V. la circolare Inail 7 maggio 1998, n. 30.

3> Per una recente sintesi degli orientamenti su questa (importante ma talora
difficile) distinzione, si rinvia alla circolare Inps 5 luglio 2017, n. 106.

V. la circolare Inail 20 novembre 2006, n. 48: la verifica della regolarita
contributiva ai fini dell’erogazione delle prestazioni infortunistiche ai lavoratori
autonomi non deve essere effettuata pitt al 31 dicembre dell’anno precedente
quello in cui viene denunciato I'infortunio o la malattia professionale, come era
stato indicato dalla circolare Inail 7 maggio 1998, n. 30, per evitare dilazioni delle
erogazioni. Inoltre, la sospensione non si applica alle prestazioni sanitarie offerte
dall’Inail (che sono quelle di prime cure e quelle riabilitative, ossia protesi e pre-
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Per quanto riguarda I’'ambito soggettivo, inoltre, la norma d’esclu-
sione contenuta nell’art. 59, comma 19, della 1. n. 449/1997, € irri-
levante per tutti gli assicurati che non sono responsabili del paga-
mento dei loro contributi previdenziali*’. Secondo I'interpretazione
preferibile®® e la stessa prassi dell’Inail*’, questa norma del 1997
non riguarda i parasubordinati, per i quali quindi ’automaticita ri-
sulta pienamente applicabile. L’automaticita inoltre ¢ piena, ad e-
sempio, per i lavoratori associati in cooperative, dato che tali socie-
ta hanno la veste di assicurante; nonché per i familiari collaboratori
non meramente accidentali*® degli iscritti alle gestioni degli artigia-
ni, commercianti e coltivatori diretti.

sidi; ma anche quelle termali). La predetta sospensione delle prestazioni economi-
che dell’Inail non trova applicazione in caso di decesso del lavoratore, poiché il
diritto alla rendita ai superstiti spetta iure proprio e, quindi, non puo essere pre-
giudicato dalla condotta omissiva del lavoratore deceduto.

37 Cfr. anche l’art. 5, comma 2, d.Igs. n. 38/2000, secondo cui «Ai fini
dell’assicurazione Inail il committente € tenuto a tutti gli adempimenti del datore
di lavoro previsti dal testo unico», mentre appare qui irrilevante la ripartizione
dell’onere nei rapporti interni stabilita dal successivo comma 3, secondo cui il
«premio assicurativo ¢ ripartito nella misura di un terzo a carico del lavoratore e
di due terzi a carico» del committente.

% PONTRADOLFI F., Automaticita delle prestazioni ed esonero datoriale da
responsabilita civile nell’ipotesi di lavoro parasubordinato, in Riv. Inf. Mal. Prof.,
2001, I, 520; CINELLI M., Diritto cit., 197, e pur sinteticamente gia PESSI R., Pri-
me considerazioni sull’estensione della tutela per gli infortuni e le malattie profes-
sionali ai lavoratori parasubordinati ad opera del decreto legislativo 23 febbraio
2000 n. 38, in Riv. Inf. Mal. Prof., 1999, 1, 978.

39 Circolari Inail 7 maggio 1998, n. 30, e 11 aprile 2000, n. 32. Sulla natura
non interpretativa ma innovativa della disposizione del 1997 e sulle possibili de-
bolezze tecniche della posizione dell’Inail, pur condivisibile nell’esito valoriale, v.
CANAVESI G., Effettivita della tutela cit., 62-65, cui si rinvia anche per un quadro
delle %pinioni in proposito.

*0 Cfr. I'orientamento espresso d’intesa con I'Inail dal Ministero del lavoro
con lettera circolare 5 agosto 2013, n. 14184 (che fa séguito alla lettera circolare
10 giugno 2013, n. 10478, riferita all’iscrizione all’Inps), ove si indica come di-
scrimine della accidentalita «la prestazione resa una/due volte nell’arco dello stes-
so mese, a condizione che le prestazioni complessivamente effettuate nell’anno
non siano superiori a 10 giornate lavorative». In particolare trattasi di: familiari
coadiuvanti o coadiutori del titolare dell’azienda artigiana o commerciale, i com-
ponenti il nucleo familiare del coltivatore diretto, nonché (nella ridotta misura in
cui siffatti contratti possano permanere efficaci dopo le 1. n. 756/1964 e n.
203/1982) il colono, il mezzadro ¢ i loro familiari; difatti i responsabili dei versa-
menti contributivi sono il coltivatore diretto, che versa per sé e per i componenti il
nucleo familiare costituente la forza lavoro, ed il concedente il fondo in mezzadria
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Qualche interrogativo pare sollevare quel che ¢ stato stabilito
in tema di volontariato a favore degli enti locali nel d.I. c.d. Madia
n. 90/2014. L’art. 12 ha previsto una sperimentale misura di work-
fare*', con copertura assicurativa pubblica dei soggetti beneficiari
di forme di sostegno del reddito coinvolti in attivita di volontariato
a fini di utilita sociale in favore di enti locali, con un fondo destina-
to a reintegrare all’Inail I'onere conseguente alla copertura degli
obblighi assicurativi contro le malattie e gli infortuni lavorativi. In
sostanza, quando i volontari siano certificati dall’Inps come percet-
tori di prestazione di sostegno al reddito, vengono coperti dalla tu-
tela infortunistica pubblica, senza dover attivare le coperture priva-
tistiche stabilite dalla legge quadro sul volontariato*.

La legge rinvia alla decretazione ministeriale, anche per quanto
riguarda modalita e criteri per la valorizzazione delle attivita svolte
dai volontari ai fini della certificazione dei crediti formativi. Nel
decreto attuativo” & prescritto I'obbligo dell’organizzazione che
riceve la disponibilita dei volontari ad operare nell’ambito di pro-
getti a favore degli enti locali, di comunicarlo telematicamente
all’Inail con un preavviso di 10 giorni; altrimenti «gli oneri connes-
si agli eventi relativi ai soggetti non regolarmente registrati sono
posti a carico dell’organizzazione titolare del progetto». Il punto
critico ¢ che, secondo I'Inail**, I'art. 2 del decreto ministeriale do-

o0 in colonia, che versa per il mezzadro, il colono e i componenti i rispettivi nuclei
familiari, con diritto di rivalsa nei confronti del colono e del mezzadro. Sull’as-
soggettabilita a contribuzione a fini dell’Inps dei familiari: v. Cass. 22 marzo
2017, n. 7336, in Leggi d’'Italia On Line, che ha confermato I’'obbligo d’iscrizione
previdenziale, come coadiutore familiare, della moglie di un imprenditore com-
merciale (pizzeria) ove ella lavorava «con continuita e stabilmente e non in via
straordinaria od eccezionale (ancorché non sia necessaria la presenza quotidiana e
ininterrotta sul luogo di lavoro, essendo sufficiente escluderne I'occasionalita, la
transitorieta o la saltuarieta) e prevalente, in quanto resa, sotto il profilo tempora-
le, per un tempo maggiore rispetto ad altre occupazioni del lavoratore (cosi Cass.
n. 9873 del 2014), restando conseguentemente esclusa ogni valutazione concer-
nente la prevalenza del suo apporto rispetto agli altri occupati nell’azienda, siano
essi lavoratori autonomi o dipendenti».

*1 Appare trattarsi di una misura sui generis: per un quadro della materia si rin-
via a Lo1 P., Le misure di workfare, in BROLLO M. (a cura di), Il mercato cit., 930 ss.

* Cfr. lart. 4 della 1. n. 266/1991.

® D.m. 22 dicembre 2014 del Ministero del lavoro.

* Circolare Inail 27 marzo 2015, n. 45, punto f. Vedasi anche la nota Inail
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vrebbe essere letto nel senso che sia esclusa ogni automaticita delle
prestazioni. La misura ¢ stata successivamente prorogata ed estesa
ad altre categorie particolari di soggetti®.

Seppur possa comprendersi la difficolta che I'Inail potrebbe
incontrare nel recupero della contribuzione omessa e nell’azione di
regresso contro le organizzazioni di volontariato inadempienti, una
tale presa di posizione appare non solo illegittima sulla base della
valenza generale del principio d’automaticita stabilita dalla Consul-
ta*®, ma anche indebita alla luce del tenore testuale del decreto mi-
nisteriale, ove invero non si precisa che debbano essere i volontari
infortunati a rivalersi sulle organizzazioni di volontariato. Sicché
appare possibile e preferibile una lettura che ponga tale incomben-
za a carico dell’Inail, cosi tenendo ferma l’automaticita delle pre-
stazioni. Del resto, la responsabilita della sicurezza dei volontari
ricade, in base al t.u. sulla sicurezza d.lgs. n. 81/2008*, non solo

del 3 marzo 2017, sugli adeguamenti informatici ai servizi on line dedicati a que-
sta “polizza volontari”, ove si precisa che, in presenza dei requisiti previsti dalla
vigente normativa e verificata la capienza dell’apposito fondo per ’anno di riferi-
mento, 'Inail comunica tramite pec al soggetto assicurante 1’attivazione della co-
pertura assicurativa a carico del medesimo Fondo; e che appunto la copertura as-
sicurativa, pur in presenza dell’avvenuta comunicazione nei termini dell’inizio del-
le attivita, opera esclusivamente dalla data in cui I'Inail ne comunica I’attivazione.
Un cenno dubbioso ed anzi critico sull’asserita non estensione dell’automaticita ¢
stato espresso da DE MATTEIS A., Infortuni cit., 295.

V. lart. 1, comma 312, 1. n. 208/2015, modificato dall’art. 1, commi 86 e
87, della 1. n. 232/2016, per i soggetti impegnati in attivita gratuite di pubblica
utilita, in quanto imputati ammessi alla prova nel processo penale; condannati per
guida in stato di ebbrezza o sotto effetto di sostanze stupefacenti; tossicodipen-
denti condannati per un reato di “lieve entitd” in materia di stupefacenti. In pro-
posito merita segnalare la circolare Inail 17 febbraio 2017, n. 8, nel cui par. 6 si
precisa che I'erogazione delle prestazioni assicurative per la copertura assicurativa
opera «esclusivamente dal momento in cui I'Inail ne comunica I’avvenuta attiva-
zione. Pertanto, non essendo applicabile il principio di automaticita del diritto alle
prestazioni, queste ultime non potranno essere erogate in assenza della relativa
copertura assicurativa». A prima vista la questione pare analoga a quella sollevata
dalla disposizione del decreto Madia.

A supra in questo capitolo, § 1.

*7 Cfr. I’art. 3, comma 12 bis, del d.Igs. n. 81/2008, come modificato da ul-
timo dal d.lgs. n. 81/2015: in base a tale comma il volontario ¢ considerato come
lavoratore autonomo ai fini della sicurezza, ma, ove svolga la sua prestazione
nell’ambito di un’organizzazione di un datore, questi € tenuto a fornirgli dettaglia-
te informazioni sui rischi specifici esistenti negli ambienti nei quali € chiamato ad
operare e sulle misure di prevenzione e di emergenza adottate in relazione alla sua
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sull’organizzazione di volontariato ma anche sull’ente pubblico lo-
cale beneficiario dell’attivita dei volontari. Sicché anche quest’ul-
timo sara passibile dell’azione di regresso; e dovrebbe poter essere
considerato corresponsabile, perlomeno per culpa in vigilando, an-
che della mancata attivazione dell’assicurazione infortunistica per i
volontari che operano a suo beneficio.

Tutt’altro discorso riguarda gli ambiti soggettivi per i quali il
legislatore impone un’assicurazione obbligatoria infortunistica, ma
da stipularsi presso compagnie private. In tali ambiti d’espansione
della protezione sociale, pare non potersi negare che il mancato ri-
spetto dell’obbligo, se influisce su diritti altrui, implichi una re-
sponsabilita civile del titolare inadempiente. Da ultimo cio € avve-
nuto ad esempio per la professione forense, ove dall’autunno 2017,
salvo (criticabili) ripensamenti legislativi, I’assicurazione obbliga-
toria stipulata dall’avvocato dovra coprire non solo la responsabili-
ta civile professionale, ma anche gli infortuni occorsi «durante lo
svolgimento dell’attivita professionale e a causa o in occasione di
essa» a «collaboratori, praticanti e dipendenti per i quali non sia
operante la copertura assicurativa obbligatoria» dell’Inail*.

In ogni ambito ove si espande un simile obbligo assicurativo, si
pone la questione delle conseguenze dell’omissione della stipula
della polizza o parimenti dell’omesso pagamento dei premi. A cari-
co delle assicurazioni private non puo esservi copertura non cortri-
spondente a premi versati, salvo ove sia stabilita I'istituzione di un
fondo mutualistico a copertura delle inadempienze. Indubbia pero
appare la proponibilita dell’azione di responsabilita civile per dan-
no previdenziale, pur se non in base al secondo comma dell’art.
2116 c.c.

attivita; ed ¢ altresi tenuto ad adottare le misure utili a eliminare o, ove cid non sia
possibile, a ridurre al minimo i rischi da interferenze tra la sua prestazione e altre
attivita che si svolgano nell’ambito della medesima organizzazione.

8 Art. 4 del d.m. 22 settembre 2016 del Ministro della giustizia, Condizioni
essenziali e massimali minimi delle polizze assicurative a copertura della respon-
sabilita civile e degli infortuni derivanti dall’esercizio della professione di avvoca-
to, in Gazz. Uff., 11 ottobre 2016, n. 238. Nella misura in cui tali obblighi assicu-
rativi siano rafforzati da un’effettiva pubblicita on line della polizza stipulata da
ciascun professionista (v. art. 5 del d.m.), I’evenienza di violazione appare remota.
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Questo genere d’espansione “privatistica” delle protezioni fon-
damentali ¢ un notevole passo a favore della dignita del lavoro in
tutte le sue forme e applicazioni (art. 35 Cost.); passo che puo in
futuro rivelarsi solo il primo nella direzione volta al consolidamen-
to di tali tutele, mediante I'introduzione di coperture sussidiarie
automatiche gestite, ad esempio, per il tramite degli ordini profes-
sionali, con I'auspicabile supporto del legislatore. Nella misura in
cui la protezione sociale del lavoro non subordinato in termini tec-
nico-giuridici, eppure socio-economicamente dipendente, non sia
quella del riconoscimento dei diritti propri dei lavoratori subordi-
nati come avvenuto con l'art. 2 del d.lgs. n. 81/2015, sara sempre
pit ineludibile la configurazione di affidabili tutele alternative. Sul
tema della tutela del lavoro non subordinato, comunque, si avra
modo di ritornare®.

4. La crescente copertura per le prestazioni temporanee di malat-
tia, maternita e disoccupazione

Per le prestazioni infortunistiche, come si ¢ visto, 'automati-
cita ¢ un carattere pressoché originario, tanto che nel 2017 cade il
centenario della sua origine legislativa. Per le altre prestazioni pre-
videnziali, viceversa, I’affermazione e lo sviluppo dell’automaticita
ha avuto (e sta avendo) vicende normative assai diversificate. An-
che tra le plurime prestazioni temporanee l’attuale copertura au-
tomatica ¢ differenziata.

Per quanto riguarda le prestazioni giornaliere di malattia erogate
dall'Inps, le quali spettano solo ad alcune delle categorie di dipen-
denti®®, come gia detto I’art. 11, comma 3, della 1. n. 138/1943 con-

Yy, infra, spec. cap. IV, § 6.

*% Secondo regole diversificate, hanno diritto all'indennita di malattia a carico
dell’Inps: operai settore industria; operai e impiegati settore terziario e servizi; lavo-
ratori dell’agricoltura, anche a termine; apprendisti; disoccupati; lavoratori sospesi
dal lavoro; lavoratori dello spettacolo; lavoratori marittimi (mentre non spetta, ad
esempio, a portieri, impiegati dell’industria; quadri dell’industria e artigianato, diri-
genti, nonché ai lavoratori domestici in senso proprio ossia colf e badanti). Per un
quadro v. CINELLI M., Diritto cit., 428-434, nonché, per una raccolta delle piu re-
centi indicazioni di prassi, la pertinente sezione del sito web ufficiale dell’Inps.
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cede I'automaticita «nel caso in cui, al verificarsi della malattia, il
datore di lavoro non abbia ottemperato all’obbligo» di iscrivere i
propri dipendenti o «non sia in regola con i versamenti dei contri-
buti maturati». Per I'automaticita di questa prestazione economica,
il limite della mancata prescrizione dei contributi non compare’’,
in quanto un tale limite avrebbe poco senso. L’azione per conse-
guire le prestazioni si prescrive nel termine di un anno dal giorno
in cui sono dovute®?; sicché al momento della domanda di presta-
zione mancano almeno quattro anni alla quinquennale prescrizione
dei contributi pit recenti’.

Per quanto riguarda i lavoratori parasubordinati e i professio-
nisti iscritti alla gestione separata di cui all’art. 2, comma 26, della
l. n. 335/95, ¢ noto che essi, se non titolari di pensione e non i-
scritti ad altre forme previdenziali obbligatorie, hanno diritto ad
un’apposita indennita di malattia in base a speciali regole’*. Secon-
do la prassi dell'Inps l'automaticita di queste prestazioni non
s’estende al lavoro autonomo™, seppur esista per i parasubordinati
almeno un precedente giurisprudenziale di segno diverso®®. Nella 1.
n. 81/2017 sul lavoro autonomo non imprenditoriale, ¢ prefigurata

>! Piu in generale, sulla limitazione alle prestazioni d’i.v.s. del limite quin-
quennale, v. la gia menzionata Cass. 22 giugno 2017, n. 15589, in Leggi d’ltalia
On Line.

> La durata annuale della prescrizione dell'indennita di malattia & stabilita
dall’art. 6 della stessa 1. n. 138/1943. Al medesimo risultato Cass. 18 febbraio
1995, n. 1754, giungeva in virtu del rinvio operato dall’art. 1886 c.c., argomen-
tando dall’art. 2952 c.c. (ma prima della novellazione ivi intervenuta nel 2008).

> Sulla durata della stessa prestazione non influisce la contribuzione pre-
gressa, poiché consiste in un numero massimo di giorni prestabilito, tendenzial-
mente 180 giorni per anno, salvo per i lavoratori a tempo determinato per i quali
v’¢ anche numero massimo di giorni pari a quelli lavorati nei 12 mesi precedenti
I'inizio della malattia. Sull'importo della prestazione, variabile anche in base alla
durata della malattia stessa, rileva la retribuzione media percepita nel mese prece-
dente (con calcoli diversi per impiegati e operai e, comunque, con regole diversifi-
cate anche per tipo contrattuale e settore datoriale).

v, Tart. 1, comma 788, l. n. 296/2006, ¢ l'art. 24, comma 26, d.l. n.
201/2011.

>> Cfr. la circolare Inps 9 settembre 2006, n. 95 bis, punto 4c, ed il messag-
gio Inps 22 maggio 2007, n. 12768, nonché la nota del Coordinamento generale
legale dell’Inps, datata 21 dicembre 2005, sull’art. 2, comma 26, 1. n. 335/1995.

% Cfr. Trib. Latina 22 settembre 2011, in DeJure Giuffre On Line.
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una rivisitazione in senso estensivo della tutela economica per la
malattia®’, ma non viene menzionata ’automaticita.

Come per quelle di malattia, anche per le prestazioni econo-
miche di sostegno alla genitorialita dei lavoratori dipendenti, ¢
indubbia I"automaticita. Per I'indennita di maternita anzi non ¢
richiesto alcun requisito contributivo®®. Nondimeno, non puo che
essere necessaria la regolarita del rapporto lavorativo o una de-
nuncia della sua irregolarita, anche perché I'Inps deve poter di-
sporre di una base numerica per il calcolo della cifra spettante.
In base all’art. 23, comma 1, del t.u. d.Igs. n. 151/2001, agli ef-
fetti della determinazione della misura dell’indennita, rileva la
«retribuzione media globale giornaliera» del periodo di paga
«quadrisettimanale o mensile scaduto ed immediatamente prece-
dente» a quello nel corso del quale ha avuto inizio il congedo di
maternita.

°7 V. la delega contenuta nell’art. 6, comma 2, 1. n. 81/2017, in base alla
quale, al fine d’incrementare le prestazioni legate al versamento della contribuzio-
ne aggiuntiva per gli iscritti alla gestione separata non titolari di pensione e non
iscritti ad altre forme previdenziali, il Governo ¢ delegato ad adottare, entro il
giugno 2018, uno o piu decreti legislativi nel rispetto dei seguenti principi e criteri
direttivi: a) «riduzione dei requisiti di accesso alle prestazioni» di maternita, in-
crementando il numero di mesi precedenti al periodo indennizzabile entro cui in-
dividuare le tre mensilita di contribuzione dovuta, nonché introduzione di mini-
mali e massimali per le medesime prestazioni; b) modifica dei requisiti dell’inden-
nitd di malattia di cui all’art. 1, comma 788, della 1. n. 296/2006, e all’art. 24,
comma 26, del d.I. n. 201/2011, «incrementando la platea dei beneficiari» anche
comprendendovi soggetti che abbiano superato il limite del 70 per cento del mas-
simale di cui all’articolo 2, comma 18, della . n. 335/1995, ed «eventualmente
prevedendo I’esclusione della corresponsione dell’indennita per i soli eventi di du-
rata inferiore a tre giorni»; ¢) previsione di un aumento dell’aliquota aggiuntiva di
cui all’articolo 59, comma 16, della I. n. 449/1997, in una misura «possibilmente
non superiore» a 0,5 punti percentuali.

> Per un quadro aggiornato sulla configurazione normativa di queste prov-
videnze economiche si rinvia, in particolare per I'indennita di maternita, a GOT-
TARDI D., Il congedo di maternita per le lavoratrici subordinate, in GOTTARDI D.
(a cura di), La conciliazione delle esigenze di cura, di vita e di lavoro, Giappichel-
li, Torino, 2016, 28 ss., spec. 33-36 per le innovazioni legislative del 2015, la qua-
le esprime una critica per il rischio di distorsioni dovute all’eccessiva brevita
dell’arco di tempo retributivo medio di soltanto un mese, a differenza degli archi
di tempo rilevanti ai fini di altre prestazioni previdenziali; nonché sui congedi pa-
rentali v. NUNIN R., Il congedo parentale: nuovi limiti temporali dopo il d.lgs. n.
80/2015, in GOTTARDI D. (a cura di), La conciliazione cit., 67 ss.
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A proposito di prestazioni di maternita (congedo di maternita
o paternitd per parto, adozione o affidamento)®’, & importante se-
gnalare l'intervento a favore delle lavoratrici autonome che I'art.
13 del d.lgs. n. 80/2015 ha compiuto novellando il menzionato t.u.
del 2001. Seppur con qualche possibile dubbio®, la previgente di-
sciplina secondaria subordinava ’erogazione delle indennita eco-
nomiche di maternita in favore degli iscritti alla gestione previden-
ziale separata di cui alla 1. Dini n. 335/1995, all’accreditamento ef-
fettivo di almeno 3 mensilita di contribuzione nei 12 mesi prece-
denti I'inizio del periodo indennizzabile a titolo di maternita®'. Eb-
bene, la riforma del 2015 ha inserito nel predetto t.u. del 2001
l’art. 64 ter, rubricato «Automaticita delle prestazioni», in base al
quale le lavoratrici e i lavoratori di quella gestione previdenziale, se
non iscritti ad altre forme obbligatorie, «hanno diritto all’indennita

My, rispettivamente CALAFA L., Il congedo di paternitd, in GOTTARDI D. (a
cura di), La conciliazione cit., 49 ss., e VALLAURI M.L., La lunga marcia dei geni-
tori adottivi e affidatari verso la parita, in GOTTARDI D. (a cura di), La concilia-
zione cit., 88 ss.

% Benché non espressamente menzionata, 'automaticita poteva ipotizzarsi
applicabile mediante la seguente catena di rinvii normativi: in tema di tutela eco-
nomica delle lavoratrici iscritte alla gestione separata dell’Inps di cui all’art. 2,
comma 26, I. n. 335/1995, I’art. 64, comma 2, del t.u. d.Igs. n. 151/2001 dispone
che «Ai sensi del comma 12 dell’articolo 80 della legge 23 dicembre 2000, n. 388,
la tutela della maternita prevista dalla disposizione di cui al comma 16, quarto
periodo, dell’articolo 59 della legge 27 dicembre 1997, n. 449, avviene nelle for-
me e con le modalita previste per il lavoro dipendente». Tale art. 80, comma 12,
della 1. n. 338/2000, stabilisce che «La disposizione di cui al comma 16, quarto
periodo, dell’articolo 59 della legge 27 dicembre 1997, n. 449, si interpreta nel
senso che I’estensione ivi prevista della tutela relativa alla maternita e agli assegni
al nucleo familiare avviene nelle forme e con le modalita previste per il lavoro di-
pendente». Con il menzionato quarto periodo il legislatore del 1997, a proposito
delle aliquote della gestione separata, ha disposto che ¢ «dovuta una ulteriore ali-
quota contributiva pari a 0,5 punti percentuali per il finanziamento dell’onere de-
rivante dall’estensione agli stessi della tutela relativa alla maternita, agli assegni al
nucleo familiare e alla malattia in caso di degenza ospedaliera».

°l Cfr. il d.m. 12 luglio 2007 del Ministero del lavoro, Applicazione delle di-
sposizioni di cui agli articoli 17 e 22 del decreto legislativo 26 marzo 2001, n.
151, a tutela e sostegno della maternita e paternita nei confronti delle lavoratrici
iscritte alla gestione separata di cui all’articolo 2, comma 26, della legge 8 agosto
1995, n. 335, in Gazz. Uff., 23 ottobre 2007, n. 247, emanato sulla base dell’art.
1, comma 791, della I. n. 296/2006; nonché v. il d.m. 4 aprile 2002 del Ministro
del lavoro, in Gazz. Uff., 12 giugno 2002, n. 136, ¢ la relativa circolare Inps 26
maggio 2003, n. 93, per il calcolo della indennita.
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di maternita anche in caso di mancato versamento alla gestione dei
relativi contributi previdenziali da parte del committente»®*. Un re-
cente pronunciamento di legittimita ¢ frattanto giunto a conclusio-
ni in parte analoghe per i periodi antecedenti®.

La norma del 2015 appare riferibile all’astensione obbligatoria
di cinque mesi di maternita e all’alternativa astensione di paternita;
non ai facoltativi congedi parentali®®. Per I'estensibilita era rinveni-
bile un precedente di merito®. Nella 1. n. 81/2017 sul lavoro auto-
nomo non imprenditoriale, comunque, sono state introdotte pluri-
me innovazioni, tra cui spicca il fatto che il trattamento economico
per i periodi di congedo parentale, anche per adozione o affida-
mento, fruito entro il primo anno di vita del bambino «¢& corrispo-
sto, a prescindere dal requisito contributivo» alle lavoratrici e ai la-
voratori «che abbiano titolo all’indennita di maternita o paternita»®°.

Queste innovazioni legislative del 2015 e 2017 paiono di grande
rilievo pratico, come dimostra la tenacia con cui le organizzazioni
sindacali le hanno reclamate®. Hanno, inoltre, un notevole significa-
to sistematico. Riconoscono infatti 1’esigenza di un’estensione sul

2 Esprime apprezzamento per questa innovazione anche NUNIN R., Diritti e
tutele per i genitori liberi professionisti e lavoratori autonomi, in GOTTARDI D. (a
cura di), La conciliazione cit., 120-121, la quale nondimeno segnala come, in te-
ma di tutela della genitorialita nel lavoro non subordinato, in generale il d.lgs. n.
80/2015 sia solo parzialmente soddisfacente, anche perché non ha affrontato al-
cune delle questioni che erano aperte.

5 Cass. 20 marzo 2017, n. 7120, in Foro It. On Line, ha ritenuto che non
fosse nella disponibilita della decretazione ministeriale attuativa la mancata consi-
derazione dei versamenti tardivi; ma offre in motivazione argomenti di portata
generale.

% Cosi anche la circolare Inps 26 febbraio 2016, n. 42, punto 2, secondo cui
il diritto all’indennita di congedo parentale continua ad essere riconosciuto a con-
dizione che sussista il versamento effettivo di almeno 3 mesi di contributi nei 12
mesi presi a riferimento per I'indennita di maternita, ossia i 12 mesi antecedenti
alla data di inizio del congedo di maternita. Pur apprezzando la nuova norma, &
critica sulla non estensione alle altre prestazioni per i genitori CALAFA L., Le mi-
sure di conciliazione vita-lavoro: un quadro di sintesi, in ZILIO GRANDI G., BIASI
M. (a cura di) Commentario cit., 706.

% Corte app. Milano, sezione lavoro, 19 ottobre 2015, n. 653, in Riv. Dir.
Sic. Soc., 2015, 835.

©V, I’art. 8, commi 4 ¢ ss., della I. n. 81/2017, in particolare il comma 7.

7'V, ad es. la pagina di sintesi illustrativa della proposta di NIDIL, Automati-
smo delle prestazioni, 2012, in www.nidil.cgil.it/files/automatismo-1.pdyf.
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piano soggettivo dell’automaticita delle tutele, che la giurisprudenza
piu sensibile sta iniziando ad avvertire pure con riguardo ad altri tipi
di prestazioni previdenziali: come si vedra®, la questione concerne
soprattutto le prestazioni d’i.v.s. dei parasubordinati.

Per quanto concerne le prestazioni di disoccupazione, la disci-
plina oggi risiede nel d.lgs. n. 22/2015. In seno a questa riforma,
come noto il principale tipo di sostegno al reddito ¢ la Naspi. Per il
diritto a questa indennita di disoccupazione, I’art. 3 del decreto de-
legato richiede che il disoccupato possa far valere, nei quattro anni
precedenti I'inizio del periodo di disoccupazione, almeno tredici
settimane di contribuzione. Ebbene, a tal fine per contribuzione u-
tile al diritto deve di certo intendersi anche quella dovuta ma non
versata®: in base non solo all’art. 2116 c.c., ma anche ad un pun-
tuale criterio direttivo contenuto nella legge delega’.

E da tenere presente che ai fini della determinazione del qua-
driennio per la verifica del predetto requisito contributivo per la
Naspi, vi sono periodi non utili’' che vengono neutralizzati nel

8y, infra cap. 1V, § 6.

% In tal senso, gia CAFFIO S., Il progressivo ritorno alle origini: dall'indennita
di disoccupazione alla NASpl, in GHERA E., GAROFALO D. (a cura di), Le tutele
per i licenziamenti e per la disoccupazione involontaria nel Jobs Act 2, Cacucci,
Bari, 2015, 272, il quale in nota ricorda che la disciplina dell’Aspi stabiliva e-
spressamente I’automaticita: il fatto che invece la riforma del 2015 non la dispon-
ga esplicitamente non significa che 'automaticita debba ritenersi venuta meno,
anche perché il legislatore ha previsto un rinvio generale alle previgenti norme in
materia in quanto compatibili.

% Art. 1, comma 2, lett. b, punto 3, I. n. 183/2014, che recita: «universaliz-
zazione del campo di applicazione dell’ASpl, con estensione ai lavoratori con con-
tratto di collaborazione coordinata e continuativa, fino al suo superamento, e con
I’esclusione degli amministratori e sindaci, mediante I’abrogazione degli attuali
strumenti di sostegno del reddito, I'eventuale modifica delle modalita di accredita-
mento dei contributi e I'automaticita delle prestazioni, e prevedendo, prima dell’en-
trata a regime, un periodo almeno biennale di sperimentazione a risorse definite».

Non sono considerati utili i seguenti periodi: malattia e infortunio sul lavo-
ro; cassa integrazione straordinaria e ordinaria con sospensione dell’attivita a zero
ore; taluni periodi interessati da contratti di solidarieta; assenze per congedi e
permessi fruiti dal lavoratore che sia coniuge convivente, genitore, figlio conviven-
te, fratello o sorella convivente di soggetto con handicap in situazione di gravita;
periodi di assenza dal lavoro per congedo obbligatorio di maternita, purché all’ini-
zio dell’astensione risulti gia versata o dovuta contribuzione; periodi di assenza
per congedo parentale, sempreché intervenuti in costanza di rapporto lavorativo e
regolarmente indennizzati; periodi di percezione dell’indennita di disponibilita e
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computo, con conseguente ampliamento del quadriennio di riferi-
mento. La contribuzione rileva non solo ai fini del diritto, ma an-
che ai fini della durata e dell'importo della Naspi: da un lato,
I'indennita spetta per un numero di settimane pari alla meta delle
settimane di contribuzione del predetto quadriennio; dall’altro lato,
il suo importo ¢ commisurato alla retribuzione imponibile ai fini
previdenziali del quadriennio’®. Tale assetto comporta un notevole
rilievo della pregressa storia contributiva del lavoratore richiedente
questa prestazione previdenziale.

Lo scopo del legislatore appare quello di favorire 'occupazione
regolare, rendendola piu attraente per il lavoratore, ed al contempo
incoraggiare la denuncia d’omissione contributiva sin da subito
dopo la fine del rapporto lavorativo, ossia ben prima dell’eta di
pensione: gia al momento del calcolo della Naspi spettantegli, il la-
voratore assume difatti contezza del danno subito alla propria po-
sizione contributiva e quindi ai propri diritti sociali. La domanda
all'Inps deve essere presentata entro il termine di decadenza di ses-
santotto giorni, che decorre dalla data di cessazione dell’ultimo
rapporto lavorativo, salvo casi particolari’.

quelli durante i quali il lavoratore in somministrazione con contratto di lavoro a
tempo indeterminato € inserito nelle procedure di riqualificazione; periodi di frui-
zione di aspettativa non retribuita per motivi politici e sindacali di cui all’art. 31
St.lav.; periodi di lavoro all’estero presso Stati con i quali I’Italia non ha stipulato
accordi bilaterali in tema di assicurazione contro la disoccupazione. Cfr. le circo-
lari Inps 13 maggio 2015, n. 94, e 29 luglio 2015, n. 142, nonché il messaggio
Inps 11 luglio 2017, n. 2875.

72 In particolare, ai sensi dell’art. 4 del d.lgs. n. 22/2015, la Naspi & rappor-
tata alla retribuzione imponibile ai fini previdenziali degli ultimi quattro anni divi-
sa per il numero di settimane di contribuzione e moltiplicata per il numero 4,33,
con soglie d’importo e una progressiva riduzione ivi precisate. Per un quadro v.
GAROFALO D., La tutela della disoccupazione involontaria nel Jobs Act 2, in ZI-
LIO GRANDI G., BIASI M. (a cura di) Commentario cit., 357 ss., € D’ONGHIA M., |
trattamenti di disoccupazione dopo il d.lgs. n. 22 del 2015: continuita e (poche)
innovazioni, in SANTONI F., Ricct M., SANTUCCI R. (a cura di), Il diritto del lavoro
all’epoca del jobs act, Esi, Napoli, 2016, 374 ss.

7> Qualora nel corso dei sessantotto giorni si verifichi un evento di maternita
indennizzabile, il termine rimane sospeso per la durata dell’evento e riprende a
decorrere al termine dello stesso per la parte residua. Nell’ipotesi in cui si verifichi
un evento di malattia comune indennizzabile o di infortunio sul lavoro/malattia
professionale indennizzabile dall’Inail, insorto entro sessanta giorni dalla cessa-
zione del rapporto, il termine rimane sospeso per la durata dell’evento; oppure il
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Viceversa I’automaticita non vale, secondo I'Inps’®, per la nuo-
va dis-coll”” spettante ai collaboratori parasubordinati involonta-
riamente disoccupati, nonché da ultimo ad assegnisti e dottoran-
di’®. Puo pero notarsi che I'estensione ai collaboratori & prefigurata
nella delega dal medesimo criterio direttivo che menziona
I’automaticita. Sicché questa nuova disciplina potrebbe essere inte-
sa in senso diverso da quanto affermato dall’ente. Peraltro la for-
mulazione dell’art. 15, comma 2, d.lgs. n. 22/2015, richiede tra i
requisiti che gli istanti «possano far valere» almeno tre mesi di con-

termine decorre: dalla cessazione del periodo di maternita indennizzato, quando
questo sia insorto durante il rapporto successivamente cessato; dalla cessazione
del periodo di malattia indennizzato o di infortunio/malattia professionale, quan-
do questi siano insorti nel corso del rapporto poi cessato; dalla data di definizione
della vertenza sindacale o dalla notifica della sentenza giudiziaria; dalla fine del
periodo corrispondente all’indennita di mancato preavviso ragguagliato a giorna-
te; dal trentesimo giorno successivo alla data di licenziamento per giusta causa.
Potrebbe, talora, capitare che i primi mesi del quadriennio rilevante siano anterio-
ri rispetto al quinquennio di prescrizione dei contributi. Benché si tratti di casisti-
ca infrequente, potrebbe cosi risultare necessario interrogarsi sulla permanente
applicabilita dell’art. 27, comma 1, del r.d.l. n. 636/1939, in base al quale, come
gia illustrato, il requisito di contribuzione stabilito per il diritto alle prestazioni
delle assicurazioni per la tubercolosi, per la disoccupazione s’intende verificato
anche quando i contributi non sono stati versati ma risultano dovuti a norma del
decreto stesso. A prima impressione, quel risalente comma parrebbe superato dal-
la sopravvenuta disciplina organica della Naspi. Pare in tal senso la circolare Inps
12 maggio 2015, n. 94, punto 2.2.b, ove stabilisce che per contribuzione «utile al
diritto si deve intendere anche quella dovuta ma non versata, in base al principio
della c.d. automaticita delle prestazioni ex art. 2116 c.c.».

7 La posizione ufficiale dell'Inps nega I'automaticita delle prestazioni per la
dis-coll: cfr. la circolare 27 aprile 2015, n. 83, punto 2.2.b., la circolare 5 maggio
2016, n. 74, punto 2.3.b, e la circolare 19 luglio 2017, n. 115, punto 2.3.b, nelle
quali pero tale assunto non viene motivato. La posizione dell’Istituto si spiega,
forse, anche come volonta di coerenza rispetto al fatto che, come meglio si dira,
I’Istituto stesso tradizionalmente nega I’estensione dell’art. 2116, comma 1, c.c. al
lavoro autonomo, anche resistendo alla recente giurisprudenza di merito (v. infra
cap. IV, § 6) che, per le prestazioni d’i.v.s., sta iniziando a propendere a favore
dell’automaticita delle prestazioni spettanti agli iscritti alla quarta gestione separa-
ta per i quali la contribuzione ¢ versata dal committente.

7> Per un quadro su questo istituto v. GHERA F., La tutela dei lavoratori pa-
rasubordinati disoccupati: dall’indennita una tantum al dis-coll, in GHERA E.,
GAROFALO D. (a cura di), Le tutele per i licenziamenti cit., 302 ss.

7® Sulla stabilizzazione ed estensione di questo istituto, v. I'art. 7 della 1. n.
81/2017 sul lavoro autonomo non imprenditoriale, nonché la circolare Inps 28
luglio 2017, n. 122, che offre un quadro delle nuove aliquote contributive.



176 L’automaticita delle prestazioni previdenziali

tribuzione nel periodo che va dal primo gennaio dell’anno solare
precedente I’evento di cessazione dal lavoro al predetto evento’”.

5. L’automaticita delle prestazioni d’invalidita, vecchiaia e super-
stiti (rinvio)

Se, nella panoramica dell’assetto normativo attuale svolta in
questo capitolo, si seguisse ’ordine storico di sviluppo del princi-
pio di cui al primo comma dell’art. 2116 c.c. in riguardo alle diver-
se prestazioni previdenziali, sarebbe giunto il momento di trattare
la tutela per I'invalidita, vecchiaia e superstiti. L’importanza e la
complessita della disciplina dell’automaticita di queste prestazioni
tuttavia suggeriscono di dedicarvi un’apposita trattazione, ossia il
seguente capitolo quarto, al quale dunque si rinvia.

[ profili di funzionamento dell’automaticita delle prestazioni
d’i.v.s. comunque trovano spazio anche negli altri capitoli, giacché
essa ¢ al centro del presente studio. In particolare, verranno appro-
fonditi nel susseguente e ultimo capitolo quinto i presidi normativi
per la tutela conservativa, risarcitoria e ripristinatoria della posi-
zione contributiva, i quali sono precipuamente riferibili appunto
alle prestazioni d’i.v.s.

Nei seguenti paragrafi di questo capitolo vengono considerati
taluni versanti di sviluppo recente del sistema previdenziale. Alcuni
di essi invero non sono coperti dal principio di cui all’art. 2116
c.c., ma hanno comunque interessanti punti di contatto con
I'oggetto del presente studio.

77 Seppur a livello di obiter dictum, a favore dell’automaticita della dis-coll si
¢ espressa anche la menzionata pronuncia di legittimita sul computo dei versa-
menti tardivi per I'indennita di maternita: Cass. 20 marzo 2017, n. 7120, in Foro
It. On Line.
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6. Natura non previdenziale né automatica delle erogazioni del
fondo di tesoreria per il tfr

Una qualche attenzione merita il gia menzionato fondo pubbli-
co c.d. di tesoreria, istituito dalla 1. n. 296/2006 per I’erogazione
del tfr di quasi tutti’® i dipendenti da datori con pit di 50 lavorato-
ri: non solo per l'interferenza di questo fondo rispetto alle medesi-
me fonti legislative rilevanti nella presente trattazione, le quali
hanno attuato in Italia la direttiva sull’insolvenza datoriale come
gia visto, ma soprattutto poiché la (non) automaticita delle sue
“prestazioni” solleva interrogativi.

A tale fondo, dal 2007 i predetti datori del settore privato sono
tenuti a versare gli accantonamenti del tfr dei lavoratori che espri-
mono la scelta di non effettuare la devoluzione alla previdenza
complementare, sempreché non domandino la liquidazione diretta
mensile del tfr stesso in busta paga. Il fondo appare istituito con un
triplice fine. In primo luogo, ha lo scopo d’incrementare la solidita
dei bilanci pubblici: non a caso, per espressa disposizione di legge™
funziona secondo il principio della ripartizione, sicché le ingenti®
risorse confluitevi non sono state accantonate bensi sono state rese
stibito disponibili a diversi fini pubblici®'. In secondo luogo, questo

7% L’obbligo contributivo a questo fondo statale ex art. 1, commi 755 ss., 1. n.
296/2006, piu precisamente denominato fondo «per I’erogazione ai lavoratori di-
pendenti del settore privato dei trattamenti di fine rapporto di cui all’articolo 2120
del codice civile», non ricorre con riferimento ai lavoratori con rapporto di lavoro di
durata inferiore a tre mesi, ai domestici, ai lavoratori a domicilio, agli impiegati
quadri e dirigenti del settore agricolo nonché ai lavoratori per i quali i ccnl prevedo-
no la corresponsione periodica delle quote maturate di tfr ovvero 1’accantonamento
delle stesse presso soggetti terzi: v. ’art. 1, comma 8, dell’apposito d.m. 30 gennaio
2007 del Ministero del lavoro, in Gazz. Uff., 1 febbraio 2007, n. 26.

> Art. 1, comma 755, 1. n. 296/2006.

80 CORTE DEI CONTI, Relazione cit., 139, riferisce che il flusso in uscita dei
trasferimenti passivi dall’Inps verso lo Stato registrati dalla data di costituzione
del fondo di tesoreria ammonta a 30,5 miliardi fino al 2015.

81 Cfr. I'art. 1, commi 758 e 762, della medesima 1. n. 296/2006. Critico sul
fatto che queste ingenti risorse “espropriate” ai datori non restino finalizzate allo
sviluppo della previdenza complementare ma siano dislocate a fini diversi GAM-
BACCIANI M., L’evoluzione cit., 183-186; meno critico il giudizio di CINELLI M.,
Smembramento e metamorfosi del trattamento di fine rapporto, in Riv. It. Dir.
Lav., 2007, 11, 30-33, il quale comunque sottolinea il rilievo di quest’innovazione
normativa nella natura dell’istituto del tfr.
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fondo serve a evitare che tali datori maggiori abbiano interesse a
dissuadere i loro dipendenti dalla devoluzione del tfr alla previden-
za complementare, in quanto detti datori perdono comunque la di-
sponibilita di tali somme. In terzo luogo, il fondo di tesoreria ottie-
ne anche un effetto, vantaggioso per il fondo di garanzia pubblico
per il tfr ex 1. n. 297/1982, di riduzione del rischio d’inadempienza
nel pagamento del tfr stesso, in quanto i relativi accantonamenti
vengono messi in sicurezza gia durante il rapporto lavorativo, sem-
preché il datore effettui i dovuti versamenti mensili all’Inps.

Con questa innovazione dello scorso decennio, l'istituto disci-
plinato dall’art. 2120 c.c. ha visto rafforzata la sua funzione previ-
denziale. E cosi proseguita la tendenza risalente sin alla disposizione
che, in occasione della storica riforma dei licenziamenti del 1966,
riconobbe il diritto all'indennita d’anzianita in tutti i casi di sciogli-
mento del rapporto lavorativo: tendenza che ¢ continuata con la ri-
forma del tfr del 1982%, che creo i presupposti normativo-contabili
per l'effettivita degli accantonamenti datoriali anno per anno.

Tuttavia non & venuta meno la natura retributiva del tfr®. E
vero che il fondo di tesoreria, all'indomani della sua creazione, po-
teva apparire il preludio di una pubblicizzazione dell’istituto del
tfr, nell’ottica di un finanziamento della previdenza complementare
che pareva potesse presto diventare obbligatorio: ipotesi che, nella
crisi del sistema pensionistico di primo pilastro, sarebbe stata coe-
rente con la riconduzione piena della previdenza complementare
all’interno del sistema prefigurato dall’art. 38, comma 2, Cost.*>. Cid
pero non ¢ accaduto, in quanto il legislatore ha avuto la prudenza di
non effettuare ulteriori passi in direzione di un “esproprio”.

Un tale passo, quand’anche fosse stato formulato in maniera
compatibile con le regole europee sulla concorrenza®, non avrebbe

8 Art. 9, 1. n. 604/1966, articolo che ha funzione analoga all’art. 2123,
comma 2, c.c. dettato appunto per i fondi di previdenza non obbligatoria formati
con il contributo dei lavoratori.

5 Art. 1, 1. n. 297/1982.

11 punto ¢ condiviso in dottrina: v. ad es. GIUBBONI S., La previdenza com-
plementare cit., 136, e GAMBACCIANI M., L’evoluzione cit., 183.

% A proposito della pertinente giurisprudenza costituzionale, v. supra, i rife-
rimenti in nota n. 84 nel cap. II.

% Sul fatto che, a questo fine, i fondi pensione italiani abbiano natura d’im-
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avuto il favore dell’opinione pubblica se compiuto d’imperio dal
legislatore®’ (una siffatta linea, invero, desta perplessita anche qua-
lora adottata dalla contrattazione collettiva, pur in scala molto ri-
dotta®®). 11 tfr & tradizionalmente sentito come ricchezza che, gia
nel corso del rapporto lavorativo, ¢ di proprieta dei lavoratori. Pe-
raltro le generazioni meno giovani sono use a ricevere il tfr quasi
solo alla vigilia della pensione, al termine di rapporti lavorativi
lunghi. Sicché concepiscono questa voce monetaria come un pru-
denziale margine di ricchezza aggiuntiva rispetto ai redditi corren-
ti. Grazie anche all’esistenza proprio di questo istituto giuridico, la
tendenza al risparmio della popolazione italiana risulta storicamen-
te elevata, tanto da rendere (un poco) meno preoccupante I’enorme
ammontare del debito pubblico del Paese. Pertanto, la natura di
questa voce differita resta quella di un corrispettivo retributivo,
appieno rientrante nel sinallagma del contratto di lavoro.

presa pur sui generis, non vi sono dubbi, anche nel dibattito gius-commercialistico:
gia nel contesto anteriore alla riforma del 2005, v. IoccaA M.G., Imprenditorialita e
mutualita dei fondi pensione chiusi, Giuffre, Milano 2005, spec. 69 ss.

¥7 Nel dibattito comunque non mancano voci possibiliste in merito ad un e-
ventuale inclusione nel sistema previdenziale di forme pensionistiche complemen-
tari private (non pili volontarie ma) obbligatorie, nell’intento di bilanciare la gia
oggi prevedibile inadeguatezza della previdenza pubblica: PESsI R., Tornando sul
Welfare cit., 9-10. Una tale prospettiva potrebbe essere combinata con lo sgan-
ciamento, generalizzato e non pit occasionale, dei requisiti di accesso da quelli
della previdenza pubblica: PASSALACQUA P., L’eta pensionabile nella prospettiva
del ricambio generazionale, in Var. Dir. Lav., 2017, 164; deve, tuttavia, essere
rilevata un’importante controindicazione, ossia che si rischierebbe di ancor pit
distinguere per censo la possibilita di pensionamento anticipato, mentre i mestieri
fisicamente pit faticosi tendono ad essere svolti da chi non ha redditi alti.

8 MAINARDI S., Le relazioni collettive nel “nuovo” diritto del lavoro, rela-
zione in AA.VV., Legge e contrattazione collettiva nel diritto del lavoro post-
statutario, Atti delle giornate di studio dell’Aidlass, Napoli, 16-17 giugno 2016,
Giuffre, Milano, 2017, 255 (anche nt. 221), in riferimento alla tendenza emergen-
te nella contrattazione collettiva di destinare una pur modestissima quota degli
aumenti contrattuali alle forme pensionistiche complementari anche per coloro
che hanno individualmente optato di non aderire alla previdenza complementare.
Tale modalita d’adesione puramente collettiva, comunque, pare prefigurata dall’art.
10, comma 3, del Regolamento sulle modalita di adesione alle forme pensionistiche
complementari, deliberato il 25 maggio 2016 dalla Covip, in Gazz. Uff., 14 giu-
gno 2016, n. 137, comma riferito a «Ogni altro caso di adesione, previsto dalla
contrattazione collettiva o da norme di legge, che non richieda una esplicita mani-
festazione di volonta da parte dell’aderente».
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Tale natura retributiva, anche per i dipendenti da datori con
piu di 50 addetti, non deve ritenersi posta in dubbio dal meccani-
smo, di stampo previdenziale, di finanziamento del fondo di teso-
reria. Il versamento del contributo al fondo viene effettuato men-
silmente, salvo conguaglio a fine anno o alla cessazione del rappor-
to di lavoro, con le modalita e i termini previsti per il pagamento
della contribuzione previdenziale. La liquidazione del tfr e delle re-
lative anticipazioni al lavoratore viene effettuata sulla base della do-
manda presentata dal lavoratore al proprio datore, il quale a sua vol-
ta gestisce le spettanze a conguaglio dei contributi dovuti all’'Inps. Se
perd non v’¢ capienza nel suo conguaglio mensile, il datore non ¢
tenuto a versare al lavoratore la parte di tfr eccedente, la quale vie-
ne versata dall’Inps direttamente al lavoratore, a séguito di comu-
nicazione dell’incapienza da parte del datore all’ente.

La legge stessa precisa che a queste debenze datoriali nei con-
fronti dell’Inps «si applicano le disposizioni in materia di accerta-
mento e riscossione dei contributi previdenziali obbligatori». E alla
luce di tale disposto che ci si potrebbe domandare quale natura
giuridica attribuire a tale fondo di tesoreria: se fosse una gestione
erogante prestazioni previdenziali, dovrebbe dedursene I’applica-
zione del principio generale d’automaticita®®, come difatti ha rite-
nuto I'Inps®. Come si ¢ visto, secondo la Consulta questo principio
trova applicazione non solo in quanto la legge vi si adegui, ma,
come si esprime I'art. 2116 c.c. «salvo diverse disposizioni delle leg-
gi speciali», ossia puo ritenersi sussistente una deroga all’automati-
cita «solo in presenza di una esplicita disposizione in tal senso».

Dell’applicazione di una vera e propria automaticita al fondo
di tesoreria pud perd dubitarsi®', anche perché secondo la stessa
legge le erogazioni del fondo avvengono «limitatamente alla quota
corrispondente ai versamenti effettuati al Fondo medesimo»”>. Del
resto, se il legislatore avesse voluto introdurre un tale cambiamen-

8 Cosi MANZI O., Insolvenza cit., 359.

% Cosi il punto 7.1 della circolare Inps 3 aprile 2007, n. 70.

9" Un cenno in questo senso appare in Cass. 20 maggio 2016, n. 10544, in
Foro It. On Line, che conferma la sentenza d’appello che aveva respinto tale
prospettiva.

°2 Art. 1, comma 756, 1. n. 296/2006.
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to, lo avrebbe espresso chiaramente, poiché si sarebbe trattato
d’introdurre una vistosa differenza di trattamento rispetto ai di-
pendenti da datori con meno di 50 addetti®.

E interessante segnalare che, nel funzionamento di questo fon-
do di tesoreria, emerge vistosa una problematica centrale nell’at-
tuale sistema di riscossione, in relazione all'importante ruolo che
I'ordinamento previdenziale assegna al datore, nell’intreccio tra
rapporto contributivo e rapporto di erogazione delle provvidenze
dall’ente previdenziale ai lavoratori. L’evoluto sistema di riscossio-
ne contributiva mediante autoliquidazione a conguaglio, ormai a
regime da qualche anno, tende a sovrapporre ed anzi a far coinci-
dere la gestione amministrativa del rapporto contributivo con la
gestione del rapporto previdenziale delle erogazioni dell’ente pre-
videnziale mediante anticipo da parte del datore. Cio risulta pro-
blematico in due generi di situazioni: in primo luogo, quando il da-
tore eroghi prestazioni previdenziali in eccedenza®™; in secondo
luogo, nelle situazioni d’insolvenza datoriale, soprattutto quando
si trascinino a lungo prima di sfociare in procedure concorsuali
liquidatorie.

Questo secondo genere di problematiche ¢ assai delicato. E
normale che le situazioni d’insolvenza rechino notevole disorganiz-
zazione in seno all’impresa; non altrettanto normale ¢ che cio rica-

9 Se cosi fosse, dovrebbero difatti trarsene tutte le conseguenze. Ossia po-
trebbe arguirsi che, per i dipendenti da datori con piti di 50 addetti, sarebbero ve-
nuti meno gli oneri richiesti ai lavoratori per ottenere dall’Inps il pagamento del
tfr insoluto; ossia sarebbe venuto meno il carattere sussidiario del fondo di garan-
zia ex art. 2 della 1. n. 297/1982. Difatti I’essenza dell’automaticita delle presta-
zioni consiste proprio nel fatto che, perlomeno nei limiti del termine di prescri-
zione dei contributi obbligatori, il lavoratore non ¢ tenuto a curarsi del versamen-
to dei contributi da parte del datore, né tantomeno deve costringere giudizialmen-
te costui ai propri doveri. In una tale ottica, non dovrebbe piu essere necessario
dimostrare giudizialmente I'insolvenza datoriale o l'infruttuoso tentativo di rea-
zione all’inadempimento, bensi solo I’esistenza e la durata del rapporto lavorativo
e della retribuzione contrattualmente dovuta.

V. ad es. Cass. 4 maggio 2015, n. 8873, in Foro It. On Line, che, sulla ba-
se dell'incombenza sul datore dell’onere di dimostrare tutti gli elementi fondanti
I’erogazione di prestazioni previdenziali inizialmente caricate sull’Inps mediante
conguaglio contributivo, ha stabilito che I’ente stesso pud recuperare dal datore
gli assegni familiari versati in eccedenza (per 70mila euro, nella specie), anche
prima che il datore stesso li abbia recuperati dai lavoratori.
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da gravemente sui lavoratori anche nei rapporti con ’ente previ-
denziale. Cosi pero accade non di rado. L’eventuale omissione della
comunicazione datoriale all'Inps d’incapienza contributiva difatti
impedisce ai lavoratori di percepire il versamento diretto dall’Inps.
Lo stesso succede nel caso d’omissione completa delle comunica-
zioni contributive mensili, dato anche che in tal caso I'Inps non &
in grado di sapere se i versamenti degli accantonamenti datoriali
del tfr sono stati versati all’ente stesso. Ancor peggio accade qualo-
ra il datore in difficolta economica dichiari (commettendo un rea-
to’> tanto grave quanto facile da attuare’®) I’avvenuto pagamento
del tfr ai dipendenti.

In sostanza, il meccanismo informatico di comunicazione dei
flussi contributivi mensili espone a seri malfunzionamenti (non te-
lematici ma materiali) quando la sua funzione ¢ la identificazione e

% Sulla relativa configurazione penalistica v. Cass. pen., Sez. II, 10 febbraio
2016, n. 5486, in Foro It. On Line, secondo cui non ¢ ravvisabile il delitto di in-
debita percezione di erogazioni a danno dello Stato ex art. 316 ter c.p., bensi quel-
lo di appropriazione indebita; perd v. in senso contrario, con pitt ampia motiva-
zione, Cass. pen., Sez. II, 16 marzo 2016, n. 15989, ivi, secondo cui si tratta di
indebita percezione di erogazioni a danno dello Stato e non di indebita compensa-
zione ex art. 10 guater del d.lgs. n. 74/2000, né appropriazione indebita. Per
Iidea che possa configurarsi il reato di truffa, v. Cass. pen., Sez. II, 17 giugno
2015, n. 25364, ivi, nonché ROMANO 1.V., Indennita indebitamente poste a con-
guaglio, in Dir. Prat. Lav., 2016, 1282.

% Pii1 in generale, la fiducia riposta sul datore mediante tale sistema di auto-
liquidazione permette illeciti effettuati dai datori che, esponendo falsamente di
aver corrisposto al lavoratore il tfr per conto del fondo di tesoreria, oppure som-
me a titolo di prestazioni previdenziali (indennita per malattia, maternita o asse-
gni familiari, etc.) quale anticipazione effettuata per conto dell’Inps, ottengono
dall’ente pubblico stesso il conguaglio di tali esborsi fittizi con quelli dal datore
dovuti al medesimo Istituto a titolo di contributi previdenziali e assistenziali. Por-
tando tali somme in compensazione mensile con I'Inps, mirano a guadagnare
tempo rispetto ai creditori o pit probabilmente a lasciare un maggiore debito con-
tributivo alla procedura fallimentare. Oggi questo appare il principale problema,
per ora irrisolto, nell’evoluto sistema telematico su cui si basa I'attivita di riscos-
sione dell’Inps. Questa disfunzione dovuta alle false dichiarazioni contributive a
conguaglio potra essere superata man mano che saranno affinati gli algoritmi di
vigilanza documentale dell’ente; il punto € comunque all’attenzione dei vertici
dell’Istituto: v. BOERI T., DI MICHELE G., Vigilanza documentale Inps. Lotta
all’evasione ed elusione contributiva attraverso le banche dati, presentazione,
Roma, 9 maggio 2016, in www.radioradicale.it/scheda/474620. Sulle ultime ini-
ziative dell’Inps in tema di analisi statistica predittiva in tema d’irregolarita delle
denunce contributive, v. anche la circolare 30 maggio 2017, n. 93.
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Ieffettiva corresponsione non delle debenze contributive bensi di
spettanze di un soggetto diverso dal datore stesso. Nei predetti casi
di dichiarazioni datoriali mancanti®’ o non rispondenti al vero, si
costringe il lavoratore ad attendere ben piu dei trenta giorni entro
cui dovrebbe ricevere il suo tfr®®, giacché non gli resta altra via che
sollecitare ed attendere i tempi di un’ispezione presso il datore
stesso, la quale confermi i presupposti legali di pagamento diretto
del tfr ai lavoratori, compreso il mancato pagamento da parte del
datore. Come ¢ stato segnalato, per il caso del tfr la soluzione mi-
gliore sembrerebbe un ritocco normativo che renda sempre e solo
I'Inps competente al pagamento del tfr maturato dal 2007 da parte
di lavoratori dipendenti da datori sottoposti al fondo di tesoreria™.
L’idea ¢ ragionevole, dato anche che il tfr ¢ una somma ingente, il
cui diritto matura solo al termine del rapporto lavorativo e quindi
quando I’eventuale crisi datoriale ¢ ormai deflagrata.

Finché il tfr dei dipendenti da datori con piu di 50 addetti resta
una somma che puo essere erogata mediante due alternativi canali
(il datore o il fondo di tesoreria), la questione non puo essere risol-
ta mediante I’estensione al fondo di tesoreria, in via interpretativa
o per legge, della regola d’automaticita delle prestazioni. Difatti il
problema non riguarda la spettanza del diritto al lavoratore, la qua-
le ¢ indubitabile gia in base alla disciplina del fondo di garanzia ex
l. n. 297/1982; bensi riguarda la maniera tramite cui ’ente previ-
denziale ottiene affidabile contezza dei dati di fatto che ne sono
presupposto. L’erogazione, da parte del fondo di tesoreria, di tfr
gia pagati dal datore sarebbe, anch’essa, un inconveniente di non
poco conto; ma non pud nemmeno rinviarsi la generalita del pro-

%7 Siffatto genere di problematiche non & ignoto all'Inps, che, a proposito
della modulistica da compilare da parte del datore insolvente ai fini del fondo di
garanzia per il tfr, gia un decennio fa ammetteva che «nel caso eccezionale di
comprovato rifiuto da parte del responsabile della procedura concorsuale, le in-
formazioni utili alla liquidazione potranno essere fornite direttamente dal lavora-
tore interessato» tramite la produzione di idonea documentazione oppure «dispo-
nendo accertamenti ispettivi o di reparto presso il responsabile della procedurax:
circolare Inps 7 marzo 2007, n. 53, punto 3.3.4.

% Trenta giorni & il termine stabilito dall’art. 2, comma 4, dell’apposito d.m.
30 gennaio 2007 del Ministero del lavoro, in Gazz. Uff., 1 febbraio 2007, n. 26.

% La proposta e la segnalazione sono di LAUDI B., Inps e tfr, il faticoso recupe-
ro del trattamento di fine rapporto, 14 dicembre 2016, in www.ilfattoquotidiano.it.
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blema alle sedi contenziose che ¢ necessario attivare ai fini del fon-
do di garanzia dell’Inps, con peraltro le possibili interferenze con il
fondo di garanzia per le omissioni di previdenza complementare.

La questione non ¢ solo pratica, bensi involge le responsabilita
che si ritiene la pubblica amministrazione debba assumere nel go-
verno del sistema laburistico e previdenziale che ¢ in rapida evolu-
zione informatica. Involge inoltre la posizione del lavoratore come
avente diritto a erogazioni e protezione effettive, anche sul piano
della tempistica. Per risolvere un problema originato dalle nuove
tecnologie, comunque, la ricetta migliore appare di certo non il ri-
getto della tecnologia stessa ma il suo rilancio e ulteriore sviluppo
(ad esempio, nella questione ora in esame, mediante efficace trac-
ciamento pubblico di tutti i flussi finanziari delle imprese di mag-
giori dimensioni).

7. Tendenze emergenti dal coinvolgimento dell’ autonomia collet-
tiva: 'automaticita “debole” nei fondi bilaterali di solidarieta

Un ulteriore versante d’espansione dell’automaticita delle pre-
stazioni previdenziali ¢ quello conseguente al riordino della norma-
tiva in materia di ammortizzatori sociali in costanza di rapporto la-
vorativo, in attuazione della 1. delega n. 183/2014. Ci si riferisce ai
fondi di solidarieta che, in base al titolo II del d.lgs. n. 148/2015'%,
le organizzazioni sindacali e datoriali comparativamente piu rap-
presentative a livello nazionale sono chiamate ad istituire per i
settori non rientranti nell’ambito applicativo delle integrazioni sa-
lariali ordinarie e straordinarie di cui al titolo I del medesimo de-
creto'®!. Detta riforma del 2015 ha esteso un istituto, risalente a-

%0y, santoNI F., La disciplina dei contratti di solidarieta nel d.Igs.

148/2015, in Mass. Giur. Lav., 2016, 188 ss.; LEONE G., I fondi bilaterali nella
terra di mezzo tra diritto privato e diritto pubblico, in BALLETTI E., GAROFALO D.
(a cura di), La riforma della cassa integrazione guadagni nel Jobs Act 2, Cacucci,
Bari, 2016, 272 ss.; piu sinteticamente v. anche BALANDI G.G., Mercato del lavoro
(tutele nel), in Enc. Dir., Giuffre, Milano, 2016, bozze collazionate in corso di
pubb. 26-28, che esprime un giudizio critico sulla complessita del nuovo tessuto
normativo.

101 11 considerazione della peculiare autonomia costituzionale, le Province
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gli anni Novanta'®, che era stato rafforzato gia dall’art. 3 della 1.

Fornero n. 92/2012'%, La costituzione, ’adesione e la contribu-
zione a tali fondi sono imposte per legge alle parti sociali'®* ed ai
singoli datori. Trattasi di previdenza di primo pilastro, obbligatoria
a tutti gli effetti, seppur attivata mediante il coinvolgimento dei
sindacati'®.

In quanto disciplinato in maniera piu analitica dal legislatore,
merita attenzione in primis il fondo c.d. residuale'®®. Questo opera
per i datori con piu di cinque occupati che appartengono a settori e
classi dimensionali non rientranti nell’ambito del titolo I del d.Igs.
n. 148/2015, nei quali non sussistano fondi bilaterali di solidarie-
ta di primo e secondo tipo, ex artt. 26-27 del d.Igs. n. 148/2015.

autonome di Trento e Bolzano sono abilitate dalla legge a sostenere I'istituzione di
un fondo di solidarieta territoriale intersettoriale cui si applica la disciplina previ-
sta per i fondi di solidarieta bilaterali, salvo diverse disposizioni. Data 1’esistenza
di consolidati sistemi di bilateralita nell’artigianato e nella somministrazione di
lavoro, il medesimo d.Igs. n. 148/2015 ha stabilito una specifica disciplina per tali
settori. Sulla peculiare esperienza dell’artigianato, v. NOGLER L., Introduzione.
Ma dove vanno gli enti bilaterali dell’artigianato?, in NOGLER L. (a cura di), Gli
enti bilaterali dell’artigianato tra neo-centralismo ed esigenze di sviluppo, Franco
Angeli, Milano, 2014, 12 ss., nonché i contributi nel medesimo volume.

192 Sull’art. 2, comma 28, 1. n. 662/1996, si rinvia a VENDITTI L., Gli ammor-
tizzatori “privati”, in BALLETTI E., GAROFALO D. (a cura di), La riforma cit., 256-
267, e amplius RENGA S., Bilateralita e sostegno del reddito tra autonomia e ete-
ronomia, Cedam, Padova, 2013, 41-48.

' Anche in merito agli effetti abrogativi sulle previgenti disposizioni, si rin-
via a GAROFALO D., La nuova disciplina della cassa integrazione guadagni (d.lgs.
14 settembre 2015, n. 148), in SANTONI F., Riccl M., SANTUCCI R. (a cura di), II
diritto cit., 239-242; gia TURSI A., I fondi di solidarieta bilaterali, in CINELLI M.,
FERRARO G., MAZZOTTA O. (a cura di), Il nuovo mercato del lavoro: dalla riforma
Fornero alla legge di stabilita 2013, Giappichelli, Torino, 2013, 480 ss.

1% Sulla problematicita di tali prescrizioni rispetto all’art. 39 Cost., v. LEONE
G., I fondi cit., 274 ss., ove anche ulteriori riferimenti al dibattito sul punto.

' Per una valorizzazione del ruolo della contrattazione in questo nuovo
ambito normativo, v. MAINARDI S., Le relazioni collettive cit., 248-252.

1% D m. Ministero del lavoro 3 febbraio 2016, n. 94343, Fondo di integra-
zione salariale, in Gazz. Uff., 30 marzo 2016, n. 74, in base al quale il Fondo di
solidarieta residuale gia istituito presso I'Inps con d.m. del Ministro del lavoro di
concerto con il Ministro dell’economia 7 febbraio 2014, n. 79141, ¢ adeguato a
decorrere dal 2016 alle disposizioni del d.Igs. n. 148/2015 e assume la denomina-
zione di Fondo di integrazione salariale (Fis). Si rinvia all’approfondimento di
VENTURA A., Il “Jobs Act” e la bilateralita “perduta”: dal Fondo di solidarieta
bilaterale residuale al Fondo di integrazione salariale, in BALLETTI E., GAROFALO
D. (a cura di), La riforma cit., 310 ss.
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L’art. 29, comma 4, del decreto delegato stabilisce che le presta-
zioni erogate da tale fondo residuale sono determinate in misura
non superiore a quattro volte I'ammontare dei contributi ordinari
«dovuti dal medesimo datore», tenuto conto delle prestazioni gia
deliberate a qualunque titolo a favore dello stesso'”’.

Dato quindi che questo meccanismo di calcolo basato sul
contributo del singolo datore al fondo tiene conto dei contributi
dovuti anche se non versati, perlomeno per il fondo residuale ri-
sulta esservi automaticita delle prestazioni. E, perd, importante
rilevare anche che trattasi di un’automaticita sui genmeris'®®: lo
stesso comma 4 precisa che alle prestazioni di questo fondo si
provvede «nei limiti delle risorse finanziarie acquisite al fondo
medesimo, al fine di garantirne I’equilibrio di bilancio». Questa
gestione dell’Inps ¢ stata pertanto congegnata dal legislatore in
modo tale che i relativi oneri finanziari non esorbitino il gettito
contributivo.

Analogamente, i fondi bilaterali istituiti a séguito di accordo
delle parti sociali hanno I'obbligo di bilancio in pareggio e non
possono erogare prestazioni in carenza di disponibilita. Come pre-
cisa il legislatore delegato, i trattamenti sono concessi «entro i limi-
ti delle risorse gia acquisite»'®. Nei limiti degli accordi costitutivi e
delle (prevalenti) istruzioni dell’Inps, in proposito il comitato am-
ministratore di ciascun fondo ha ampi poteri di programmazione
finanziaria e di conformazione delle prestazioni''®. In sostanza,
I’automaticita, pur non imposta dalla legge, appare possa essere
stabilita dalle fonti istitutive, come in effetti avviene mediante e-
spresse disposizioni dei decreti d’approvazione di ciascun fondo.
Resta nondimeno vincolante il predetto limite legale delle risorse in
bilancio. Alcuni fondi inoltre stabiliscono tetti quantitativi d’im-

197 Sulle regole di computo di tale limite v. il messaggio Inps 20 settembre
2017, n. 3617.

198 parla di «semi-automaticitd» VENTURA A., Il “Jobs Act” cit., 321.

109 Art. 35, comma 2, d.Igs. n. 148/2015 (e in senso analogo v. il comma 1
del medesimo articolo); cosi gia I’art. 3, commi 26 e 27, l. n. 92/2012. Su tale op-
zione la dottrina prevalente si era espressa in senso critico: v. ad es. RENGA S.,
Bilateralita cit., 117, 122, e 138; D1 STASI A., Ammortizzatori cit., 116.

"0 Art. 36 del d.Igs. n. 148/2015.
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porto complessivo erogabile per singola azienda proporzionali alla
contribuzione datoriale''".

In questo nuovo ambito previdenziale disegnato dagli artt. 26 ss.
del d.lgs. n. 148/2015, dunque, I'automaticita delle prestazioni, ove
prevista dalle fonti costitutive, assume sembianze differenti rispetto
all’'usuale. L’effettivo versamento della contribuzione dovuta da parte
del singolo datore ¢ ininfluente rispetto ai diritti individuali dei lavo-
ratori, come avviene per I'automatico diritto alle altre provvidenze
cui si applica l'art. 2116, comma 1, c.c. In questo ambito, pero, non
esiste una generale garanzia finanziaria a carico dell’ente previdenzia-
le, né pertanto a carico dello Stato. Inoltre i fondi bilaterali non pos-
sono andare in deficit. Da un lato, la legge non stabilisce I’esatto
ammontare delle prestazioni, rinviando invece a delibere che le parti
sociali o le amministrazioni assumono sulla base della programma-
zione contabile di ciascun fondo bilaterale, la quale ¢ parametrata
sull’effettiva situazione finanziaria. Dall’altro lato, le risorse mate-
rialmente disponibili costituiscono, comunque, un presupposto legale
in assenza del quale non sorge ed anzi si affievolisce ogni diritto indi-
viduale alle prestazioni prefigurate nelle predette deliberazioni.

Tale impostazione normativa, di fluido adattamento della con-
figurazione delle provvidenze in base alla capienza monetaria dei
fondi, enfatizza assai il carattere ristretto della solidarieta espressa
da questo assetto. Questa solidarieta ¢ pubblica nel senso che si
tratta di previdenza obbligatoria istituita per legge; ma ¢ una soli-
darieta non universalistica bensi mutualistico-categoriale''?. Merita
sottolineare che i vincoli finanziari in questione si applicano sia ai
dipendenti dei datori inadempienti, sia a quelli dei datori in regola
con la contribuzione; sicché pare trattarsi di una breccia non tanto
nel principio di automaticita delle prestazioni, quanto piu in gene-

rale nella solidita normativa dei diritti sociali in questione'".

" Su tali tetti aziendali si rinvia al messaggio Inps 20 settembre 2017, n.
3617, ove ¢ anche confermata ’automaticita di tali prestazioni, «a nulla rilevando
I'importo della contribuzione effettivamente versata dal medesimo» datore.

2 GIUBBONI S., SANDULLI P., I fondi di solidarieta dalla legge n. 92/2012 al
Jobs Act, in PESSI R., SIGILLO MASSARA G. (a cura di), Ammortizzatori sociali e
politiche attive per il lavoro, Giappichelli, Torino, 2017, 76.

'3 Ravvisa nella normativa recente una messa in discussione del principio
d’automaticita delle prestazioni PESSI R., Tornando sul Welfare cit., 7, e amplius
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Pare quasi emergere qualche tratto in comune con quanto sta-
bilito dal legislatore a proposito dei fondi pensione, che ai lavora-
tori subordinati possono offrire solo contratti di adesione per re-
gimi a contribuzione definita''*. In tali regimi pensionistici I'impo-
rto delle prestazioni ¢ la risultante di variabili non preventivabili;
sicché viene calcolato solo in un momento successivo e tenden-
zialmente non vi sono garanzie di rendimento reale: cio ¢ giustifi-
cato dal lungo arco di tempo intercorrente tra versamenti contribu-
tivi e prestazioni, durante il quale rileva I'andamento dei mercati
finanziari. Per le prestazioni a sostegno del reddito nelle vicende di
difficolta aziendali ex d.Igs. n. 148/2015, invece, le variabili che il
sistema ribalta a carico del singolo lavoratore riguardano I’anda-
mento economico del settore produttivo ed il conseguente rapporto
tra gettito contributivo raccolto dal fondo bilaterale ¢ prestazioni
complessivamente richieste al fondo stesso.

Nel contesto tratteggiato dal legislatore delegato del 2015, in
sostanza, ove prevista, I’automaticita ¢ pienamente tale, in quanto
non risente di interferenze derivanti dalle eventuali inadempienze
contributive datoriali. E, perd, un’automaticita debole, in quanto
condizionata sul piano sistemico dalle disponibilita finanziarie
complessive di ciascun fondo'". Trattasi di un cambio di paradig-
ma di non poco momento''®, a séguito del quale I’automaticita delle
prestazioni continua a coprire il singolo lavoratore contro il rischio
di insolvenza o inadempienza datoriale, ma non piu rispetto al ri-
schio d’incapienza complessiva della singola gestione previdenziale.

su questa tendenza ordinamentale v., in senso critico, CINELLI M., L’«effettivita»
cit., 23 ss., il quale classifica cinque versanti di compressione dell’effettivita dei
diritti sociali (esigibilita, quantum, stabilita nel tempo, ambito dei destinatari,
strutture organizzative deputate), nonché segnala (28 ss.) ’automaticita delle pre-
stazioni tra le protezioni pit a rischio d’indebolimento.

" Art. 2, comma 2, lett. a, del d.lgs. n. 252/2005.

' Parla di quasi-automatismo FAIOLI M., Il sostegno al reddito attuato me-
diante fondi bilaterali di solidarieta, in FAIOLI M., RAITANO M. (a cura di), I fondi
bilaterali di solidarieta nel Jobs Act. Problemi giuridici e analisi economica, Fon-
dazione G. Brodolini, Working Paper n. 9, 2015, 33.

"® In senso critico su questi limiti contabili apposti dal legislatore si esprime
CINELLI M., Diritto cit., 358-359.
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Diventano quindi rilevanti fattori ulteriori, fuori da ogni possibi-
lita di controllo o intervento del singolo lavoratore''”: 'andamento
economico generale e anche quello di ogni settore produttivo corri-
spondente a ciascuna gestione previdenziale, la quale deve per legge
mantenere il pareggio. Inoltre cosi rileva il tasso di lealta contributi-
va dei datori appartenenti a ciascun settore, in quanto il comitato
amministratore di ciascun fondo ¢ tenuto per legge a regolare le
proprie delibere di conformazione delle prestazioni sulla base delle
risultanze finanziarie effettive. Trattasi di una forte chiamata alla re-
sponsabilita delle parti sociali, la quale punta sulla loro capacita di
mobilitare le forze migliori del tessuto produttivo.

Di certo ¢ un passaggio delicato sul piano concettuale, dato che
le compatibilita di bilancio del fondo e la lealta contributiva del
complesso dei datori del settore interessato fanno aggio in definitiva
sullo stato di bisogno del lavoratore. Sul piano dei concreti effetti,
molto dipende da come le parti sociali si dimostreranno in grado di
assolvere a tali compiti, assegnati da un legislatore che non rinuncia
a tentare di universalizzare le tutele pur in un contesto di risorse
pubbliche declinanti. Se l’alternativa normativa era rinunciare a
questo ampliamento dell’ambito soggettivo delle integrazioni al red-
dito in costanza di rapporto, oppure quella di caricare debito pub-
blico sulle future generazioni, I'opzione scelta dal legislatore potreb-
be essere giustificata''®, perlomeno se intesa come un primo passo
nell’estensione e rafforzamento di queste tutele.

"7 Nella descritta impostazione normativa del 2012-2015 sulla preminenza

delle compatibilita di bilancio dei fondi bilaterali, potrebbe rinvenirsi qualche as-
sonanza rispetto alla criticabile tecnica di disegno di talune provvidenze previden-
ziali adottata negli anni pit recenti dal legislatore, ossia ove si stabilisce un tetto
finanziario complessivo annuale: raggiunto tale tetto, le ulteriori richieste debbono
essere respinte o comunque sospese dall’amministrazione previdenziale. Tale tecnica
legislativa implica pero una grande differenza, giacché in tal caso il vincolo finanzia-
rio si abbatte direttamente sulle singole posizioni giuridiche dei soggetti istanti, sen-
za alcun temperamento normativo e senza la mediazione delle parti sociali.

8 Piu in generale, & comunque evidente che la preminenza del vincolo fi-
nanziario emergente da questa disciplina risulta assonante rispetto a quanto, su
ben altra scala, € stato stabilito con la riforma costituzionale del 2012 sull’equi-
librio di bilancio: si rinvia a MORRONE A., Pareggio di bilancio e Stato costituzio-
nale, in Lav. Dir., 2013, 366 ss., RAFFIOTTA E., Il governo multilivello dell’econo-
mia, Bononia, Bologna, 2013, 169 ss., GOLINO C., Il principio del pareggio di bi-
lancio. Evoluzione e prospettive, Cedam, Padova, 2013, 138 ss., GiurpoNI T.F., 1]
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8. (Segue) L’obbligazione datoriale equipollente alle (non auto-
matiche) prestazioni di secondo welfare

Una, diversa, questione di bilanciamento delle compatibilita
economiche tra effettivita della contribuzione datoriale e solidarie-
ta si pone anche nei sistemi governati dalla sola autonomia privata.
Soprattutto negli anni recenti, 'espansione del welfare occupazio-
nale''® & stata favorita dal legislatore mediante diverse leve incenti-
vanti'®, Nell’ambito di questo generale fenomeno, emergono plu-
rimi interrogativi, riguardanti soprattutto le provvidenze mediate
in diverse maniere dalla fonte contrattual-collettiva'?'. Uno di essi
concerne l'effettivita della tutela in riferimento alle vicende non

comprese nella copertura collettiva di tali provvidenze. Trattasi di

principio costituzionale dell’equilibrio di bilancio e la sua attuazione, in Quad.
Cost., 2014, 51 ss., e da ultimo a BELLETTI M., Corte costituzionale e spesa pub-
blica: Le dinamiche del coordinamento finanziario ai tempi dell’ equilibrio di bi-
lancio, Giappichelli, Torino, 2016, passim.

"9 PERULLI A., La contrattazione collettiva aziendale e il welfare aziendale:
caratteristiche e limiti di un modello troppo enfatizzato, in Z1LIO GRANDI G. (a
cura di), Stato sociale cit., 23 ss.; amplius MAINO F., Secondo welfare e territorio:
risorse, prestazioni, attori, reti, in MAINO F., FERRERA M. (a cura di), Secondo
rapporto sul secondo welfare in Italia, Centro di Ricerca e Documentazione Luigi
Einaudi, Torino, 2015, 21 ss.

20 Da ultimo cfr., sulla legge di stabilita per lo scorso anno, SODINI M., La
legge di stabilita 2016 spinge il welfare aziendale con la leva fiscale, Fondazione
nazionale dei commercialisti, Roma, 2016, spec. 9 ss., da leggere alla luce della
corposa circolare n. 28/E del 15 giugno 2016 e della risoluzione n. 67/E del 9
giugno 2017, emanate dall’Agenzia delle entrate. Amplius per un quadro evoluti-
vo di questa normativa v. SQUEGLIA M., La previdenza contrattuale nel modello
del welfare aziendale “socialmente utile” e della produttivita partecipata, in Arg.
Dir. Lav., 2017, 384 ss., il quale esprime un giudizio positivo su questa evoluzio-
ne, al netto di un qualche rischio di mancato coordinamento del welfare contrat-
tuale mediato dalla bilateralita. Sull’opportunita, e quasi la necessita in questa fa-
se storica, di coinvolgere le parti sociali per mobilitare risorse aggiuntive per la
sicurezza sociale, v. TREU T., Introduzione. Welfare aziendale, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.IT 297/2016, 6 ss.; considerazione analoga ¢ in CARUSO B.,
The bright side of the moon: politiche del lavoro personalizzate e promozione del
welfare occupazionale, in Riv. It. Dir. Lav., 2016, 1, 178 ss.

121 Bs. MAINARDI S., Le relazioni collettive cit., 257, il quale, pur da un pun-
to di vista che vede favorevolmente la dote regolativa concessa dal legislatore
all’autonomia privata, segnala I'importanza della selettivita nelle scelte delle parti
sociali al fine d’evitare che il secondo welfare crei effetti di strisciante sostituzione
della previdenza pubblica su versanti fondamentali.
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una questione di responsabilita datoriale di fonte contrattuale,
quindi esorbitante dall’ambito del principio stabilito dal primo
comma dell’art. 2116 c.c., la quale nondimeno merita qui un pur
minimo spazio in quanto ¢ funzionale ad un’esigenza giuridico-
sociale per certi versi analoga.

La questione attiene ai benefici erogati non direttamente dal
datore ma da soggetti diversi. Quando una forma di welfare ¢ pri-
vata e la relativa adesione ¢ volontaria, non ¢ pensabile un mecca-
nismo di vera e propria automaticita delle prestazioni posto a cari-
co del sistema pubblico. Quest’ultimo pud semmai fungere da me-
ro rimpiazzo di copertura delle omissioni contributive, ma solo
qualora si tratti di prestazioni di notevole importanza sociale le
quali siano previste gia in via legislativa (come avviene per la pre-
videnza complementare'??). Cid non esclude che gli stessi soggetti
promotori delle pit varie forme privatistiche di welfare'*> possano
porsi il problema di garantire tutela anche nei casi in cui la coper-
tura contrattual-collettiva non sia attivata dal datore.

Tale circostanza pud avvenire quando ’adesione sia mancata
ma era dovuta, oppure quando vi sia stata adesione a cui perd non
sia seguito il pagamento della contribuzione (la quale, per le forme
di copertura di stati di bisogno eventuali, potrebbe anche avere na-
tura di premio da versare ad una compagnia assicuratrice). Ossia
trattasi dei casi in cui la tutela di welfare si colloca in una pit am-
pia architettura negoziale che rende I’adesione dovuta o comunque
assai incentivata, come avviene nell’ambito di taluni settori della
contrattazione collettiva'?*,

Nella misura in cui sia il medesimo lavoratore a non aver a-
dempiuto ad un obbligo contributivo che era posto nel suo stesso
interesse, per un’intuitiva ragione di autoresponsabilita non potra
che essere costui a subire le conseguenze della propria condotta

22y, supra cap. 11, §§ 4 e 8.

123 Sulle possibili classificazioni teoriche correnti nel dibattito sociologico, si
rinvia a PONZELLINI A.M., RIVA E., ScippA E., Il welfare aziendale: evidenze dalla
contrattazione, in Quaderni Rassegna Sindacale, 2015, 2, 147 ss.

"2* Sui meccanismi contrattual-collettivi pit evoluti, v. funditus VENTURA A.,
1l finanziamento della bilateralita priva di condizionamenti legali, in Riv. Giur.
Lav., 2017, 1, 333 ss.
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omissiva. Il discorso cambia quando invece, come di norma avvie-
ne, ’adesione e il versamento sono a carico del datore (eventual-
mente anche mediante trattenuta sulla retribuzione). In tal caso
puo prospettarsi una questione d’inadempimento datoriale i cui ef-
fetti ricadono sull’incolpevole lavoratore. Seppur infrequente, esiste
una giurisprudenza di merito che viene incontro a tali situazioni.

Lo scorso anno, ad esempio, una pronuncia milanese'? ha ri-
conosciuto un cospicuo risarcimento del danno ad un dirigente il
cui datore non aveva stipulato una polizza vita-salute stabilita dalla
contrattazione collettiva applicabile. Il dirigente aveva subito una
notevole riduzione della capacita lavorativa, tale da ottenere I'inva-
lidita pensionabile; ma non aveva potuto domandare I'importo ag-
giuntivo che, in siffatta circostanza, avrebbe percepito dall’assicu-
razione privata qualora il datore avesse stipulato la polizza alla
quale era obbligato dalla contrattazione collettiva. Nel caso, 1’ap-
plicabilita del ccnl al rapporto lavorativo era pacifica ed il giudice
ha letto la clausola collettiva come incondizionata e immediata-
mente applicabile; né si ¢ posto alcun dubbio sull’eventuale diritto
del datore all’applicazione solo parziale del ccnl e nemmeno
sull’inscindibilita del contratto collettivo stesso. Sicché, trattasi di
una lineare applicazione delle regole civilistiche della responsabili-
ta risarcitoria per inadempimento di un contratto collettivo.

A ben vedere, questo potrebbe quasi apparire come un ulterio-
re fronte di sviluppo di tutela dell’esigenza sottesa all’art. 2116 c.c.
Questa applicazione giudiziale delle regole civilistico-risarcitorie
mira all’effettivita della copertura previdenziale, a dispetto delle
inadempienze altrui. Non ¢, pero, riconducibile al principio di au-
tomaticita delle prestazioni. Ha semmai una ratio omogenea, per
certi versi, a quella propria del comma 2 della norma codicistica,
pero con la basilare differenza data dal fatto che queste prestazioni
non sono di previdenza obbligatoria. Sicché le disposizioni “con-

125 Trib, Milano 11 ottobre 2016, n. 2657, in www.wikilabour.it, che ha li-
quidato un danno di 220mila euro, equivalente all'importo che il lavoratore a-
vrebbe percepito dall’assicurazione privata qualora il datore avesse stipulato la
polizza alla quale era obbligato dall’art. 21, comma 5, del ccnl dei dirigenti
d’aziende industriali.
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tributive” violate sono mere clausole collettive, peraltro con tutte le
problematicita d’efficacia derivanti dalla natura di questa fonte.

Assai delicata diviene la questione quando I’adesione del dato-
re alla forma di previdenza privata abbia implicazioni sulla sua li-
berta d’associazione negativa126. E evidente che, salvo semmai me-
diante esplicito supporto da parte del legislatore'?’, le parti sociali
non sono abilitate ad imporre I’affiliazione datoriale e la conse-
guente contribuzione al sistema di bilateralita. Nondimeno, in ta-
luni settori le parti sociali stanno avvertendo I’esigenza di una tute-
la per equivalente che si ponga a beneficio dei dipendenti dalle re-
alta imprenditoriali che non contribuiscono alle forme di bilaterali-
ta non obbligatorie per legge.

La posizione del lavoratore risulta debole, in quanto puo aderi-
re (ed anzi aderisce senza oneri aggiuntivi in maniera automatica)

solo se il suo datore aderisce'*; ma le prestazioni offerte dal fondo

2% Sulla crescente importanza delle problematiche di rappresentanza e rap-
presentativita del lato datoriale della negoziazione collettiva, si rinvia a PAPA V.,
L’attivita sindacale delle organizzazioni datoriali. Rappresentanza, rappresentati-
vita e contrattazione, Giappichelli, Torino, 2017, 136 ss. in riferimento ai fondi
bilaterali di solidarieta, che sono uno dei sempre meno rari casi di rilevanza legi-
slativa diretta della rappresentativita anche datoriale.

27V, ad es. il caso delle Casse edili: SANDULLI P., Obblighi e responsabilita
delle casse edili nella gestione dei crediti contributivi: inadempimento contributi-
vo e imprese in sofferenza, in Mass. Giur. Lav., 2014, 602-604; sull’esclusione di
ogni meccanismo d’automaticita delle prestazioni in tale ambito v. VALLEBONA A.,
Sistema delle casse edili e diritto civile, in Mass. Giur. Lav., 2014, 606-607, non-
ché in giurisprudenza v. ad es. Cass. 7 maggio 2012, n. 6869, con nota di ROMA-
NO L., L’obbligazione tra la cassa edile e il lavoratore sorge solo se il datore di la-
voro ha accantonato le somme presso la cassa, in Mass. Giur. Lav., 2013, 687, ¢
con nota di FONTANA F., Sul rapporto tra cassa edile, datore di lavoro e lavorato-
re, in Arg. Dir. Lav., 2012, 1055. Tale sentenza ha stabilito che I'obbligo della
cassa edile di pagare ai lavoratori ferie, gratifiche natalizie e festivita infrasettima-
nali non deriva dal mero sorgere del rapporto lavorativo, ma sorge con il paga-
mento datoriale degli accantonamenti relativi: quest’ultimo elemento da origine al
rapporto delegatorio; ne consegue che, nel caso d’inadempimento degli obblighi
del datore verso la cassa in ragione del suo fallimento, i lavoratori hanno il diritto
di chiamare in giudizio direttamente il datore in bonis o di insinuarsi nel fallimen-
to di quest’ultimo per il recupero delle somme retributive loro spettanti, ma non
possono agire verso la cassa, neppure nel caso in cui questa sia stata ammessa al
passivo fallimentare anche per le somme dovute ai lavoratori, salvo che tali som-
me siano state dalla medesima riscosse.

B Bozzao P., Prestazioni erogate mediante la bilateralita territoriale. Os-
servazioni sul sistema delle prestazioni per formazione, sostegno al reddito e ap-
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bilaterale integrano, in effetti, il trattamento economico-normativo
stabilito dal ccnl. Sicché alcuni contratti collettivi quantificano il
valore delle prestazioni di secondo welfare e ne stabiliscono 1’ob-
bligatorieta a carico dei datori che scelgano di non aderire all’ente
bilaterale o che comunque omettono di versarvi i contributi. Que-
sto congegno negoziale pud vedersi come un meccanismo sanzio-
natorio'?’, perlomeno per i casi di mancato versamento da parte di
datori aderenti. Puo inoltre essere visto come uno strumento che
le parti sociali mettono a disposizione dei datori per contempera-
re la loro liberta sindacale con le esigenze di tutela sociale dei lo-
ro dipendenti.

Nonostante talune critiche dottrinali' ™, tale strategia collettiva
ha gia superato un primo vaglio non solo amministrativo'’', ma
anche giurisprudenziale, con riguardo all’ente bilaterale lombardo
dell’artigianato del settore chimico. Con una pronuncia del 2014 il
Tribunale di Bergamo'*? ha riconosciuto che il sistema di bilaterali-
ta eroga prestazioni di welfare che completano il trattamento eco-
nomico contrattual-collettivo, sicché rappresentano un diritto an-
che laddove il datore decida di non aderire e non contribuire. Tale
giudice di merito ha cosi posto a carico del datore non solo un im-
porto equivalente ad una prestazione alla quale il lavoratore avreb-
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prendistato e sulle prestazioni ulteriori, in SANDULLI P., FAIOLI M., BozzAo P.,
BIANCHI M.T., CROCE G., Indagine sulla bilateralita in Italia e in Francia, Germa-
nia, Spagna, Svezia, Quaderni Studi e Ricerche, Fondazione G. Brodolini, n. 52,
2015, 233-234.

129 FaloLl M., Bilateralita in Italia. Modelli istituzionali, partecipazione pari-
tetica e solidarieta, in SANDULLI P., FAIOLI M., BozzAO P., BIANCHI M.T., CROCE
G., Indagine cit., 63 ss., il quale richiama anche I’esperienza negoziale del settore
del turismo.

130 Vedine una sintesi in DEL Duca D., Contribuzione bilaterale, welfare
contrattuale e diritto per il lavoratore all’erogazione diretta delle prestazioni da
parte dell’azienda, in Dir. Rel. Ind., 2015, 1104-1107.

131y, 1a circolare del Ministero del lavoro 15 dicembre 2010, n. 43.

"2 Trib. Bergamo 12 novembre 2014, n. 745, in Boll. Adapt, 2015, n. 10,
che, in riferimento alla bilateralita di cui all’art. 18 del ccnl chimica gomma-
plastica, ha riconosciuto alla lavoratrice I'importo di 650 euro in applicazione dei
25 euro mensili stabiliti dal cenl, nonché 170 euro come emolumento d’anzianita
ultra-quindicennale che sarebbe spettato a carico del fondo bilaterale medesimo
qualora il datore fosse stato iscritto. In senso analogo ¢ segnalata anche Trib. To-
rino 15 gennaio 2013, in www.seri-fgb.eu, riferita alle prestazioni sanitarie inte-
grative del fondo sanitario integrativo di cui al cenl del terziario.
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be avuto diritto a carico del fondo bilaterale se vi fosse stata rego-
lare iscrizione; ma ha anche liquidato in favore del lavoratore
I’emolumento retributivo sostitutivo che il ccnl pone a carico dei
datori non aderenti al fondo stesso.

Il passo ulteriore potrebbe essere, in prospettiva, ricondurre ta-
li voci economiche ai minimi contrattual-collettivi protetti dall’art.
36 Cost. Seppur interessante, tale prospettiva esula dall’oggetto
della presente trattazione. Merita comunque notare che, nella per-
manente mancanza di un’attuazione dell’art. 39 Cost., una siffatta
direzione pare difficilmente percorribile qualora riguardi importi
pit che minimali o prestazioni non fondamentali per la dignita del
lavoratore. In tal caso difatti la compressione della liberta associa-
tiva datoriale finirebbe per essere funzionalizzata a favorire
I’adesione ad enti privati che hanno una esplicita copertura legisla-
tiva'>® ma, forse, non costituzionale. V’¢ rischio di creare rendite di
posizione poco compatibili con I'art. 39 Cost., perlomeno nel caso
in cui I'emolumento forfetario sostitutivo sia individuato dalla con-
trattazione collettiva in un importo superiore all’alternativa contri-
buzione al fondo bilaterale'**. Cid non toglie che, sul piano pratico,

135 Cfy, I’art. 2, comma 1, lett. ki, del d.Igs. n. 276/2003, che definisce gli enti
bilaterali come organismi costituiti a iniziativa di una o piti associazioni dei datori
e dei lavoratori comparativamente piu rappresentative, quali «sedi privilegiate per
la regolazione del mercato del lavoro» attraverso: la promozione di una occupa-
zione regolare e di qualita; I'intermediazione nell’incontro tra domanda e offerta
di lavoro; la programmazione di attivita formative e la determinazione di modalita
di attuazione della formazione professionale in azienda; la promozione di buone
pratiche contro la discriminazione e per la inclusione dei soggetti pit svantaggiati;
la gestione mutualistica di fondi per la formazione e I'integrazione del reddito; la
certificazione dei contratti di lavoro e di regolarita o congruita contributiva; lo
sviluppo di azioni inerenti la salute e la sicurezza sul lavoro; ogni altra attivita o
funzione assegnata loro dalla legge o dai contratti collettivi. La dottrina aveva
prontamente notato il delicato rilievo di questa componente della 1. delega del
2003: es. CARINCI F., Il casus belli degli enti bilaterali, in Lav. Dir., 2003, 200 ss.
Per un inquadramento v. le voci di MARIUCCI L., Enti bilaterali, in Enciclopedia
del diritto, Annali, Giuffre, Milano, 2012, vol. V, 663 ss.; e PASSALACQUA P., Enti
bilaterali, in Enc. Giur. Treccani, Roma, vol. XVIII, Istituto dell’enciclopedia ita-
liana, Roma, 2010, 2 ss.; nonché TIRABOSCHI M., Bilateralismo ed enti bilaterali:
la nuova frontiera delle relazioni industriali in Italia, in CARAGNANO R., MASSA-
GLI E. (a cura di), Regole, conflitto, partecipazione. Letture di diritto delle rela-
zioni industriali, Giuffre, 2013, 646 ss.; amplius RENGA S., Bilateralita cit., 3 ss.

5* Questo cruciale punto ¢ stato gia segnalato da Liso F., Legge, autonomia
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la descritta strategia contrattual-collettiva possa frattanto avere
conseguenze positive sul coinvolgimento dei datori e nella mobili-
tazione di risorse aggiuntive.

collettiva e bilateralita: un caso problematico. “Eccesso di potere” del contratto
collettivo?, in BELLARDI L., CARABELLI U., LECCESE V. (a cura di), Liber amico-
rum: spunti di diritto del lavoro in dialogo con Bruno Veneziani, Cacucci, Bari,
2012, 187, che in proposito parla di vera e propria funzione deterrente rispetto
alla non adesione al sistema della bilateralita, ma si mostra comunque perlomeno
possibilista sulla tenuta costituzionale di questa linea di sviluppo dell’autonomia
privata collettiva. Critico sugli squilibri e le disparita che siffatte clausole colletti-
ve possono innescare si mostra VENTURA A., Il finanziamento cit., 339 ss., il quale
si sofferma anche sul rischio di incompatibilita con la normativa antitrust.



CAPITOLO IV

CARATTERI FUNZIONALI DELL’AUTOMATICITA DELLE
PRESTAZIONI D’INVALIDITA, VECCHIAIA E SUPERSTITI

SOMMARIO: 1. La modulata operativita del principio in ambito d’invalidita, vec-
chiaia e superstiti. — 2. Prescrittibilita dei contributi e sorveglianza del di-
pendente. — 3. Diritto di denuncia d’omissione contributiva e metus del lavo-
ratore. — 4. Automaticita delle prestazioni e responsabilita datoriale esclusiva
per l'intera contribuzione. — 5. (Segue) Il carattere incentivante la tempestivi-
ta dei versamenti insito nel divieto di rivalsa tardiva. — 6. Automaticita delle
prestazioni oltre la subordinazione.

1. La modulata operativita del principio in ambito d’invalidita,
vecchiaia e superstiti

Salvo che nelle vicende d’insolvenza datoriale giudizialmente
dichiarata', per le prestazioni d’i.v.s. 'automaticita & tutt’ora sot-
toposta all’importante limite cronologico corrispondente alla pre-
scrizione dei contributi. Quest’ultimo fu esplicitato sin da quando,
alla fine degli anni Sessanta, ’automaticita stessa ¢ stata estesa a
queste prestazioni, con le gia illustrate modifiche all’art. 27 del
r.d.l. n. 636/1939%

Quand’anche si ritenesse che tale limitazione cronologica fosse
oggi applicabile anche alle prestazioni diverse da quelle d’i.v.s.’,

'v. supra cap. 11, § 7.
>V. supra cap. 1, § 6.
> Come gia accennato, pud comunque dubitarsi dell’attuale vigenza, in parti-
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come gia accennato essa potrebbe avere rilievo modesto o nullo per
le prestazioni previdenziali che sono reclamabili a poca distanza di
tempo dal momento lavorativo da cui derivano i contributi su cui
tali prestazioni si basano. Dato che il termine di prescrizione dei
contributi ¢ cinque anni, circoscrivere 'automaticita della presta-
zione alla permanente debenza dei contributi si traduce in un limi-
te solo quando I’arco di tempo considerato per il requisito contri-
butivo per detta prestazione sia superiore al quinquennio®.

Ossia, la questione non si pone o ¢ marginale per larga parte
delle prestazioni offerte dal sistema di protezione sociale. Per la
Naspi’, le rendite erogate dall’Inail®, I’assegno per il nucleo familia-
re’, le prestazioni di malattia erogate dall’Inps®, viene solitamente

colare, dell’art. 27, comma 1, del r.d.l. n. 636/1939, secondo cui il requisito «di
contribuzione stabilito per il diritto alle prestazioni dell’assicurazione per la tu-
bercolosi, dell’assicurazione per la disoccupazione e dell’assicurazione per la nu-
zialita e la natalita si intende verificato anche quando i contributi non siano stati
effettivamente versati ma risultino dovuti a norma» del decreto stesso. Sulla va-
lenza non generale ma eccezionale del limite temporale dell’automaticita delle
prestazioni d’i.v.s., cfr. Cass. 22 giugno 2017, n. 15589, in Leggi d’Italia On Line.

* Cio vale sempreché I'interessato reclami tempestivamente la prestazione;
ma pure tenendo conto dell’eventualita di una dilazione nel presentare istanza per
la prestazione previdenziale, comunque, il problema si pone soltanto quando ri-
sulti superiore ad un quinquennio la somma dell’arco temporale considerato per i
requisiti contributivi (o per la retribuzione di riferimento per il calcolo) della pre-
stazione e dell’arco di durata della prescrizione o decadenza della prestazione me-
desima. Nell’abbreviare ’arco di tempo in cui le prestazioni sono reclamabili, rile-
vano inoltre i termini di decadenza per le azioni in giudizio, al cui proposito si
rinvia a GENTILE S.L., Le controversie in materia di previdenza e assistenza, in
AAVV., Processo del lavoro, collana Lavoro diretta da Curzio P., D1 PAOLA L.,
ROMEI R., Giuffre, Milano, 2017, 320 ss. € 356 ss.

> La Naspi & sottoposta alla gid menzionata decadenza di sessantotto giorni
per la domanda amministrativa.

® Le rendite erogate dall’Inail si prescrivono in un triennio dall’infortunio o
dalla manifestazione della malattia professionale, salvo casi particolari: v. I'art.
112 del t.u. Inail n. 1124/1965. Se, ad esempio, il grado indennizzabile & raggiun-
to in un momento successivo, il termine decorre da quest’ultimo momento; se la
malattia professionale ¢ accertata post mortem, il termine decorre dalla data
dell’accertamento; nel caso di infortunio mortale, il termine per i superstiti decor-
re dal giorno del decesso; etc. Su questo complesso di regole dettate anche della
Corte costituzionale, cfr. DE MATTEIS A., Infortuni cit., 413 ss.

7 L’assegno per il nucleo familiare si prescrive in un quinquennio: art. 23 del
d.p.r. n. 797/1955, sostituito dall’art. 16 bis del d.1. n. 30/1974, convertito dalla 1.
n. 114/1974.



Caratteri funzionali dell’automaticita 199

presentata istanza mano a mano che se ne verificano i presupposti
di fatto, con una tempistica non molto lontana dai periodi lavorati-
vi la cui contribuzione previdenziale ¢ rilevante. Viceversa, detta
limitazione quinquennale dell’automaticita ha grande rilievo per le
prestazioni pensionistiche d’i.v.s., che vengono domandate e liqui-
date a decenni di distanza dal momento lavorativo rilevante, ossia
quando la prescrizione dei contributi puo sovente essere gia decorsa.

Nel sistema contributivo peraltro I’arco temporale rilevante per
il calcolo della pensione ¢ I'intera vita del lavoratore. L’interesse di
quest’ultimo alla regolarita contributiva, dunque, si ¢ assai accre-
sciuto da quando nel 1996 ¢ stato avviato il passaggio a tale siste-
ma, che dal 2012 ¢ stato pressoché generalizzato, seppure solo pro
rata temporis’. A differenza che nel pregresso regime retributivo,
nessun accredito contributivo € piu trascurabile per il lavoratore,
nemmeno quelli piu risalenti (i quali anzi tendono ad essere i ver-
samenti piu proficui a fini pensionistici, in quanto rivalutati per un
numero maggiore di anni, perlomeno se il pil nazionale frattanto ¢
in crescita).

Oltre al limite cronologico, vige anche una limitazione proba-
toria. Secondo la medesima disposizione sull’automaticita delle
prestazioni d’i.v.s., il «rapporto di lavoro deve risultare da docu-
menti o prove certe»'’. In mancanza di risultanze negli archivi delle

¥ Come gia accennato, per le prestazioni economiche di malattia, sussiste il
termine prescrizionale di un anno di cui all’art. 6 della stessa 1. n. 138/1943.

° Tra le prime analisi all'indomani della 1. Dini n. 335/1995, v. MISCIONE M.,
11 sistema di calcolo contributivo per i trattamenti pensionistici, in CESTER C. (a
cura di), La riforma del sistema pensionistico, Giappichelli, Torino, 1996, 60 ss.
Sulle novita introdotte dalla riforma Fornero, si rinvia a CINELLI M., La riforma
delle pensioni del «governo tecnico». Appunti sull’art. 24 1. n. 214 del 2011, in
Riv. It. Dir. Lav., 2012, 1, 386 ss.; SANDULLI P., I sistema pensionistico tra una
manovra e laltra. Prime riflessioni sulla legge n. 214/2011, in Riv. Dir. Sic. Soc.,
2012, 2 ss.; amplius LubovicO G., Sostenibilita e adeguatezza della tutela pen-
sionistica: gli effetti della crisi economica sul sistema contributivo, in Arg. Dir.
Lav., 2013, 909 ss. Per un quadro aggiornato (seppur solo in parte condivisibile
per quanto riguarda le osservazioni di politica del diritto) v. da ultimo MODENA
M., L’imbroglio contributivo: ovvero, «Il ritorno di Umberto D.», in Riv. Dir. Sic.
Soc., 2016, 361 ss.

1% Cosi I'ultimo periodo dell’art. 27, comma 2, del r.d.1. n. 636/1939, modi-
ficato come detto nel 1969 e nel 1972. Su questa formulazione, critiche furono
stibito espresse da PERA G., L’automaticita cit., 5-10, il quale, muovendo dalla
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amministrazioni previdenziali, 'onere della prova dei periodi la-
vorativi soggetti ad obbligo contributivo grava sul lavoratore'';
ma pare evidente che 'esercizio di un diritto costituzionale non
dovrebbe essergli reso oltremodo difficoltoso'?. Trattasi, comun-
que, di un requisito probatorio meno esigente di quello necessario
ai fini dell’automaticita ultra-quinquennale nei casi di dichiarata
insolvenza'’.

La casistica giurisprudenziale relativa alle necessarie «prove
certe» ¢ ampia. Risulta, comunque, in via di esaurimento la princi-
pale questione che soleva porsi, in riferimento ai periodi lavorativi

constatazione che «non esistono tecnicamente nell’ordinamento “prove certe”»,
tendeva a leggerla come un’endiadi riferita a documenti con data certa, ma in tale
ottica criticava siffatta limitazione probatoria in quanto valevole solo a svantaggio
del lavoratore, mentre I'Inps poteva agire contro il datore per il recupero della
contribuzione in base ai normali canoni probatori.

" Es. Cass. 19 giugno 2012, n. 10119, in Foro It. On line. Nel passato il le-
gislatore ha talora introdotto qualche agevolazione normativa nell’assolvimento
dell’onere di provare i periodi lavorativi soggetti ad obbligo contributivo: v. in
particolare 'art. 2 undecies, del d.l. n. 30/1974, come modificato dalla 1. di con-
versione n. 114/1974. In base a tale articolo, il datore era tenuto a rilasciare, a
richiesta del lavoratore o dell’Inps, una «dichiarazione dei periodi di lavoro assog-
gettati all’obbligo di assicurazione sociale per i quali non sia intervenuta la pre-
scrizione decennale di cui all’articolo 41, 1. n. 153/1969, e le retribuzioni corri-
sposte negli ultimi dodici mesi»: dichiarazione producente «effetti anche rispetto a
quanto disposto dall’art. 23 ter, 1. 11 agosto 1972, n. 485», ossia I’articolo sull’au-
tomaticita delle prestazioni d’i.v.s. Il medesimo art. 2 undecies conteneva anche
una specifica agevolazione per i lavoratori agricoli, per i quali, ai fini dell’automa-
ticita delle prestazioni d’i.v.s., le commissioni locali per la manodopera in agricol-
tura erano autorizzate a rilasciare attestazioni dell’attivita lavorativa svolta nei
periodi per i quali non erano ancora operanti gli elenchi nominativi.

125 segnala Cass. 18 dicembre 1993, n. 12542, con breve nota di AvIO A.,
Incertezza dell’identificazione del datore di lavoro obbligato al pagamento dei
contributi previdenziali e diritto alle prestazioni del lavoratore, in Giust. Civ.,
1994, 1, 1562, secondo cui la prova certa richiesta dall’art. 27 r.d.l. n. 636/1939
attiene solo all’accertamento dell’esistenza di un effettivo rapporto di lavoro, re-
stando irrilevante a tal fine I'individuazione del soggetto datore. Merita comunque
notare che nella specie il datore non era del tutto sconosciuto, bensi non chiara-
mente identificato tra i convenuti: la vicenda riguarda una lavoratrice domestica
che, alla morte della madre dei convenuti, aveva reclamato I’avvenuto svolgimento
di prestazioni lavorative non dichiarate.

B Lart. 3 del d.lgs. n. 80/1992 richiede «documenti di data certa» dai quali
risulti «I’effettiva esistenza e la durata del rapporto di lavoro», come si € visto su-
pra, cap. I, § 7.
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anteriori'* al meccanismo di versamento della contribuzione intro-
dotto alla fine degli anni Sessanta, nelle non infrequenti vicende in
cui si verificavano smarrimenti delle marche d’attestazione dei con-
tributi. Oggi, perlomeno in prospettiva, gli archivi telematici pre-
vengono siffatte problematiche e il conseguente contenzioso con
I’'amministrazione previdenziale'”.

' Sj rinvia a FALcuccl G., NATOLI A., PAPA P., I soggetti tenuti al pagamento
dei contributi previdenziali e gli obblighi accessori o strumentali, in BUSSI B., PER-
SIANI M., Trattato cit., 507 ss., e RossI F.P., Rapporto di lavoro subordinato e
rapporto giuridico previdenziale, Giuffre, Milano, 1968, 125 ss. In questa sede &
sufficiente ricordare che il r.d. n. 3184/1923 e il relativo regolamento emanato
con r.d. n. 1422/1924 avevano istituito per il lavoratore una «tessera» personale
su cui si apponevano le prescritte marche; inoltre ’art. 129 del t.u. delle leggi di
pubblica sicurezza, r.d. n. 773/1931, aveva previsto il rilascio, agli operai e ai
domestici, di un libretto da parte dell’autorita locale di pubblica sicurezza. Con L.
n. 112/1935, fu poi prescritto che ogni lavoratore doveva essere fornito di un «li-
bretto di lavoro», su cui andavano indicati la qualifica professionale del dipenden-
te, i suoi passaggi di categoria, 'ammontare della retribuzione, il numero della
tessera d’assicurazione, etc.; tale libretto, del quale il lavoratore aveva «diritto di
prendere visione in qualunque momento» (art. 7), rimaneva depositato presso il
datore, ma doveva essere consegnato al lavoratore alla cessazione del rapporto
(art. 6).

"> L’obbligo assicurativo del datore era assolto con ’acquisto delle marche e la
loro applicazione sulle tessere dei lavoratori: secondo la giurisprudenza, la prova del
relativo adempimento, normalmente fornita per il tramite della produzione delle co-
pie delle suddette tessere ovvero delle ricevute della loro spedizione all’Inps, in caso
di distruzione o smarrimento, pud essere data con qualsiasi altro mezzo, e quindi
anche in via presuntiva, essendo a tal fine sufficiente fornire meri elementi di prova:
es. Cass. 27 febbraio 2001, n. 2852, con nota di SGROI A., Distruzione o perdita
della tessera assicurativa: richiesta duplicato e prova dell’adempimento degli obbli-
ghi contributivi posti a carico del datore di lavoro, in Giur. It., 2002, 1391, che ha
ritenuto esente da censure la sentenza di merito che aveva ritenuto raggiunta la pro-
va dell’avvenuto adempimento sulla base dell’acquisto delle marche assicurative ri-
sultante dai previsti modelli e, sotto il profilo dell'imputazione soggettiva, dal fatto
che la ditta aveva un unico dipendente, sicché era da escludere (anche in considera-
zione dell’esito di una visita ispettiva che aveva accertato la regolarita dei versamen-
ti) un uso indebito delle marche acquistate; v. pure Cass. 4 aprile 2001, n. 5035, ivi,
che ha cassato la sentenza impugnata che non aveva esaminato e valutato la prova
testimoniale e la prova presuntiva offerte da un datore al fine di dimostrare
I’avvenuto adempimento dell’obbligo contributivo in riferimento al periodo nel qua-
le la zona era stata colpita da un’alluvione che aveva determinato lo smarrimento
della relativa documentazione; v. comunque anche Cass. 9 novembre 2001, n.
13908, ivi, che ha ritenuto che il giudice di merito debba motivare analiticamente le
ragioni per cui abbia ritenuto piu attendibili le prove testimoniali addotte dal datore
rispetto alle risultanze indiziarie di pur risalenti accertamenti ispettivi; v. anche
Cass. 27 settembre 2004, n. 19346, in Leggi d’Italia On Line.
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L’automaticita delle prestazioni rende ininfluente per il lavora-
tore I'esito del processo a carico del datore, ma solo se sia stata ri-
conosciuta in via amministrativa la debenza contributiva'® e quindi
I’automatica copertura pubblica'’. In mancanza di tale riconosci-
mento da parte dell’ente, il lavoratore ha interesse al relativo accer-
tamento giurisdizionale'®, sul quale egli potra basare la sua istanza
di copertura contributiva a carico della collettivita. Sicché, secondo
giurisprudenza ormai consolidata, il lavoratore ¢ incompatibile ex
art. 246 c.p.c. con l'ufficio di testimone nelle controversie sulla de-
benza della contribuzione previdenziale, anche quando, nel con-
tenzioso tra datore ed ente, egli non ¢ parte processuale'®. Ciod vale

16 Cfr. ad es. Cass. 21 maggio 2002, n. 7459, in Dir. Giust., 2002, 28, 34.
Invece, per come espressa parrebbe erronea la posizione, invero isolata, di Cass.
18 marzo 2010, n. 6569, in Foro It., 2011, 1, 185, ¢ in Inf. Prev., 2010, 164, se-
condo la quale, ove il lavoratore abbia dato comunicazione dell’omissione all’ente
previdenziale prima della decorrenza del termine di prescrizione e ’ente non si sia
attivato per ottenere I’adempimento nei confronti del soggetto obbligato, non ¢
prevista la regolarizzazione della posizione assicurativa (in tale prospettiva la tute-
la del lavoratore resterebbe affidata all’eventuale possibilita di costituzione della
rendita vitalizia ex art. 13 della 1. n. 1338/1962). In ogni caso, I’esistenza di siffat-
to orientamento giurisprudenziale implica che per il lavoratore sia prudente con-
venire in giudizio I'ente entro il termine di prescrizione dei contributi, qualora en-
tro detto termine egli non abbia ottenuto riscontro positivo alla sua denuncia
d’omissione.

' Per rispetto dell’affidamento del lavoratore nelle determinazioni dell’ente
previdenziale, pare opportuno ritenere che, qualora in via amministrativa sia stata
riconosciuta la debenza di contributi omessi e quindi ’automatica copertura pub-
blica, tale decisione non sia revocabile all’esito dell’eventuale contenzioso sul re-
cupero della contribuzione. Quand’anche I'Inps soccomba nel merito della pretesa
contributiva contro il datore, il lavoratore non dovrebbe vedersi revocata la coper-
tura che ’ente stesso abbia gia ritenuto basata su «documenti o prove certe» come
richiesto dalla legge.

'8 Merita ricordare che, come segnala DONDI G., Il valore cit., quarto quesi-
to, il lavoratore ha interesse non solo alla contribuzione dovuta all’Inps per I'i.v.s.,
ma anche a quella dovuta all’Inail. L’assicurazione obbligatoria contro gli infortu-
ni sul lavoro e le malattie professionali, benché caratterizzata da operativita piena
del principio di automaticita delle prestazioni, tiene conto della retribuzione im-
ponibile per il calcolo delle provvidenze: cfr. gli artt. 116 ss., d.p.r. n. 1124/1965
e spec. art. 120, per I'indennita per I'inabilitd temporanea e art. 74 per la rendita
da inabilita permanente.

' Es. Cass. 29 maggio 2006, n. 12729, e Cass. 4 agosto 1998, n. 7661, en-
trambe in Foro It. On Line (resta fermo che le eventuali nullita relative alla dedu-
zione, tempestivita, ammissione e assunzione della prova testimoniale debbono
essere tempestivamente eccepite, rimanendo sanate ove I’atto istruttorio sia stato
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non solo per le controversie sull’esistenza del rapporto lavorativo,
ai fini della corretta quantificazione della retribuzione percepita o
dovuta (pure in base ad un ordine giudiziale di reintegrazione®), ma
anche in merito alla sua qualificazione subordinata o autonoma?'.
Quando invece sia il lavoratore stesso ad essersi attivato giudi-
zialmente contro il datore, I’esito processuale appare un supporto
sufficiente all’accoglimento dell’istanza di copertura contributiva
automatica, pure qualora I’ente non sia stato contraddittore pro-
cessuale. Tra i «documenti o prove certe» richiesti dall’ultimo pe-
riodo dell’art. 27, comma 2, del r.d.l. n. 636/1939 e successive
modificazioni, dovrebbero annoverarsi anche le sentenze a cui
I'Inps non & vincolato come parte processuale®”. Resta inteso che
I’ente previdenziale, qualora ritenga non convincente I’esito pro-

compiuto senza opposizione della parte che vi ha assistito). A tale giurisprudenza
aderisce la maggioranza della dottrina: v. le opinioni espresse in risposta al quarto
quesito da BELLOMO S., CINELLI M. e NICOLINI C.A., GRAGNOLI E. ¢ ZACCARELLI
L., DonDI G., LAMBERTUCCI P. ¢ DEL VECCHIO L., MARAZZA M., MARTONE M.,
MENGHINI L., PANDOLFO A., PASSALACQUA P., PERULLI A., PEssI R., PisaNI C., in
VALLEBONA A. (a cura di), Il valore probatorio dei verbali ispettivi, in Mass. Giur.
Lav., 2007, fasc. 12, Colloqui giuridici sul lavoro, inserto. Come confermato ad
es. da Cass. 12 agosto 2011, n. 17272, in Foro It. On Line, I'incompatibilita con il
ruolo di testimone non implica che al giudice sia precluso I'interrogatorio libero
del lavoratore ex art. 421, comma 4, c.p.c. (comma che perd non pud applicarsi al
contenzioso sulle insinuazioni al passivo fallimentare in quanto non soggetto al
rito del lavoro: DONDI G., Il valore cit., quarto quesito).

20 Cfr, Cass., Sez. Un., 5 luglio 2007, n. 15143, con nota di FERRANTE V., I
risarcimento del danno contributivo in caso di aliunde perceptum, in Arg. Dir.
Lav., 2008, 496, che ha stabilito che, nel regime di stabilita reale previsto dall’art.
18 St.lav. (gia nel testo antecedente alla novella introdotta con 1. n. 108/1990) nel
periodo compreso tra la data dell’illegittimo licenziamento e quella della pronun-
cia giudiziale contenente 1’ordine di reintegrazione, 1’obbligazione contributiva va
commisurata all’effettivo importo delle retribuzioni maturate e dovute nello stesso
periodo, anche se non coincidente con I'importo del danno liquidato in applica-
zione dei criteri di risarcimento fissati dalla norma. Cfr. anche la risposta 30 mag-
gio 2012, n. 12, del Ministero del Lavoro ad interpello con nota prot.
37/0010150. Per un approfondimento v. CESTER C., Tutela obbligatoria e tutela
reale nei licenziamenti illegittimi, in GRAGNOLI E. (a cura di), Il mercato del lavo-
ro, vol. V, di PERSIANI M., CARINCI F. (diretto da), Trattato di diritto del lavoro,
Cedam, Padova, 2017, 852-860, e FiLi V., Tutela risarcitoria e indennitaria: profi-
li quantificatori, previdenziali e fiscali, in GHERA E., GAROFALO D. (a cura di), Le
tutele per i licenziamenti cit., 198 ss.

1 Es. Cass. 16 giugno 2006, n. 13930, in Leggi d’Italia On Line.

*? Cass. 19 agosto 2004, n. 16300, in Foro It., 2006, 1, 570.
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cessuale raggiunto senza la sua partecipazione, nel rigettare I'istan-
za amministrativa impone al lavoratore di convenirlo in giudizio
(ove comunque le risultanze istruttorie raccolte nel precedente
processo non sono irrilevanti®®).

Merita precisare che la copertura riconosciuta in via automati-
ca vale a tutti gli effetti, come se la contribuzione fosse stata versa-
ta; ossia deve ritenersi valevole anche ai fini per i quali la contribu-
zione figurativa non ha effetto?.

2. Prescrittibilita dei contributi e sorveglianza del dipendente

La menzionata . Dini n. 335/1995 ha inciso non solo sul crite-
rio di calcolo delle prestazioni d’i.v.s., ma anche su un altro profi-
lo, centrale in questa sede, ossia la durata del termine di prescri-
zione dei contributi. L’art. 3, comma 9, di quella riforma ha difatti
stabilito il dimezzamento rispetto al previgente termine di dieci
anni”. Il termine generale®® oggi & cinque anni, decorrenti tenden-
zialmente®’ dal momento in cui il contributo doveva essere pagato.

# Si rinvia a QUERZOLA L., L'efficacia dell’attivita processuale in un diverso
giudizio, Bononia, Bologna, 2016, 11 ss.; e VANZ M.C., La circolazione della pro-
va nei processi civili, Giuffre, Milano, 2008, 35 ss.

** La contribuzione figurativa non rileva, ad esempio, ai fini della pensione
contributiva anticipata ex art. 24, comma 11, della riforma Fornero d.l. n.
201/2011, ottenibile a sessantatré anni «a condizione che risultino versati e ac-
creditati» in favore dell’assicurato almeno vent’anni «di contribuzione effettiva».

# Cfr. lart. 41 della 1. n. 153/1969, che, tranne che per i cd. contributi mi-
nori, aveva elevato il termine di prescrizione a dieci anni, anche per le prescrizioni
in corso alla data di entrata in vigore della legge stessa. Merita ricordare anche
l’art. 2, comma 19, del d.1. n. 463/1983, convertito con l. n. 638/1983, che aveva
sospeso temporaneamente, per un triennio, il decorso della prescrizione, giungen-
do cosi ad un totale di 13 anni. Invero nel 1995 la riforma Dini ha operato quello
che in parte € un ripristino del termine quinquennale che era vigente prima del
1969, in riferimento alla contribuzione non solo per la tutela dellinvalidita, vec-
chiaia e superstiti, ma anche per la disoccupazione, la tubercolosi e la maternita:
v. ’art. 55 del r.d.l. n. 1827/1935.

% La riduzione a 5 anni del termine di prescrizione della contribuzione ob-
bligatoria € ritenuta una riforma organica di portata generale, quindi prevalente
anche sulla previgente normativa speciale dettata per circoscritti ambiti soggettivi:
sull’applicabilita alle casse professionali v. ad es. Cass. 20 febbraio 2014, n. 4050,
Cass. 13 febbraio 2006, n. 26621, Cass. 29 novembre 2007, n. 24910, Cass. 6
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Tale innovazione del 1995 ha comportato una simultanea ed
equivalente riduzione della portata temporale dell’automaticita delle
prestazioni garantita dall’art. 27, comma 2, del r.d.l. n. 636/1939%,
E difatti indubitabile che il richiamo contenuto in detto comma alla
«prescrizione decennale» vada corretto intendendolo come un rin-
vio recettizio alla vigente durata legale della prescrizione della con-
tribuzione®.

Di conseguenza, da un lato v’¢ stata una certa contrazione del-
le risorse pubbliche destinate all’attuazione dell’automaticita delle
prestazioni previdenziali’*®. Dall’altro lato, una porzione degli oneri
previdenziali in capo ai datori ¢ passata dalla forma della debenza

luglio 2011, n. 14864, riferite a Inarcassa ossia la cassa nazionale di previdenza
per gli ingegneri ed architetti liberi professionisti, tutte in Leggi d’ltalia On Line;
nonché, in riferimento alla cassa dei geometri liberi professionisti, Cass. 1 luglio
2002, n. 9525, Cass. 27 giugno 2002, n. 9408, entrambe in Foro It. On Line,
Cass. 12 gennaio 2002, n. 330, con commento di SICCHIERO G., La prescrizione
dei contributi nei regimi di previdenza dei liberi professionisti, in Riv. Dir. Sic.
Soc., 2002, 185; in riferimento alla contribuzione dovuta alla cassa nazionale di
previdenza per i commercialisti v. Cass. 16 agosto 2001, n. 11140, in Foro It.,
2001, 1, 3604.

7 Vanno tenuti distinti i contributi Inail, i quali, pur se relativi al medesimo
periodo lavorato, si prescrivono in momento successivo ai contributi Inps. Cosi &
a causa del differente computo contabile, per il quale le cifre autoliquidate, tranne
che la prima rata dall’inizio della lavorazione divengono definitive solo al 16 feb-
braio dell’anno successivo, in base agli artt. 28 e 44 del t.u. Inail n. 1124/1965.
Con il meccanismo dell’autoliquidazione, al 16 febbraio il datore deve calcolare il
premio anticipato per I'anno in corso, sulla base delle retribuzioni effettive
dell’anno precedente e il conguaglio per lo stesso anno precedente (regolazione);
conteggiare il premio di autoliquidazione dato dalla somma algebrica della rata e
della regolazione; e pagare il premio di autoliquidazione; talché soltanto da tale
data v’¢ quantificazione definitiva del diritto dell’Inail al pagamento ed inizia
quindi a decorrere il termine di prescrizione ai sensi dell’art. 2935 c.c.: cfr. Cass.
12 agosto 2016, n. 17095, in DeJure Giuffré On Line (che, in relazione ad un ac-
certamento ispettivo compiuto il 15 marzo 2005, nessuna prescrizione ha ritenuto
maturata per i premi dovuti a partire dal 2000, in quanto i premi del 2000 dove-
vano essere versati entro il 16 febbraio 2001).

8 1 osservazione fu, in primis, di MONTUSCHI L., Sulla prescrizione cit., 42.

| punto € condiviso unanimemente, a quanto consta: v. ad es. BOER P.,
Ricongiunzione cit., 398; MISCIONE M., Artt. 2116 cit., 401.

3% Poiché solamente una parte del costo delle coperture contributive concesse
ai lavoratori in applicazione dell’automaticita riesce ad essere recuperata mediante
riscossione coattiva dei contributi, la riduzione della portata temporale dell’auto-
maticita non puo che implicare risparmi per le amministrazioni previdenziali.
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contributiva a quella del danno previdenziale (solitamente pit one-
roso, sempreché il lavoratore si attivi per reclamarlo).

E importante notare che tale riduzione della durata della pre-
scrizione dei contributi ha anche 'effetto di suscitare I'interesse dei
lavoratori ad attivarsi anticipatamente per la salvaguardia dell’inte-
grita della propria posizione previdenziale’': ossia in una tempisti-
ca meno distante negli anni rispetto al momento in cui avvengono
le omissioni e, quindi, con maggiori possibilita di recupero effettivo
della contribuzione da parte dell’ente.

Come ¢ stato subito osservato, l’accelerazione impressa alla
prescrizione dei contributi, con il suo dimezzamento a cinque anni,
appariva collidere con le caratteristiche peculiari della pensione
contributiva introdotta con la medesima riforma del 1995, Se an-
che non si trattava di un contrasto voluto dal legislatore storico, ¢
stato un assestamento sistematico che pare ragionevole nella pro-
spettiva qui adottata, la quale appunto valorizza l'interesse del la-
voratore alla sorveglianza attiva sulla propria posizione contributi-
va. Un legame forte, come ¢ in Italia®®, tra contribuzione e presta-
zioni previdenziali ¢ di certo un utile strumento di contrasto al la-
voro non dichiarato®®.

3! DonDI G., Danno pensionistico cit., 678.

32 MONTUSCHI L., Sulla prescrizione cit., 40-42.

V. ad es. lanalisi comparata di GERACI M., Contributions-financed cash
benefits: selected examples of tiered pension systems, in Intern. Soc. Sec. Rev.,
2015, 68(4), 59 ss.

* V. in primis la linea guida n. 4 enunciata dalla INTERNATIONAL SOCIETY
FOR SOCIAL SECURITY, Contribution collection and compliance, ISSA Guidelines,
Geneva, 2013, 23. Nel panorama comparato, v. anche ad es. BAILEY C., TURNER
J., Strategies to Reduce Contribution Evasion in Social Security Financing, in
World Development, vol. 29, No. 2, 2001, 388. Il rafforzamento del nesso tra
contributi e prestazioni puo avvenire anche mediante una riduzione dei requisiti
contributivi d’accesso alle prestazioni allo scopo d’ampliare la platea dei benefi-
ciari: benché riferito a contesti socio-economici assai diversi da quello italiano, v.
di recente SOjo A., Including informal economy workers in contributory social
protection: current challenges in Latin America, in Intern. Soc. Sec. Rev., 2015,
68(4), 70 ss. Complementare al rafforzamento normativo del nesso tra contributi
e prestazioni € ovviamente la comunicazione divulgativa di tale nesso, nonché so-
prattutto I'informazione individualizzata al singolo lavoratore del rapporto tra ef-
fettivita della personale posizione contributiva e prestazioni previdenziali che cia-
scuno puo attendersi. Nel dibattito italiano questo tema & entrato soprattutto gra-
zie alle iniziative dell’Inps degli anni recenti di comunicazione individuale recapi-
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La probabilita d’effettiva riscossione della contribuzione pre-
videnziale s’¢ alquanto accresciuta da quando ¢ venuto afferman-
dosi I'orientamento giurisprudenziale secondo il quale la denuncia
all’ente previdenziale da parte dell’interessato comporta il raddop-
pio, da cinque a dieci anni, del termine di prescrizione della contri-
buzione® d’i.v.s.’®. Tale orientamento & basato sul tenore testuale
del medesimo art. 3, comma 9, della riforma Dini I. n. 335/1995, in
particolare su una disposizione che, forse originariamente immagi-
nata come di diritto transitorio®’, sul piano letterale risulta in effet-
ti formulata come norma stabile a regime®®. La riduzione della du-
rata della prescrizione viene difatti disposta dal legislatore facendo
pero «salvi i casi di denuncia del lavoratore o dei suoi superstiti».

In base a detta giurisprudenza di legittimita, anche la denuncia
effettuata all’'ultimo momento del quinquennio di prescrizione
permette (non solo al lavoratore di ottenere a carico dell’ente la
copertura contributiva omessa, ma anche) all’ente previdenziale di

tata con le c.d. “buste arancioni”; con riguardo alla Spagna v. ad es. REGULEZ-
CASTILLO M., VIDAL-MELIA C., Individual information for pension contributors:
recommendations for Spain based on international experience, in Intern. Soc. Sec.
Rev., 2012, 65(2), 4 ss. Sul rilievo della comunicazione ai fini del rispetto della
legalita delle condizioni di lavoro, v. anche la panoramica di esperienze in WIL-
LIAMS C.C., RENOOY P., Measures to tackle undeclared work in the European Un-
ion, European Foundation for the Improvement of Living and Working Condi-
tions, Dublin, 2009 41 ss.

> Es. Cass., Sez. Un., 4 marzo 2008, n. 5784, in Foro It., 2010, 1, 1252;
Cass., Sez. Un., 7 marzo 2008, n. 6173, in Arg. Dir. Lav., 2008, 1186. Per la pre-
sa d’atto amministrativa di tale orientamento giurisprudenziale, v. la circolare
Inps 2 marzo 2012, n. 31, come chiarita dal messaggio Inps 16 maggio 2012, n.
8447.

3 Sottolinea che tale orientamento & riferibile solo alla contribuzione obbli-
gatoria d’i.v.s. CANAVESI G., L’efficacia estintiva della prescrizione dei crediti con-
tributivi e un principio generale?, in Giur. It., 2015, 1452.

3" Nel senso della transitorieta v. CINELLI M., Sul regime intertemporale della
disciplina della prescrizione dei contributi previdenziali in caso di denuncia del
lavoratore, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2012, 205-207, nonché BERETTA G., Ancora sul-
la decorrenza del termine di prescrizione quinquennale in materia di contribuzio-
ne previdenziale, in Giur. It., 2015, 416 ss.

3% CANAVESI G., Lefficacia cit., 1452. Sulle complesse opzioni ermeneutiche
di diritto transitorio, v. I'approfondita motivazione di Cass., Sez. Un., 4 luglio
2014, n. 15296, in DeJure Giuffre On Line, nonché gia RONDO A., Le Sezioni uni-
te sulla prescrizione dei contributi previdenziali, in Arg. Dir. Lav., 2008, 1186,
nota a Cass., Sez. Un., 7 marzo 2008, n. 6173.
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avviare il procedimento di recupero con un margine di tempo resi-
duo mai inferiore ad ulteriori cinque anni prima della prescrizione.
Un tale lasso temporale ¢ sempre, almeno potenzialmente, suf-
ficiente a completare il recupero coattivo della contribuzione a ca-
rico del datore*®. Cio vale anche quando la contribuzione sia a ca-
rico del committente d’appalti*® e di trasporti*', dell’utilizzatore di
somministrazione*?, nonché del cessionario di un’azienda®.

9 Sembra quasi che I'ordinamento abbia dato risposta alle perplessita che,
sin da mezzo secolo fa, venivano espresse sul fatto che il lavoratore potesse far
valere I"automaticita delle prestazioni per segmenti temporali che in parte non po-
tevano essere recuperati dall’ente sul piano della riscossione, dato il fisiologico
lasso inerziale di tempo della messa in moto dell’azione amministrativa: PERA G.,
L’automaticita cit., 6 e 16.

* Lart. 29, comma 2, d.lgs. n. 276/2003, che stabilisce la solidarieta debito-
ria dei committenti d’appalti riferita anche ai contributi, ¢ mal formulato, dato
che afferma che i contributi dovrebbero essere corrisposti ai lavoratori, invece che
all’ente previdenziale; sicché sono comunque necessari adattamenti ermeneutici.
Pare preferibile ritenere che (salva la precisazione contenuta nel medesimo com-
ma 2 secondo cui solo il datore omittente risponde per le sanzioni civili) alla con-
tribuzione previdenziale resti applicabile la disciplina generale sua propria, anche
quando ne ¢ debitore non il datore ma il committente solidale. Dovrebbe cosi
considerarsi riferito solo alle retribuzioni spettanti ai lavoratori il termine di deca-
denza, di due anni dalla fine dell’appalto, stabilito dal predetto comma 2 (termine
non cancellato dalla novellazione che questo comma ha subito con I’art. 2 del d.1.
n. 25/2017, convertito con 1. n. 49/2017): cosi Trib. Forli 11 Novembre 2011,
(m) in Riv. Giur. Lav., 2013, 11, 124, che ricorda che la giurisprudenza di legitti-
mita da ultimo aveva assunto analogo atteggiamento con riguardo alla 1. n.
1369/1960 (Cass. n. 996/2007); in senso adesivo DIGNATICI M.C., Appalti: obbli-
gazioni solidali e recupero dei crediti previdenziali, in Dir. Prat. Lav., 2012, 1414;
CAMA R., Appalto e subappalto: la responsabilita solidale verso gli enti previden-
ziali, in Inf. Prev., 2012, 8; contra Trib. Torino 18 ottobre 2012, (m) in Riv. Giur.
Lav., 2013, II, 123. Sulla possibile estensibilita dell’art. 29 alla subfornitura v.
Corte app. Brescia 11 maggio 2016, con nota di TAGLIENTE A., Il rapporto di sub-
fornitura tra elementi tipici e derivati dall’appalto: la questione della responsabili-
ta solidale, in Arg. Dir. Lav., 2016, 1033; sulla mancata espressa estensione delle
solidarieta debitorie alla subfornitura & stata comunque sollevata questione di co-
stituzionalita da parte di Corte app. Venezia ord. 13 luglio 2016, con nota di VIL-
LA E., Considerazioni sulla non applicabilita dell’art. 29, comma 2, d.lgs. n.
276/2003 alla subfornitura, in Labor, 2017, 3, 99.

*! La particolare disciplina delle solidarieta debitorie del committente di tra-
sporti € contenuta nei commi 4 ss. dell’art. 83 bis del d.l. n. 112/2008, come ri-
scritti dall’art. 1, comma 248, 1. n. 190/2014.

*2 Art. 35, comma 2, d.lgs. n. 81/2015.

*5 Merita segnalare che secondo Cass. 24 febbraio 2016, n. 3646, in Not.
Giur. Lav., 2016, 670, in caso di trasferimento di azienda, i debiti contratti dal
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L’arco di tempo a disposizione dell’ente ¢, anzi, sovente ben
superiore al quinquennio. L’effetto della denuncia del lavoratore,
infatti, non ¢ un azzeramento del decorso della prescrizione quin-
quennale*, bensi il raddoppio della durata della prescrizione stes-
sa. Tale regola vale sia per la contribuzione risultante come dovuta
ma omessa (per la quale invero 'automaticita delle prestazioni do-
vrebbe essere riconosciuta d’ufficio), sia per la retribuzione evasa,
sempreché la denuncia sia rivolta all’ente previdenziale competen-
te*. La liberta di forma che pare avere questa denuncia dovrebbe
pure implicare che abbia valore di raddoppio della prescrizione dei
contributi la notifica all’Inps del ricorso che il lavoratore rivolga al
datore per spettanze retributive d’ogni sorta. La giurisprudenza ha
precisato che il contenuto della denuncia pud essere generico e a-
tecnico*®, purché inequivoco, venendo con cid incoraggiata anche

cedente nei confronti degli enti previdenziali per ’'omesso versamento dei contri-
buti obbligatori, esistenti al momento del trasferimento, costituiscono debiti ine-
renti all’esercizio dell’azienda sottoposti alla disciplina dettata dall’art. 2560 c.c.,
senza che possa operare 'automatica estensione di responsabilita del cessionario
ex art. 2112, comma 2, c.c., neanche in virtti di un’interpretazione della previsio-
ne di cui all’art. 3, paragrafo 4, lett. a, direttiva n. 2001/23/Ce, stante I’autonomia
del rapporto contributivo, intercorrente tra datore ed ente previdenziale, dal rap-
porto di lavoro. Cosi gia Cass. 16 giugno 2001, n. 8179, con nota di NicOLOSI M.,
Trasferimento d’azienda e debiti contributivi: la responsabilita solidale
dell’acquirente, in Inf. Prev., 2001, 971.

*11 punto fu siibito sottolineato da MONTUSCHI L., Sulla prescrizione cit.,
47, cui si rinvia anche per la confutazione delle ipotesi ermeneutiche, sorte
I'indomani della riforma del 1995, secondo le quali la denuncia poteva intendersi
come condizione di procedibilita dell’azione di recupero contributivo da parte
dell’ente o, viceversa, che la denuncia potesse anche far rivivere la contribuzione
prescritta.

* Cass. 17 dicembre 2008, n. 29479, in Foro It. On line. Benché sarebbe
stata preferibile, non risulta essersi affermata in giurisprudenza I’idea che la de-
nuncia rivolta all’Ispettorato del lavoro possa sortire I’effetto d’allungamento della
prescrizione, come era stato inizialmente ipotizzato da talune delle interpretazioni
tendenti a mitigare il dimezzamento della prescrizione stabilito dal legislatore nel
1995: es. MONTUSCHI L., Sulla prescrizione cit., 50.

0 Es. Cass. 10 dicembre 2015, n. 24946, in DeJure Giuffré On Line, la quale
proprio in virtu del principio di diritto in base al quale «ai fini dell’applicazione
del termine di prescrizione decennale, € sufficiente che il lavoratore abbia denun-
ciato all’Inps I'omissione contributiva del datore di lavoro, mentre non ¢ necessa-
rio che la denuncia abbia un contenuto specifico e tecnicamente preciso», ha ac-
colto il controricorso dell’Inps, cassando con rinvio la sentenza impugnata (ossia
Corte app. Torino 22 luglio 2009).
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I’iniziativa personale del lavoratore non supportata da professioni-
sti esperti.

Inoltre non ¢ necessario che la denuncia all’ente previdenziale
sia indirizzata anche al datore: secondo la giurisprudenza®’, il legi-
slatore ha ritenuto che l'interesse del lavoratore alla contribuzione
prevalga sull’affidamento del datore nel termine di prescrizione e, in
particolare, sul suo interesse alla conoscenza delle cause che prolun-
ghino I’assoggettamento al vincolo obbligatorio. L’allungamento del-
la prescrizione avviene all'insaputa del datore®, il quale non pud
contare sull’estinzione del debito contributivo prima del decorso di
dieci anni dal relativo termine di pagamento, fermo restando il dirit-
to di pretendere dimostrazione documentale dell’iniziativa tempesti-
va del lavoratore qualora I'aggressione dell’ente previdenziale inter-
venga (pur sempre entro il decimo anno e perd) dopo il quinto anno.

In sintesi, la denuncia del lavoratore non € un atto interruttivo
della prescrizione per un triplice ordine di ragioni: non ¢ destinata
al debitore; non ¢ formulata dal creditore, che per la contribuzione
¢ 'amministrazione previdenziale; e comporta (non 1’azzeramento
del decorso bensi) il raddoppio della durata della prescrizione.

Nel suo complesso, I’art. 3, comma 9, della riforma Dini ha
comportato in sostanza una riduzione del termine di prescrizione
dei contributi soltanto per i casi in cui il lavoratore non si attivi con
una denuncia di omissione. Con questa divaricazione tra termine di
prescrizione quinquennale generale, rilevante ai fini dell’auto-
maticita ex art. 2116 c.c., e termine di prescrizione raddoppiato ai
fini del recupero contributivo a séguito di denuncia, I’ordinamento
ha trovato un assetto singolare*’, ma non privo di una ratio.

7 Cfr. Cass. 14 ottobre 2013, n. 23237, in Inf. Prev., 2013, fasc. 3-4, 92, se-
condo la quale la necessita di garantire il diritto di difesa del datore si sostanzia
nella possibilita di azione d’accertamento negativo a decorrere dallo spirare del
primo quinquennio; v. anche Cass. 5 marzo 2009, n. 5320, ¢ Cass. 10 marzo
2010, n. 5811, entrambe in DefJure Giuffre On Line.

*8 Critica in proposito si & mostrata una parte della dottrina: cfr. ad es. RON-
DO A., La facolta di denuncia del lavoratore e dei suoi superstiti nel quadro della
(nuova) disciplina sulla prescrizione dei contributi previdenziali, in Lav. Giur.,
2001, 724 ss., che peraltro propende per 'inserimento di questa speciale discipli-
na della denuncia nel solo regime transitorio della riforma del 1995.

* Tra i tanti che esprimono perplessita, v. ad es. BOER P., Ricongiunzione
cit., 398-399, spec. nella lunga nota 7, ove ipotizza I'incostituzionalita di una di-
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Tale assetto anzi appare foriero di conseguenze positive, per
I’equilibrio del sistema ed anche per la sua equita. In primo luogo,
¢ cosi stata dimezzata la generale possibilita per I’'amministrazione
previdenziale di aggredire i datori con una pretesa contributiva che
prima della riforma del 1995 poteva essere molto arretrata negli
anni, quindi assai onerosa per i datori sanzionati ed al contempo
foriera di un contenzioso piu problematico anche per I'amministra-
zione stessa. In secondo luogo, le risorse pubbliche per la copertu-
ra contributiva automatica sono cosi destinate a premiare i lavora-
tori piu solleciti nel vigilare sulla correttezza della propria posizio-
ne contributiva. In terzo luogo, al contempo s’accresce la possibili-
ta per 'amministrazione di conoscere le situazioni di evasione, fa-
vorendo un maggiore recupero di contribuzione™. In quarto luogo,
la maggiore possibilita di recupero sussiste proprio nei confronti di
quei datori i cui dipendenti si giovano dell’automaticita delle pre-
stazioni garantita a carico della collettivita.

In quinto luogo, il descritto meccanismo normativo ha un’effi-
cacia dissuasiva (difficilmente quantificabile ma indubbia) rispetto
alla propensione datoriale a servirsi di lavoro non correttamente
dichiarato. L’accresciuto rilievo normativo della denuncia del lavo-
ratore difatti ha una ovvia ricaduta anche sulla possibilita, cosi ri-
dotta, per il datore di confidare sulla tenuta nel tempo dell’intesa
originariamente raggiunta con il lavoratore coinvolto in prestazioni
lavorative non dichiarate alle autorita’’. Come sottolineato dalle

sposizione che interrompa la prescrizione a séguito di un atto (la denuncia) da
parte di soggetto diverso dal creditore dei contributi.

1l vantaggio per I’amministrazione, insito nel fatto che il lavoratore sia inco-
raggiato dall’assetto legale ad avere un ruolo attivo fornendo prova delle spettanze
contributive, emerge ancor piu alla luce della ripartizione dell’onere della prova in
merito alla pretesa impositiva per la riscossione coattiva dei crediti previdenziali.
Come noto tale onere incombe sull’amministrazione stessa, anche quando sul piano
processuale risulti convenuta: es. Cass. 6 settembre 2012, n. 14965, in Foro It.,
2012, I, 2623; nonché v. Corte cost. 20 marzo 2007, n. 111, in Dir. Rel. Ind., 2008,
2, 521, sulla ragionevolezza dell’art. 24 del d.lgs. n. 46/1999, che attribuisce agli
enti previdenziali il potere di riscuotere i propri crediti attraverso un titolo, il ruolo
esattoriale, che si forma prima e al di fuori del giudizio, ferma perd restando la fa-
colta del privato aggredito di contestare tale titolo in sede processuale.

>! A favore di un utilizzo de iure condendo della leva previdenziale per inco-
raggiare i lavoratori alla denuncia del lavoro non correttamente dichiarato, v.
SCARPELLI F., Il contrasto cit., 62 ss. spec. 71-73.
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Sezioni Unite della Cassazione?, la prescrizione in materia previ-
denziale «costituisce un istituto del tutto particolare, nel quale il
carattere [...] di ordine pubblico della disciplina ¢ particolarmente
evidente»: tale carattere d’imperativita della disciplina appare, nel
descritto senso, funzionale non solo all’emersione e recupero delle
debenze contributive occultate’, ma anche in via general-preventiva
a scoraggiare i fenomeni d’evasione.

3. Diritto di denuncia d’omissione contributiva e metus del
lavoratore

La durata legale del termine di prescrizione dei contributi con-
sente al lavoratore di procrastinare, per un quinquennio, I’eventua-
le denuncia delle omissioni contributive. Cio significa che un pro-
blema di metus, per le possibili conseguenze ritorsive che il datore
adotti a séguito dell’eventuale denuncia, deve esser preso in attenta
considerazione soprattutto per i rapporti lavorativi di durata supe-
riore al quinquennio.

Nel caso in cui 'attivita imprenditoriale sia del tutto “sommer-
sa” o, comunque, qualora essa non reggerebbe alle sanzioni che
conseguono ad assunzioni “in nero”, la perdita dell’occupazione
discende come conseguenza pressoché inevitabile della denuncia
alle autorita. In queste situazioni, la denuncia, utile al lavoratore ai

>2 Cass., Sez. Un., 17 novembre 2016, n. 23397, con nota di MASTRANGELI
F.D., Natura ed effetti del termine per I'opposizione a cartella di pagamento, in
Riv. Dir. Sic. Soc., 2016, 117.

>> Un siffatto punto di vista pare adottato anche dalla Suprema Corte, ove
parla di «effetto annuncio», volto appunto a suscitare I'iniziativa del lavoratore
finalizzata alla conservazione della durata decennale della prescrizione dei contri-
buti omessi: Cass., Sez. Un., 4 luglio 2014, n. 15296, in DeJure Giuffré On Line.
Di un analogo «effetto annuncio» parlano anche altre pronunce, ad es. Cass. 6 lu-
glio 2015, n. 13831, in DeJure Giuffrée On Line, ¢ Cass., Sez. Un., 4 marzo 2008,
n. 5784, in Foro It., 2010, I, 1252, con riguardo alla disposizione transitoria con-
tenuta nel successivo comma 10 dell’art. 3 della riforma Dini, che, nel menzionare
gli «atti interruttivi gia compiuti o di procedure iniziate nel rispetto della normati-
va preesistente» € apparsa sollecitare I’ente previdenziale ad inviare massivamente
atti interruttivi della prescrizione tra I'entrata in vigore della legge (17 agosto
1995) e la data d’efficacia ivi prevista per il dimezzamento del termine prescrizio-
nale (31 dicembre 1995).
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fini della copertura contributiva automatica, non implica una con-
tropartita negativa quando le prestazioni lavorative siano comun-
que concluse. In tal caso saranno reclamabili anche le differenze
retributive, sempreché le persone responsabili delle violazioni ab-
biano patrimonio aggredibile. E ovvio che questa grave casistica
crea nel tessuto socio-economico problematicita che vanno assai
oltre le questioni di contribuzione omessa, con compressione di di-
ritti’* difficilmente rimediabile per intero quand’anche intervenga
I'apparato repressivo pubblico. Trattasi di una questione affronta-
bile soprattutto in termini di politiche del diritto di tipo (non tanto
lavoristico quanto) economico-produttivo, senza ovviamente ri-
nunciare alla deterrenza che contro tali imprenditori senza scrupoli
puo creare un solido apparato di vigilanza ispettiva.

Pit agevole per I'ordinamento ¢ offrire rimedi per le situazioni
in cui I'impresa risulti dichiarata o comunque sia in grado di sop-
portare la regolarizzazione del rapporto lavorativo e le sanzioni.
Pure in tali circostanze, comunque, il lavoratore puo avere ragioni
di temere 'incombente eventualita di una reazione datoriale ritor-
siva. Trattasi non di un generico timore reverenziale rispetto alla
figura datoriale, bensi di una preoccupazione circostanziata da ra-
gioni obiettive ed anzi tipiche, la quale dunque merita specifica
considerazione da parte dell’ordinamento.

La giurisprudenza ¢ rigorosa nel difendere il lavoratore rispet-
to alle ritorsioni datoriali collegate all’esercizio di diritti. In merito
al diritto di critica nei confronti del datore, i giudici riconoscono
ampio margine al lavoratore™, tanto piti qualora sia un rappresen-
tante sindacale o una figura similare®®. Tutela ancora maggiore vie-

>* Sulle problematiche sollevate dal lavoro non dichiarato la letteratura &
amplissima: limitandoci a profili giuslavoristici, si rinvia ai contributi contenuti
dei due recenti volumi di GOTTARDI D. (a cura di), Legal Frame Work. Lavoro e
legalita nella societa dell’inclusione, Giappichelli, Torino, 2016, e BROLLO M.,
CESTER C., MENGHINI L., Legalita cit., ove ampi riferimenti ulteriori.

>> Sulla delicatezza di quest’opera di bilanciamento tra valori costituzionali,
v. TULLINI P., Il diritto di critica civile del sindacalista, in Riv. It. Dir. Lav., 1999,
I1, 354 ss.; BETTINI M.N., Il diritto di critica del lavoratore nella giurisprudenza, in
AA.VV., Diritto e liberta: studi in memoria di Matteo Dell’Olio, Giappichelli, To-
rino, 2008, 143 ss.

% Es. Cass. 14 maggio 2012, n. 7471, con nota di GRIVET-FETA S., Presup-
posti e limiti del diritto di critica del lavoratore, in Riv. It. Dir. Lav., 2013, 11, 81;
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ne riconosciuta quando si tratta non di diritto di pubblica critica,
bensi di denuncia all’autorita giudiziaria per asseriti reati datoria-
1i°’, o alle autorita pubbliche di vigilanza per asseriti illeciti ammi-
nistrativi’®: in tali casi i giudici partono dal condivisibile presuppo-
sto che I'obbligo di fedelta del lavoratore sia del tutto recessivo ri-
spetto al valore civico e sociale che I'ordinamento attribuisce all’ini-
ziativa del privato il quale solleciti I'intervento delle autorita a
fronte di una possibile violazione della legge.

Il denunciante ¢ parimenti protetto quando i fatti asseriti im-
plicano un illecito alla cui repressione egli ha interesse patrimonia-
le. La richiesta d’intervento delle autorita puo essere finalizzata a
interrompere un comportamento datoriale, oppure ad emendare le
conseguenze di un comportamento passato. La denuncia penale o
amministrativa, quando mira a difendere un diritto del denuncian-
te, € strumentale non solo alla civica tutela del bene comune, ma
pure al diritto costituzionale di difesa sancito dall’art. 24 Cost.: si
pensi ad esempio all’ipotesi di richiesta d’intervento ispettivo fina-
lizzata a creare i presupposti probatori di un contenzioso a difesa
dei propri diritti nascenti dal rapporto lavorativo®®. L’ipotesi della

Trib. Roma 16 dicembre 2009, in Foro It., 2010, I, 2888, secondo cui ¢ illegittimo
il licenziamento disciplinare irrogato ad un dipendente responsabile per la sicu-
rezza dei lavoratori il quale, subito dopo un grave incidente ferroviario, abbia rap-
presentato alla stampa la carenza di controlli in ordine alla manutenzione e all’'usura
dei treni, esprimendo altresi valutazioni critiche sulla condotta dei dirigenti.

" Es. Corte app. Catanzaro 16 marzo 2017, in www.dirittolavorovariazioni.com,
che, ribaltando la sentenza di primo grado, ha ritenuto che non costituisca illecito
disciplinare (che nel caso era stato sanzionato con un rimprovero scritto) la pro-
posizione d’interrogazioni a vari organi, da parte di un dipendente pubblico,
sull’esistenza di profili d’illegittimita nel percorso professionale del dirigente dell’uf-
ficio cui il dipendente medesimo era addetto: la motivazione conclude affermando
che «non solo il comportamento addebitato all’appellante non presenta profilo
alcuno di rilevanza disciplinare, quanto, al contrario, appare espressivo di quei
generali doveri di cura del pubblico interesse cui i lavoratori pubblici dovrebbero
sempre conformarsi».

® V. in senso conforme, ad es., PERUZZI M., Diritto di critica, whistleblo-
wing e obbligo di fedelta del dirigente, in Riv. It. Dir. Lav., 2012, 11, 832.

> La prevalenza dell'interesse del denunciante, convergente con I'interesse
pubblico, emerge con nitidezza nella giurisprudenza amministrativa sul contem-
peramento tra diritto di accesso datoriale ai verbali ispettivi e preminente riserva-
tezza dei lavoratori che hanno reso dichiarazioni verbalizzate: es. Cons. Stato,
Sez. VI, 10 febbraio 2015, n. 714, (m) in Foro Amm., 2015, 493, e Cons. Stato,
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denuncia d’omissione contributiva ¢ particolare, in quanto il diritto
del lavoratore viene soddisfatto gia con il mero riscontro positivo
da parte dell’ente previdenziale mediante correzione della posizio-
ne contributiva: se la segnalazione ¢ circostanziata o comunque
emergono adeguati elementi probatori, la soddisfazione del lavora-
tore si verifica senza necessita di un contenzioso con I’ente né con
il datore.

Al fini della legittimita della denuncia non ¢ necessaria I’alle-
gazione alle autorita di prove inconfutabili. Resta fermo che le di-
chiarazioni del denunciante debbono essere sorrette da sufficiente
coerenza, secondo buona fede e correttezza: la denuncia non puo
contenere solo affermazioni generiche o illogiche da cui emerga
un’intenzionalita lesiva priva di ogni supporto di credibilita®.

Il principale elemento che permette al datore di contestare una
violazione disciplinare da parte del lavoratore che abbia formulato
una denuncia ¢, ovviamente, la calunniosita o comunque la dimo-
strata consapevolezza del lavoratore dell’infondatezza della denun-
cia stessa. Affinché possa sorgere una responsabilita disciplinare del
denunciante non ¢ pero sufficiente che la denuncia si riveli infondata
nelle pertinenti sedi. Non ¢ dirimente il fatto che il procedimento
penale venga definito con I’archiviazione della notizia di reato®' o

Sez. VI, 24 novembre 2014, n. 5779, (m) in Foro Amm., 2014, 2811, che con-
fermano il diniego d’accesso deciso sulla base dell’apposita norma del regolamen-
to del Ministero del lavoro (art. 2, comma 1, lett. ¢, d.m. 4 novembre 1994, n.
757), argomentando proprio dall’esigenza prioritaria di «prevenire eventuali ritor-
sioni o indebite pressioni» da parte delle societa datrici o di quelle obbligate in
solido con le medesime, cosi preservando anche «I’interesse generale ad un com-
piuto controllo della regolare gestione dei rapporti» di lavoro.

% Trattasi di un delicato giudizio da ponderare in concreto, sulla base del ti-
po di accuse e del connesso grado di difficolta e delicatezza dell’eventuale raccolta
di elementi ulteriori: non pud pretendersi che il lavoratore s’impegni in investiga-
zioni, ma secondo correttezza ¢ esigibile che, prima di denunciare, egli effettui le
minimali verifiche che eventualmente siano alla sua agevole portata. Nel caso
dell’omissione contributiva, comunque, tali verifiche risultano piuttosto semplici:
se 'omissione ¢ totale, il lavoratore tende ad esserne consapevole, tranne che nella
particolare evenienza di rilascio di documentazione falsa da parte del datore; nel
caso d’omissione parziale, un riscontro puo essere effettuato mediante le buste paga,
eventualmente col supporto dell’ente previdenziale o di altro soggetto esperto.

1 Es. Cass. 8 luglio 2015, n. 14249, in Leggi d’Italia On Line; Cass. 23 mar-
z0 2012, n. 4707, in Riv. It. Dir. Lav., 2012, 11, 831.
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con la sentenza di assoluzione®, né che I'ispezione amministrati-
va si concluda con un verbale che statuisce la regolarita della
condotta datoriale o comunque la sanzione amministrativa venga
annullata in giudizio. In questo senso depone anche la norma che
offre un’apposita protezione ai c.d. whistleblower nel pubblico
impiego®.

E di certo condivisibile I'orientamento giurisprudenziale se-
condo cui la denuncia di un reato perseguibile d’ufficio o la propo-
sizione di una querela per un reato perseguibile su iniziativa di par-
te possono costituire fonte di responsabilita civile a carico del de-
nunciante o querelante, in caso di successivo proscioglimento o as-
soluzione, solo ove contengano sia I’elemento oggettivo sia quello
soggettivo del reato di calunnia. Al di fuori di tale ipotesi, I’attivita
degli organi inquirenti si sovrappone all’iniziativa del denunciante
o querelante, interrompendo ogni nesso causale tra tale iniziativa
ed il danno eventualmente subito dal denunciato o querelato®.

Affinché lattivita delle autorita competenti possa fungere da
filtro protettivo per il denunciante, pero, la denuncia non deve es-
sere divulgata a soggetti diversi dalle autorita stesse®, né tantome-
no al pubblico. La divulgazione ¢ un comportamento ulteriore ri-
spetto alla denuncia, il quale ¢ superfluo ai fini degli accertamenti

%2 Es. Cass. 7 aprile 2014, n. 8077, in Foro It. On line.

5 Nel pubblico impiego i c.d. whistleblower sono sempre protetti, anche
nell’eventualita d’infondatezza della segnalazione, tranne soltanto i «casi di re-
sponsabilita a titolo di calunnia o diffamazione, ovvero per lo stesso titolo ai sensi
dell’articolo 2043 del codice civile»: cosi dispone l'art. 54 bis, comma 1, d.Igs. n.
165/2001 (articolo introdotto da parte dell’art. 1, comma 51, 1. n. 190/2012, e
modificato dall’art. 31, comma 1, d.l. n. 90/2014, convertito dalla 1. n.
114/2014). Su questa disciplina v. CARINCI M.T., Whistleblowing in Italy: rights
and protections for employees, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.INT
106/2014, 3 ss., Riccio A., La tutela del whistleblower in Italia, in Giorn. Dir.
Lav. Rel. Ind., 2017, 147 ss., e CORSO S., La via italiana al whistleblowing tra
obbligo di fedelta e «diritto alla legalita», in Var. Dir. Lav., 2016, 179-187.

* Es. Cass., Sez. III, 10 giugno 2016, n. 11898, e Cass., Sez. III, 20 ottobre
2003, n. 15646; nella giurisprudenza penale v. Cass. pen., Sez. VI, 11 giugno
2010, n. 29237, tutte (relative a fattispecie non lavoristiche) in Foro It. On line.

% Cfr. Cass. 24 gennaio 2017, n. 1752, con nota di SALAZAR P., La segnala-
zione di illeciti integra comportamento sanzionabile?, in Lav. Giur., 2017, 681,
che conferma la sentenza di merito che aveva ritenuto legittimo il licenziamento di
un dipendente pubblico che aveva esteso a vari soggetti esterni all’amministra-
zione un proprio scritto difensivo in un precedente procedimento disciplinare.
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da parte delle autorita; sicché deve ritenersi soggetto ai piu ristretti
limiti del diritto di critica®. Se non divulgata, invece, la denuncia
di per sé non ¢ sottoposta ai limiti di continenza delle espressioni e
di non lesivita delle affermazioni che sono propri dell’esercizio del
diritto di critica®”. La denuncia, per definizione, segnala compor-
tamenti ipotizzati come illeciti®®.

In generale non ¢ richiesto al lavoratore d’interpellare il datore
o comunque i superiori gerarchici, prima di effettuare la denuncia,
potendo egli rivolgersi direttamente alle autorita®. Cio ¢ del tutto
congruo qualora il comportamento datoriale sia illegittimo in ma-
niera palese, come in caso di lavoro nero: in tale ipotesi ¢ superfluo
(e talora controproducente) domandare la regolarizzazione contri-
butiva al datore. Negli altri casi, invece, ¢ ragionevole ritenere che
il lavoratore, per correttezza, debba previamente rivolgersi al dato-

% V. la lucida motivazione di Cass. 16 febbraio 2017, n. 4125, con nota ade-
siva di SANTORO C., Il diritto di denuncia del lavoratore nei confronti del datore di
lavoro, in Lav. Giur., 2017, 456, che cassa il rigetto del ricorso contro un licen-
ziamento disciplinare causato dalla presentazione di un documento, indirizzato
alla Procura della Repubblica e al Ministero del Lavoro, con il quale venivano de-
nunciate I'utilizzazione illegittima della cig e altre violazioni (relative alla discipli-
na legale e contrattuale del lavoro straordinario, all’utilizzazione di fondi pubblici
e alla normativa sull’intermediazione di manodopera) ritenute infondate dalla
conseéuente ispezione amministrativa.

Da ultimo v. Cass. 26 settembre 2017, n. 22375, in www.wikilabour.it.

°% BRESCIANI L., Denuncia e rapporto, in Digesto, Pen., Utet, Torino, 1989,
394 ss.; per i casi in cui la reprimibilita & soggetta all’iniziativa dell’interessato
come condizione di procedibilita, v. SAPONARO L., Querela, in Digesto, Pen., Utet,
Torino, 2005, 1279 ss. Alle denunce d’ogni genere ¢ anzi applicabile I'esimente di
cui all’art. 598 c.p., comma 1, che ha valenza generale nell’ordinamento anche
oltre I'ambito penale: trattasi del comma che sancisce la non punibilita delle offe-
se contenute negli scritti presentati o nei discorsi pronunciati dalle parti o dai loro
patrocinatori nei procedimenti dinanzi all’autorita giudiziaria o amministrativa,
sempreché le offese concernano la questione controversa: cfr. Cass. 11 dicembre
2014, n. 26106, in Riv. neldiritto, 2015, 230, secondo cui in materia di licenzia-
mento per giusta causa, non costituisce illecito disciplinare, né fattispecie deter-
minativa di danno ingiusto, grazie alla scriminante di cui all’art. 598, comma 1,
c.p., attribuire al proprio datore, in uno scritto difensivo, atti o fatti, pur non ri-
spondenti al vero, concernenti 1’oggetto della controversia, ancorché tale scritto
contenga, in ipotesi, espressioni sconvenienti od offensive (soggette solo alla di-
sciplina prevista dall’art. 89 c.p.c.).

% Cass. 14 marzo 2013, n. 6501, con nota di RATTI L., Alla ricerca dei fon-
damenti teorici del sindacato di legittimita sulla giusta causa di licenziamento, in
Riv. It. Dir. Lav., 2013, 11, 888.
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re: restando in tema di contribuzione, cosi ¢ quando sia in dubbio
I'imponibilita contributiva di una specifica voce retributiva. Co-
munque trattasi semmai di un’incomprensione del tutto minore che
ben difficilmente puo implicare un’attivazione del potere discipli-
nare da parte del datore.

Esula da questa sede I’analisi delle riforme in tema di licenzia-
menti ritorsivi e pit in generale illegittimi’®. E comunque facile os-
servare che la riforma di cui al d.lgs. n. 23/2015 tendera ad am-
pliare la casistica in cui in giudizio viene ravvisata (non la mera in-
fondatezza’' ma) la nullita del recesso, si che la sanzione irrogabile
sia quella reintegratoria. Cio vale tanto in generale, quanto con ri-
guardo particolare ai licenziamenti consecutivi all’esercizio del di-
ritto di critica o denuncia da parte del lavoratore.

In espressa reazione a denunce d’omissione contributiva, il da-
tore ben di rado intimera un licenziamento, giacché assai difficil-
mente una tale denuncia puo risultare accusabile d’aver ecceduto i
limiti del diritto del lavoratore di difendere la propria posizione pre-
videnziale. Meno improbabile ¢, invece, I'ipotesi di licenziamento
ritorsivo dissimulato da un asserito motivo oggettivo, oppure un li-
cenziamento formulato in asserita conseguenza di una qualche altra
infrazione disciplinare. Debbono essere scrutinati con particolare at-
tenzione tutti i licenziamenti che, pur non motivati su un’asserita er-
roneita dell’esercizio del diritto di critica o di denuncia, possano es-
sere riconducibili ad una ragione ritorsiva’®>. Qualora la denuncia

7% La letteratura in proposito & ormai vasta: tra le opere monografiche pitl re-
centi, si rinvia a FERRARESI M., Il giustificato motivo oggettivo di licenziamento.
Dalla legge 604 del 1966 al contratto a tutele crescenti, Giappichelli, Torino,
2016, passim 189 ss.; e, piu specificamente, a BIASI M., Saggio sul licenziamento
per motivo illecito, Cedam, Padova, 2017, spec. 117 ss., e MARINELLI F., I/ licen-
ziamento discriminatorio e per motivo illecito. Contributo allo studio delle fatti-
specie, Giuffre, Milano, 2017, 153 ss.

! Per un recente caso di reintegrazione ordinata a séguito di una ravvisata
mera infondatezza del licenziamento intimato a un sindacalista per asserite intem-
peranze ed eccedenza nell’'uso del diritto di denuncia di pericoli (in realta inesi-
stenti) nella gestione datoriale della sicurezza sul lavoro, nel regime ex art. 18
St.Lav. come modificato nel 2012 e quindi con indennita risarcitoria limitata a 12
mensilita, v. Trib. Nola 18 maggio 2017, in www.wikilabour.it.

2 Per un caso di ritorsivita di un licenziamento disciplinare, confermata in
sede di legittimita, in connessione ad un precedente contenzioso su contratto a
termine vinto dal lavoratore con conversione a tempo indeterminato, v. Cass. 31
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d’omissione, pur non indicata quale motivo del recesso, abbia pre-
ceduto (anche di diversi mesi o di qualche anno) un qualunque li-
cenziamento, va effettuata con particolare scrupolo I’analisi giudizia-
le del motivo datoriale addotto o dei criteri applicati nella scelta del
licenziando.

Non rilevano soltanto i licenziamenti ritorsivi posti in essere:
anche la minaccia di un tale atto ¢ un illecito. Non solo ¢ un com-
portamento indebito sul piano contrattuale, ma puo talora assume-
re rilievo penale. La giurisprudenza tende a ravvisare estremi di re-
ato (di solito d’estorsione) nella condotta del datore che induce il
dipendente a concordare ¢ a tenere fede all’accordo per condizioni
di lavoro deteriori rispetto ai minimi legali e parzialmente “in ne-
ro”, a pena di mancata assunzione o licenziamento’”. Se, dunque,
la denuncia d’omissione contributiva per lavoro nero viene omessa
dal lavoratore a séguito di una pressione datoriale, la vicenda puo
assumere connotazione delittuosa.

Rilevanza penale sussiste ovviamente nelle situazioni di sfrut-
tamento tipiche del lavoro immigrato irregolare’®. In proposito
qualche affinamento normativo ¢ stato introdotto dalla 1. c.d. “an-
ti-caporalato” n. 199/2016”°. Molto di pit comunque potrebbe

gennaio 2017, n. 2499, in Foro It. On Line. Per un recente caso di licenziamento
ritorsivo ravvisato nel mancato rinnovo di una lunga collaborazione, fittizia-
mente autonoma, con una testata giornalistica, successivo alla richiesta di rego-
larizzazione lavoristica e previdenziale, v. Trib. Bologna 1 settembre 2017, in
www.wikilabour.it.

73 Cfr. Cass. pen. 5 maggio 2016, n. 18727, in www.wikilabour.it: la difesa
dell’imprenditore (titolare di un bar) aveva sostenuto che non potesse parlarsi di
estorsione, in quanto la violazione delle norme di tutela del lavoratore (retribu-
zione minima, orario di lavoro etc.) era stata concordata con il dipendente prima
dell’assunzione, per cui sarebbe mancato 1’elemento della minaccia; ma la Corte
replica che 1’accordo pud essere, come nel caso di specie, un mero schermo for-
male, in quanto in realta il datore aveva approfittato di una situazione di mercato
del lavoro difficile, per convincere il lavoratore all’accettazione, ribadendo poi nel
corso del rapporto la necessita di mantenere i patti, pena il licenziamento. Cfr.
anche Cass. pen., Sez. II, 5 ottobre 2007, n. 36642, in Leggi d’Italia On Line.

™ Cfr. ad es. Cass. pen., Sez. V, 15 dicembre 2008, n. 46128, in Leggi d’lta-
lia On Line, secondo cui il possesso di documento d’identita e la formale possibi-
lita di presentare denuncia da parte delle vittime di un grave sfruttamento lavora-
tivo non esclude di per sé I’assoggettamento che ¢ proprio del delitto di riduzione
in schiavitt mediante approfittamento dello stato di necessita altrui.

7> Sulla I. n. 199/2016 di riforma del reato di intermediazione illecita e sfrut-
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essere fatto dal legislatore nazionale: sia per accrescere la propen-
sione alle denunce da parte degli extracomunitari sfruttati’®, la
quale per certi versi & anzi stata ridotta’’; sia per rafforzare le ini-

tamento del lavoro di cui all’art. 603 bis c.p., con inserimento dei tre articoli suc-
cessivi su circostanze e confisca allargata, v. SCARCELLA A., Il legislatore intervie-
ne nuovamente sul fenomeno del “caporalato”: ultimo atto?, in Dir. Pen. Proc.,
2017, 852 ss., nonché MISCIONE M., Caporalato e sfruttamento del lavoro, in Lav.
Giur., 2017, 113 ss., RAUSEI P., A contrasto del caporalato ripristinate in parte le
tutele cancellate da Jobs Act e depenalizzazione, in Dir. Rel. Ind., 2017, 263 ss.,
CORTI M., SARTORI A., Legge di stabilita 2017, il correttivo del Jobs Act, le nuove
disposizioni di contrasto al lavoro nero e allo sfruttamento del lavoro, in Riv. It.
Dir. Lav., 2017, 1II, 9-11, e COSTA G., “Caporalato”, intermediazione illecita e
sfruttamento del lavoro: risoluzione definitiva del problema o mero restyling nor-
mativo, in Labor, 2017, 289 ss. Sulle debolezze del previgente assetto normativo
alle quali ha in parte ovviato la nuova legge, v. DE MARTINO C., LOZITO M.,
SCHIUMA D., Immigrazione, caporalato e lavoro in agricoltura, in Lav. Dir., 2016,
317 ss., e SILVA C., Sanzioni Penali, in BROLLO M., CESTER C., MENGHINI L., Le-
galita cit., 474-481.

7® Lart. 6 della direttiva 2009/52/Ce, che riconosce al lavoratore extraco-
munitario impiegato irregolarmente il diritto di agire per le retribuzioni arretrate
anche in caso di eventuale rimpatrio coattivo, deve intendersi riferito pure alle
contribuzioni omesse: puo essere il caso del lavoratore impiegato irregolarmente
per un periodo superiore a quello di tre mesi che lo stesso articolo della direttiva
presume come minimo salvo prova contraria (sui diritti retributivi e previdenziali
per il lavoro compiuto da stranieri irregolari, v. anche I’art. 9 della Convenzione
QOil n. 143/1975, ratificata con 1. n. 158/1981). In ogni caso, i singoli Stati po-
trebbero introdurre disposizioni piu favorevoli, anche mediante la concessione di
permessi di soggiorno per ragioni di giustizia. Sulle debolezze dell’attuazione ita-
liana v. DE Mo0zz1 B., L’impiego irregolare di lavoratori extracomunitari, in BROL-
LO M., CESTER C., MENGHINI L., Legalita cit., 416 ss. spec. 433-435. In prospetti-
va de iure condendo, dovrebbe essere presa in considerazione anche I’idea, non
nuova ma di certo dirompente, di eradicare la propensione datoriale allo sfrutta-
mento della manodopera immigrata irregolare mediante I'introduzione di una
norma, non meramente transitoria ma permanente, la quale conceda il permesso
di soggiorno agli extracomunitari immigrati assunti “in nero” (ferma restando la
necessita di correttivi finalizzati ad evitare opportunismi da parte della criminalita
organizzata del settore dell'immigrazione): in tal senso v. soprattutto BARBIERI M.,
L’intervento comunitario cit., 99-105. Sul nesso tra criminalizzazione del soggior-
no irregolare e ridotta propensione alla denuncia da parte degli stranieri sfruttati,
v. anche CALAFA L., Lavoro cit., 80 ss.

77 Sul rischio che alcune recenti linee evolutive della normativa previdenziale
italiana, in particolare la non restituzione dei contributi silenti, finisca per erodere
I'interesse del lavoratore extracomunitario alla regolarita contributiva, v. D’AVINO
E., Profili previdenziali del lavoro sommerso, in ESPOSITO M., DELLA PIETRA G. (a
cura di), L’accesso alla sicurezza sociale: diritti soggettivi e tutele processuali,
Giappichelli, Torino, 2015, 68-71. Esprime analogo ordine d’idee, da un punto di
vista pit ampio, MCKAY S., Gli aspetti transnazionali del lavoro sommerso ed il
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ziative collettive tanto piti qualora assunte in via giudiziaria’®.

A proposito del delicatissimo bilanciamento finalizzato a una
tutela effettiva del lavoratore denunciante rispetto a possibili ritor-
sioni, pare difficile intravedere soluzioni migliori sul piano de iure
condendo nell’ambito della disciplina dell’automaticita delle pre-
stazioni previdenziali. L’alternativa sarebbe eliminare ogni pressio-
ne ordinamentale sul lavoratore alla denuncia, ad esempio permet-
tendogli di preoccuparsi delle lacune contributive solo alla vigilia
della pensione. Alla luce di tutto quanto esposto, pero, questa non
pare una buona soluzione. Risulta impraticabile scindere 1’automa-
ticita delle prestazioni d’i.v.s. dal limite della prescrizione dei con-
tributi, giacché altrimenti il sistema previdenziale presterebbe il
fianco a comportamenti opportunistici connessi al lavoro non di-
chiarato, che verrebbe cosi tutelato sul piano contributivo senza
pero essere pitl recuperabile sul piano della riscossione. Pertanto,
non appaiono condivisibili le proposte, ispirate da intenti di gene-
ralizzazione della tutela, di pura e semplice abrogazione del limite
cronologico dell’automaticita delle prestazioni d’i.v.s.”.

ruolo della legislazione europea, in Dir. Lav. Merc., 2014, 239. In senso critico
sugli ostacoli legali e giurisprudenziali alla restituzione agli stranieri dei contributi
versati in Italia v. FERRARA M.D., Status degli stranieri e questioni di welfare tra
diritti e inclusione sociale, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2017, 278-279.

L’art. 13, rubricato «Agevolazione delle denunce», della direttiva
2009/52/Ce prefigura «meccanismi efficaci per consentire ai cittadini di paesi ter-
zi assunti illegalmente di presentare denuncia nei confronti dei loro datori di lavo-
ro, sia direttamente sia attraverso terzi designati dagli Stati membri, quali sindaca-
ti o altre associazioni o un’autorita competente». Impone inoltre che i terzi «aven-
ti, conformemente ai criteri stabiliti dalle rispettive legislazioni nazionali, un inte-
resse legittimo a garantire che la presente direttiva sia rispettata possano, per con-
to 0 a sostegno di un cittadino di un paese terzo assunto illegalmente, e con il suo
consenso, avviare tutte le procedure amministrative o civili» previste. Tuttavia,
detto art. 13 ¢ una delle disposizioni meno adeguatamente recepite nei singoli Sta-
ti, come segnalato dalla COMMISSIONE EUROPEA, Comunicazione della Commis-
sione relativa all’applicazione della direttiva 2009/52/CE, del 18 giugno 2009,
che introduce norme minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti
di datori di lavoro che impiegano cittadini di paesi terzi il cui soggiorno e irregolare,
Com/2014/0286 final, 7-9. Per un approccio simile a quello di detto art. 13, v. nella
direttiva sul distacco 2014/67/Ue I'art. 11 sulla «Facilitazione delle denunce».

9 Cfr. FEDERICI A., Lavoro irregolare e omissione contributiva: tecniche di
tutela e sistema sanzionatorio, Halley, Matelica di Macerata, 2006, 80-86.
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Al contempo, appare controindicato intervenire nuovamente
sulla disciplina della prescrizione dei contributi. Da un lato, le stes-
se ragioni per cui la riforma Dini nel 1995 ¢ intervenuta con la ge-
neralizzata riduzione a cinque anni della durata sconsigliano un’in-
versione di quella scelta legislativa, tanto pit oggi che ¢ finalmente
in via di esaurimento il massiccio contenzioso sulla tortuosa fase
transitoria.

Dall’altro lato, pare inopportuno immaginare un intervento
normativo sulla disciplina della decorrenza della prescrizione dei
contributi®. Sarebbe infatti assai problematico estendere alla pre-
scrizione dei contributi I'importante evoluzione giurisprudenziale
che sta verificandosi per i diritti retributivi. E noto che, dopo la ri-
forma dell’art. 18 Stat. Lav. del 2012 e a maggior ragione dopo il
d.lgs. n. 23/2015, nel dibattito dottrinale®' e giurisprudenziale®® ci
si ¢ presto avveduti della doverosita costituzionale di estendere, ai
lavoratori regolarmente® dipendenti da datori maggiori, il postici-
po della decorrenza alla fine del rapporto: il riferimento ¢ ovvia-
mente al posticipo stabilito dalle famose pronunce della Consulta®*

% Un tale intervento normativo ¢ ipotizzato da FEDERICI A., Lavoro cit., 85.

®1 Si rinvia a MAINARDI S., Prescrizione dei crediti retributivi del lavoratore
tra vecchi e nuovi concetti di stabilita del rapporto di lavoro, in Giur. It., 2013, 4,
884 ss.; MAIO V., Ancora su stabilita e metus dopo le recenti riforme dei licen-
ziamenti ed una prima sentenza, in Arg. Dir. Lav., 2016, 560 ss.; CASIELLO G.,
Contratto a tutele crescenti e regime della prescrizione, in ZILIO GRANDI G., BIASI
M. (a cura di) Commentario cit., 297 ss.; SCHIAVONE E.C., La decorrenza della
prescrizione dei crediti di lavoro: diritto vivente e recenti riforme, in GHERA E.,
GAROFALO D. (a cura di), Le tutele per i licenziamenti cit., 218 ss.; CIUCCIOVINO
S., La prescrizione dei diritti nel rapporto di lavoro, in SANTORO PASSARELLI G. (a
cura di), Diritto e processo del lavoro e della previdenza sociale privato e pubbli-
co, Utet, Torino, 2017, 1726 ss.

82 Tale orientamento & stato inaugurato nel foro di Milano: es. Trib. Milano
16 dicembre 2015, n. 3460, est. Di Leo, in www.ilcaso.it.

% La giurisprudenza costituzionale sulla sospensione del decorso della pre-
scrizione per i crediti dei dipendenti da imprese minori € stata nel tempo estesa
dalla S.C. ai lavoratori d’'imprese maggiori non correttamente dichiarati: es. Cass.
10 aprile 2000, n. 4520, con nota di GIRARDI G., La prescrizione dei diritti del
lavoratore nel corso del rapporto, in Lav. Giur., 2001, 65. Né si tratta dell’'unico no-
do d’incertezza generato sin da stubito da detta giurisprudenza della Consulta: v.
Zoul C., Eccezioni alla regola della decorrenza della prescrizione in costanza di
rapporto di lavoro: i nodi vengono al pettine, in Riv. It. Dir. Lav., 1996, 11, 429 ss.

8 Corte cost. 10 giugno 1966, n. 63, in Mass. Giur. Lav., 1966, 133; Corte
cost. 20 novembre 1969, n. 143, in Mass. Giur. Lav., 1969, 391, sulla esclusione
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incentrate sul metus del dipendente nei rapporti non assistiti da tu-
tela reale in caso di licenziamento illegittimo®*. Ebbene, quelle
pronunce della Consulta sono fondate sull’art. 36 Cost., sicché cir-
coscrivono al solo diritto alla retribuzione la protezione costituzio-
nale rispetto alla rinuncia che puo verificarsi tacitamente a séguito
del deliberato decorso della prescrizione®. Peraltro ¢ rinvenibile un
precedente specifico della stessa Consulta sulla non estendibilita di
detta impostazione al diritto al risarcimento del danno da omissio-
ne contributiva®’.

Un intervento normativo che estendesse alla contribuzione
previdenziale la sospensione del decorso del termine prescrizionale
in costanza di rapporto lavorativo sarebbe un aggravamento dram-
matico delle relative responsabilita datoriali e, comunque, sarebbe
ingovernabile per le amministrazioni®. Gli apparati previdenziali e
tributari competenti per il recupero risultano sofferenti gia nel re-
gime attuale®, nel quale la prescrizione ¢ facilmente calcolabile
sulla semplice base della data a cui i contributi si riferiscono: risul-
terebbe ben poco gestibile una pit complessa verifica coinvolgente

del pubblico impiego; Corte cost. 12 dicembre 1972, n. 174, in Foro It., 1973, 1,
22, sull’importanza dell’art. 18 St.lav.; Corte Cost. 21 maggio 1975, n. 115, in
Mass. Giur. Lav., 1975, 286; Corte cost. 1 giugno 1979, n. 40-44, in Giur. Cost.,
1979, 339 e 439; Corte cost. 10 febbraio 1981, n. 13, in Mass. Giur. Lav., 1985,
145.

8 Cfr. funditus MARESCA A., La prescrizione dei crediti di lavoro, Giuffre,
Milano, 1983, spec. 17 ss. ¢ 133 ss.; CENTOFANTI S., Prescrizione e lavoro subor-
dinato, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1987, 62 ss.

8 Cfr. Corte Cost. 20 marzo 1969, n. 39, in Foro It., 1969, I, 1058, che ha
escluso il congelamento della decorrenza del termine in riferimento al diritto alla
qualifica, e Corte cost. 28 gennaio 1970, n. 10, in Foro It., 1970, 1, 711, che lo ha
parimenti escluso per il diritto al risarcimento del danno subito dal lavoratore per
infortunio sul lavoro.

87 Corte cost. 29 aprile 1971, n. 86, in Mass. Giur. Lav., 1971, 120, con bre-
ve nota redazionale.

8 Contra MEsITI D., Omissione contributiva e tutela del lavoratore dipen-
dente, in Lav. Giur., 2008, 1091, che anzi, sulla base della giurisprudenza costitu-
zionale sulla retribuzione, ipotizza I'incostituzionalita del decorso della prescri-
zione dei contributi in costanza di rapporto lavorativo.

8 Cfr. INPs, XVI Rapporto annuale cit., 170, ove si segnala che 'ammontare
di crediti contributivi insoluti accumulato negli anni recenti € notevole ed in forte
crescita, come mostra il fatto che I’apposito fondo di svalutazione tra il 2011 e il
2015 ¢ passato da 30miliardi a 55miliardi.
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pure I'identificazione del momento estintivo del rapporto, che ol-
tretutto ¢ talora controverso tra le stesse parti contrattuali.

In sostanza, la mancata copertura pubblica delle lacune contri-
butive anteriori al quinquennio di prescrizione dei contributi appa-
re difficilmente emendabile; e, anzi, nella prospettiva sinora de-
scritta, ¢ una limitazione delle provvidenze previdenziali assai fun-
zionale a generare nel lavoratore I'interesse alla cura della propria
posizione contributiva®™. Ferma restando la criticabilita delle impo-
stazioni di prevalente soft law in quest’ambito’', appare non op-
portuno lasciare il contrasto dei fenomeni d’omissione ed evasione
solo agli accertamenti ispettivi e all’esecuzione coattiva®. Perfino
gli apparati di riscossione pit energici, non possono che ottenere
percentuali di risultato effettivo basse quando I'adempimento non

¢ stato spontaneo e il credito & ormai “incagliato”®’.

% Condivisibilmente & stata di recente sottolineata I’auspicabilita di creare
un quadro «ove si riescano a mettere in opera misure capaci di minimizzare il ri-
schio di elusioni concordate fra le parti alla disciplina imperativa di legge e, al
tempo stesso, non si abbandonino i soggetti professionalmente pitt deboli 0 meno
fortunati alla propria sorte»: FERRANTE V., Economia “informale” e politiche del
lavoro: un nuovo inizio?, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT 337/2017, 39.

9 Trattasi di constatazione diffusa: es. ViscoM1 A., Lavoro sommerso e im-
migrazione, in Lav. Giur., 2008, 22 ss.; v. anche, in riguardo a due recenti fasi di
riforma dell’apparato normativo, le critiche espresse da ESPOSITO M., Le attivita
ispettive e il contrasto al lavoro irregolare nel sistema del Jobs Act, in Riv. Giur.
Lav., 2016, 1, 587-589, e BELLAVISTA A., Al di la del lavoro sommerso, in Riv.
Giur. Lav., 2008, I, 10 ss., che sottolinea la necessita di sviluppare una cultura
della tolleranza zero verso il lavoro non dichiarato, respingendo I'idea che sia in
qual modo ammissibile un “sommerso di necessita”, e di prendere atto che anche
le politiche di gradualita dell’emersione incentivata hanno controindicazioni. Sulle
ambiguita dell’assetto vigente, v. NOVELLA M., Il modello italiano dell’ispezione
sul lavoro: deterrence, compliance o altro?, in GOTTARDI D. (a cura di), Legal
Frame Work. Lavoro e legalita nella societa dell’inclusione, Giappichelli, Torino,
2016, 260 ss., che ne sottolinea la non facile classicabifilita nella modellistica e-
mergente nel quadro comparato. Oltre confine, un’opinione netta (sin dal titolo) €
quella di DAVIDOV G., The Enforcement Crisis in Labour Law and the Fallacy of
Voluntarist Solutions, in Intern. Jour. Compar. Lab. Law Ind. Rel., 2010, vol. 26,
62 ss.

92 Per una declinazione analitica di tale intuitivo punto, v. I’analisi comparata
di STRBAN G., Contribution collection systems and possible measures to improve
their effectiveness, Council of Europe and European Commission “Social institu-
tions support programme” Paper, 2007, 36 ss.

% Le cartolarizzazioni dei crediti contributivi dello scorso decennio, ad e-
sempio, hanno ottenuto un risultato intorno al 23%: a fronte di crediti complessi-



Caratteri funzionali dell’automaticita 225

L’adempimento dell’obbligazione contributiva deve essere il
piu possibile indotto attraverso meccanismi di pressione diffusa
nella societa civile e nel mondo produttivo. A cio risulta funzionale
la dosata applicazione dei limiti all’automaticita delle prestazioni:
né si tratta di una mera direttrice ermeneutica ipotizzabile, bensi di
una vera e propria tendenza sistematica emergente. Per la funzio-
nalita del sistema previdenziale, sembra inopportuno prescindere
dall’intervento di una qualche segnalazione o rilevazione dell’irre-
golarita contributiva entro il quinquennale (0 comunque un ragio-
nevole) arco di tempo equivalente alla prescrizione dei contributi.

Dato che non va ottenuto mediante I’estensione indiscriminata
della tutela contributiva pubblica, il contenimento delle possibili
ragioni di metus del lavoratore va perseguito mediante la sua pro-
tezione rispetto ad ogni ritorsione datoriale a séguito di denuncia.
Qualche specifica norma gia sussiste™ e qualche altra pare in arri-
vo”. Il punto centrale, comunque, ¢ la disciplina dei licenziamenti.

vamente ceduti con sei operazioni per importi pari a 86,209 miliardi, i corrispetti-
vi ottenuti sono stati pari a 19,674 miliardi, con una percentuale di realizzo sul tota-
le complessivo del 22,82%, mentre i costi sostenuti a favore dei soggetti intervenuti
sono risultati pari a 13,294 miliardi: CORTE DEI CONTI, Relazione cit., 76.

9 Cfr., ad esempio, I’art. 28 del d.lgs. n. 150/2011, in particolare il comma
6, che dispone che ai fini della liquidazione del danno, il giudice «tiene conto del
fatto che Iatto o il comportamento discriminatorio costituiscono ritorsione ad una
precedente azione giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attivita
del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del principio della parita di tratta-
mento»: norma che potrebbe essere applicata anche alle ritorsioni datoriali contro
denunce di irregolarita contributive (che sempre creano disparita rispetto al trat-
tamento ricevuto da coloro le cui buste paga sono regolari, sovente con riflessi
differenziati rispetto a criteri di discriminazione vietati).

% Cfr. il ddl a.s. 2208 recante «Disposizioni per la tutela degli autori di se-
gnalazioni di reati o irregolarita di cui siano venuti a conoscenza nell’ambito di un
rapporto di lavoro pubblico o privato», che in data 18 ottobre 2017 ha ottenuto la
seconda approvazione parlamentare. Con questo provvedimento, la protezione
stabilita dal menzionato art. 54 bis del d.lgs. n. 165/2001 verrebbe assai estesa e
rafforzata. L’estensione riguarderebbe, con modalita specifiche, i lavoratori degli
enti di diritto privato sottoposti a controllo pubblico ai sensi dell’art. 2359 c.c.,
nonché di imprese fornitrici o appaltatrici di amministrazioni pubbliche. Piu in
generale, I'estensione riguarderebbe il settore privato mediante I'inserimento di
disposizioni nel d.lgs. n. 231/2001 sulla responsabilita c.d. amministrativa da rea-
to. Il rafforzamento deriverebbe, in primo luogo, da nuove norme sulla riservatez-
za dell’identita del segnalante; in secondo luogo, da un piti puntale divieto che co-
stui venga sottoposto a qualunque misura organizzativa con conseguenze lavorati-



226 L’automaticita delle prestazioni previdenziali

Pur nell’ampia diversita delle opinioni, resta indubitabile la funzio-
ne strumentale dei limiti legali al licenziamento rispetto all’effettiva
fruizione delle tutele e facolta previste in costanza di rapporto: non
solo quelle lavoristiche, ma anche quelle previdenziali che compor-
tino ricadute sul datore, come la denuncia d’infortunio oppure, ap-
punto, la denuncia di totale o parziale omissione contributiva.

Il d.lgs. n. 23/2015 ha diminuito I'effetto dissuasivo rispetto
ad eventuali condotte datoriali ritorsive, giacché come noto la rein-
tegrazione ¢ divenuta applicabile in un ridotto novero di ipotesi e,
nelle altre, le indennita risarcitorie sono prestabilite in importi mo-
desti pure qualora il rapporto lavorativo sia durato diversi anni.
Cio accresce il timore che i lavoratori possono nutrire nelle quoti-
diane scelte d’atteggiamento rispetto al potere datoriale. Allo stato,
pare difficile prevedere ripensamenti complessivi, da parte del legi-
slatore, del riformato sistema sanzionatorio dei licenziamenti.
Qualche novita potrebbe semmai sopraggiungere con la pronuncia
che la Consulta ¢ stata chiamata ad adottare a séguito della recente
ordinanza romana che ha ipotizzato talune incostituzionalita nella
menzionata riforma del 2015%.

ve negative la quale risulti determinata dalla segnalazione, con onere del datore di
dimostrare che le misure adottate sono motivate da ragioni estranee alla segnala-
zione stessa. Detto divieto di ritorsione sarebbe presidiato da ingenti sanzioni
amministrative pecuniarie, peraltro applicabili anche in caso di mancato svolgi-
mento della verifica delle segnalazioni ricevute.

% Cfr. Trib. Roma, Sez. Il Lavoro, ord. 26 luglio 2017 (da considerare uni-
tamente all’ordinanza correttiva 2 agosto 2017), in www.wikilabour.it, al cui pro-
posito si rinvia a SPEZIALE V., La questione di legittimita costituzionale del con-
tratto a tutele crescenti, in Riv. Giur. Lav., 2017, 3 ss. nella stesura dattiloscritta
in corso di pubblicazione, il quale ritiene fondati alcuni dei dubbi d’illegittimita
costituzionale sollevati, soprattutto in riferimento all’esiguita degli importi risarci-
tori stabiliti dal d.Igs. n. 23/2015; meno netta ’opinione di CARINCI F., Una ron-
dine non fa primavera: la rimessione del contratto a tutele crescenti alla Corte co-
stituzionale, in Lav. Giur., 2017, in corso di pubblicazione, che comunque prono-
stica da parte della Consulta, al pit, una sentenza “monito”. Sulla costituzionalita
del d.lgs. n. 23/2015 il dibattito ¢ stato subito intenso: GIUBBONI S., Profili costi-
tuzionali del contratto di lavoro a tutele crescenti, WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona”.IT 246/2015, 16 ss.; ZOPPOLI A., Legittimita costituzionale del con-
tratto di lavoro a tutele crescenti, tutela reale per il licenziamento ingiustificato,
tecnica del bilanciamento, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT 260/2015, 18
ss.; da ultimo v. anche (piu sinteticamente) ’opinione in parte diversa di DEL
CONTE M., L’evoluzione del paradigma di tutela contro il licenziamento illegitti-
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Per quanto riguarda la facolta di denuncia d’omissione contri-
butiva, comunque, come illustrato essa resta a disposizione del la-
voratore per l'intero quinquennio successivo all’omissione stessa,
anche qualora il lavoratore fosse consapevole sin dall’inizio dell’ir-
regolarita contributiva. Con cio ¢ garantita un’ampia reversibilita,
perlomeno sul piano della copertura contributiva, dell’accettazione
di un’occupazione non regolarmente dichiarata. L’ordinamento
sembra cosi tenere conto che il lavoro non dichiarato, nelle sue piu
varie forme, ben di rado ¢ una scelta del lavoratore, perlomeno nei
settori a basso reddito (tanto pit qualora da parte di persona nella
condizione d’immigrato irregolare).

La valorizzazione normativa dell’attivazione individuale ai fini
della tutela della propria posizione contributiva si discosta, dun-
que, dalla condizionalita dei trattamenti di sostegno al reddito, la
quale, a séguito della riforma introdotta dalla decretazione attuati-
va della 1. delega n. 183/2014”, & I’espressione oggi piti discussa
dell’idea di responsabilita individuale nel sistema di protezione so-
ciale. La condizionalita ha un diverso e maggiore impatto limitati-
vo delle liberta individuali, in quanto implica responsabilita imme-

mo, CARINCI M.T. (a cura di), L’evoluzione della disciplina del licenziamento.
Giappone ed Europa a confronto, Giuffré, Milano, 2017, 125 ss., pit incline a
valorizzare i possibili effetti positivi, in particolare, sulla continuita dell’occupa-
zione giovanile.

97V., con diversita di punti di vista, Ricct M., I servizi per I'impiego dopo le
modifiche legislative tra luci e ombre, in Arg. Dir. Lav., 2017, 339 ss.; LASSANDA-
RI A., La tutela immaginaria nel mercato del lavoro: i servizi per I'impiego e le
politiche attive, in Lav. Dir., 2016, 237 ss.; D’ONGHIA M., Il rafforzamento dei
meccanismi di condizionalita, in CARINCI F. (a cura di), Jobs Act: un primo bilan-
cio, Atti del XI Seminario di Bertinoro-Bologna del 22-23 ottobre 2015, Adapt
University Press, Labor Studies e-Book Series n. 54, 2016, 385 ss.; VALENTE L.,
La riforma dei servizi per il mercato del lavoro: il nuovo quadro della legislazione
italiana dopo il d.lgs. 14 settembre 2015, n. 150, Giuffre, Milano, 2016, 124 ss.;
SALOMONE R., Le prestazioni di politica attiva del lavoro al tempo del Jobs Act, in
Lav. Dir., 2016, 282 ss.; ORLANDINI G., La via italiana alla flexicurity: la riforma
degli ammortizzatori sociali nel Jobs Act, in Questione Giust., 3, 2015, 67 ss. In
precedenza, v. PASCUCCI P., Le innovazioni in tema di servizi per l'impiego, politi-
che attive, stato di disoccupazione e condizionalitd, in FERRARO G. (a cura di),
Redditi e occupazione nelle crisi d’impresa, Giappichelli, Torino, 2014, 131 ss.;
CorAzzA L., Il principio di condizionalita (al tempo della crisi), in Giorn. Dir.
Lav. Rel. Ind., 2013, 493 ss.; ZOPPOLI L., Flex/insecurity, Editoriale scientifica,
Napoli, 2012, 21 ss.
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diate per decisioni che il lavoratore non ¢ abilitato a dilazionare, le
quali sono ben poco reversibili: 1'offerta di lavoro, se rispondente
ai criteri della congruita®, deve essere accettata in tempi rapidi;
parimenti, alle convocazioni da parte dei servizi per il lavoro ¢ ob-
bligatorio dare riscontro entro pochissimi giorni®®, etc. Quando ri-
guarda I'accettazione obbligatoria d’offerte di lavoro, peraltro, la
condizionalita tende ad accrescere la pressione competitiva'® tra
lavoratori sui trattamenti economico-normativi. Viceversa, ’auto-
maticita delle prestazioni, nell’incoraggiare i lavoratori all’intransi-
genza rispetto alle omissioni contributive, ha 'opposto effetto nel
senso della riconduzione alla legalita previdenziale ed anche lavori-
stica dei trattamenti.

Un ulteriore tratto distintivo della condizionalita dei sostegni
economici di disoccupazione ¢ il potere discrezionale di cui I'ammi-
nistrazione dispone nel merito delle decisioni: la congruita dell’of-
ferta lavorativa, la calibrazione dei piani di qualificazione profes-
sionale individuali, la fondatezza giuridica e fattuale del giustificato
motivo di mancata presenza alle convocazioni, etc. Negli altri am-
biti previdenziali ove la prestazione ¢ un diritto soggettivo, invece,
il potere discrezionale delle amministrazioni ¢ tendenzialmente li-
mitato ad aspetti tecnici, soprattutto medico-legali, o concerne
I'iniziale apprezzamento dei presupposti per la concessione della
prestazione ma non il potere di ridurla o revocarla. Per quanto ri-
guarda I’automaticita delle prestazioni, nella concessione della co-
pertura il potere dell’amministrazione ¢ anzi limitato alla verifica
dell’indebita lacuna contributiva: verifica che comporta modeste
difficolta se I'istanza del lavoratore ¢ documentata.

%V, Tart. 25 del d.Igs. n. 150/2015, nonché Iart. 3, comma 3, lett. @, del
medesimo decreto, come modificato dal d.lgs. correttivo n. 185/2016.

9 Lart. 21, comma 6, del d.Igs. n. 150/2015 precisa che il beneficiario pud
essere convocato nei giorni feriali dai competenti servizi per il lavoro con preavvi-
so di «almeno 24 ore e non pit di 72 ore» secondo modalita concordate nel patto
di servizio personalizzato.

1% Sottolinea in chiave critica i rischi derivanti dalle nuove forme di solida-
rieta sociale competitiva, RENGA S., La tutela cit., 283-289.
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4. Automaticita delle prestazioni e responsabilita datoriale esclu-
siva per l'intera contribuzione

Sinora ¢ stato qui presupposto il rilievo della distinzione tra,
da un lato, lavoratore interessato alla propria posizione contributi-
va e, dall’altro lato, soggetto datoriale responsabile dei relativi ver-
samenti. Tale distinzione giuridica, rilevante particolarmente per le
prestazioni d’i.v.s., merita qui un approfondimento. Quest’ultimo
deve muovere da una constatazione tanto semplice quanto cruciale,
ossia il fatto che la responsabilita esclusiva datoriale per i versa-
menti contributivi ¢ presupposto indispensabile per il funziona-
mento dell’automaticita delle prestazioni previdenziali.

Difatti, qualora invece la legge coinvolgesse il dipendente
nell’obbligo dei versamenti, si creerebbe un vistoso cortocircuito
d’interessi in capo ai lavoratori che minerebbe la loro lealta contri-
butiva. Non potrebbe reggersi un sistema previdenziale che ricono-
scesse il diritto alle prestazioni anche quando la contribuzione non
fosse stata versata per decisione dello stesso lavoratore interessato.
Questa appare essere, a tacer d’altro'”', un’elementare regola di
autoresponsabilita.

L’automaticita delle prestazioni previdenziali in Italia non po-
trebbe esistere, se fosse stata approvata l'idea di chi, nell’As-
semblea costituente del 1947, sottolined I'importanza d’incoraggia-
re i lavoratori ad essere protagonisti della gestione degli enti previ-
denziali, rafforzando la loro consapevolezza, addirittura, median-
te I’eliminazione delle trattenute previdenziali sulle retribuzioni,
quindi con passaggio alla contribuzione a diretto carico del solo

lavoratore!®?,

"' In un ipotetico sistema di protezione sociale nel quale detta regola man-

casse, verrebbero inoltre a porsi ingestibili questioni sulla scusabilita dell’even-
tuale decisione del lavoratore che, pur avendo ricevuto dal datore I'intera retri-
buzione lorda, decidesse d’indirizzare la quota destinata a contributi ad un fine
diverso ma pur sempre meritevole di una qualche tutela secondo i valori
dell’ordinamento.

92 Cfr, I'intervento di Oliviero Zuccarini su cui si soffermano PELLICCIA L.,
TANDOI A., La “filosofia sociale” cit., 224-225. E noto che, oltre che permettere
la tempestiva ed efficiente raccolta delle risorse monetarie, 'incombenza a carico
del datore dei prelievi ha un’ulteriore funzione, ossia rendere meno sensibile 1'im-
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La conformazione giuridica della responsabilita datoriale per i
versamenti ¢ complicata dal fatto che non tutta la contribuzione
previdenziale obbligatoria ¢ a carico del datore stesso. La quota a
suo carico ¢ versata da costui a titolo proprio, mentre la quota a
carico del lavoratore ¢ versata parimenti dal datore ma a titolo di
sostituto d’imposta del lavoratore medesimo (quest’ultima mutua-
zione del lessico tributario non risulta impropria, data la natura di
imposta dei contributi di previdenza obbligatoria'®). Ebbene, detta

posizione mediante una trattenuta che, evitando un vero e proprio prelievo, fini-
sce per occultare al lavoratore (e al cittadino comune per le trattenute fiscali, ben-
ché a titolo di mero acconto) la reale dimensione della pressione tanto fiscale
quanto contributiva: € la cosiddetta illusione reddituale ottimistica; cfr. ad es. Co-
SCIANI C., Scienza delle finanze, edizione rinnovata a cura di B. Bises et al., con il
coordinamento di G. Campa, Utet, Torino, 1991, 297. Con cio si agevola sul pia-
no, per cosi dire, emozionale il rapporto tra autorita e cittadini, tanto che, gia in
epoca risalente, si € identificato in cido uno strumento d’imposizione dell’autorita
statuale (e degli interessi di cui essa € di volta in volta portatrice, secondo le teorie
c.d. dellillusione finanziaria o fiscale, originate in particolare da PUVIANI A., Teo-
ria dell’illusione finanziaria, anno 1903, edizione a cura di F. Volpi, Istituto Edi-
toriale Internazionale, Milano, 1973). Nell’essere meno conscio del proprio ap-
porto monetario, tuttavia, il cittadino rischia di divenire meno interessato al cor-
retto ed efficiente governo della cosa pubblica. Come indica la menzionata propo-
sta d’emendamento in Assemblea costituente, la questione era ben intuita gia pri-
ma delle riflessioni scientifiche che hanno messo a fuoco il rilievo della trasparen-
za dell’attivita amministrativa ai fini dell’interlocuzione da parte della societa civi-
le organizzata, come stimolo alla funzionalita (il riferimento ¢ in primis al noto
contributo di HIRSCHMAN A.O., Exit, voice, and loyalty: responses to decline in
firms, organizations, and states, Harvard University Press, Cambridge, 1970).
105°A causa del variegato assetto normativo, I’annosa questione della natura
(retribuzione differita, speciale premio assicurativo, imposta, etc.) dei diversi tipi
di contribuzione previdenziale ¢ stata spesso affrontata partitamente dalla dottri-
na, in quanto risulta difficile consolidare puntuali conclusioni valide in maniera
universale. Nondimeno, la poliedrica complessita giuridica della contribuzione
previdenziale implica in ogni caso una componente tributaria, prevalente secondo
I'opinione preferibile. In generale, dagli anni Sessanta s’¢ affermata 1'idea che si
tratti di imposte ed in particolare di imposte speciali, in quanto rivolte solo a de-
terminate categorie di soggetti e destinate a una finalita circoscritta: v. PERSIANI
M., I sistema giuridico cit., 222 ss. (anche in nota 45, ove il ruolo del datore in
proposito viene ritenuto assimilabile alla figura del sostituto d’imposta). In tempi
recenti, pur con la constatazione dell’utilita di un’analisi distinta per le diverse
voci contributive, la prevalente idea della natura tributaria ¢ confermata ad es. da
AVIO A., Della previdenza cit., 33-39, e da MASTRANGELI F.D., NicoLINI C.A., La
contribuzione cit., 32-39. Trattasi di un dibattito i cui termini sono piuttosto con-
solidati e ben noti, il quale comunque viene costantemente arricchito da nuovi
stimoli legislativi e giurisprudenziali: di recente v. I'approfondimento, che trae
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bipartizione degli oneri contributivi tra datore e lavoratore deve
qui essere analizzata, per verificare se essa rilevi ai fini della fun-
zionalita del principio di automaticita delle prestazioni.

Come noto i contributi sono ripartiti, tra datore e dipendente,
non nelle due parti eguali prefigurate dall’art. 2115 c.c.: risulta su-
perato da tempo 'originario intento della norma di mostrare uno
spirito di paritaria collaborazione di datore e lavoratore all’'impre-
sa'®. Come avviene in larga parte del panorama comparato'®, in
[talia solo una minoritaria porzione dei contributi ¢ trattenuta dalla
retribuzione, in quanto la quota a diretto carico del datore, in base
alle leggi speciali'®, ammonta ad oltre i due terzi dei complessivi

spunto dalle argomentazioni fatte proprie dalla giurisprudenza penale di legittimi-
ta a conferma della natura di obbligazione tributaria, di D’AYALA VALVA F., Il tri-
buto previdenziale, in Riv. Dir. Trib., 2014, 1, 266 ss., ove ampi riferimenti
all’evoluzione del pensiero in proposito dalla seconda meta del secolo scorso. Cfr.
anche il dibattito originato dalla concisa formulazione normativa d’ampliamento
della giurisdizione tributaria: v. in particolare CESTER C., VIANELLO R., Controver-
sie contributive e giurisdizione: si ripropone la questione della natura giuridica
dei contributi previdenziali, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2012, 71 ss.; D’AYALA VALVA
F., La dignitosa sopravvivenza della competenza del tribunale civile in materia di
imposte e tasse e lirruzione della giurisdizione tributaria in alcune controversie
previdenziali, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2012, 86 ss., e PESSI R., Riflessioni sulla natu-
ra dell’obbligazione contributiva, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2012, 93 ss., il quale € in-
cline a sottolineare e salvaguardare la specificita dell'imposizione contributiva: in
primo luogo, per il suo rapporto di strumentalita rispetto ai diritti previdenziali; in
secondo luogo, in ragione della consolidata impostazione legislativa e giurispru-
denziale che sottrae la contribuzione previdenziale dal principio di progressivita di
cui all’art. 53 Cost. (sul cui perimetro v. funditus STEVANATO D., La giustificazio-
ne sociale dell'imposta: tributi e determinabilita della ricchezza tra diritto e politi-
ca, 1l Mulino, Bologna, 2014, 526 ss.). Questi ultimi argomenti, in effetti, impedi-
scono di sottovalutare I'intrinseca peculiarita di tale obbligazione. Ad ogni modo,
I'inerenza dei versamenti contributivi a identificabili diritti sociali non vale a mu-
tarne la natura pubblicistica (v. da ultimo Cass. 12 ottobre 2017, n. 24009, in
Leggi d’Italia On Line), fermo restando che puo ad esempio giustificarne un diffe-
rente e aggravato trattamento sanzionatorio dell’inadempimento (v. ad es. Corte
cost. 21 maggio 2014, n. 139, in Foro It., 2014, 1, 3059).

'* MINISTRO GUARDASIGILLI, Relazione alla Maesta del Re cit., punto 856.

1% Secondo le rilevazioni dell’Oecd, la suddivisione paritaria permane vigen-
te in Germania e Svizzera, mentre negli altri Stati la contribuzione previdenziale &
a prevalente carico del datore (tranne Olanda, Polonia e Slovenia, ove la quota a
carico del lavoratore ¢ di poco superiore a quella del datore): GOUDSWAARD K.,
CAMINADA K., Social security contributions: economic and public finance consid-
erations, in Intern. Soc. Sec. Rev., 2015, 68(4), 33 ss.

1% Tranne poche voci contributive (in particolare i premi Inail), la contribu-
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contributi dovuti'®” (talune voci contributive, come i premi Inail,
sono anzi a carico esclusivo del datore).

La predetta ripartizione ¢ densa di conseguenze sul piano
giuridico, con riguardo soprattutto ad un profilo d’interesse solo
tangenziale in questa sede, ossia le sanzioni che per inadempi-
mento contributivo sono applicabili al datore'®®. Di fatto co-
munque l'intero importo, comprensivo della quota a carico del
lavoratore e di quella a carico del datore, onera quest’ultimo a
titolo definitivo. A differenza delle trattenute fiscali sulla retri-
buzione'”, infatti, le trattenute contributive operate dal datore
sono funzionali a versamenti (di acconto e saldo entrambi) in-
combenti sul datore stesso.

zione sociale fu inizialmente posta pariteticamente a carico dei datori e dei lavora-
tori (I’art. 2115 c.c. ricorda il d.lgt. n. 603/1919). La pariteticita pero fu poi in-
taccata a vantaggio del dipendente e venne completamente meno quando nel se-
condo dopoguerra la contribuzione fu posta, pur provvisoriamente, a carico dei
datori (art. 1, d.Igs. Igt. n. 142/1946). Dall’anno successivo si torno alla riparti-
zione dei contributi tra le due categorie, pero, con onere gravante sui dipendenti
in misura inferiore a quello a carico dei datori (d.l. n. 689/1947 e 1. n. 218/1952).
Cfr. ALLIERI C., L’obbligazione contributiva nel sistema previdenziale italiano,
Giuffre, Milano, 1965, 11 ss.

197 La contribuzione complessiva ammonta a oltre un terzo della retribuzione
lorda. Nel complesso la quota trattenuta a carico del lavoratore risulta poco meno di
un decimo della sua retribuzione. Le variabili settoriali in proposito perd sono mol-
teplici, sicché in generale non puo che ragionarsi con approssimazione numerica.

'% Del reato di omesso versamento delle ritenute contributive e della sua de-
penalizzazione parziale del 2016 s’¢ gia accennato; si rinvia a MANzI O., Il reato
cit., 439 ss.

1% Per la sostituzione a titolo di acconto, il sostituito & responsabile degli in-
teri importi e in sede di denuncia dei redditi non potra far valere una ritenuta che
non abbia subito. Per le fattispecie di sostituzione a titolo di saldo d’imposta, sus-
siste norma apposita che corresponsabilizza il sostituito (ossia ’art. 35 del d.p.r.
n. 602/1973, ove si precisa che, quando il sostituto viene iscritto a ruolo per im-
poste, sopratasse e interessi relativi a redditi sui quali non ha effettuato né le rite-
nute a titolo di imposta né i relativi versamenti, il sostituito € coobbligato in soli-
do). Sul crescente novero delle solidarieta tributarie, v. ALBERTINI F.V., Solidarie-
ta nel diritto tributario, in Digesto, Com., Utet, Torino, 2009, 651 ss. Sulla natura
della sostituzione d’imposta, applicabile ai redditi da lavoro, si rinvia anche a Bo-
SELLO F., Ritenute alla fonte, in Enc. Giur. Treccani, XXVII, Istituto
dell’enciclopedia italiana, Roma, 1991, 2 ss.; amplius PIGNATONE R., Sostituzione
tributaria e prelievo alla fonte, Cedam, Padova, 1993, 14 ss. per ’origine storica;
e BASILAVECCHIA M., Sostituzione tributaria, in Digesto, Com., Utet, Torino, XV,
1998, 78 ss.
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Solo su quest’ultimo incombe I'obbligo legale d’effettuare i
conteggi contributivi; e il pagamento avviene mediante autodeter-
minazione da parte di costui degli importi dovuti, fermo restando il
potere pubblico di verifica e ri-quantificazione (il quale appartiene
non solo all’amministrazione previdenziale''® ma anche a quella fi-
nanziaria'''). Le relative cifre vengono rese note all’ente previden-
ziale con comunicazioni periodiche del datore''?, che hanno valore

di riconoscimento di debito'".

"% Qualche interrogativo potrebbe porsi oggi sulla capacita interruttiva degli

atti del nuovo Ispettorato nazionale del lavoro: I’art. 6 del Protocollo d’intesa tra
I'Ispettorato nazionale e I'Inps del 21 febbraio 2017, auspicando un intervento
legislativo che conceda all’Inl la possibilita d’interrompere la prescrizione dei cre-
diti contributivi di titolarita dell’Inps, frattanto fa propria la soluzione pratica
dell’adozione di atti congiunti notificati formati dall’Inl e notificati dall’Inps. Inve-
ro, sarebbe stata opportuna una chiara indicazione legislativa d’eliminazione del
problema, dato anche che si tratta di questione annosa: v. gia MONTUSCHI L., Sul-
la prescrizione cit., 46-47, anche in nt. 24. Come risulta dalla nota di coordina-
mento dell’Inl del 13 aprile 2017, prot. 120/2017/ris, in Bollettino Adapt 18 apri-
le 2017, n. 15, in caso di accertamenti che attengano sia ad aspetti lavoristici (per-
tanto con eventuale contestazione di violazioni amministrative), sia ad aspetti
previdenziali, la notifica di un unico verbale viene ritenuta non sempre percorribi-
le né opportuna, in ragione della diversa tempistica legata alle differenti tipologie
di accertamento e della diversificazione dei destinatari dei verbali stessi (persone
giuridiche o fisiche).

"' Cfr. in particolare il vigente art. 36 bis del d.p.r. n. 600/1973, che asse-
gna all’amministrazione finanziaria il potere di «controllare la rispondenza con la
dichiarazione e la tempestivita dei versamenti delle imposte, dei contributi e dei
premi dovuti a titolo di acconto e di saldo e delle ritenute alla fonte operate in
qualita di sostituto d’imposta» (comma 2, lett. f). L’iniziativa dell’amministrazio-
ne finanziaria d’interruzione della prescrizione vale anche a fini contributivi, se-
condo Cass. 8 settembre 2015, n. 17769, con nota di BELLE R. Accertamenti tri-
butari e contribuzione previdenziale dipendente dal reddito: prove di sistema, in
Riv. It. Dir. Lav., 2016, II, 414 ss. L’assimilazione normativa e amministrativa
della riscossione contributiva nell’ambito del sistema tributario ¢ peraltro feno-
meno evidente anche nel recente panorama comparato: v. STRBAN G., Contribu-
tion collection cit., 16 ss., e BAKIRTZI E., Merging the administrations of social
security contribution and taxation, report supervised by Schoukens P. and Pieters
D., European Institute of Social Security, Leuven, 2010, passim.

"2 Dal 2010 vi ¢ stata la trasformazione in un unico documento telematico
(“uniemens”) dei dati che i datori erano antecedentemente tenuti a trasmettere
mediante due separati atti, I'uno (“e-mens”) che era compilato per i flussi retribu-
tivi di ciascun lavoratore e 'altro (“dm10”) che era redatto in forma aggregata per
il complesso dei dipendenti distinto per categorie e altre variabili contributive.
Sulla base dei saldi complessivi delle sue denunce mensili, il datore & tenuto al
versamento entro la meta del mese successivo. Grazie all'informatizzazione dei
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La responsabilita esclusiva datoriale implica che per i contributi
sia inapplicabile la norma in materia di legittimazione al rimborso fi-
scale in caso di errore materiale oppure inesistenza totale o parziale
dell’obbligo di versamento: tale norma stabilisce che I'istanza di rim-
borso puo essere presentata anche dal percipiente delle somme as-
soggettate a ritenuta entro il termine di decadenza di quarantotto
mesi dalla data in cui la ritenuta & stata operata''*. Ebbene, cid non
vale per i contributi previdenziali, per il cui indebito versamento il
lavoratore puo solo rivolgersi al proprio datore, il quale ¢ 1'unico le-
gittimato a reclamare il rimborso all’amministrazione previdenzia-
le'". Cosi dispone I'art. 8 del d.p.r. n. 818/1957, il quale precisa ap-
punto che i contributi d’invalidita, vecchiaia e superstiti indebitamen-
te versati non sono computabili, agli effetti del diritto alle prestazioni
né della misura di esse, e sono rimborsabili al datore «anche per la
quota trattenuta al lavoratore, al quale deve essere restituita»''°.

flussi delle comunicazioni datoriali e alla quasi generale unificazione del sistema
di riscossione, da tempo possono essere effettuate compensazioni tra debiti e cre-
diti datoriali con riguardo non solo alla contribuzione relativa a lavoratori diversi,
ma anche nei confronti dei diversi enti impositori di tipo non previdenziale. Si
tratta, in particolare, del noto modello F24, al cui proposito v. il d.gs. n.
241/1997 e s.m.i. La compensazione ¢ ammessa entro un certo termine: attual-
mente I’arco € di 12 mesi, oltre i quali invece il rimborso del credito residuo va
richiesto alla sede competente. In proposito 1’evoluzione tecnologica ¢ stata cru-
ciale. E quasi incredibile la distanza del sistema attuale di riscossione da quello
vigente fino a pochissimi decenni fa, quando non era consentito al datore com-
pensare nemmeno i crediti vantabili nei confronti dello stesso ente previdenziale:
cfr. MANCUSO R., Contribuzione nel diritto della sicurezza sociale, in Digesto,
Com., Utet, Torino, IV, 1989, 122 ss., punto ¢ del secondo paragrafo.

'3 Cass. 16 aprile 2010, n. 9169, con nota di ROCCHINI E., Prescrizione dei
contributi previdenziali: il dm/10m (tardivo) e atto interruttivo, in Arg. Dir. Lav.,
2010, 709, ove comunque sono segnalati argomenti in senso contrario alla sentenza.

"% Art. 38, comma 2, del d.p.r. n. 602/1973, comma modificato dall’art. 34,
comma 6, della . n. 388/2000; v. ad es. Cass. 8 aprile 2009, n. 8504, in Foro It.
On Line.

"> Es. Cass. 14 febbraio 2014, n. 3491, Corte app. Campobasso 12 giugno
2014, n. 120, Cass. 14 aprile 2010, n. 8888, tutte in DeJure Giuffre On Line;
Cass. 25 settembre 2002, n. 13936, e Cass. 27 dicembre 1993, n. 12842, entram-
be in Leggi d’Italia On Line; Cass. 8 luglio 1995, n. 7524, in Inf. Prev., 1995,
1211; Cass. 15 dicembre 1995, n. 12855, in Foro It. Rep., 1995, Previdenza so-
ciale [5150], n. 285; Cass. 17 febbraio 1994, n. 1536, in Inf. Prev., 1994, 350.

"% Sulla spettanza degli interessi su tali somme v. SICA A., La prescrizione
dei contributi omessi o versati indebitamente, in Guida Paghe, 2013, 286, che
critica le prassi amministrative (spec. i messaggi 12 giugno 2012, n. 9869, e 24
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Con norma tesa a garantire la certezza della posizione contri-
butiva conseguita, nello stesso art. 8 ¢ tuttavia stabilito che, quan-
do l'accertamento dell’indebito sia posteriore di oltre cinque anni
alla data del versamento'"’, tali contributi rimangono acquisiti alle
singole gestioni e, qualora il rapporto contributivo abbia ragion
d’essere''®, sono computabili ai fini delle prestazioni''®. Trattasi di
una deroga alla generale disciplina civilistica della durata decenna-
le della prescrizione della ripetibilita d’indebito oggettivo, il cui
pagamento viceversa in questo ambito produce effetto irretrattabile
nella sfera previdenziale del lavoratore gia dopo cinque anni.

settembre 2012, n. 15279) adottate dall’Inps a séguito della dichiarazione d’ille-
gittimita formulata da Corte cost. 23 dicembre 1998, n. 417, con nota di NICOLINI
C.A,, lllegittima la norma che nega gli interessi sui contributi indebitamente ver-
sati dai lavoratori autonomi: ma quid in alternativa?, in Giust. Civ., 1999, 1, 653.
Nemmeno qualora il datore abbia omesso di richiedere il rimborso dei contributi
per il quinquennio anteriore all’accertamento dell’indebito versamento, tale istan-
za puo essere avanzata dal lavoratore, poiché il medesimo art. 8 del d.p.r. n.
818/1957 prescrive che in tal caso I'importo dei contributi € restituito d’ufficio al
lavoratore o ai suoi superstiti all’atto della liquidazione della pensione.

"7 Sulla diversa disciplina previdenziale per gli artigiani, che esclude la
computabilita anche oltre il quinquennio, e sulla sua legittimita costituzionale, v.
Cass. 6 dicembre 2007, n. 25488, in Inf. Prev., 2008, 192.

'"® a regola stabilita dall’art. 8 del d.p.r. n. 818/1957, per cui i contributi
versati debbono essere accreditati, agli effetti del diritto alle prestazioni, quando
I’accertamento dell'indebito versamento sia posteriore di oltre cinque anni alla
data di effettuazione del versamento medesimo, si applica ad esempio al caso in
cui la contribuzione sia indebitamente avvenuta su emolumenti esenti dalla mede-
sima: Cass. 28 gennaio 1985, n. 451, in Assistenza Soc., 1985, II, 90. Tuttavia il
carattere eccezionale di tale regola esclude che possa applicarsi nell’ipotesi in cui
manchi il necessario presupposto della possibilita di instaurazione e protrazione di
un rapporto di assicurazione obbligatoria con I'Inps: v. Cass. 7 gennaio 2009, n.
64, in Leggi d’ltalia On Line; Cass. 14 novembre 1984, n. 5759, in Foro It., 1986,
I, 106; Cass. 5 febbraio 1981, n. 762, in Foro It. Rep., 1981, Previdenza sociale
[5150], n. 295; e Cass. 20 novembre 1981, n. 6152, in Lav. Prev. Oggi, 1982,
979. E un orientamento giurisprudenziale consolidato da tempo: v. ad es. quanto
riporta, pur dissentendo, BISCONTINI G., La contribuzione indebita, in BUssI B.,
PERSIANI M., Trattato cit., 772 ss.

"9 Secondo Cass. 6 giugno 2008, n. 15079, in Leggi d’Italia On Line, sussi-
ste diritto del lavoratore a tale computo da parte dell’'Inps anche qualora detti
contributi siano stati erroneamente restituiti fuori termine quinquennale, poiché a
tale restituzione il lavoratore puo restare estraneo e comunque poiché I’assicurato
non puo risentire delle conseguenze negative di una restituzione contra legem suc-
cessiva al quinquennio.
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Con la scelta legislativa di rendere il datore interlocutore unico
del’lamministrazione previdenziale ¢ coerente la giurisprudenza
che nega al lavoratore la legittimazione all’azione nei confronti de-
gli enti previdenziali finalizzata a contestare ’accertamento d’inde-
bito contributivo, quand’anche un suo interesse di fatto paia inne-
gabile'?’. Parimenti, con ciod & coerente la giurisprudenza che nega
al lavoratore la legittimazione verso gli enti previdenziali per co-
stringerli all’azione di recupero dei contributi, dovendo egli agire
nei confronti del datore per la regolarizzazione dei versamenti'?'.

Detta scelta legislativa non pud pero incidere negativamente
sulla posizione del lavoratore. Quest’ultimo, quando abbia subito
un’indebita trattenuta previdenziale sulla retribuzione, pud agire
nei confronti del suo datore in maniera indipendente rispetto ad
ogni istanza o azione datoriale finalizzata al rimborso delle somme
erroneamente trattenute e versate all’amministrazione. Questa a-
zione del lavoratore non solo non presuppone che il datore abbia
gia ottenuto dall’ente previdenziale il rimborso dei contributi inde-
bitamente versati'*’>, ma addirittura prescinde dall’eventuale esito

'20 Cfr. Cass. 14 febbraio 2014, n. 3491, in DeJure Giuffré On Line, che ha
cassato la sentenza di merito che aveva ritenuto due lavoratrici legittimate
all'impugnazione di un verbale di accertamento dell’Inps, elevato nei confronti del
loro datore, relativo all’annullamento della contribuzione per i periodi di lavoro
da loro prestati nell’ambito dell'impresa familiare.

2" Cid vale pure quando il mancato recupero della contribuzione da parte
dell’ente previdenziale generi un danno al lavoratore, come avviene per i rapporti
autonomi che secondo 'opinione tradizionale (ma v. infra, il § 6 di questo capito-
lo) non beneficiano dell’automaticita delle prestazioni nemmeno quando il re-
sponsabile dei versamenti non sia il lavoratore ma il committente: v. Cass. 26
maggio 2000, n. 6911, in Foro It. On line, che ha respinto un’azione proposta
contro I’Enasarco da un agente di commercio che lamentava I'inerzia di detto ente
nel recupero di contributi dovuti da ditte poi fallite e 'irreparabilita del danno
conseguente.

122 Orientamento consolidato: cfr. ad es. Cass. 3 agosto 2001, n. 10749, in
Foro It., 2001, I, 3610; Cass. 16 giugno 2001, n. 8175, in Leggi d’Italia On Line,
che precisa la durata quinquennale del termine di prescrizione; Cass. 20 novem-
bre 1996, n. 10181, in Foro It. Rep., 1996, Previdenza sociale [5150], n. 294;
Cass. 21 dicembre 1998, n. 12758, in Orient. Giur. Lav., 1999, I, 264. Analoga-
mente, in caso di restituzione di somme corrisposte a séguito di pronuncia giudi-
ziale riformata in appello, il lavoratore non ¢ tenuto a rimborsare al datore anche
una somma, aggiuntiva a quanto ricevuto, equivalente alla quota di contributi in-
combente sulle retribuzioni e versata all’Inps; all’ente previdenziale & invece onere
del datore rivolgersi (tendenzialmente mediante conguaglio sulla contribuzione
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(erroneamente) negativo dell’azione giudiziaria datoriale contro
I'ente'®.

Emerge dunque con nettezza la peculiarita di questa responsa-
bilita datoriale in paragone alla sostituzione d’imposta in ambito
fiscale'?*. 1l datore ¢& il gestore esclusivo del rapporto contributivo
con I’ente previdenziale'?, anche per la quota di contributi che de-
riva dalle trattenute effettuate a carico della retribuzione pattuita
con il lavoratore. Quest’ultimo, di conseguenza, ¢ estromesso da
tale gestione, sicché puo interloquire solo con il suo datore, il quale
quindi non puo che assumere una corrispondente responsabilita
esclusiva anche nei suoi confronti.

La esclusivita del ruolo datoriale nell’adempimento dell’intera
obbligazione contributiva non solo emerge da una pluralita di
norme, ma ¢ ribadita come imperativa dall’art. 19, comma 1, della
l. n. 218/1952: il datore «¢ responsabile del pagamento dei contri-
buti anche per la parte a carico del lavoratore; qualunque patto in
contrario ¢ nullo». La ragione per cui tale assetto si ¢ storicamente
affermato risale soprattutto ad un intento di semplificazione della

corrente, qualora I’azienda sia tuttora in attivita): in tale senso, Cass. 11 gennaio
2006, n. 239, in DeJure Giuffre On Line. Per le trattenute fiscali, invece, ¢ il con-
trario, giacché la gia minoritaria posizione favorevole alla restituzione dei soli im-
porti netti (es. Cass. 26 febbraio 2002, n. 2844, in Leggi d’ltalia On Line) non
pare oggi sostenibile, alla luce dell’art. 10, comma 1, lett. d bis, del t.u.i.r. n.
917/1986, sostituita dall’art. 1, comma 174, n. 147/2013, e dell’apposito d.m. 5
aprile 2016 del M.e.f., in Gazz. Uff., 15 aprile 2016, n. 88, nonché analogamente
v. gia le risoluzioni dell’Agenzia delle entrate n. 71/E del 29 febbraio 2008 e n.
110/E del 29 luglio 2005.

123 Sicché, nel caso di mancato o negligente (o sfortunato) esercizio datoriale
dell’azione di ripetizione di tali contributi dall’Inps, il lavoratore non ha motivo di
lamentare alcun pregiudizio del proprio diritto al rimborso: Cass. 14 aprile 2010,
n. 8888, in Dejure Giuffre On Line, che con tale motivazione rigetta I'opposizione
di terzo formulata dai lavoratori che avevano inteso contrastare una pronuncia di
primo grado, passata in giudicato, con la quale il datore aveva ottenuto il rimbor-
so previdenziale solo per la parte di contributi a suo carico.

'2* Sulla corresponsabilita fiscale del sostituito, oltre agli Autori gia menzio-
nati in questo capitolo in nota n. 109, v. pit di recente SCARLATA G., Sostituto di
imposta, in PATTI S. (diretta da), Il diritto-Encicl. Giur., 11ISole24Ore, Milano,
2007, vol. XV, 320 ss. Per un quadro aggiornato della normativa v. GHEIDO M.R.,
CASOTTI A., Sostituto d’imposta: natura, ruolo, obblighi, in Dir. Prat. Lav., 2016,
14, 869 ss., ¢ GHEIDO M.R., CASOTTI A., Reddito di lavoro subordinato: presup-
posti e determinazione dell’'imposta, in Dir. Prat. Lav., 2016, 13, 821 ss.

125 1y siffatti termini, v. gia Cass. 8 novembre 1976, n. 4083.
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riscossione da parte degli enti previdenziali'®®. Si tratta comunque
di un assetto favorevole alla parte lavoratrice'®’, anche perché
permette d’evitare con certezza che il dipendente venga assoggettato
erroneamente ad una duplicazione dell'imposizione contributiva'®®,

L’importante conseguenza che emerge ai fini dell’automaticita
delle prestazioni ¢ semplice. Come detto, la completa scissione tra
soggetto beneficiario delle prestazioni previdenziali e soggetto tenu-
to alla relativa contribuzione ¢ indispensabile per I'esistenza stessa
del principio di automaticita di cui all’art. 2116 c.c.: il fatto che tale
scissione valga anche per la quota di contributi che grava a formale
carico del lavoratore permette all’ordinamento previdenziale di con-
templare 'automaticita pure per tale quota di contributi.

126 MINISTRO GUARDASIGILLI, Relazione alla Maestd del Re cit., punto 856.

"2 La differenza rispetto alla sostituzione d’imposta d’ambito fiscale s’avver-
te inoltre sul piano della giurisdizione: il lavoratore ¢ assai avvantaggiato anche
dal fatto che le controversie relative a tutti i rapporti giuridici in discorso, sia per
I’adempimento dell’obbligazione contributiva sia per le relative trattenute retribu-
tive, sono sottoposte alla cognizione del giudice del lavoro: per le controversie sul-
la legittimita delle trattenute contributive la cognizione del giudice del lavoro ¢
confermata ad es. da Cass. 6 settembre 1990, n. 9204, in Orient. Giur. Lav.,
1991, 502 (ma pud dubitarsi della necessita di litisconsorzio con I’ente previden-
ziale stabilita da questa stessa pronuncia). Non v’¢ dunque rischio d’oscillazione
verso la giurisdizione civile ordinaria né verso la giurisdizione tributaria, la cui
distinzione per le controversie fiscali finisce per comportare interrogativi com-
plessi, v. BURELLI S., Sostituto d’imposta, in Diritto on line, Istituto dell’enciclo-
pedia italiana Treccani, 2013, ultimo paragrafo.

128 Cid potrebbe accadere qualora I'omissione del versamento datoriale po-
tesse avviare un procedimento di recupero anche contro il lavoratore nonostante
costui sia stato gia assoggettato alle trattenute ma abbia difficolta nell’avvedersene
o comunque nel dimostrarlo. In ambito fiscale, soprattutto prima dell'informatiz-
zazione degli adempimenti, la questione ¢ stata dibattuta: cfr. ad es. Lupt R., O-
messa effettuazione di ritenute d’acconto e successive fasi di applicazione delle
imposte dirette, in Riv. Dir. Fin., 1985, 11, 23. Inoltre, qualora il datore abbia ef-
fettuato la trattenuta senza versarla al fisco e si riveli poi insolvente, la solidarieta
debitoria che corresponsabilizza il lavoratore per 'intero importo dovuto al fisco
implica di fatto una duplicazione d’oneri: cfr. Cass., Sez. Trib., 16 maggio 2017,
n. 12113, (m) con nota di SERVIDIO S., Ritenute da lavoro dipendente, solidarieta
passiva tra sostituto e sostituito, in Guida Lav., 2017, 26, 71, secondo cui, qualo-
ra I’erario non abbia ricevuto dal datore le trattenute effettuate a carico del lavo-
ratore, le imposte sono dovute per intero dal lavoratore stesso ed € un suo rischio
quello di non recuperare tali somme dal datore frattanto fallito.
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5. (Segue) Il carattere incentivante la tempestivita dei versamenti
insito nel divieto di rivalsa tardiva

La completa distinzione tra soggetto beneficiario delle presta-
zioni previdenziali e soggetto tenuto alla relativa contribuzione ¢
confermata ed anzi enfatizzata da un’ulteriore peculiarita della re-
sponsabilita datoriale per il versamento della contribuzione previ-
denziale: il divieto di rivalsa tardiva.

In generale, non solo il versamento dei contributi, ma anche la
relativa trattenuta in rivalsa sul lavoratore ¢ obbligatoria per il da-
tore. Questa regola ¢ espressa dalla disciplina fiscale del sostituto
d’imposta'®, ma risulta applicabile anche alla contribuzione previ-
denziale'*®. Essa ¢& finalizzata ad evitare che un’eventuale rinuncia
(formalizzata o anche solo fattuale) da parte del sostituto alla rival-
sa dell’imposta risulti un modo per concordare la corresponsione
di una retribuzione maggiorata di una percentuale in tal modo sot-
tratta all'imposizione stessa'’ ', Percio, anche nel caso della contri-

' In tal senso dispongono I’art. 23, comma 1, ¢ l'art. 64, comma 1, del
d.p.r. n. 600/1973 sull’accertamento delle imposte sui redditi. Cfr. FALSITTA G.,
Spunti in tema di capacita contributiva e di accollo convenzionale di imposte, in
Rass. Trib., 1986, 1, 128; GAFFURI G., Rilevanza fiscale dei patti traslativi dell’im-
posta, in Riv. Dir. Fin., 1986, 11, 133; SALVINI L., Rivalsa nel diritto tributario, in
Digesto, Com., Utet, Torino, XIII, 1996, 30 ss. paragrafo 7. Sull’evoluzione stori-
ca dell’istituto, v. CIPOLLA G.M., Ritenuta alla fonte, in Digesto, Com., Utet, To-
rino, XIII, 1996, 2 ss. e gia BOSELLO F., Il prelievo alla fonte nel sistema dell’im-
posizione diretta, Cedam, Padova, 1972, 12 ss. In giurisprudenza, di recente v.
Trib. Roma 13 aprile 2017, n. 3636, (m) con nota di MONTEMARANO A., Incentivi
all’esodo e riliquidazione dell’'imposta, nessun onere per il datore, in Guida Lav.,
2017, 26, 68, secondo cui € nullo il «patto di netto» contenuto in un verbale di
conciliazione se comporta 1’accollo da parte del datore dei maggiori tributi conse-
guenti alla riliquidazione dell’imposta. Nella piu risalente giurisprudenza di legit-
timita, cfr. ad es. Cass. 2 giugno 1982, n. 3349, in Foro It. Rep., 1982, Previdenza
sociale [5150], n. 459. Trattasi di un principio valido anche oltre I"'ambito lavori-
stico: v. ad es. Cass. 5 gennaio 1985, n. 5, in Foro It., 1985, I, 704.

B0V, ad es. Cass. 9 dicembre 1981, n. 6507, in Mass. Giur. Lav., 1982,
192. In tale senso puo argomentarsi anche in base al tenore dell’art. 19, comma 2,
della 1. n. 218/1952, in base al quale «II contributo a carico del lavoratore ¢ trat-
tenuto dal datore di lavoro sulla retribuzione corrisposta al lavoratore stesso alla
scadenza del periodo di paga cui il contributo si riferisce».

131 SCARLATA G., Ritenuta alla fonte, in PATTI S. (diretta da), Il diritto-
Encicl. Giur., I1Sole24Ore, Milano, 2007, vol. X1V, 3.
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buzione previdenziale, un tale “accollo”'*? non pud essere concor-

dato ex ante agli effetti impositivi: un tale atto rappresenta una vo-
ce retributiva ulteriore, a sua volta quindi imponibile sul piano fi-
scale'” ed anche contributivo.

Pur vietato come patto ex ante, I’accollo contributivo in capo
al datore si verifica ex post, per effetto di legge, ogni volta che co-
stui ometta i versamenti contributivi entro il prescritto termine.
Cosi dispone l'art. 23, comma 1, della legge di riordinamento delle
pensioni n. 218/1952"**: il datore che non provvede al versamento
entro il termine stabilito «¢ tenuto al pagamento dei contributi o
delle parti di contributo non versate tanto per la quota a proprio
carico quanto per quella a carico dei lavoratori». Un tale, rigoroso,
precetto ha un’evidente funzione di dissuasione rispetto ad ogni ca-
renza di tempestivita nei versamenti, anche nelle vicende in cui non
siano integrati gli estremi per conseguenze sanzionatorie importan-
ti. Il corrispondente vantaggio per il lavoratore'*” ha indotto una
parte della giurisprudenza a parlare di pena privata a difesa di un

interesse pubblico'*®.

132 Per una messa a punto concettuale e terminologica in merito all’invalidita
delle pattuizioni tra privati di traslazione del debito d’imposta qualora comportino
sottrazione di materia imponibile, v. PAPARELLA F., L’accollo del debito
d’imposta, Giuffre, Milano, 2008, spec. 107 ss.

'35 poito E., Soggetto passivo d’imposta, in Enc. Dir., XLII, Giuffré, Mila-
no, 1990, 1230; FICARI V., Sostituto e responsabile di imposta, in CASSESE S. (di-
retto da), Dizionario di diritto pubblico, Giuffré, Milano, vol. VI, 2006, 5636.

5% In senso analogo gia I'art. 111 del r.d.l. n. 1827/1935.

'35 Merita precisare che detti emolumenti aggiuntivi divengono parte della
retribuzione ma non a tutti gli effetti: trattasi di retribuzione sul piano fiscale, ma
non altrettanto sul piano contributivo. La legge, qualora avesse inteso tale impor-
to come imponibile sul piano contributivo, lo avrebbe chiarito in maniera espres-
sa. Viceversa, il primo comma dell’art. 23 si limita a disporre che il datore che
non ha pagato i contributi entro il termine stabilito «¢ tenuto al pagamento dei
contributi o delle parti di contributo non versate tanto per la quota a proprio cari-
co quanto per quella a carico dei lavoratori». Ne consegue che il tardivo versa-
mento della contribuzione previdenziale ¢ un particolare motivo legale di discrasia
tra retribuzione imponibile a fini fiscali ed a fini contributivi, poiché la prima sara
maggiore della seconda per gli importi relativi alla contribuzione tardiva.

136 pigy precisamente, Cass. 4 aprile 2008, n. 8800, in Not. Giur. Lav., 2008,
337, parla di «pena privata, giustificata dall’intento del legislatore di rafforzare il
vincolo obbligatorio attraverso la comminatoria, per il caso di inadempimento, di
un pagamento di importo superiore all’Tammontare del mero risarcimento del dan-
no»; nello stesso senso Cass. 11 ottobre 2013, n. 23181, in Leggi d’Italia On Line.
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Questa regola generale'”’, che si somma alle sanzioni proprie

delle diverse casistiche dell’omissione e dell’evasione contributiva,
¢ una vistosa particolarita delle trattenute previdenziali rispetto a
quelle fiscali'*®. Emerge in proposito un netto favore legislativo per
la parte del lavoratore. Se al datore ¢ precluso trattenere o recla-
mare il rimborso dei contributi da lui pagati in ritardo, significa
che la legge mira a proteggere come prioritario I’equilibrio econo-
mico corrente della relazione lavorativa, impedendo ogni alterazio-
ne causata dal datore a posteriori, quand’anche essa astrattamente
rispecchi le pattuizioni retributive nominali. Ossia, la legge protegge
e privilegia I'affidamento del lavoratore sull’ammontare corrente del-
le retribuzioni che percepisce, le quali possono essere rettificate ma
non in maniera retroattiva per quel che concerne la contribuzione.
Cio ha importanti effetti in caso di lavoro non dichiarato. Il di-
pendente il cui rapporto lavorativo emerge, ad esempio a séguito di
sua denuncia, ¢ esente da conseguenze economiche negative per
arretrati contributivi. Deve, inoltre, ritenersi acquisito dal lavorato-
re il margine di guadagno eventualmente ottenuto nell’equilibrio
pattizio grazie al fatto che le prestazioni erano prevedute “in nero”:
qualunque sia stato I'illecito accordo, il datore non puo poi oppor-
re, alle pretese retributive e risarcitorie del lavoratore, il maggior
trattamento economico gia erogato in ragione del (preventivato ma
sfumato) margine d’illecito vantaggio derivante dall’omissione con-
tributiva'>. Anche per questo profilo, emerge la tendenza dell’or-

Invece Cass. 17 settembre 2015, n. 18232, e Cass. 11 giugno 2013, n. 14631, en-
trambe ivi, preferiscono limitarsi a identificare I'antigiuridicita del comportamen-
to datoriale come ratio della norma; ma la sostanza pare analoga.

57 La giurisprudenza & univoca nel senso che il divieto di rivalsa datoriale
contributiva tardiva sia d’applicazione generale a tutti i regimi di previdenza: in
riguardo alla contestazione datoriale dell’applicabilita al personale ferroviario v.
ad es. Cass. 14 giugno 2013, n. 15004, Cass. 17 giugno 2013, n. 15070, Cass. 25
giugno 2013, n. 15924, tutte in Leggi d’Italia On Line.

138 Secondo la disciplina fiscale, in genere il sostituto pud reclamare anche
successivamente il rimborso di sua spettanza nei confronti del sostituito: mediante
compensazione, qualora il rapporto giuridico principale con il sostituito sia ancora
in essere, o altrimenti mediante azione di rivalsa. Si rinvia alla dottrina tributaria
gia menzionata, nonché, anche in merito ad alcuni distinguo restrittivi sulla rival-
sa tardiva, all’approfondimento di RANDAZZO F., Le rivalse tributarie, Giuffre,
Milano, 2012, spec. 185 ss.

1591 ragionamenti sulle convenienze economiche in concreto per il lavoratore
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dinamento previdenziale ad incoraggiare un atteggiamento proatti-
vo nel lavoratore per la salvaguardia delle proprie ragioni'*.
Alquanto disincentivante le denunce ¢ invece il diverso assetto
della disciplina fiscale'*', che non esenta il lavoratore dall’onere
delle imposte omesse sul reddito da lavoro non dichiarato. Salvo
che nella concreta vicenda emerga prova contraria (es. una situa-

zione di sfruttamento rilevante a fini penali), i verbali ispettivi ten-

possono talora risultare complessi, a causa del fatto che il patto illecito di lavoro
nero o grigio involve contemporaneamente profili fiscali e contributivi. Tale com-
plicazione perd non riguarda la scelta successiva del lavoratore sul se effettuare la
denuncia alle autorita, proprio perché, quand’anche egli sia stato retribuito dal
datore piti di quanto sarebbe stato qualora le prestazioni lavorative non fossero
state occultate, tale retribuzione deve ritenersi per lui acquisita. Su quest’ultimo
punto concorda in generale GAROFALO D., Profili cit., 347-348, il quale comun-
que segnala I’opportunita, perlomeno de iure condendo, di distinguere le pur mi-
noritarie situazioni in cui un qualche interesse del dipendente converge.

10 Tale finalita, comunque, viene perseguita dalla legge solo nella misura in
cui la mancata trattenuta si combini con la riprovevolezza dell’omesso versamen-
to: deve ritenersi che detta disciplina che paralizza la trattenuta tardiva non si ap-
plichi qualora il datore abbia effettuato il versamento dei contributi entro la dovu-
ta scadenza, avendo solo mancato di effettuare la trattenuta sul dipendente. In tal
caso, qualora il datore non sia pit nella condizione di effettuare la trattenuta co-
me ritenzione in quanto abbia gia pagato la mensilita retributiva in questione, ben
puo effettuare un’equivalente trattenuta valendosi della compensazione rispetto
alle spettanze retributive derivanti da mensilita lavorative successive e, comunque,
puo agire in via giudiziaria ove necessario, ad esempio qualora il rapporto lavora-
tivo sia cessato. Su tale linea si attesta la maggioritaria dottrina tributaria, con ri-
ferimento alla corrispondente situazione in ambito fiscale, es. gia FEDELE A., Di-
ritto tributario e diritto civile nella disciplina dei rapporti interni tra soggetti pas-
sivi del tributo, in Riv. Dir. Fin. Sc. Fin., 1969, 1, 80; in proposito, comunque, il
discorso ¢ assai pitt complesso, anche perché per la sostituzione fiscale a titolo
d’acconto d’imposta, sussiste 1’ineludibile termine di presentazione della denun-
cia dei redditi da parte del sostituito, il quale ha diritto di essere posto nella
condizione di versare tutto quanto dovuto e al contempo non subire una dupli-
cazione d’imposizione.

11 o sottolinea SCARPELLI F., Il contrasto cit., 71. Cfr. ad es. Cass. 5 mag-
gio 2011, n. 9867, in DejJure Giuffre On Line; Cass. ord. 7 aprile 2009, n. 8316,
in Riv. Crit. Dir. Lav., 2009, 471; Cass. 28 febbraio 2000, n. 2212, Cass., 21
marzo 2000, n. 3330, Cass. 8 marzo 2000, n. 2611, Cass. 16 maggio 2000, n.
6292, tutte in DeJure Giuffré On Line; Cass. 2 aprile 2003, n. 5020, in Foro It.
On Line. Appare superato o perlomeno minoritario il diverso orientamento che,
sul presupposto della responsabilita esclusiva del datore in fase accertativa e co-
munque per le sanzioni, ha talora ritenuto necessario integrare il contraddittorio
nei confronti del datore: Cass. 23 novembre 1999, n. 12991, in Foro It., 2000, I,
790, con nota dissenziente di ANNECCHINO M.
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dono di solito a presupporre che il lavoro non dichiarato implichi
un patto collusivo per il quale il datore si avvantaggia dell’illecita
omissione dei contributi e il lavoratore s’avvantaggia dell’evasione
fiscale. Questo pur importante punto ¢ solo tangenziale all’oggetto
della presente trattazione, ove quindi non merita approfondimento.
Resta comunque evidente che detto assetto della disciplina fiscale
non solo rischia di creare iniquita'*?, ma si rivela una disarmonia di
sistema, perlomeno nella prospettiva qui adottata che valorizza le
iniziative di denuncia.

Tornando al divieto, a carico del datore, di rivalsa per versa-
menti contributivi tardivi stabilito dall’art. 23 della 1. n. 218/1952,
va sottolineato che esso vale in ogni caso: sia quando I'omesso ver-
samento riguarda ritenute su retribuzioni realmente corrisposte,
nel qual caso trattasi di vicenda che assume maggiore gravita sul
piano sanzionatorio come gia accennato; sia quando la retribuzione
non sia stata di fatto corrisposta al lavoratore'*’.

Quest’ultima anzi ¢ 'ipotesi forse piu frequente, che puo veri-
ficarsi ad esempio per difficolta economiche datoriali, nonché
quando il credito retributivo sia stato controverso: I’accertamento

2 Ove gli importi retributivi siano inferiori ai minimi collettivi, il lavoratore
ha diritto di pretendere dal datore I'incremento della retribuzione gia percepita e,
in tal caso, dovrebbe pagare, per intero, le imposte calcolate sulla retribuzione
cosi ottenuta (fermo restando il conguaglio in base agli altri suoi redditi). Puo tut-
tavia accadere che il lavoratore rinunci al tentativo probabilmente vano di recla-
mare differenze retributive dal datore e, ove sollecitato dall’Agenzia delle entrate,
versi le imposte calcolate sull'importo effettivamente percepito. Ebbene, perlome-
no per rispetto dell’art. 36 Cost., pare preferibile ritenere che dette imposte non
dovrebbero comunque erodere la retribuzione percepita al punto da ridurla ad
una cifra netta inferiore a quella che sarebbe rimasta a vantaggio del lavoratore se
fosse stato regolarmente retribuito secondo i minimi contrattuali. In ogni caso,
parrebbe preferibile che I’Agenzia delle entrate si rivolgesse in primis al datore, il
quale resta responsabile in solido per le mancate trattenute fiscali a titolo d’ac-
conto (v. i riferimenti alla dottrina tributaria poc’anzi citati). Né dovrebbe esclu-
dersi I'idea, perlomeno de iure condendo (eventualmente solo entro una predefini-
ta soglia economica), che il “rischio d’emersione involontaria” del rapporto lavo-
rativo debba essere a carico solo del datore. Si tratterebbe di avvantaggiare il la-
voratore stabilendo I’esclusiva incombenza sul datore dei “sopravvenuti” oneri,
non solo contributivi, ma anche fiscali inerenti a quanto gia corrisposto “in nero”
al dipendente.

5 Es. Cass. 28 settembre 2011, n. 19790, in DeJure Giuffre On Line, la
quale sul punto cassa la sentenza di merito.
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giudiziale dei crediti da lavoro deve essere effettuato al lordo sia
delle ritenute fiscali, sia di quella parte delle ritenute previdenziali
in origine gravanti sul lavoratore'** (che restano cosi a definitivo
carico del datore, al pari della quota originariamente a suo carico).
Lo stesso vale per la liquidazione in fase esecutiva'*.

Parimenti, in caso di fallimento datoriale, I'importo retributivo
che puo essere insinuato al passivo ¢ al lordo non solo sul piano fi-
scale ma anche contributivo. Ossia I'importo insinuabile compren-
de la quota di contributi che sarebbero stati a carico del lavoratore
qualora fossero stati versati a tempo debito, senza che con cio la
curatela fallimentare veda ridotta di tale quota i propri debiti verso
I’ente previdenziale, salvo evidentemente sia decorso il termine di
prescrizione di tali contributi. E ragionevole ritenere che anche
detti emolumenti aggiuntivi, equivalenti ai contributi non pagati
tempestivamente, godano del cumulo della rivalutazione con gli in-

teressi'*® e dell’ordine preferenziale propri del credito retributivo

144 Cass. 14 settembre 2015, n. 18044, in DeJure Giuffre On Line, relativa a
differenze retributive; Cass. 13 febbraio 2013, n. 3525, in Not. Giur. Lav., 2013,
492 e (m) in Riv. Critica Dir. Lav., 2013, 144, con nota di BERETTA; Cass. 13 set-
tembre 2012, n. 15349, in Leggi d’Italia On Line; Cass. 5 gennaio 2012, n. 13, ivi,
relativa a crediti da lavoro liquidati a séguito di licenziamento illegittimo e ceduti a
terzi; Cass. 11 febbraio 2011, n. 3375, e Cass. 7 luglio 2008, n. 18584, entrambe
ivi; Cass. 1 luglio 2000, n. 8842, in Foro It. On Line; Cass. 26 luglio 1996, n. 6758,
in Leggi d’ltalia On Line; Cass. 30 dicembre 1992, n. 13735, in Impresa, 1993,
1615.

' Sull’infondatezza della pretesa di una banca, presso cui era stata effettua-
ta dal lavoratore un’espropriazione presso terzi, di trattenere ritenute fiscali, v.
Cass. 13 settembre 2013, n. 21010, in Foro It. On Line, secondo la quale, dato
che la sentenza di condanna al pagamento delle retribuzioni deve determinare le
somme dovute al lordo delle ritenute fiscali, il diritto del lavoratore di portare in
esecuzione, specularmente, ha per oggetto le somme esattamente in essa determi-
nate, trasferendosi in capo allo stesso lavoratore 1’obbligo di corrispondere all’era-
rio gli importi dovuti per ritenute fiscali.

'4¢ Sulla diversa regola valevole per il pubblico impiego, v. Cass., Sez. Un., 9
giugno 2017, n. 14429, in Foro It. On Line, che ha ritenuto legittima la disciplina
secondaria in base alla quale gli interessi legali e la rivalutazione monetaria vanno
calcolati sulla somma dovuta al netto delle ritenute previdenziali, assistenziali ed
erariali, come previsto dall’art. 3, comma 2, del d.m. Ministero del Tesoro del 1
settembre 1998, n. 352. Sulle complesse vicende normative connesse alla giuri-
sprudenza costituzionale in proposito, si rinvia a TAMPIERI A., Credito retributivo
e credito previdenziale fra tutela differenziata e prospettive di evoluzione, Giappi-
chelli, Torino, 2006, 180 ss.



Caratteri funzionali dell’automaticita 245

(privilegio generale sui mobili ex artt. 2751 bis e 2776 c.c.; collo-
cazione sussidiaria sugli immobili ex art. 2777 c.c).

Il divieto di rivalsa su contributi versati tardivamente prevale
su ogni diversa regola di ripartizione proporzionale degli oneri cor-
relati al costo del lavoro. La giurisprudenza assolve il datore dal
subire tale aggravio economico solo con la dimostrazione di un’im-
possibilita dell’adempimento contributivo la quale derivi da causa
«oggettiva non imputabile»'*®, Ritenendo che I’art. 23, comma 1,
della 1. n. 218/1952 sia espressione di una sorta di principio della
disciplina dell’imposizione contributiva, inoltre, i giudici lo appli-
cano ad una casistica ampia: il divieto di rivalsa tardiva vale ad e-
sempio quando il ritardato adempimento sia conseguenza degli effet-

ti economici dell’accertamento giudiziale della subordinazione'*® o

della nullita del termine di durata apposto al contratto di lavoro'*° o,
parimenti, quando sia conseguenza di spettanze retributive arretra-

te per svolgimento di mansioni superiori’' o lavoro straordina-

rio'2, nonché qualora un committente sia stato chiamato a versare

47 Cass., Sez. I, 17 novembre 2016, n. 23426, in DeJure Giuffré On Line; in
senso adesivo, sull’insinuabilita anche della quota di omessi contributi che era a
carico del lavoratore, ROMEO C., La tutela dei crediti di lavoro nelle procedure
concorsuali, in Lav. Giur., 2017, 536.

148 Es. Cass. 18 agosto 2014, n. 18027, in Foro It. On Line; Cass. 2 luglio
1988, n. 4399, in Foro It. Rep., 1988, Previdenza sociale [5150], n. 445, che ha
escluso un rilievo scusante alle incertezze interpretative sull'imponibilita contribu-
tiva di voci retributive. Appare superato 1’orientamento piu favorevole al datore
che era stato espresso ad es. da Cass. 12 gennaio 1985, n. 23, in Foro It. Rep.,
1985, Previdenza sociale [5150], n. 337, che riteneva valevole il divieto di rivalsa
contributiva tardiva «nel solo caso in cui il datore di lavoro abbia coscientemente
e volontariamente omesso il versamento dei contributi all’ente previdenziale entro
il termine stabilito», in linea con Cass. 13 settembre 1977, n. 3639, in Mass. Giur.
Lav., 1978, 365.

'*9 Es. Cass. 12 giugno 1998, n. 5916, in Mass. Giur. Lav., 1998, 721, rela-
tiva al riconoscimento della subordinazione del rapporto di lettori stranieri alle
dipendenze di un’universita pubblica.

130 Cass. 18 agosto 2014, n. 18027, in Foro It. On Line; Cass. 17 marzo
2009, n. 6448, in Foro It., 2010, I, 180, con breve nota di Ricci G.

151 Es. Cass. 2 novembre 2015, n. 22379, in Foro It. On Line; contra, a
quanto consta isolatamente, Cass. 7 febbraio 1986, n. 786, in Mass. Giur. Lav.,
1986, 555.

152 Cass. 8 agosto 2000, n. 10437, con nota di NOTARO F., Pagamento di re-
tribuzioni per effetto di sentenza e contribuzione previdenziale, in Riv. It. Dir.
Lav., 2001, II, 584.
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i contributi a séguito di dichiarazione d’illegittimita di un appalto
in quanto giudicato interposizione di manodopera'>>.

Da tutto quanto esposto, in sintesi emerge che, per la contri-
buzione previdenziale, il datore non opera come rappresentante ex
lege del lavoratore, nemmeno per la quota nominalmente trattenu-
ta dalla retribuzione. Cid permette d’avere contezza tecnica di un
punto consolidato anche nel pensiero comune, ossia il fatto che
ogni omissione o evasione contributiva ¢ imputabile in via esclusi-
va al datore.

Tale assetto rende, sul piano logico, estensibile a tutta la con-
tribuzione l'automaticita delle prestazioni previdenziali, come in
effetti dispone il legislatore ordinario. L’irrilevanza, ai fini dell’au-
tomaticita, della distinzione tra contributi a carico del datore o del
lavoratore ¢ la ragione per cui, nella presente trattazione, i risvolti
giuridici dell’omissione contributiva vengono analizzati in maniera
unitaria.

Le considerazioni appena svolte sono pertinenti, inoltre, ai fini
della corretta individuazione dell’ambito d’applicazione soggettivo
dell’automaticita delle prestazioni previdenziali. Di cio si da conto
nel paragrafo che segue.

6. Automaticita delle prestazioni oltre la subordinazione

La dottrina'* e la giurisprudenza'> hanno tradizionalmente ri-
tenuto che il principio d’automaticita delle prestazioni d’invalidita,
vecchiaia e superstiti, valga solo nell’ambito del lavoro subordina-
to. Nella giurisprudenza di legittimita"®, I’esclusione delle forme di

155 Cass. 17 settembre 2015, n. 18232, in Foro It. On Line.

5% L’esclusione del lavoro autonomo dall’automaticita delle prestazioni ¢ sta-
ta 'opinione pressoché unanime nella dottrina dalla comparsa di questo principio
nel Codice civile sino a un decennio fa. Isolata, a quanto consta, era rimasta
I’opposta opinione di TERZAGO G., Rapporto giuridico previdenziale ed automati-
cita delle prestazioni, Giuffre, Milano, 1971, 55-57 e 74-86.

1% Es. Cass. 27 luglio 1995, n. 8201, in Foro It. Rep., 1995, Previdenza so-
ciale [5150], n. 169; Cass. 16 novembre 1995, n. 11869, in Inf. Prev., 1995,
1556.

156 Es. Cass. 12 luglio 2017, n. 17172, in Leggi d’Italia On Line; Cass. 27
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lavoro autonomo dal campo d’applicazione dell’art. 2116, comma
1, c.c. risulta confermata anche dopo la pronuncia della Consulta
che nel 1997 ha dichiarato la valenza generale di tale principio
dell’ordinamento previdenziale'”’. In effetti tale sentenza ¢ riferita
al lavoro subordinato; ed a proposito del lavoro autonomo profes-
sionale ¢ viceversa rinvenibile nella giurisprudenza costituzionale
qualche cenno contrario'’®,

La giurisprudenza di Cassazione argomenta la differenza di tu-
tela in proposito sottolineando la «diversita di situazione esistente
tra lavoratore subordinato, al quale non possono essere, all’eviden-
za, imputate omissioni contributive del proprio datore, e lavoratore
autonomo (o, segnatamente, il libero professionista, come nella
specie), che in dipendenza, appunto, della inapplicabilita del prin-
cipio dell’automatismo, subisce soltanto le conseguenze pregiudi-
zievoli dell’inadempimento di obbligazioni contributive a proprio
carico»'’. In sostanza, I’estensione dell’automaticita al lavoro au-
tonomo pare preclusa da ragioni intrinseche all’assetto normativo
delle responsabilita nel versamento della contribuzione obbligato-

aprile 2017, n. 10431, ivi, che precisa I’estensione del vincolo d’effettivita dei ver-
samenti anche alle sanzioni (e pertanto ribalta la sentenza di merito che aveva ri-
tenuto che, ai fini del riconoscimento dell’anzianita contributiva utile per la pen-
sione di anzianita della cassa dei geometri, rilevassero le annualita per le quali
I’assicurato aveva estinto I’'obbligazione contributiva ma risultava ancora in debito
per le sanzioni); Cass. 3 ottobre 2008, n. 24582, Cass. 24 marzo 2005, n. 6340,
Cass. 22 settembre 2004, n. 19017, Cass. 18 settembre 2004, n. 18830, Cass. 1
luglio 2002, n. 9525, tutte in Foro It. On line; Cass. 15 maggio 2003, n. 7602, in
Foro It., 2004, 1, 198.

157 Corte cost. 5 dicembre 1997, n. 374, su cui v. supra, cap. 11, § 1.

158 Sj tratta comunque di un cenno solo fugace ed anzi possibilista in pro-
spettiva futura: cfr., in riferimento ai trattamenti erogati dalla Cassa forense, Cor-
te cost. 18 luglio 1986, n. 201, in Foro It., 1986, 1, 2973, ove si legge che «lo stes-
so principio di automaticita delle prestazioni, sebbene sia venuto generalizzandosi
nel nostro ordinamento, [...] risponde ad una linea di tendenza, attuabile con la
gradualita consentita dalla particolare struttura e funzione delle varie forme di
previdenza e dalle caratteristiche proprie delle rispettive fonti di finanziamento: si
spiega percio che ordinamenti previdenziali di categoria, come quello forense, fi-
nanziati essenzialmente attraverso contributi degli appartenenti alla categoria
stessa, g)ossono prevedere eccezioni» a quel principio.

159 Cass. 16 settembre 2004, n. 18720, in Leggi d’Italia On Line: questa
pronuncia riguarda la Cassa forense, comunque trattasi di un argomento di con-
vincimento alquanto diffuso nella giurisprudenza di legittimita.
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ria: come illustrato'®, ’automaticita non & pensabile quando a be-
neficiarne sarebbe il medesimo soggetto che era responsabile del
versamento della contribuzione indebitamente omessa.

Proprio per tale ragione, pero, pud dubitarsi della correttezza
d’assegnare rilievo distintivo alla natura giuridica del rapporto la-
vorativo. Per questo, appunto, I'Inail indica come discrimine d’ap-
plicazione dell’automaticita non la natura subordinata delle presta-
zioni lavorative, bensi la configurazione giuridica del meccanismo
di versamento della contribuzione obbligatoria. Difatti riconosce
prestazioni automatiche non solo ai subordinati, ma anche a tutti
coloro che, lavoratori nel senso piu lato, subirebbero altrimenti
conseguenze previdenziali negative a causa di omissioni contributi-
ve altrui. Di tale posizione interpretativa dell’Inail beneficiano,
come si & visto'®!, i lavoratori parasubordinati, nonché i familiari
collaboratori degli iscritti alle gestioni degli artigiani, commercianti
e coltivatori diretti. Tale linea interpretativa dell’Inail ¢ suffragata
dalla particolare latitudine delle nozioni di lavoratore e di datore
proprie di tale ambito previdenziale, ove, non a caso, la stessa
normativa tende talora a preferire le denominazioni di assicurante
e assicurato.

Puo discutersi se sia una posizione ermeneutica da intendersi
espressione di una tendenza generale, oppure sia un’eccezione
all’assetto sistematico del sistema previdenziale. In mancanza
d’indicazioni puntuali del legislatore, appare non scontata
I’estensione di tale linea interpretativa ad altri ambiti previdenziali.
Tanto che l'impostazione adottata dall’lnps ¢ rimasta ancorata
all’identificazione della natura subordinata del rapporto lavorativo
come spartiacque ermeneutico dell’automaticita delle prestazioni
d’i.v.s.

L’interrogativo ¢ rilevante soprattutto per i lavoratori parasu-
bordinati iscritti alla gestione previdenziale separata di cui all’art.
2, commi 26 ss., l. n. 335/1995, ove in effetti ¢ rinvenibile qualche
argomento testuale a favore della lettura dell’Inps. In tali commi
non emergono indicazioni riferite all’automaticita delle prestazioni

10y supra, in questo capitolo, §§ 4-5.

1oly, supra, cap. III, § 3.
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e, anzi, vi sono espressioni in base alle quali per il diritto all’«ac-
creditamento» dei contributi pare rilevante 1’aver «corrisposto» tali
somme (comma 29)'°?, Detti commi nemmeno contengono un ge-
nerale rinvio alla disciplina previdenziale del lavoro subordinato; al
contrario, richiamano alcune regole previdenziali proprie delle ge-
stioni previdenziali degli autonomi'®’.

E, tuttavia, da tempo in corso un’innegabile evoluzione in sen-
so estensivo del campo d’applicazione soggettivo dell’automaticita
alle diverse prestazioni previdenziali. Per le provvidenze di propria
competenza, I'Inail ¢ attestata a favore dell’applicabilita ai parasu-
bordinati. Come gia accennato, inoltre, per le prestazioni di malat-
tia & rinvenibile un precedente di merito in questo senso'®*. Per le
indennita a supporto della genitorialita ¢ intervenuto in due tempi
il legislatore tra il 2015 ed il 2017 come detto'®>. Questa evoluzio-
ne in senso estensivo induce a domandarsi sin dove debba ritenersi
operante quella che ¢ (non una eccezione bensi) una generale rego-
la dell’ordinamento previdenziale.

Ebbene, un tale interrogativo inizia ad essere posto in giuri-
sprudenza per le prestazioni d’invalidita, vecchiaia e superstiti di
una parte dei lavoratori autonomi. In particolare, di recente sta
emergendo un orientamento di merito favorevole all’estensione ai
lavoratori parasubordinati iscritti presso I'Inps all’apposita gestio-
ne separata. Esso ¢ stato inaugurato da una pronuncia del Tribuna-
le di Bergamo del 2013'* e risulta in via di tendenziale consolida-
mento perlomeno in alcuni fori, essendo stato confermato piu di
una volta in grado d’appello'®’. Tale orientamento ha riscosso in

162 1 »osservazione & di NICOLINI C.A., Ma davvero i collaboratori cit., 295, e

gia, da diverso punto di vista, di CANAVESI G., Effettivita della tutela cit., 59.

1% 11 riferimento & in particolare al minimale di reddito stabilito dall’art. 1,
comma 3, della 1. n. 233/1990, e s.m.i., proprio degli artigiani e degli esercenti
attivita commerciali.

' Trib. Latina 22 settembre 2011, in DeJure Giuffré On Line.

195 Cfr. Iart. 13 del d.lgs. n. 80/2015, che ha inserito nel t.u. d.lgs. 151/2001
’art. 64 ter, rubricato «Automaticita delle prestazioni»; nonché I’art. 8, comma 7,
l. n. 81/2017.

1% Trib. Bergamo 23 dicembre 2013, in Arg. Dir. Lav., 2014, 1114, riguar-
dante un’omissione contributiva pressoché totale per un arco di quasi 9 anni, a
scapito di una lavoratrice a progetto.

7 Da ultimo v. Corte app. Milano 31 gennaio 2017, n. 32, in
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dottrina consenso ampio'®®, seppur non universale'®®. V’era peral-

tro stato anche chi si era posto come convincente precursore di sif-
fatta posizione'”’.

Gli argomenti a favore di tale innovazione interpretativa sono
molteplici e solidi. Il punto principale ¢ gia stato menzionato, ossia
il fatto che i collaboratori coordinati e continuativi sono incolpevo-

li delle omissioni contributive. Dell’intero versamento della contri-

www.wikilabour.it, che, menzionando in senso adesivo Corte app. Milano n.
653/2015, conferma Trib. Milano n. 1906/2014 la quale ha riconosciuto a un col-
laboratore il diritto alla copertura automatica per un periodo di circa 8 anni di
omissioni contributive; v. anche Corte app. Torino 22 maggio 2014, (m) con nota
di BONANOMI G., Automaticita delle prestazioni e rapporti di collaborazione a
progetto, in Riv. Giur. Lav., 2014, II, 690, fascicolo ove & anche la massima di
Corte app. Brescia 29 maggio 2014, secondo cui viceversa I’estensione analogica
di una disposizione che si configura quale deroga alle norme generali in tema di
assicurazioni sociali richiede una specifica previsione legislativa che ne preveda
anche la relativa copertura finanziaria.

'8 CANAVESI G., L’automaticita delle prestazioni previdenziali per i lavora-
tori a progetto. Dalla giurisprudenza un segnale importante, ma insufficiente, in
Riv. It. Dir. Lav., 2014, 11, 439 ss.; CAZZOLA G., C’e un giudice anche a Bergamo,
2014, in www.bollettinoadapt.it/ce-un-giudice-anche-a-bergamo, il quale inoltre
segnala una serie di passate iniziative parlamentari volte ad esplicitare I"applica-
zione dell’automaticita agli iscritti alla gestione separata non titolari di partita iva,
le quali perd non hanno avuto successo; CROCE A., L’applicazione del principio di
automaticita delle prestazioni ai rapporti di collaborazione coordinata e conti-
nuativa e a progetto, 2014, in hitp://giustiziacivile.com; DAL MASO S., Il principio
di automaticita delle prestazioni: un quadro in piena evoluzione, in Lav. Prev.
Oggi, 2016, 15 ss.; D’ONGHIA M., Automaticita delle prestazioni e lavoro parasu-
bordinato: un eloquente riconoscimento giurisprudenziale, in Arg. Dir. Lav.,
2014, 1124; Nuzzo V., Il principio di automaticita delle prestazioni previdenziali
e il lavoro a progetto: considerazioni sull’estensione delle tutele della subordina-
zione al lavoro coordinato e continuativo, in Dir. Rel. Ind., 2014, 75 ss.; OLIVELLI
F., Sull’applicabilita del principio di automaticita delle prestazioni anche ai col-
laboratori a progetto, in Giur. It., 2014, 2803.

19 NicOLINI C.A., Ma davvero i collaboratori cit., 289 ss., il quale ritiene che
si tratti di un problema reale che perd non puo essere risolto in via interpretativa;
analogamente FABBRIZIO C., Ancora sull’estensione del principio di automaticitd
delle f?restazioni ai lavoratori parasubordinati, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2015, 835 ss.

0 CANAVESI G., Effettivita della tutela cit., 56 ss. spec. 71. Nel medesimo
senso un cenno € anche in CAPURSO P., Il diritto del lavoratore alla integrita con-
tributiva, in Inf. Prev., 2007, 551, e gia in MISCIONE M., Artt. 2116 cit., 401. Sin
dalla fine del secolo, comunque, talune delle opinioni contrarie all’applicabilita ai
non subordinati dell’art. 2116, comma 1, c.c. non nascondevano qualche proble-
maticita dell’impostazione tradizionale: v. ad es. MASTRANGELI F.D., NICOLINI
C.A., La contribuzione cit., 520.
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buzione & responsabile il committente'’', compresa la quota di un

terzo che viene loro trattenuta da costui: proprio come i lavoratori
subordinati, della cui contribuzione ¢ per intero responsabile il so-
lo datore. Questo ¢ un tratto normativo caratterizzante l'intera
struttura dell’obbligazione contributiva'’?,

Seppur al circoscritto fine dell’interpretazione della summen-
zionata norma del 2015 che ha esteso la copertura automatica all’in-
dennita di maternita delle lavoratrici parasubordinate, quest’ottica ¢
stata fatta propria pure dall’Inps'”. In tema di prestazioni d’i.v.s.
invece tale ente resta ancorato al criterio della natura subordinata
del rapporto lavorativo; ma dovrebbe adeguarsi qualora I'innova-
tiva giurisprudenza di merito ora in esame venisse confermata in
Cassazione.

Nella giurisprudenza di legittimita affiorano elementi che la-
sciano aperta siffatta possibilita: la S.C., in diverse occasioni in cui
ha confermato I'inapplicabilita delle prestazioni automatiche al la-
voro autonomo, ha argomentato proprio sul fatto che in tale ambi-
to I'obbligazione contributiva «grava sullo stesso lavoratore, auto-
nomo» al quale compete il diritto alle prestazioni «e, percio, subi-
sce — ragionevolmente, appunto — le conseguenze pregiudizievoli

1 Cfr. art. 1, comma 1, del d.m. 2 maggio 1996, n. 281, del Ministero del
lavoro, Regolamento recante modalita e termini per il versamento del contributo
previsto dall’art. 2, comma 30, della legge 8 agosto 1995, n. 335.

172 Cfr. supra in questo capitolo, §§ 4-5, a proposito della figura datoriale
come responsabile unico del versamento della contribuzione previdenziale obbli-
gatoria.

73 Cfr. la circolare Inps 26 febbraio 2016, n. 42, punto 2.1, ove a proposito
del nuovo art. 64 ter del d.lgs. n. 151/2001, si precisa che «queste nuove disposi-
zioni si applicano in favore delle lavoratrici e dei lavoratori “parasubordinati”, in
quanto non sono responsabili dell’adempimento dell’obbligazione contributiva
(collaboratori o associati in partecipazione) che & in capo invece al committen-
te/associante. Si rammenta, infatti, che I'onere contributivo € ripartito tra com-
mittente/associante e collaboratore/associato — nella misura, rispettivamente, di
due terzi e un terzo (nel caso di committente) ovvero del 55% e 45% (nel caso di
associante) — e che ’adempimento dell’obbligazione contributiva € interamente a
carico del committente/associante, con diritto di rivalsa sul collaboratore/as-
sociato per la quota parte a carico di quest’ultimo. Per le predette ragioni, la nor-
ma non trova applicazione in favore dei lavoratori iscritti alla Gestione separata
che sono responsabili dell’adempimento dell’obbligazione contributiva, quali, ad
esempio, i liberi professionisti iscritti» alla Gestione stessa.
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del proprio inadempimento»'’*. Sicché ben potrebbe distinguere,
negli iscritti alla quarta gestione previdenziale separata, tra coloro
che pagano i propri contributi e coloro che invece beneficiano degli
accrediti contributivi da parte del committente. Seppur non man-
chino segnali in senso opposto'”®, nella giurisprudenza di legittimi-
ta una tale linea appare fatta propria in maniera risoluta da un re-
cente pronunciamento in tema di tutela economica della maternita
delle collaboratrici parasubordinate'”®.

Un secondo argomento favorevole a tale interpretazione ineri-
sce parimenti al meccanismo di riscossione e in particolare al profi-
lo sanzionatorio. L’art. 39, comma 4, della . c.d. collegato lavoro
n. 183/2010'"7 ha stabilito che ’omesso versamento nelle forme e
nei termini di legge delle ritenute previdenziali «operate dal com-
mittente sui compensi dei lavoratori a progetto e dei titolari di col-

17% Cass. 18 settembre 2004, n. 18830, in Foro It. On line, che, nell’ambito
di una complessa questione di inquadramento previdenziale e omissione contribu-
tiva di un’impresa di vigilanza notturna, ha negato il diritto a pensione del titolare
di tale impresa.

75 Cfr. V'obiter dictum nel punto 13 della lunga motivazione di Cass. 6 luglio
2015, n. 13934, in Leggi d’ltalia On Line, ove si legge: «il legislatore ha provve-
duto ad assicurare la copertura assicurativa anche alla suddetta categoria di lavo-
ratori (c.d. co.co.co.), ossia a soggetti la cui collaborazione si caratterizza per
I’assenza di subordinazione, tant’¢ che la protezione previdenziale loro garantita
resta pur sempre quella del lavoro autonomo, con la conseguente inapplicabilita
del principio di automaticita delle prestazioni (ex articolo 2116 cod. civ.). Il regi-
me giuridico previdenziale da applicare ai suddetti rapporti € rimasto quello del
lavoro autonomo, con la conseguente inapplicabilita del principio di automaticita»
delle Prestazioni.

7® Cass. 20 marzo 2017, n. 7120, in Foro It. On Line, sulla doverosita del
computo dei versamenti tardivi ai fini dell’indennita di maternita delle collabora-
trici, ove si legge: «si discute di rapporti di lavoro contrassegnati da una condizio-
ne di sottoprotezione analoga a quella dei lavoratori subordinati (come emerge
sotto vari profili regolati dall’ordinamento, a partire dall’articolo 409 c.p.c., n. 3,
a proposito dei quali si conio la definizione di parasubordinazione); e che, in par-
ticolare per I’aspetto che qui rileva, i collaboratori coordinati e continuativi sono
lavoratori autonomi per i quali la contribuzione previdenziale viene versata dal
committente (come avviene per il datore nel rapporto di lavoro dipendente); che
pertanto il ritardo ed il mancato versamento contributivo da parte del terzo ri-
schierebbe di compromettere diritti coperti da sicuro fondamento costituzionale ai
sensi degli articoli 3, 31 e 37 Cost.».

7' Cfr. CINELLI M., Lavoro parasubordinato e reato di omesso versamento del-
le ritenute previdenziali, in CINELLI M., FERRARO G. (a cura di), Il contenzioso del
lavoro nella legge 4 novembre 2010, n. 183, Giappichelli, Torino, 2011, 409 ss.
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laborazioni coordinate e continuative iscritti alla gestione separata»
di cui all’articolo 2, comma 26, della riforma Dini, «configura le
ipotesi di cui ai commi 1 bis, 1 ter e 1 quater dell’articolo 2» del
d.l. n. 463/1983'7%; ossia configura il medesimo reato di mancato
versamento delle ritenute previdenziali dei lavoratori dipendenti,
punito con la reclusione fino a tre anni e con la multa fino a circa
un migliaio di euro.

Detto art. 39, comma 4, appare un argomento alquanto per-
suasivo a conferma che, dal punto di vista dello stesso legislatore,
vi sia una omogeneita d’interessi, anche pubblici, a che la posizione
contributiva del lavoratore parasubordinato, al pari del subordina-
to, sia salvaguardata rispetto all’eventualita che il soggetto tenuto
alla contribuzione intenda sottrarsi ai propri obblighi: eventualita
appunto ancor piu grave quando non venga versato denaro gia trat-
tenuto al lavoratore, tanto subordinato quanto autonomo. Il lavoro
parasubordinato non solo soggiace ad un analogo meccanismo giu-
ridico di versamento della contribuzione obbligatoria da parte del
committente, ma ¢ anche protetto penalmente dalla stessa norma-
tiva. Sono le omissioni contributive di quest’altro soggetto, tanto
datore quanto committente, che generano il bisogno di prestazioni
previdenziali automatiche; sicché ben pud argomentarsi che lo
stesso diritto all’automaticita debba valere per il lavoratore para-
subordinato.

Un terzo argomento discende dal fatto che il cuneo fiscale-
contributivo che grava sul lavoro parasubordinato tende sempre
piu ad avvicinarsi a quello del lavoro subordinato, a séguito del
marcato incremento delle aliquote contributive stabilito a piu ri-
prese nell’ultimo quindicennio'”. 1 legislatore mostra cosi di rite-

8 D 1. n. 463/1983, convertito, con modificazioni, dalla 1. n. 638/1983: det-
ti tre commi dell’art. 2 di questo decreto sono stati modificati nel 1994 e poi da
ultimo con l'art. 3, comma 6, del d.lgs. n. 8/2016 di parziale depenalizzazione,
ossia per importi omessi non superiori a 10mila euro annui (sul regime transitorio
d’applicabilita delle sanzioni amministrative alle violazioni commesse anterior-
mente al 6 febbraio 2016, v. I'art. 8 del medesimo d.lgs. n. 8/2016); si rinvia a
MANzI O., Il reato cit., 439 ss.

79 Cfr. OLIVELLI F., Aumento contributivo per i lavoratori iscritti alla Ge-
stione separata di cui all’articolo 2, comma 26, della legge n. 335/1995, in PER-
SIANI M., LIEBMAN S. (a cura di), Il nuovo diritto del mercato del lavoro, Utet, To-
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nere che, anche per quanto riguarda I’entita monetaria delle tutele
previdenziali, questo tipo di lavoro sia assimilabile a quello subor-
dinato. Inoltre, questi lavoratori sono assimilati ai subordinati sul
piano fiscale'®. Appare quindi rinvenibile da piti punti di vista un
parallelo normativo, che sembrerebbe solo da completare con
un’interpretazione gia insita nella ratio del sistema impositivo.

Un quarto argomento si rinviene nella parte motiva di quella
giurisprudenza che ha assimilato, per altri aspetti, la disciplina
previdenziale del lavoro autonomo a quella del lavoro subordina-
to, in particolare in tema di decorrenza della prescrizione, affer-
mando: «Tanto piu la conclusione proposta s’impone se la contri-
buzione, totalmente o parzialmente omessa, debba essere versata
dal committente (quale I’Azienda sanitaria ricorrente) all’ente
previdenziale competente (quale, nella specie, ’Enpam) - con e-
vidente parallelismo, rispetto al rapporto di lavoro subordinato —
anziché, come di regola, dallo stesso lavoratore autonomo (o dal
professionista)»'®!. Seppur nelle motivazioni della Cassazione si
tratti solo di obiter dicta o di argomenti ad abundantiam, anche
su di essi fanno leva le predette pronunce di merito che, in consa-
pevole superamento dell’orientamento tradizionale di legittimita,
concedono l'automaticita delle prestazioni d’i.v.s. ai lavoratori
parasubordinati.

rino, 2013, 539 ss.; e FATATO G., Lavoratori iscritti alla Gestione separata, in
BELLOCCHI P. (a cura di), La nuova previdenza sociale, Cedam, Padova, 2012,
455 ss. Per una ricognizione aggiornata delle aliquote contributive dei lavoratori
iscritti alla quarta gestione separata, si rinvia alla circolare Inps 31 gennaio 2017,
n. 21, ove si ricorda che: «l’obbligo del versamento dei contributi & in capo
all’azienda committente, che deve eseguire il pagamento entro il 16 del mese suc-
cessivo a quello di effettiva corresponsione del compenso» tramite il modello F24
telematico.

'8 Cfr. in particolare le modifiche introdotte dall’art. 34 della 1. n. 342/2000.

181 Cass. 26 agosto 2003, n. 12517, in Foro It., 2004, 1, 805, secondo cui il
diritto al risarcimento del danno per omessa o irregolare contribuzione previden-
ziale sorge nel momento in cui si verifica il duplice presupposto dell’inadempienza
contributiva e della perdita totale o parziale della prestazione previdenziale, con la
conseguenza che solo da tale momento decorre la prescrizione ordinaria decenna-
le, di cui all’art. 2946 c.c., sia che si tratti di lavoratore subordinato sia che, come
nel caso di specie, si tratti di lavoratore autonomo o parasubordinato: nella specie
si trattava di un medico specialista convenzionato, rispetto al quale la committen-
te Usl aveva I’obbligo di versare i contributi all’ente previdenziale competente.
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Osservazioni analoghe sono contenute nella motivazione di ta-
lune pronunce di legittimita relative ad altre questioni nelle quali la
disciplina previdenziale ¢ differenziata tra lavoro subordinato ed
autonomo: ad esempio sulla mancanza, per gli autonomi, di mec-
canismi legali riparatori dell’inderogabilita degli effetti estintivi del-
la prescrizione della contribuzione, ossia la rendita vitalizia sostitu-
tiva, di cui si dira, e il diritto al risarcimento del danno da esercita-
re contro il datore ex art. 2116, comma 2, c.c. Ebbene, secondo la
Cassazione tale mancanza non lede il principio di uguaglianza «in
considerazione della diversita di situazioni sussistente tra il dipen-
dente che perde benefici previdenziali a causa delle omissioni con-
tributive del datore di lavoro, ed il professionista che omette per
un periodo della sua vita professionale di versare i contributi e suc-
cessivamente intende recuperare i benefici perduti trasferendo
sull’assicuratore, almeno in parte, il costo» dell’operazione'®.

Tale ragionamento, peraltro, si combina con quello contenuto
nella pronuncia interpretativa di rigetto della Consulta del 1995'#
che ha dichiarato come unica costituzionalmente ammissibile la
lettura secondo cui la disciplina del 1962 sulla rendita vitalizia, so-
stitutiva della contribuzione prescritta'®*, pud essere azionata an-
che dai familiari coadiuvanti di imprese artigiane. Per costoro, per
definizione non subordinati sul piano tecnico-giuridico, ogni trime-

182y, Cass. 27 giugno 2002, n. 9408, in Foro It. On Line.

'85 Corte cost. 19 gennaio 1995, n. 18, con nota di MARINELLI V.M., La Cor-
te costituzionale estende il riscatto dei contributi prescritti anche ai collaboratori
dell’artigiano, in Dir. Lav., 1995, 1I, 327, pronuncia confermata da Corte cost. 23
gennaio 2001, n. 21, ord., in Giur. Cost., 2001, 63; nello stesso senso, anche se
solo incidenter, v. gia Cass. 22 giugno 1990, n. 6289, in Inf. Prev., 1990, 1725. A
séguito della pronuncia della Consulta, v. ad es. Cass. 15 giugno 2001, n. 8089, in
Foro It. On Line, che ha addirittura confermato la sentenza impugnata che aveva
respinto 1’obiezione dell’Inps secondo cui il ricorrente non avrebbe potuto eserci-
tare legittimamente la facolta in argomento in quanto egli aveva assunto la titola-
rita dell’'impresa artigiana della quale era stato in precedenza coadiutore familiare
quando le omissioni contributive verificatesi a suo danno in tale ultima qualita
non si erano ancora prescritte (invero quest’ultima decisione, relativa ad una vi-
cenda particolare, appare un’interpretazione eccessivamente formalistica, che la-
scia spazio a possibili opportunismi in danno delle casse pubbliche, perlomeno nel
regime retributivo di calcolo).

18 Art. 13 della 1. n. 1338/1962, su cui v. infra cap. V, § 6.
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stre versa la contribuzione I’artigiano titolare'®, sulla base di quan-
to quest’ultimo indica come quota di reddito di pertinenza di cia-
scuno sulla base degli accordi e delle regole di legge. Sicché essi
possono subire le conseguenze negative di un’omissione altrui: co-
me osserva la Consulta, la logica protettiva va estesa «al rapporto
fra titolare dell'impresa e collaboratore familiare, che vede pur
sempre due soggetti, il primo dei quali tenuto a comportamenti per
la tutela assicurativa» del secondo. Nella presa d’atto di questa
pronuncia da parte dell'Inps viene sottolineato il rilievo della di-
stinzione tra soggetto responsabile dei versamenti e lavoratore, an-
che allo scopo di identificare, tra gli iscritti alla gestione separata,
coloro che sono abilitati a valersi della menzionata disciplina del
1962'%.

Gia nel 1989 peraltro la Consulta™® aveva similmente argo-
mentato, nel dichiarare la parziale illegittimita del regime probato-
rio della predetta disciplina del 1962 in riferimento alla posizione

187

8 1. n. 233/1990, in particolare I’art. 2, comma 1. Sulle regole ¢ le tempi-
stiche di versamento della contribuzione da parte di artigiani e commercianti, v. il
quadro di coordinamento con la disciplina tributaria offerto dalla circolare Inps
23 giugno 2017, n. 104.

1% Merita di essere menzionato I'intero passo dell’apposita circolare Inps 26
luglio 2010, n. 101: «Si ritiene, pertanto, che la facolta di costituzione di rendita
vitalizia sia estensibile a tutti coloro che, essendo soggetti al regime di assicura-
zione obbligatoria nella Gestione Separata di cui alla legge 8 agosto 1995, n. 335,
non siano perd obbligati al versamento diretto della contribuzione, essendo la
propria quota trattenuta dal committente/associante e versata direttamente da
quest’ultimo. Tale situazione si verifica non solo per le attivita di collaborazione
di cui all’art. 50, comma 1, lett. ¢ bis) del testo unico delle imposte sui redditi
(approvato con d.p.r. 22 dicembre 1986, n. 917), ma anche per le altre attivita in
ogni caso soggette al regime di assicurazione obbligatoria nella Gestione Separata
di cui alla legge n. 335/1995, anche in forza di successive disposizioni, per le qua-
li 'onere del versamento della relativa contribuzione sia a carico del committen-
te/associante (tale situazione si verifica, ad esempio, anche per il lavoro autonomo
occasionale, in forza di quanto previsto dall’ultimo periodo dell’articolo 44, com-
ma 2, del decreto-legge 30 settembre 2003 n. 269, convertito, con modificazioni,
in legge 24 novembre 2003, n. 326). Viceversa, il beneficio non potra essere con-
cesso, analogamente a quanto previsto per i titolari d’impresa, ove il destinatario
della tutela previdenziale sia tenuto personalmente al versamento contributivo,
come accade per i professionisti senza cassax.

'87 Corte cost. 22 dicembre 1989, n. 568, con nota di GALLIGANI G., Ancora
sulla limitazione di prova di cui all’art. 13, . n. 1338/1962, in Lav. Prev. Oggi,
1990, 2217.
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del lavoratore come eventuale attore, «non potendo l'inadempi-
mento del datore di lavoro agli obblighi contrattuali e I'inosservan-
za, da parte del medesimo, di precise norme di legge risolversi in
suo danno e senza che egli abbia alcuna colpa».

Sulla scia di detta giurisprudenza costituzionale, la Cassazione
ha ritenuto applicabile la disciplina della rendita vitalizia sostituti-
va anche al collaboratore familiare d’impresa agricola che non sia
stato inserito dal titolare negli appositi elenchi nominativi ed il
termine di prescrizione della contribuzione sia decorso'®®. In senso
in parte analogo si pone la giurisprudenza che ravvisa in capo agli
agenti di commercio il diritto al risarcimento del danno da omesso
versamento della contribuzione obbligatoria all’Enasarco da parte
dei committenti, seppur non ex art. 2116, comma 2, c.c.'®,

Va, comunque, riconosciuto che dette pronunce implicano un’as-
similazione ai subordinati per quanto riguarda una disciplina che
non & I'automaticita previdenziale a carico della collettivita'®®, ben-

188 Bs. Cass. 3 novembre 2000, n. 14393, con nota di FONTANA A., Dopo i

familiari dell’artigiano, quelli del coltivatore diretto: la giurisprudenza continua
ad ampliare la sfera di applicazione dell’art. 13 1. 12 agosto 1962 n. 1338, in Dir.
Giur. Agr. Ambiente, 2001, 384; Cass. 19 agosto 2003, n. 12149, in Foro It. On
line, che aderisce alla «interpretazione propugnata dal Giudice delle leggi il quale,
lungi dall’estendere in via generale ai lavoratori autonomi la normativa prevista
per i lavoratori dipendenti, ha pero individuato nell’art. 13 della legge 1338 del
1962 quei connotati di generalita ed astrattezza tali da consentirne I’applicazione
a tutte le categorie di lavoratori che sono accomunati dal fatto di non essere abili-
tati a versare direttamente i contributi, ma di essere sottoposti a tal fine alle de-
terminazioni di altri soggetti, ossia dei datori di lavori ovvero dei titolari delle a-
ziende artigiane».

"% Stante la tradizionale esclusione dei rapporti autonomi dal campo d’ap-
plicazione di ambedue i commi dell’art. 2116 c.c., la giurisprudenza di legittimita
da decenni ritiene applicabile I’art. 1218 c.c.: es. Cass. 25 febbraio 2004, n. 3774,
in Foro It. On Line; Cass. 5 febbraio 1993, n. 1434, in Foro It. Rep., 1993, Agen-
zia [0240], n. 41; Cass., 30 gennaio 1985, n. 619, con ampio commento (adesivo,
sul menzionato punto) di ZoLi C., Sulla responsabilita dei consorzi agrari per la
mancata predisposizione della tutela previdenziale per gli agenti e i rappresentan-
ti, in Riv. It. Dir. Lav., 1985, 11, 543.

1% In senso contrario all’automaticita delle prestazioni di maternita dei coa-
diuvanti familiari dell'imprenditore, si ¢ espresso il Ministero del lavoro con la
(assai sintetica) risposta prot. 37/6442 ad interpello 17 aprile 2015, n. 10. Va
comunque tenuto presente che per tali lavoratori la questione si pone diversamen-
te rispetto al lavoro parasubordinato, giacché essi hanno un rapporto di familiari-
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si € una protezione normativa che regola un rapporto risarcitorio
tra parti private. Tale disciplina ¢ attuazione di un principio, se non
contrario'!, diverso rispetto a quello dell’automaticita delle presta-
zioni. Tant’¢ che quella stessa giurisprudenza ribadisce I'inapplica-
bilita dell’automaticita delle prestazioni ai non subordinati'®’. E
comunque vero che detta protezione risarcitoria privatistica ¢ com-
plementare all’automaticita delle prestazioni e protegge i mede-
simi valori giuridici di tutela della persona in condizione di biso-
gno sociale.

Un quinto argomento ermeneutico, perlomeno ad adiuvandum,
¢ quello dell’eguaglianza sostanziale ex art. 3, comma 2, Cost. Pare
innegabile che, spesso, i collaboratori coordinati e continuativi ab-
biano pressoché la medesima posizione di asimmetria contrattuale
ossia di debolezza economica e di soggezione sociale proprie dei
dipendenti. Anche i parasubordinati rischiano di subire inadempi-
menti contributivi senza poter, di fatto, opporre contro tale com-
portamento del loro committente una fattiva resistenza, perlomeno
sino a che il loro (instabile) rapporto lavorativo perdura. Sicché
meritano la stessa tutela pubblica automatica che, per le fonda-
mentali finalita di cui all’art. 38, comma 2, Cost., I’ordinamento
appronta per i subordinati'®>. A ben vedere, I'assetto normativo

ta con il titolare che rende meno improbabili i tentativi d’indebito approfittamen-
to della copertura previdenziale a spese pubbliche.

Y1 NicoLNt C.A., Ma davvero i collaboratori cit., 292.

192°A proposito degli agenti di commercio, cfr. Cass. 16 febbraio 2004, n.
2913, in Prev. Ass. Pubb. Priv., 2004, 749, ove peraltro si precisa come, in base a
normativa speciale, in questo ambito previdenziale il versamento tardivo della
contribuzione non opera retroattivamente, con la conseguenza che permane un
danno Pensionistico differenziale anche quando il committente adempia.

195 D’ONGHIA M., Automaticita cit., 1124; seppur sinteticamente, propende
per l'irragionevolezza della disparita di trattamento anche AvIiO A., Della previ-
denza cit., 68. In questo senso nella giurisprudenza di legittimita sono soprattutto
le argomentazioni della menzionata Cass. 20 marzo 2017, n. 7120, in Foro It. On
Line, sull’indennita di maternita delle collaboratrici. Un ulteriore profilo critico di
differenziazione potrebbe, forse, essere ravvisato, all’interno dell’'insieme dei col-
laboratori parasubordinati, tra coloro che operano a beneficio di un committente
privato e coloro che operano per una pubblica amministrazione, la quale € sempre
solvibile: la certezza della copertura previdenziale o risarcitoria che hanno questi
ultimi rende piu vistosa la lacuna di tutela che per i primi deriva dalla mancata
applicazione dell’automaticita. Un argomento ulteriore emerge alla luce della pa-
radossalita delle conseguenze derivanti dal riconoscimento automatico solo di al-
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non comprende un’espressa disposizione che implica I’applicazione
dell’automaticita ai parasubordinati, ma nemmeno v’¢ alcuna nor-
ma che la esclude; sicché l'interpretazione estensiva appare possibi-
le, senza che sia necessario sollevare un incidente di costituzionalita.

Dopo I'eliminazione nel 2015 dell’associazione in partecipa-
zione con apporto di lavoro'™, il presente interrogativo sull’esten-
sibilita del diritto a prestazioni automatiche attiene al solo lavoro
parasubordinato. Per le omissioni contributive successive a quella
riforma, comunque, la questione ¢ parecchio sdrammatizzata
dall’importante disposizione contenuta nell’art. 2 dello stesso d.lgs.
n. 81/2015'%, Tale articolo, sostituendo il lavoro a progettol%, ha

cuni dei tipi di prestazioni previdenziali: i collaboratori a cui capita di usufruire di
prestazioni temporanee automatiche ottengono, infatti, anche la conseguente con-
tribuzione figurativa, mentre i collaboratori che lavorano senza aver necessita di
prestazioni temporanee, se frattanto subiscono le medesime omissioni contributi-
ve, secondo I'Inps non hanno copertura per I'i.v.s.

9% Art. 53, d.Igs. n. 81/2015, che ha modificato I'art. 2549 c.c.: PASSALAC-
QUA P., Associazione in partecipazione, in ZILIO GRANDI G., BIAST M. (a cura di)
Commentario cit., 637 ss.

195 Da approfondire sara peraltro I'interferenza con la precisazione che da ul-
timo la 1. n. 81/2017, sul lavoro autonomo non imprenditoriale, ha aggiunto
nell’art. 409, numero 3, c.p.c., in base alla quale la collaborazione «si intende co-
ordinata quando, nel rispetto delle modalita di coordinamento stabilite di comune
accordo dalle parti, il collaboratore organizza autonomamente I’attivita» lavorati-
va, su cui v. il contributo gia edito da VozA R., La modifica dell’art. 409, n. 3,
c.p.c., nel disegno di legge sul lavoro autonomo, WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona”.IT 318/2017, spec. 7 ss.

196 Cfr, anche ’art. 52, d.Igs. n. 81/2015, che, ai fini del superamento del la-
voro a progetto, stabilisce che gli artt. 61-69 bis, d.lgs. n. 276/2003 sono abrogati
e continuano ad applicarsi esclusivamente per la regolazione dei contratti gia in
atto alla data di entrata in vigore del decreto delegato del 2015, fermo restando
quanto disposto dall’art. 409 c.p.c. Sull’importante (e problematica anche sul
piano teorico) disciplina di cui all’art. 2 si ¢ subito concentrata I'attenzione della
dottrina: v. ad es. NOGLER L., La subordinazione nel d.lgs. n. 81 del 2015: alla
ricerca dell’“autorita del punto di vista giuridico”, WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona”.IT 267/2015, 16 ss.; PERSIANI M., Note sulla disciplina di alcune col-
laborazioni coordinate, in Arg. Dir. Lav., 2015, 1257 ss.; PERULLI A., Un Jobs Act
per il lavoro autonomo: verso una nuova disciplina della dipendenza economica?,
in Dir. Rel. Ind., 2015, 110 ss.; SANTORO PASSARELLI G., I rapporti di collabora-
zione organizzati dal committente e le collaborazioni continuative e coordinate ex
art. 409, n. 3, c.p.c., in CARINCI F. (a cura di), Commento al d.lgs. 15 giugno
2015, n. 81: le tipologie contrattuali e lo ius variandi, Adapt University Press, La-
bor Studies e-Book Series n. 48, 2015, 16 ss.; TosI P., L’art. 2, 1° comma, d.leg.
n. 81/2015: una norma apparente?, in Arg. Dir. lav., 2015, 1115 ss.; TREU T., In
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introdotto la disciplina delle collaborazioni lavorative esclusiva-
mente personali, continuative ed etero-organizzate anche con rife-
rimento ai tempi e al luogo di lavoro. L’intento del legislatore del
2015 ¢ di eliminare le ragioni di distorsione qualificatoria dei rap-
porti lavorativi, tra le quali il differenziale delle aliquote contribu-
tive & una delle principali'®’. Sicché pare indubitabile che dette col-
laborazioni oggi beneficino delle tutele del lavoro subordinato an-
che in merito alla disciplina previdenziale'®®, compresa 1’automa-
ticita delle prestazioni.

Per quanto riguarda le collaborazioni autonome che non hanno i
requisiti stabiliti dall’art. 2, d.lgs. n. 81/2015, la questione comun-
que continua a porsi. Resta inteso che, anche aderendo all’innova-
tivo orientamento estensivo discusso nel presente paragrafo, in nes-
sun caso I'automaticita delle prestazioni d’invalidita vecchiaia e su-
perstiti, dei lavoratori (non subordinati ma comunque) sottoposti al
meccanismo legale di divaricazione tra soggetto tenuto ai versamenti
e beneficiario delle prestazioni, potra estendersi oltre 1’ambito
d’applicazione dell’art. 23 ter del d.I. n. 267/1972'°, Ossia, anche
per questi lavoratori non subordinati ’automaticita delle prestazioni
deve ritenersi limitata ai contributi omessi ma non ancora prescritti,
salvo il caso d’insolvenza datoriale che ¢ integralmente coperto in
base all’art. 3 del d.lgs. n. 80/1992%%,

tema di Jobs Act. Il riordino dei tipi contrattuali, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind.,
2015, 155 ss.

"7 Che il maggior costo contributivo sia una delle principali ragioni dei fe-
nomeni di fuga dalla subordinazione ¢ un punto condiviso, anche nel panorama
comparato: di recente v. PEDERSINI R., PALLINI M., Exploring the fraudulent con-
tracting of work in the European Union, EuroFound, Publications Office of the
Euro;l)ean Union, Luxembourg, 2016, 19 ss.

% In tal senso gia SGROI A., La tutela previdenziale delle collaborazioni or-
ganizzate dal committente, in Riv. Giur. Lav., 2016, I, 105-106, il quale inoltre
propende per ritenere che la possibilita concessa dall’art. 2, comma 2, d.lgs. n.
81/2008 alla contrattazione collettiva di escludere talune delle collaborazioni pa-
rasubordinate dalla disciplina della subordinazione non possa valere per i profili
previdenziali, i quali sono sempre immodificabili dall’autonomia privata.

199 & la norma che, come gia illustrato, riscrisse I’art. 40 della 1. n. 153/1969,
che a sua volta ha inciso sull’art. 27 del r.d.l. n. 636/1939, cosi applicando
I’automaticita delle prestazioni d’i.v.s. ai lavoratori subordinati. Si rinvia supra,
cap. I, § 6, e cap. IV, §§ 1-2.

200y, supra, cap. I, § 7.



CAPITOLO V

IL DIRITTO ALL’INTEGRITA
DELLA POSIZIONE CONTRIBUTIVA E LA SUA TUTELA

SOMMARIO: 1. Lo status di lavoratore nel sistema di protezione sociale. — 2. (Se-
gue) La posizione contributiva intesa come diritto. — 3. Il diritto all’esatta
configurazione amministrativa della posizione contributiva individuale e le
responsabilita dell’ente previdenziale. — 4. Le azioni del lavoratore per re-
sponsabilita datoriale dovuta a lesioni della posizione contributiva. — 5. (Se-
gue) Le responsabilita per danno da omissione contributiva prescritta e per
danno pensionistico. — 6. In particolare: la responsabilita datoriale per la co-
stituzione della rendita vitalizia suppletiva. — 7. (Segue) La prova scritta del
rapporto e la logica proattiva nella prescrittibilita dell’azione. — 8. La dispo-
nibilita del diritto al risarcimento dei danni da omissione contributiva.

1. Lo status di lavoratore nel sistema di protezione sociale

L’autonomia, rispetto alla relazione lavorativa, dei rapporti
giuridici che intercorrono tra i cittadini e il sistema di protezione
sociale ¢ un punto acquisito, tanto sul piano teorico' quanto su
quello delle implicazioni concrete®. Detti rapporti presuppongono

"'V. ad es. CINELLI M., Rapporto giuridico di previdenza sociale, in Digesto,
Com., Utet, Torino, XII, 1996, spec. 54 ss.; e, gia piu di mezzo secolo fa, GUELI
V., Sistema giuridico delle assicurazioni sociali, in GUELI V., RICHARD R., Le as-
sicurazioni sociali, in BORSI U., PERGOLESI F. (diretto da), Trattato di diritto del
lavoro, vol. 1V, p. I, Cedam, Padova, 1954, 52 ss.

% Ad esempio, in tema di effetti delle transazioni e delle rinunce del lavorato-
re, € consolidata la completa insensibilita dell’obbligazione contributiva rispetto
alle vicende transattive in materia di retribuzione: si rinvia infra al § 8 di questo
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la condizione di lavoratore e derivano in via immediata da essa; ma
si distinguono dal rapporto contrattuale di lavoro, da pit punti di
vista.

Se ne distinguono, innanzitutto, sul piano soggettivo. Quello
lavorativo ¢ un rapporto privatistico bilaterale tra datore e lavora-
tore, seppur con I'immanente presenza di interessi generali che si
consustanziano nell’apparato di norme imperative tipico. Vicever-
sa, il complesso di rapporti tra cittadini ed amministrazione previ-
denziale coinvolge tre soggetti, in quanto l'interesse pubblico ¢
talmente preponderante che per la sua gestione vengono istituiti gli
enti previdenziali che lo personificano. L’amministrazione previ-
denziale ¢ il perno attorno al quale s’incardina tanto 1’obbligo con-
tributivo di cui I'ente ¢ creditore (rapporto c.d. contributivo),
quanto la posizione giuridica soggettiva nel cui ambito il lavoratore
viene abilitato a beneficiare delle prestazioni previdenziali, delle
quali I’ente ¢ debitore (rapporto c.d. previdenziale). Come noto,
I’idea che si tratti di un unico rapporto trilaterale ¢ da tempo mino-
ritaria ed anzi superata, in quanto la concezione che ravvisa uno
«schema doppio bilaterale» ¢ pitu coerente con l'ormai affermata
visione della previdenza come servizio pubblico tendenzialmente
universalistico’.

capitolo. A riprova dell’autonomia del rapporto contributivo, si pensi anche alla
diversita di disciplina internazional-privatistica tra rapporto lavorativo e rapporto
previdenziale, nonché all’insensibilita di quest’ultimo rispetto a eventuali pattui-
zioni collettive derogatorie dei minimi retributivi dei contratti stipulati dalle orga-
nizzazioni sindacali pit rappresentative su base nazionale.

> AVIO A., Della previdenza cit., 30 ss., ove pure ulteriori riferimenti. Supe-
rata la risalente concezione trilaterale del rapporto previdenziale, questa €
I'impostazione consolidata in dottrina, sin dalla manualistica, es. PERSIANI M., Di-
ritto della previdenza cit., 46 ss., CINELLI M., Diritto cit., 16 ss., PESSI R., Lezioni
di diritto della previdenza sociale, Cedam, Padova, 2016, 232 ss., FERRANTE V.,
TRANQUILLO T., Nozioni di diritto della previdenza sociale, Cedam, Padova, 2016,
27 ss., Rossi F.P., La previdenza sociale, Cedam, Padova, 2000, 62. Parimenti &
I'impostazione acquisita in giurisprudenza: v. gia ad es. Cass. 12 febbraio 1987, n.
1557, in Arch. Civ., 1987, 491, che, escludendo un litisconsorzio necessario ex
art. 102 c.p.c., ha ritenuto non necessaria la presenza del datore di lavoro (dome-
stico, nella specie) nel giudizio promosso dal dipendente per ottenere 1’erogazione
delle prestazioni assicurative da parte dell’Inps, ove quest’ultimo ente abbia ecce-
pito I'insussistenza del dedotto rapporto subordinato, trattandosi di controversia
in cui I’accertamento avente forza di giudicato € richiesto solo con riferimento al
rapporto previdenziale che, anche se connesso a quello lavorativo, rimane da que-
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Il diretto rapporto tra lavoratore e datore ha un rilievo stru-
mentale al soddisfacimento dei due fini predetti, ossia la riscossio-
ne dei contributi e soprattutto 1’erogazione delle prestazioni da
parte dell’lamministrazione previdenziale. In via solo sussidiaria i
rapporti tra datore e lavoratore hanno rilievo diretto nel perseguire
il fine della liberazione dai bisogni sociali che ¢ proprio del sistema
previdenziale. Per quel che qui pit rileva, cio avviene, in particola-
re, nella protezione degli interessi del lavoratore in caso di devia-
zioni patologiche rispetto allo schema legale ordinario che collega
adempimento contributivo e diritto alle prestazioni: ossia con le a-
zioni mirate alla tutela rispetto al danno previdenziale di cui all’art.
2116, comma 2, c.c.*.

Il nesso, appena menzionato, tra contributi e prestazioni ¢
I’evidente portato della originaria matrice assicurativa dell’ordina-
mento previdenziale, mai del tutto abbandonata nel lessico del le-
gislatore oltreché nella struttura di parecchi degli istituti previden-
ziali. Benché abbia perso gran parte del proprio rilievo nell’econo-
mia del sistema venutosi creando nel contesto post-costituzionale
repubblicano, l'originaria matrice assicurativa spiega il nesso
tutt’ora permanente tra molti dei diritti previdenziali e la condizio-
ne professionale del lavoratore. La previdenza sociale italiana infat-

sto diverso e distinto. Piu di recente, ravvisano una pluralita di rapporti bilaterali
ad es. Cass., Sez. Un., ord. 17 gennaio 2003, n. 683, in Foro It. On Line; Cass.,
Sez. Un., ord. 19 aprile 2004, n. 3339, in Foro It. On Line; Cass. 14 febbraio
2014, n. 3491, in DejJure Giuffre On Line, secondo cui «La fattispecie di assicura-
zione sociale va infatti scomposta in due rapporti, tra loro autonomi: quello pre-
videnziale, intercorrente fra il lavoratore e I’ente pubblico, e quello contributivo,
che lega quest’ultimo al datore di lavoro. Vi € poi il sottostante rapporto tra lavo-
ratore e datore di lavoro, che ha ad oggetto I'obbligo di costituire la provvista, os-
sia di pagare i contributi agli enti previdenziali. [...] Questa Corte ha da tempo
preso atto della scomposizione dei diversi rapporti, con 1’affermazione secondo la
quale “I’obbligazione contributiva nelle assicurazioni obbligatorie ha per soggetto
attivo l'istituto assicuratore e per soggetto passivo il datore di lavoro, debitore di
tali contributi nella loro interezza, mentre il lavoratore ¢ unicamente il beneficia-
rio della prestazione previdenziale e resta estranco a tale rapporto obbligatorio”
(Sez. 1, Sentenza n. 4083 del 08/11/1976)»; nella specie tale pronuncia ha di-
chiarato il difetto di legittimazione attiva del lavoratore all’'impugnazione di un
verbale di accertamento dell’Inps, che aveva annullato la contribuzione versata
dal datore per periodi di lavoro ritenuto non subordinato dall’ente in quanto svolti
nell'impresa familiare.
‘v, infra, in questo capitolo, §§ 4 ss.
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ti ¢ rimasta largamente “occupazionale”, in quanto nell’ultimo set-
tantennio solo pochi istituti (in particolare la tutela della salute’ e
I'invalidita civile®) sono stati impostati su base universalistica di-
sancorata dalla posizione lavorativa.

Del resto, proprio i due primi commi dell’art. 38 Cost. marca-
no una distinzione, la quale avvantaggia la condizione di lavoratore
rispetto a quella di cittadino, pur mantenendo ampio margine di-
screzionale al legislatore ordinario’. Tale dicotomizzazione pari-
menti emerge tra i due commi dell’art. 3 Cost., che distingue tra,
da un lato, la pari dignita sociale spettante a tutti i cittadini e,
dall’altro lato, la rimozione degli ostacoli di ordine economico e
sociale finalizzata a realizzare I’effettiva partecipazione dei lavora-
tori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese. Pur
intesa a prescindere dall’attualita di un contratto lavorativo in esse-
re®, ad oggi la condizione di lavoratore resta centrale nel sistema di
protezione sociale’.

Questa centralita emerge non solo sul piano della conforma-
zione legale delle prestazioni previdenziali, ma anche su quello del

> BALANDI G.G., L’eterna ghirlanda opaca: evoluzione e contraddizione del
sistema cit., 318 ss., che sottolinea gli elementi d’attuale incrinatura dell’universa-
lismo del servizio sanitario; amplius TULLINI P., Salute nel diritto della sicurezza
sociale, in Digesto, Com., Utet, Torino, XIII, 1996, 71 ss.

® Cfr. ad es. PERSIANI M., Diritto della previdenza cit., 268 ss.; CINELLI M.,
Diritto cit., 471 ss.; pill analiticamente IACONE G., BUCCELLI C., L’invalidita civile,
Cedam, Padova, 2008, ¢ CIMAGLIA G., COVATTA A., L’invalidita civile e la tutela
della disabilita, Giuffre, Milano, 2009.

7 CINELLI M., Regime cit., 358 ss.; AvVIO A., Della previdenza cit., 12 ss.;
D’ONGHIA M., Diritti previdenziali cit., 34 ss.; da ultimo CASILLO R., La pensione
cit., 42 ss.

¥ Sul fatto che il sistema di protezione sociale sia incentrato sulla figura del
lavoratore non come parte di un contratto lavorativo in essere, bensi come perso-
na che si caratterizza per la sua condizione professionale la quale pud emergere da
una serie di rapporti lavorativi e anche di periodi di non lavoro, v. PROSPERETTI
U., La posizione professionale del lavoratore subordinato, Giuffre, Milano, 1958,
8 ss., e piu di recente FOGLIA L., La posizione cit., spec. 8 ss.

9 Tale centralita dello status di lavoratore & vista per lo pit con favore in dot-
trina: sull’importanza di un saldo legame della previdenza alla condizione occupa-
zionale, v. di recente BAVARO V., Reddito cit., 183; sul rischio di svuotamento del
contenuto protettivo e del peculiare significato sociale del contratto di lavoro v.
RENGA S., La tutela cit., 292 ss., ¢ DE SIMONE G., Problemi d’identita cit., spec.
27-28.
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finanziamento del sistema. Essendo collegata alla percezione di
reddito, la condizione di lavoratore viene identificata dal legislatore
come affidabile sintomo di capacita contributiva', sulla quale far
valere il prelievo dei contributi previdenziali. Quest’ultimo ¢ cosi
parametro del “contributo” lavorativo e, quindi, monetario dato da
ciascuno'' alla solidita finanziaria del sistema stesso e piti in gene-
rale al benessere comune.

Di questo contributo individuale non si puo non tenere conto
anche ai fini del diritto alle prestazioni; pero cio avviene in modo
estraneo alle logiche di scambio di stampo giusprivatistico. Nono-
stante ['art. 1886 c.c. tutt’ora affermi che, in mancanza di norme
speciali, le assicurazioni sociali seguono la disciplina delle assicu-
razioni private di cui agli artt. 1882 ss. c.c., la logica assicurativa ¢
piu apparente che reale; o perlomeno ¢ assai parziale ¢ mediata dal
filtro di una disciplina imperativa che ¢ di natura pubblicistica. Ta-
le disciplina ¢ esaustiva, a causa anche della pervasiva autorita del-
la prassi amministrativa dettata dagli enti pubblici di settore. Sic-
ché ben di rado possono emergere lacune colmabili con la norma-
tiva assicurativa priva‘[istica12 (la quale oltretutto, con il codice
«delle assicurazioni private»'’, ha assunto una traiettoria di specia-

' Sui limiti costituzionali al potere del legislatore nella scelta di cid che &
“imponibile” e sull'importanza in proposito del concetto di capacita contributiva
come correttivo solidale di redistribuzione connesso all’effettiva possibilita del
contribuente di riservare a fini personali una quota di ricchezza censita dall’ordi-
namento, v. in generale (in prospettiva non lavoristica) MOSCHETTI F., I principi
di giustizia fiscale della Costituzione italiana, per “I'ordinamento giuridico in
cammino” dell’Unione europea, in Riv. Dir. Trib., 2010, 1, 429 ss.

"' Di recente questo punto ¢ ribadito e sottolineato da PEssI R., Tornando
sul Welfare cit., 4 ss.

"2 Per un caso in cui la motivazione della S.C. menziona la disciplina delle
assicurazioni private, v. Cass. 15 maggio 2003, n. 7602, in Foro It., 2004, 1, 198,
a mente della quale, in relazione al trattamento pensionistico per gli spedizionieri
doganali, il mancato versamento dei contributi obbligatori comporta la mancata
maturazione del requisito contributivo, e «di conseguenza preclude I’attribuzione
del diritto alla erogazione della pensione, in applicazione della disposizione (art.
1901 c.c.) dettata per le assicurazioni private ed estesa alle assicurazioni sociali in
virta dell’art. 1886 c.c., per colmare le lacune delle discipline speciali». Tale ri-
chiamo alla disciplina comune pare, comunque, pressoché superfluo, dato che
I’automaticita delle prestazioni non si applica a tali assicurati iscritti a un regime
speciale.

5 D.1gs. n. 209/2005 e successive modificazioni.
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lizzazione che I’allontana dall’'impostazione che era data dal Codice
civile).

La logica di scambio contrattuale pud dirsi estranea alla previ-
denza pubblica soprattutto perché I'evoluzione storica del sistema
ha gia da tempo mostrato come non sussista nesso di sinallagmati-
cita tra contributi e prestazioni. Trattasi di un punto fermo in dot-
trina'* come in giurisprudenza'. Esiste certo una correlazione, raf-
forzata con ’'avvento del sistema contributivo nell’ultimo venten-
nio; ma tale correlazione ¢ assai diversificata nei vari ambiti sog-
gettivi ed oggettivi del sistema di protezione sociale, al punto da
essere talora poco riconoscibile e recessiva rispetto alla componen-
te solidaristica degli istituti. La debolezza di tale correlazione si
manifesta anche nelle variazioni continue delle prestazioni, a segui-
to dei mutevoli orientamenti del potere legislativo. Fermi restando
gli onnipresenti canoni di ragionevolezza e adeguatezza'®, non ri-
sulta esistere per il potere discrezionale del legislatore un vincolo al
rispetto di alcuna corrispettivita tra contributi e prestazioni.

Lo scopo del sistema di protezione sociale non ¢ retribuire o
restituire, bensi ¢ il soddisfacimento dei bisogni ritenuti socialmen-
te rilevanti dal legislatore. Quest’ultimo riconosce come tali i biso-
gni sociali non solo per il loro intrinseco connotato valoriale indi-
cato dalla Carta costituzionale, ma anche come strumento di soste-
nibilita civile ed economica della comune convivenza'’. Ed in tale

'* Fondamentale sul punto, PERSIANI M., Il sistema giuridico cit., spec. 95-103,
nonché PERSIANI M., Diritto della previdenza cit., 46 ss. Per una panoramica degli
sviluppi normativi a conferma di tale idea, v. BALANDI G.G., Assicurazione sociale
cit., 379 ss., terzo paragrafo. Secondo perlomeno taluni punti di vista, comunque,
tale assunto merita temperamenti, in particolare nel senso che possa ravvisarsi un
nesso §enetico pur se non funzionale: v. CINELLI M., Solidarieta cit., 79.

"> Es. Cass. 16 settembre 2005, n. 18294, in Inf. Prev., 2006, 59, riguardante
la possibilita che il fondo di garanzia dell’Inpgi per la tutela dei giornalisti contro
I'insolvenza datoriale sia tenuto a coprire le quote di tfr maturate dal giornalista
mentre era ancora impiegato e quindi iscritto all’Inps, che al medesimo scopo gesti-
sce un diverso fondo di garanzia. L’affermazione generale dell’assenza di sinallag-
maticita tra contributi e prestazioni € rinvenibile in numerose pronunce, anche a
Sezioni unite: es. Cass., Sez. Un., ord. 17 gennaio 2003, n. 683, in Foro It. On Line.

'® Sui mutevoli orientamenti della Consulta, v. funditus D’ONGHIA M., Dirit-
ti previdenziali cit., 136 ss.

7 BiaNCO G., Sicurezza sociale nel diritto pubblico, in Digesto, Pub., Utet,
Torino, XIV, 1998, 143.
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prospettiva vengono operate le scelte legislative, ampiamente di-
screzionali, sulla conformazione delle prestazioni, le cui regole di
calcolo sono basate sull'importo dei contributi realmente versati
ma anche su numerose variabili ulteriori.

Altra importante differenza rispetto alla relazione lavorativa ¢
che il rapporto giuridico previdenziale e quello contributivo non
sono negoziali. Si & gia detto'® come I'automaticita, tanto del rap-
porto di previdenza quanto delle prestazioni previdenziali stesse,
sia stata inizialmente introdotta ormai un secolo fa, con il d.Igt. n.
1450/1917 che istitui 'assicurazione per gli infortuni in agricoltu-
ra. Si tratta di relazioni giuridiche di fonte legale, che si reggono
non sul contratto di lavoro bensi, pure in mancanza di valido con-
tratto, come effetto legale del materiale svolgimento di prestazioni
lavorative. Esse sorgono a prescindere da ogni volonta dei contra-
enti, oltreché dell’amministrazione previdenziale. Non ¢ richiesta
alcuna manifestazione di volonta neppure implicita di tali persone
e, al contempo, resta irrilevante ogni loro manifestazione anche
congiunta di volonta contraria (art. 2115, comma 3, c.c.).

Tra i rapporti di previdenza pubblica e il contratto di lavoro
manca peraltro corrispondenza piena. Cio si comprende facilmente
ponendo l'attenzione sull’obbligazione contributiva. Da un lato,
tendenzialmente non nascono obblighi di contribuzione qualora al-
la stipula del contratto non segua alcun suo svolgimento, come pud
avvenire ad esempio a causa di un preliminare scioglimento del
contratto per mutuo consenso delle parti. Dall’altro lato, 1’obbligo
contributivo sussiste anche per le prestazioni svolte di fatto, pur in
assenza di un contratto lavorativo valido o sanabile. Quest’ultimo
punto ¢ eloquente. Ogni qualvolta I'invalidita del contratto non sia
attribuibile ad illiceita dell’oggetto o della causa®, la giurispruden-

By, supra cap. I, § 2.

" 11 punto ¢ consolidato: v. ad es. LEPORE A., Art. 2115, in AMOROSO G., DI
CERBO V., MARESCA A. (a cura di), Diritto cit., 1260 ss.

20 Resta inoltre salvo il particolare caso, di cui al secondo comma dello stesso
art. 2126 c.c., in cui l'illiceita dell’oggetto o della causa sia dovuta a violazione di
norme poste a tutela del lavoratore stesso: regola esplicitata per il lavoro minorile
dall’art. 24 della 1. n. 977/1967, in base al quale i bambini «di qualsiasi eta, anche
se adibiti al lavoro in violazione delle norme sull’eta minima di ammissione di cui
alla presente legge, hanno diritto alle prestazioni assicurative previste» dalle vi-
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za ribadisce 'obbligo contributivo per le prestazioni di fatto®'.
L’origine storica dell’istituto di cui all’art. 2126 c.c. discende proprio
dall'intenzione del legislatore di superare I'ottica contrattual-risarci-
toria, per completare la tutela con la copertura previdenziale®.

I riflessi previdenziali della disciplina codicistica della presta-
zione di fatto concorrono, con i principi d’automatica costituzione
del rapporto previdenziale e d’automaticita delle prestazioni, al
medesimo fine che ¢ l'effettivita della protezione sociale, intesa
come sollevazione dai bisogni individuali di rilievo pubblicistico.
Le prestazioni lavorative di fatto possono consistere in vicende
protrattesi per un lasso di tempo lungo, quindi con ricadute eco-
nomiche importanti sul piano previdenziale. Talora corrispondono
non solo ad omissioni contributive ancora sanabili, ma anche a

genti norme in materia di assicurazioni sociali obbligatorie, fermo restando che gli
istituti assicuratori hanno diritto d’esercitare azione di rivalsa: cfr. Cass. 27 giu-
gno 1986, n. 4288, in Leggi d’ltalia On Line; nonché Cass. 10 dicembre 1993, n.
12193, ivi, che ha confermato I'applicazione del principio d’automaticita delle
prestazioni anche nel caso di infortunio sul lavoro occorso ad un minore di quat-
tordici anni adibito allo svolgimento di attivita lavorativa nell’azienda agricola dei
genitori, essendo irrilevante il fatto che detta attivita lavorativa non sia riconduci-
bile ad un vero e proprio rapporto di lavoro subordinato, e con cid condannando
alla rivalsa i genitori stessi a favore dei quali la rendita vitalizia era stata costituita.
Per il lavoro minorile, anche se svolto illegittimamente e prima dei 13 anni di eta, ¢
ammessa anche la costituzione della rendita vitalizia (ex art. 13, I. n. 1338/1962)
sostitutiva della contribuzione d’i.v.s. omessa e prescritta: v. circ. Inps 10 maggio
1994, n. 143.

1] caso tipico & quello del lavoro di fatto giornalistico protrattosi per anni da
parte di persona non iscritta all’albo: es. Cass. 3 gennaio 2005, n. 28, in Orient.
Giur. Lav., 2005, 1, 47; Cass., Sez. Un., 4 luglio 2014, n. 15296, in DeJure Giuffre
On Line. Sui dubbi in merito all’individuazione della base retributiva imponibile
(effettiva o equivalente al tempo pieno) nel caso di lavoro a tempo parziale nel
periodo antecedente alla dichiarazione giudiziale di nullita del contratto, v. CA-
PURSO P., La riforma del mercato del lavoro: riflessi sulle obbligazioni contributive
previdenziali, in Riv. Giur. Lav., 2006, 1, 861-862. Si segnala che al di fuori della
subordinazione possono sussistere regole settoriali diverse: ad es.
sull’annullamento della copertura previdenziale della Cassa forense per periodi
lavorativi in condizione d’incompatibilita professionale, v. Corte cost. 7 aprile
1988, n. 420, in Giur. It., 1989, 1, 1, 784.

22 CAMPANELLA P., Prestazione di fatto e contratto di lavoro. Art. 2126, in
SCHLESINGER P., BUSNELLI F.D. (diretto da), Il Codice civile. Commentario, Giuf-
fre, Milano, 2013, 124. Cfr. anche BARASSI L., Previdenza sociale cit., 227-231, il
quale da conto del suo mutamento d’opinione sulla spettanza della copertura pre-
videnziale dovuto appunto alla sopravvenienza dell’apprezzabile art. 2126 c.c.
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danni che, per I'avvenuta prescrizione dei contributi, sono recla-
mabili proprio in base al secondo comma della disposizione codici-
stica al centro della presente trattazione ossia I’art. 2116.

2. (Segue) La posizione contributiva intesa come diritto

Dal delineato quadro, emerge chiara la diversita tra la posizio-
ne di lavoratore e quella generica di cittadino come soggetti del si-
stema di protezione sociale. I benefici sociali riservati ai lavoratori
sono anche il riconoscimento pubblico del contributo al benessere
economico per la societa creato dal lavoro svolto da costoro.
L’attivita lavorativa ¢ adempimento del diritto-dovere di cui all’art.
4 Cost. coerentemente all’intero impianto della Carta costituziona-
le*?, la quale come noto assegna rilievo speciale al lavoro in tutte le
sue forme e applicazioni. La posizione dei lavoratori nel sistema di
protezione sociale ¢ differenziata da quella degli altri cittadini gia
prima del momento in cui si realizzano le condizioni richieste dalla
legge per l'insorgere dei diritti soggettivi alle singole prestazioni.
Ebbene, questa differenziazione risiede nella posizione previdenzia-
le propria dei lavoratori.

Merita notare che talora il legislatore utilizza invece I’espres-
sione posizione «assicurativa»?*; e lo stesso tende a fare la prassi
amministrativa®. E pero preferibile ritenere che si tratti di un mero
retaggio lessicale del passato®, giacché il sistema delle «assicura-

3 MANCINI G.F., Art. 4, in AAVV., Principi fondamentali. Artt. 1-12, in
BRANCA G. (a cura di), Commentario della Costituzione, Zanichelli Il Foro Italia-
no, Bologna-Roma, 1975, 230 ss. All'indomani della Carta costituzionale, invece,
la portata del precetto sul dovere di lavoro fu da taluni sottovalutato: v. ad es.
GIANNINI M.S., Rilevanza costituzionale del lavoro, in Riv. Giur. Lav., 1949-
1950, I, spec. 13-14. Piu di recente, il nesso tra diritti e doveri insito nell’art. 4
Cost. ¢ valorizzato da GAROFALO D., La tutela della disoccupazione fra sostegno
cit., 546 ss.; e da TorO A., Obbligo cit., 184 ss.

24V, ad es. il menzionato art. 1, comma 6, della riforma Dini L. n. 335/1995.

1] lemma prevalente & posizione «assicurativa» nella terminologia impiega-
ta nelle circolari ed anche nella denominazione stessa della competente struttura
amministrativa dell’Inps (appunto la «Direzione centrale Posizione Assicurativa»).

26 Oltre mezzo secolo fa, I'osservazione veniva fatta gia da PERSIANI M., 11 si-
stema giuridico cit., 250.
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zioni sociali» ¢ ormai tale pressoché solo di nome. In proposito
comungque il lessico normativo ¢ oscillante: ad esempio la riforma
pensionistica c¢.d. Maroni, introdotta con I. n. 243/2004, ha invece
preferito menzionare tale posizione come «previdenziale», con ag-
gettivazione piu rispondente all’assetto sistematico della materia.

All'interno della posizione previdenziale del lavoratore, i dati
contributivi sono un sottoinsieme. La posizione previdenziale com-
prende anche dati di tipo non contributivo, come quelli anagrafico-
familiari, quelli relativi all’avvenuta fruizione di prestazioni, quelli
relativi a condizioni psicofisiche rilevanti a fini previdenziali e, per
gli stranieri, i dati di cittadinanza, con le debite differenze per i cit-
tadini dell’'Ue che come noto sono ampiamente assimilati agli ita-
liani. I presupposti dei diversi diritti a prestazione sono molteplici.
Sicché i dati rilevanti nel sistema previdenziale sul lato del lavora-
tore sono eterogenei.

Nondimeno, il tratto che caratterizza tale posizione sin dal suo
sorgere ¢ il dato contributivo: di importo versato o dovuto, di im-
ponibile, di identificazione e tipo del datore o comunque del sog-
getto obbligato, con collocazione temporale e durata, etc.; ossia
tutti i dati relativi alla contribuzione versata o comunque ricono-
sciuta a séguito dell’attivita lavorativa di ciascuna persona. Questo
insieme dei dati contributivi del lavoratore viene comunemente de-
signato come la sua posizione contributiva.

Dal lato del datore, invece, puo dubitarsi che abbia senso par-
lare di posizione «previdenziale» o assicurativa, se non in senso ge-
nerico ed atecnico: al datore in quanto tale non vengono erogate
prestazioni previdenziali*’. Deve nondimeno essere segnalato che,
nella legislazione, I’aggettivazione «contributiva» viene sovente ri-

> E vero comunque che I'insieme dei dati che I'ente previdenziale raccoglie
su ciascun datore ¢ funzionale ad una gamma di operazioni pit ampia dell’iden-
tificazione e gestione degli obblighi contributivi. Ad esempio, per il tramite del
datore vengono erogate una parte delle prestazioni previdenziali ai lavoratori, con
anticipazione a conguaglio. Questi sono obblighi datoriali ulteriori alla contribu-
zione. Mediante I'Inps inoltre il datore puo ricevere sgravi o benefici di vario ge-
nere. Sicché nemmeno dal lato del datore la nozione di posizione contributiva
coincide con la sua posizione lato sensu previdenziale, la quale ¢ pit ampia; ma in
questa sede cid non interessa, giacché non € sulla posizione del datore che la pre-
sente trattazione ¢ incentrata.
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ferita alla posizione non del lavoratore ma di colui che ¢ tenuto alla
contribuzione previdenziale, ossia il datore per i lavoratori subor-
dinati o, per i lavoratori autonomi, talora il committente ¢ talaltra
lo stesso lavoratore®,

Siffatto uso dell’aggettivazione «contributiva» riferito alla posi-
zione del datore emerge soprattutto nella copiosa normativa seconda-
ria in tema di attestazione e sanatoria della regolarita dei versamenti
dovuti dalle imprese?®. Anche tale posizione contributiva consiste in
un diritto soggettivo, in quanto bene della vita imprenditoriale tute-
labile in giudizio: come ormai & ben noto®, la corretta attestazione
della regolarita contributiva ¢ anzi un presupposto essenziale non so-
lo per numerosi benefici pubblici e per la partecipazione alle gare
d’appalto pubbliche’!, ma anche per la corretta gestione degli appalti
delle aziende private di maggiori dimensioni, oltreché per I'accredita-
mento alle iniziative di monitoraggio della legalitd imprenditoriale®.

% Da ultimo si pone in tale ottica, ad esempio, I'art. 29 del d.lgs. n.
148/2015, nel menzionare la facolta delle aziende con piu stabilimenti di doman-
dare I’accentramento della posizione contributiva presso un’unica sede dell’Inps.

2 Cfr. ad es. l'art. 6 del d.p.c.m. 20 febbraio 2015, n. 29, Regolamento re-
cante norme attuative delle disposizioni in materia di liquidazione del Tfr come
parte integrante della retribuzione per il periodo di paga decorrente da marzo
2015 a giugno 2018, in Gazz. Uff., 19 marzo 2015, n. 65; I’art. 1 del d.m. 30
gennaio 2015 del Ministero del lavoro, Semplificazione in materia di documento
unico di regolarita contributiva (durc), in Gazz. Uff., 1 giugno 2015, n. 125; e il
d.m. 7 maggio 2008 del Ministero del lavoro, Sgravi contributivi sulla quota di
retribuzione costituita dalle erogazioni previste dai contratti collettivi aziendali,
territoriali ovvero di secondo livello, in attuazione dei commi 67 e 68 dell’articolo
1 della legge n. 247/2007, in Gazz. Uff., 31 luglio 2008, n. 178.

3% Per un quadro dell’istituto v. PALLADINI S., Le disposizioni in tema di ser-
vizi per il lavoro e di regolarita contributiva, in Riv. Giur. Lav., 2014, 1, 781; SI-
RIGNANO M., Attualita e prospettive del Durc, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2015, 205 ss.;
Buoso S., Funzioni e problemi legati al Documento unico di regolarita contribu-
tiva (Durc), in Dir. Rel. Ind., 2015, 523 ss.; i quali perd debbono essere aggiorna-
ti all’'ultima decretazione, in particolare il d.m. sul durc 30 gennaio 2015 cit. nella
nota che precede; e il d.m. 23 febbraio 2016, in Gazz. Uff., 19 ottobre 2016, n.
245; sull’entrata a regime del nuovo sistema informatizzato v. il messaggio Inps 3
agosto 2017, n. 3220.

31 Cfr. RAUSEI P., La rilevanza del durc nei contratti pubblici alla luce della
giurisprudenza del Consiglio di Stato e del nuovo Codice, in Riv. Dir. Sic. Soc.,
2016, 739 ss.; e D’ALoisio C., Il procedimento per il conseguimento della regola-
rita contributiva non cambia se l'acquisizione della sua certificazione avviene
d’ufficio, in Arg. Dir. Lav., 2016, 335 ss.

32 Sj rinvia all’approfondimento di Viscomi A., Lavoro e legalita: “settori a ri-
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Nella legislazione™, in sostanza, non si rinviene coerenza lessi-
cale, in quanto sussistono due accezioni diverse di «posizione con-
tributiva»: quella del soggetto tenuto alla contribuzione previden-
ziale e quella del lavoratore, le quali ovviamente si sovrappongono
nella misura in cui 'obbligato a versare la contribuzione sia il lavo-
ratore. Resta comunque chiaro che la posizione «contributiva» qui
in rilevo non inerisce al rapporto «contributivo», ossia quello aven-
te ad oggetto I'obbligazione contributiva, bensi inerisce al rapporto
previdenziale, ossia quello che involve le prerogative previdenziali
del soggetto la cui attivita lavorativa ha generato la contribuzione
(oltreché dei suoi congiunti, per quanto riguarda le prestazioni re-
versibili).

Come si ¢ gia detto, queste due diverse posizioni contributive
seguono sorti distinte anche quando collegate al medesimo rappor-
to lavorativo. Vige piena autonomia tra tutela e sanzione. La pro-
cedura di recupero coattivo della contribuzione a carico del datore
non ¢ un’attivita determinante ai fini della posizione contributiva
del lavoratore®*. Dal momento in cui I’ente previdenziale ¢ tenuto a
prendere atto della debenza della contribuzione, I'interesse del la-
voratore ¢ gia soddisfatto®, in quanto la sua posizione contributiva

schio” o “rischio di settore”? Brevi note sulle strategie di contrasto al lavoro illegale
(e non solo) nella recente legislazione, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT
253/2015, spec. 7 ss., e PINTO V., Gli interventi legislativi regionali di contrasto al
lavoro nero e di sostegno all’emersione, in Riv. Giur. Lav., 2012, 1, 304 ss.

3> Un maggiore sforzo di chiarezza emerge dalla prassi, ove lo strumento di
gestione di tale posizione viene denominato «fascicolo elettronico aziendale» (es.
messaggi Inps n. 41883 del 23 dicembre 2005; n. 14407 del 16 maggio 2006 e n.
28295 del 24 ottobre 2006) o «cassetto previdenziale aziendale» (es. messaggio
Inps n. 4269 del 14 febbraio 2007); e sarebbe preferibile che pure la normativa
adottasse tali diverse denominazioni, allo scopo di mantenere una distinzione an-
che lessicale tra il lato del lavoratore e quello del datore. Un tale scopo di chiarez-
za, comunque, sarebbe solo parzialmente perseguibile da parte del legislatore, in
quanto per buona parte dei lavoratori autonomi la posizione debitoria nell’ob-
bligazione contributiva e la posizione creditoria nel rapporto d’erogazione della
prestazione previdenziale coincidono sul lavoratore stesso; sicché in tali casi an-
che lo strumento di interfaccia telematica tra tale soggetto e I’ente previdenziale
non puo che essere unico. Come si € visto, comunque, a tali soggetti il principio di
automaticita delle prestazioni qui in discorso non si applica.

* Cfr. ad es. Cass. 21 maggio 2002, n. 7459, in Dir. Giust., 2002, 28, 34.

35V, ad es. Cass. 6 ottobre 2015, n. 19914, in Leggi d’Italia On Line, che,
sul presupposto appunto della carenza d’interesse dovuta all’operativita del prin-
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resta salvaguardata a prescindere dall’esito della procedura di re-
cupero della contribuzione omessa’®.

Il concetto di posizione contributiva appare di grande impor-
tanza nella comprensione delle implicazioni giuridiche della pre-
stazione di lavoro, non solo sullo stretto piano previdenziale; tant’e
che tale nozione inizia ad entrare anche nell’ossatura dei manuali
di diritto del lavoro®’. In un sistema che, come detto, nega l’esi-
stenza di un nesso di corrispettivita, il concetto di posizione con-
tributiva ¢ il principale elemento di raccordo dei diritti a prestazio-
ne, espressivi della pienezza della cittadinanza, con il versamento
della contribuzione.

Nella presente sede d’indagine riguardante il principio di au-
tomaticita, in base al quale le prestazioni previdenziali spettano
anche in mancanza di contribuzione versata, il rilievo giuridico del-
la posizione contributiva merita particolare attenzione. Detto rilie-
vo consiste nell’insieme di prerogative riconosciute dall’ordinamen-
to al lavoratore in funzione, in sostanza, della contribuzione dovu-
ta a séguito della sua attivita lavorativa. La posizione contributiva
assomma una gamma di diritti vasta ed eterogenea. Prima ancora
dei diritti alle prestazioni previdenziali, i quali sorgono da un com-
plesso di presupposti del quale la posizione contributiva ¢ solo una
componente, emerge il rilievo giuridico che, di per sé, la stessa po-
sizione contributiva riveste.

Gli eventi protetti dal sistema previdenziale sono tendenzial-
mente futuri e talora solo eventuali nell’arco della vita delle perso-

cipio d’automaticita delle prestazioni del fondo “gas” entro il limite di prescrizio-
ne dei contributi, ha confermato la sentenza d’appello che aveva rigettato le ri-
chieste risarcitorie di una cinquantina di lavoratori per un’omissione contributiva
di circa otto anni.

° In qualche trattazione compare ancora la tralatizia affermazione secondo
cui I’ente previdenziale che non procede a sollecito recupero della contribuzione &
responsabile del danno che ne deriva al lavoratore; ma si tratta di questione ormai
superata, in quanto riferita a contenzioso conseguente a denunce d’omissione an-
teriori a quando l’automaticita delle prestazioni & stata estesa alle prestazioni
d’i.v.s. (ossia, come si € visto, nel 1972 per I’a.g.o0. e prima meta degli anni No-
vanta per le gestioni speciali che per ultime hanno riconosciuto questa tutela).

3" Al «diritto alla cosiddetta posizione contributiva» ¢ intitolato ad esempio
un paragrafo di SANTORO PASSARELLI G., Diritto dei lavori e dell’occupazione,
Giappichelli, Torino, 2015, 274 ss.
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ne. Sicché le prestazioni previdenziali, che si curano dei bisogni
sociali scaturenti da tali eventi, corrispondono a posizioni giuridi-
che soggettive che non giungono a maturazione prima del concreto
sopravvenire dell’evento protetto nella vita di ciascuna persona.
Prima di tale momento, le prestazioni non sono diritti soggettivi
veri e propri’*. Nondimeno, I’avvenuto versamento della contribu-
zione e le altre vicende ad essa relative non riguardano solo il dato-
re, sul piano obbligatorio ed eventualmente sanzionatorio, bensi
pure il lavoratore. Quest’ultimo ¢ coinvolto sia sul piano delle a-
spettative di futuri diritti ad individuabili prestazioni sociali, sia sul
piano piu generale, appunto, della propria posizione contributiva.

Pure quando la contribuzione omessa o controversa sia, al
momento, irrilevante per eventuali diritti a prestazione, il lavorato-
re ha sempre un interesse al riconoscimento di essa nel sistema
previdenziale (ossia da parte dell’ente previdenziale o, in mancan-
za, dal giudice). Quand’anche tale contribuzione sia molto risalen-
te nel tempo, oppure non raggiunga le soglie di rilevanza minima, o
superi le soglie di rilevanza massima talora stabilite dalla legge
nell’ambito della disciplina delle singole prestazioni, il lavoratore
ha sempre interesse al suo immediato riconoscimento.

Cio discende dall’ovvia possibilita di sommare tale contribu-
zione con quella gia risultante a nome del lavoratore stesso, nonché
di sommarla con I’eventuale contribuzione che potra derivare da
attivita lavorativa futura o che comunque potra essere versata o ri-
conosciuta in futuro. Inoltre, il carattere intrinsecamente diacroni-
co del rapporto previdenziale impone di non escludere I’eventualita
di mutamenti futuri di disciplina che, anche quando non retroatti-
vi, in questo ambito hanno quasi sempre ricadute retrospettive
(come avviene, ad esempio, con le frequenti modifiche dei requi-
siti contributivi richiesti dalla legge per la maturazione di diritti a
prestazioni)®’.

3% Es. PERSIANI M., Aspettative e diritti nella previdenza pubblica e privata,
in Arér. Dir. Lav., 1998, 314.

9 B il caso di Cass. 14 luglio 1984, n. 4126, in Foro It. Rep., 1984, Previ-
denza sociale [5150], n. 427, che confermo la responsabilita datoriale per danno
previdenziale in conseguenza di una disciplina legislativa (nella specie: art. 2, I. n.
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In alcune risalenti impostazioni*’, il diritto all’integrita della
posizione contributiva veniva concepito come diritto retributivo,
intendendo la contribuzione come salario differito. Un tale passag-
gio, invero discutibile*', non & oggi necessario proprio perché la
posizione contributiva puo intendersi come un diritto in sé.

Al di la dei possibili diritti a prestazione, i dati contributivi ca-
ratterizzano la posizione individuale del lavoratore nel sistema di
protezione sociale, rendendo ogni singola persona identificabile per
il distinto apporto dato allo sviluppo economico della societa (sep-
pur misurato nella maniera, inevitabilmente approssimativa, basata
sull’ammontare del reddito da lavoro*?). La posizione contributiva
costituisce, di per sé, un bene della vita delle persone che lavorano
o hanno lavorato. Ogni inadempienza contributiva, quindi, genera
sempre una lesione perlomeno alla dignita dell’individuo, causata
dal mancato riconoscimento da parte dell’ordinamento previden-
ziale dell’'impegno profuso da costui nei propri anni di lavoro.

Inoltre, soprattutto nell’ambito della tutela d’invalidita, vec-
chiaia e superstiti, la contribuzione previdenziale ¢ il presupposto
per I'esercizio di veri e propri diritti soggettivi immediatamente e-
sigibili. Cio emerge con chiarezza, ad esempio, in tema di ricon-
giunzione, la quale secondo la legge puo essere domandata appun-
to «in qualsiasi momento»*’. In proposito ¢ rinvenibile una nitida
presa di posizione nella giurisprudenza di legittimita che ha preso
atto dell’importante pronuncia della Consulta, di cui si ¢ dato con-

29/1979, sulla ricongiunzione) che era sopravvenuta alla cessazione del rapporto
con il datore inadempiente.

*0 Es. v. CANIGLIA M., L’azione di danno cit., 151.

*! La questione ¢ tornata d’attualita a séguito del pertinente passaggio moti-
vazionale della celeberrima Corte cost. 30 aprile 2015, n. 70, su cui si rinvia a
BozzAO P., L’«adeguatezza retributiva» cit., 11 ss.; CINELLI M., lllegittima cit.,
429 ss.; D’ONGHIA M., Sostenibilita cit., 319 ss.; PESSI R., Ripensando al salario
previdenziale: cit., 400 ss.; PROSPERETTI G., Alla ricerca cit., 419 ss.

*2 Nel dibattito dottrinale non ¢ sconosciuta I'idea de iure condendo di di-
smettere il costo del lavoro (o comunque ridurne il rilievo) come base di calcolo
della contribuzione obbligatoria, per sostituirlo con parametri di bilancio dell’im-
presa come il valore aggiunto, l'utile o il fatturato. Siffatta ipotesi sarebbe “rivolu-
zionaria” anche per l'istituto giuridico al centro del presente volume: il tema esula
dalla trattazione ma per alcuni riferimenti v. supra la nota n. 9 nel cap. 1.

3 Art. 1, comma 1, della 1. n. 29/1979.
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to*, la quale ha statuito la portata generale del principio d’automa-
ticita delle prestazioni nell’intero sistema previdenziale.

Con un passo che merita menzione per esteso, la S.C. ha difatti
osservato come «l’automaticita (o automatismo) delle prestazioni,
comportando I'effetto di rendere indipendente il rapporto contri-
butivo intercorrente tra ente previdenziale e datore di lavoro
dall’altro “prestazionale” tra I’ente e l’assicurato, sia destinata ad
operare non soltanto alla maturazione del diritto a pensione, ma
gia nel corso del rapporto previdenziale, investendo la posizione
assicurativa e dovendosi configurare un diritto del lavoratore
all’integrita della posizione assicurativa, esercitabile anche quando
l'assicurato, avvalendosi della facolta concessagli dalla legge n. 29
del 1979, intenda trasferire la sua posizione assicurativa presso al-
tra gestione»45. A ben vedere, dunque, I'automaticita ex art. 2116
c.c. non ¢ soltanto “delle prestazioni” previdenziali, quanto gia
della tutela pubblica dell’integrita della posizione contributiva
individuale*.

* Corte cost. 5 dicembre 1997, n. 374, in Giust. Civ., 1998, I, 617, su cui v.
supra cap. 111, § 1.

* Cass. 20 aprile 2002, n. 5767, in Not. Giur. Lav., 2002, 700, con com-
mento adesivo di SGROI A., Il principio di automatismo e la domanda di ricon-
giunzione per contributi non versati dal datore di lavoro, gennaio 2003, in
www.diritto.it; nel medesimo senso ad es. Cass. 7 agosto 2002, n. 11842, in Foro
It. On Line.

* " Altre ipotesi di concreta funzionalita della posizione contributiva sin da
prima della spettanza delle prestazioni possono riguardare, ad esempio, il diritto
alla prosecuzione volontaria della contribuzione e al riscatto del periodo di servi-
zio militare. Quanto alla prima, cfr. ad es. Cass. 19 gennaio 1985, n. 159, in Foro
It. Rep., 1985, Previdenza sociale [5150], n. 388: nella disciplina del d.p.r. n.
914/1955, modificato dal d.p.r. n. 1338/1961, sul trattamento previdenziale dei
dirigenti di aziende industriali, I’assicurato che non abbia maturato il diritto a
pensione, ma abbia almeno cinque anni di anzianita contributiva, puo proseguire
volontariamente il versamento dei contributi, onde fruire delle prestazioni con-
template dal decreto medesimo, ovvero, in alternativa, puo ottenere la liquidazio-
ne del capitale accantonato sul proprio conto di previdenza, ai sensi e nei limiti di
cui agli artt. 21 e 24 del menzionato decreto; pertanto, I'inadempienza datoriale
agli obblighi contributivi in favore dell’Inpdai, con riguardo ad un rapporto diri-
genziale della durata di almeno cinque anni, ¢ stata ritenuta «fonte di responsabi-
lita risarcitoria, ai sensi dell’art. 2116 2° comma c.c., traducendosi per il lavorato-
re nella perdita» di entrambe le suddette facolta. Per quanto riguarda il riscatto
del periodo di servizio militare, cfr. Cass. 8 gennaio 1983, n. 145, in Giur. It.,
1984, 1, 1, 570, secondo cui, ai fini del risarcimento del danno cagionato alla po-
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Se la posizione contributiva del lavoratore sorge non soltanto
nel momento in cui vengono ad esistenza tutti i presupposti del di-
ritto soggettivo ad una delle prestazioni contemplate dal sistema di
protezione sociale*’, bisogna domandarsi in quale anteriore mo-
mento essa nasca. La posizione contributiva esiste, perlomeno, a
decorrere dal giorno in cui ¢ versata o dovuta contribuzione in
conseguenza di un rapporto lavorativo.

Una caratterizzazione della posizione contributiva, in termini
di tipo di contribuzione che sara dovuta in base all'inquadramento
del datore e delle mansioni, ¢ rinvenibile sin da quando I'instaura-
zione del rapporto lavorativo viene comunicata alle autorita (o co-
munque da quando la prestazione lavorativa inizia e quindi v’¢ co-
stituzione automatica del rapporto previdenziale). Il lavoratore ha
interesse sin da subito ad avere contezza di tale caratterizzazione
della sua posizione contributiva, nonché soprattutto della regolari-
ta della comunicazione del suo rapporto lavorativo alle autorita
pubbliche (la quale come noto deve essere effettuata entro la fine
del giorno antecedente al primo di lavoro). Tale comunicazione, che
a séguito della riforma del 2015 deve essere effettuata per via telema-
tica*® all’Anpal*®, da un decennio ha piena efficacia anche rispetto

sizione contributiva del lavoratore dall’omesso versamento dei contributi, deve
essere inclusa la valutazione del difetto contributivo afferente al periodo di pre-
stazione del servizio militare (nonostante la computabilita di tale periodo a fini
pensionistici solo a richiesta, ai sensi dell’art. 49 1. n. 153/1969). Infatti
I'interessato, qualora non possa vantare un’anzianita contributiva tale da consen-
tire I'utilizzazione del periodo suddetto, vede, per effetto dell’inadempimento del
datore, pregiudicata la possibilita di far valere tale periodo, €, con essa, quella di
conseguire il diritto a pensione.

*" In tal senso PERSIANI M., Il sistema giuridico cit., 260 ss., il quale postici-
pava il sorgere del rapporto previdenziale al momento del sorgere del diritto a
prestazione, nell’ottica di rafforzare ’argomentazione contraria all’esistenza di un
nesso di corrispettivita tra prestazioni e contributi, argomentazione che, proprio
alla luce dell’impostazione di quell’opera, &€ comunque un punto ormai acquisito.
Pur muovendosi nella stessa impostazione complessiva, qualche altro autore si era
mostrato invece propenso a ravvisare in un momento anteriore la nascita del rap-
porto previdenziale: v. il lavoro monografico di Rossi F.P., Rapporto cit., 120.
Sulla problematicita del concetto stesso di rapporto giuridico, la quale si ripercuo-
te in un’irrisolta ambiguita della nozione di rapporto di previdenza sociale, peral-
tro utilizzata dalla dottrina in riferimento ad una gamma di situazioni profonda-
mente eterogenea, v. CINELLI M., Rapporto cit., spec. 49.

8 Cfr. I'art. 16 del d.Igs. n. 151/2015.
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all’ente previdenziale’®. In attuazione della direttiva 91/533/Cee, il
d.lgs. n. 152/1997 inoltre predispone un’analitica disciplina degli
obblighi d’informazione a cui il datore soggiace nei confronti del di-
pendente, che includono la trasmissione per iscritto di dati (non so-
lo) retributivi rilevanti anche ai fini della determinazione del tipo ed
entita dell’obbligazione contributiva nascente dal rapporto lavorati-
vo. Risulta chiaro, in sostanza, che la posizione contributiva sorge
ancor prima del momento in cui vengono versati contributi, ossia
contemporaneamente alla posizione previdenziale, nel momento
d’instaurazione giuridica o fattuale del rapporto lavorativo.

Inoltre, la posizione contributiva, quale componente della po-
sizione previdenziale del lavoratore, non si estingue né perde rilie-
vo con la fine del rapporto lavorativo. Essa perdura anche durante
I’eventuale fase di disoccupazione del lavoratore, potendo anzi da-
re origine in tal caso a prestazioni: la finalita di molti trattamenti
che il sistema di protezione sociale offre ¢ appunto il sostegno eco-
nomico per le fasi d’assenza o riduzione dell'impegno lavorativo.

La posizione contributiva perdura pure durante i successivi
rapporti di lavoro, in quanto la contribuzione derivante dai plurimi
rapporti converge in un conto individuale. Tale conto ¢ unico, ben-
ché sfaccettato in base ai tipi di contributi versati a séguito delle
plurime esperienze lavorative che ciascuna persona affronta nella
propria carriera (oltreché in base ai differenti dati rilevanti per il di-
ritto individuale a ciascuna delle diverse prestazioni previdenziali).

Sul piano dei diritti a prestazione, da alcuni decenni sta at-
tuandosi una convergenza, non lineare ma comunque percepibile:
I’evoluzione normativa degli istituti, in particolare, della ricongiun-
zione e della totalizzazione, e gia la loro stessa esistenza, conferma
I'unicita della posizione contributiva del lavoratore nel, pur fram-

* Cfr. I'art. 14 del d.Igs. n. 150/2015. Sul ruolo della neoistituita agenzia,
problematico alla luce dell’esito del referendum costituzionale del dicembre 2016,
v. ALAIMO A., L’Agenzia Nazionale per le Politiche Attive del Lavoro (ANPAL), in
GHERA E., GAROFALO D. (a cura di), Organizzazione e disciplina del lavoro nel
Jobs Act 2, Cacucci, Bari, 2016, 20 ss.

°° D.m. del Ministero del lavoro, di concerto con il Ministero per I'innova-
zione, del 30 ottobre 2007; per un quadro, si rinvia a MINISTERO DEL LAVORO,
Rapporto annuale sulle comunicazioni obbligatorie, Roma, giugno 2017, 86 ss.
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mentato, sistema di protezione sociale’'. Argomento ulteriore in tal
senso ¢ desumibile dalla disciplina dell’indebito contributivo sog-
gettivo’®. In sostanza, la posizione contributiva del lavoratore na-
sce con I'inizio del primo rapporto lavorativo di ciascuna persona e
perdura finché tale persona vive (e anche oltre, giacché i superstiti
ottengono prestazioni iure proprio ma calcolate tenendo conto del-
la posizione contributiva del congiunto deceduto™).

La configurabilita di una posizione individuale unica per cia-
scun lavoratore appare oggi confermata dalla 1. di bilancio n.
232/2016°*. Questa legge ha assai rafforzato il diritto al cumulo
gratuito dei periodi contributivi «non coincidenti al fine del conse-
guimento di un’unica pensione». Tale facolta, pure ai fini della
pensione anticipata, ¢ cosi stata concessa anche ai soggetti in pos-
sesso dei requisiti per il diritto autonomo al trattamento pensioni-
stico in una singola gestione ed ¢ stata estesa alla contribuzione
versata presso le casse professionali e gli enti di previdenza obbli-
gatoria c.d. privatizzati. In sostanza, si tratta di una generalizza-
zione del gia vigente istituto del cumulo la quale mira a rendere
pressoché’” ininfluente per il singolo cittadino I’attuale frammenta-
zione del sistema previdenziale in numerosi enti.

L’evoluzione apportata dalla 1. n. 232/2016 ¢ di grande mo-
mento sul piano dei diritti individuali®® e delle connesse risorse

> FogLia L., La posizione cit., sulla valenza sistematica degli istituti della ri-
congiunzione e della totalizzazione v. spec. 109 ss.

>2 In base all’art. 116, comma 20, 1. n. 388/2000, il pagamento della contri-
buzione previdenziale, effettuato in buona fede ad un ente previdenziale pubblico
diverso dal titolare, «ha effetto liberatorio nei confronti del contribuente», con la
conseguenza che I’ente che ha ricevuto il versamento dovra provvedere al trasfe-
rimento delle somme incassate, senza aggravio di interessi, all’ente titolare della
contribuzione. Per un’applicazione di tale regola v. Corte app. Bologna 1 febbraio
2017, in www.dirittolavorovariazioni.com.

>3 Nel caso di azione dei superstiti, sussiste litisconsorzio necessario di essi:
v. Cass. 30 gennaio 1984, n. 720, in Arch. Civ., 1984, 1319.

>* Art. 1, commi 195 ss., 1. n. 232/2016, che hanno anche modificato Iart. 1,
comma 239, 1. n. 228/2012; v. le circolari Inps 16 marzo 2017, n. 60, 23 giugno
2017, n. 103, e soprattutto 12 ottobre 2017, n. 140.

>> Sui pochi residui limiti d’applicabilita dell’istituto del cumulo, si rinvia, oltre
che alla prassi menzionata nella nota che precede, a VENANZI F., Le novita in mate-
ria di cumulo dopo la legge di stabilita 2017, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2017, 374 ss.

°® Parla di riforma epocale CATINI S., L'ultima frontiera del diritto della pre-
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pubbliche devolute al sostegno delle sempre pit numerose persone
con percorsi lavorativi differenziati in pit ambiti. Tale innovazione
normativa testimonia come la previdenza sociale italiana sia sem-
pre pitt un sistema unico, vocato ad affrontare con un approccio
globale la sollevazione di ciascuna persona dagli stati di bisogno in
cui incorre durante la propria vita.

3. 1l diritto all’esatta configurazione amministrativa della posi-
zione contributiva individuale e le responsabilita dell’ente
previdenziale

La materia pensionistica ¢ stata uno dei casi d’obbligo di moti-
vazione delle decisioni della p.a. stabiliti espressamente sin dagli
anni Venti, per I'evenienza di rigetto’’. Gia un secolo fa, in questa
materia I'informazione era intesa non come una libera concessione
da parte dell’amministrazione pubblica, bensi come una prerogati-
va spettante al cittadino-lavoratore.

La disciplina previdenziale ha fatto da apripista per diversi de-
gli sviluppi in tema di limitazioni ordinamentali all’autorita pubbli-
ca. Ancor prima dell’avvento della generale legge organica sul pro-
cedimento amministrativo n. 241/1990, alla fine degli anni Ottanta
dello scorso secolo il legislatore aveva introdotto uno speciale dirit-
to di «accesso dei cittadini ai dati personali, previdenziali e pensio-

videnza sociale: dal pluralismo dei regimi all’accorpamento delle posizioni contri-
butive, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2017, 340.

>7 Cfr. I’art. 78, comma 3, del regolamento emanato con r.d. 28 agosto 1924,
n. 1422, in attuazione del r.d. 30 dicembre 1923, n. 3184: comma in base al quale
nel caso in cui la domanda di pensione «non possa essere accolta, I'istituto ne da
avviso all’interessato, specificandone i motivi, con notificazione del messo comu-
nale o mediante lettera raccomandata con ricevuta» di ritorno. Nell’ordinamento
italiano, il generale obbligo di motivazione ¢ stato introdotto con la riforma ex 1.
n. 241/1990, all’esito di un lungo percorso legislativo e giurisprudenziale che,
muovendo dalle norme dettate per singoli procedimenti (es. comparativi, discipli-
nari, espropriativi), ha valorizzato il rilievo democratico e al contempo di buon
andamento di tale regola. Come ¢ stato osservato, a seguito della fondamentale
riforma del 1990, il dibattito si ¢ spostato dal se al come motivare: ROMANO TAS-
SONE A., Motivazione nel diritto amministrativo, in Digesto, Pub., Utet, Torino,
XIII, 1997, 684.
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nistici»: cosi si esprime la rubrica dell’art. 54 della l. n. 88/1989. 1l
comma 1 di tale articolo infatti stabilisce che «¢ fatto obbligo» agli
enti previdenziali di comunicare a richiesta dell’interessato i dati
relativi alla «propria situazione previdenziale e pensionistica»’®. Il
medesimo comma precisa che questa comunicazione «ha valore
certificativo della situazione in essa descritta». Il fatto che, da oltre
un quarto di secolo, il legislatore abbia sentito I'esigenza di stabili-
re questo speciale diritto di accesso conferma che ’esatta affidabi-
lita di questi dati, in particolare la posizione contributiva, ¢ ricono-
scibile, di per sé, come un bene della vita di rango primario delle
persone che lavorano.

Proprio con riguardo al diritto del lavoratore all’informazione,
si rinviene nella legislazione di poco successiva un espresso riferi-
mento alla nozione di posizione contributiva. L’art. 1, comma 6,
della riforma Dini I. n. 335/1995 stabilisce che ad ogni assicurato
deve (o meglio, dovrebbe®®) essere «inviato, con cadenza annuale,
un estratto conto che indichi le contribuzioni effettuate, la progres-
sione del montante contributivo e le notizie relative alla posizione
assicurativa», nonché 'ammontare dei redditi di lavoro dipendente
con le relative ritenute indicati nelle dichiarazioni dei sostituti
d’imposta. Con questa prescrizione, il legislatore ha raggiunto la
chiusura del cerchio, recte del triangolo informativo tra datore, en-

>% Sul significato da attribuire a questa coppia di aggettivi si interrogd siibito
la dottrina, per giungere a ritenere che risultava difficile e forse inutile tentare di
distinguere lo scopo dell’attributo «pensionistica» rispetto a quello di «previden-
ziale», in quanto la maggiore latitudine di quest’ultimo non pud che comprendere
Ialtro: v. in particolare VIANELLO R., Omissione cit., 240.

> Un meccanismo di comunicazione annuale ¢ incluso negli adempimenti fi-
scali a carico dei sostituti d’imposta. Invece, una vera e propria informativa anali-
tica, ossia la cosiddetta busta arancione ¢ stata recapitata per la prima volta solo
nel 2016 ad un ampio contingente di lavoratori, non di tutte le categorie. Questa
sperimentazione infatti ha riguardato solo alcuni enti previdenziali, in particolare
I'Inps, e comunque non ha potuto coinvolgere alcune delle gestioni previdenziali,
in particolare i dipendenti pubblici, per i quali, allo stato, non ¢ ancora avviato il
servizio di consultazione telematica dell’estratto conto contributivo. Quest’ultimo
invece ¢ attivo per i dipendenti del settore privato, i lavoratori autonomi, gli iscrit-
ti alla gestione separata (per i quali ¢ consultabile anche I'importo del montante
contributivo), gli iscritti al fondo clero, i lavoratori dello spettacolo e gli sportivi
professionisti, oltre che per diverse categorie di professionisti (es. giornalisti)
nell’ambito della disciplina delle rispettive casse previdenziali professionali.
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te e lavoratore. Gia dagli anni Settanta difatti sussistevano obblighi
d’informazione del datore all’ente previdenziale® ed al lavoratore®’.

L’estratto conto contributivo annuale di cui alla riforma Dini ¢
poi confluito tra le funzioni del casellario centrale delle «posizioni
previdenziali attive», istituito dall’art. 1 della riforma Maroni 1. n.
243/2004. Oltre che permettere 'informazione del lavoratore sulla
sua posizione, il casellario ha un altro fondamentale compito, che
consiste nell’offrire la base per calcolare la pensione alla luce «della
storia contributiva dell’assicurato che, avendone maturato il dirit-
to, chiede, in base alle norme che lo consentono, la certificazione
dei diritti acquisiti o presenta domanda» di pensionamento. L’art.
1, commi 23 ss., della riforma Maroni dettaglia, gia a livello di fon-
te primaria, il contenuto del casellario®.

Pur se tardiva e lenta, I'opera di catalogazione dei dati del si-
stema di protezione sociale ¢ avviata ormai da decenni. Sin da pri-
ma delle riforme Dini e Maroni, le amministrazioni del sistema
previdenziale ovviamente disponevano gia di banche dati per la
propria attivita, seppur si trattava di raccolte meno complete e me-

0 Sull’obbligo datoriale di consegnare all’ente previdenziale le denunce con-
tributive, sanzionato in via amministrativa, v. I’art. 30 della 1. n. 843/1978.

®" Sulla comunicazione annuale obbligatoria dei prospetti contributivi al la-
voratore, v. l'art. 4 del d.l. n. 352/1978, convertito con 1. n. 467/1978; e analo-
gamente gia l’art. 38, commi 2-4, della I. n. 153/1969.

2 A questo casellario compete la «raccolta, la conservazione e la gestione dei
dati e di altre informazioni relativi ai lavoratori» iscritti a qualunque regime ob-
bligatorio di previdenza, anche se gestito da soggetti di natura privata, o a qua-
lunque regime facoltativo di previdenza gestito da enti pubblici. I predetti commi,
nell'imporre ai vari enti ’obbligo di conferimento dei dati, menzionano in via e-
semplificativa, in primo luogo, I'assicurazione generale obbligatoria per I'invali-
dita, la vecchiaia e i superstiti dei dipendenti «anche con riferimento ai periodi di
fruizione di trattamenti di disoccupazione o di altre indennita o sussidi che preve-
dano una contribuzione figurativa»; in secondo luogo, menzionano i regimi obbli-
gatori di previdenza sostitutivi dell’assicurazione generale obbligatoria per I'invali-
dita, la vecchiaia e i superstiti o che ne comportino comunque I’esclusione o I’eso-
nero; in terzo luogo, i regimi pensionistici obbligatori dei liberi professionisti e dei
lavoratori autonomi, compresa la quarta gestione separata istituita dalla legge Di-
ni nel 1995. Nel medesimo casellario debbono essere inseriti pure i dati in posses-
so delle «istituzioni, pubbliche o private, che accertino uno stato di invalidita o di
disabilita o che eroghino trattamenti pensionistici» al medesimo titolo, nonché i
dati del Ministero dell’interno relativi ai permessi di soggiorno rilasciati ai cittadi-
ni extracomunitari.
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no informatizzate, le quali non erano una risorsa unificata condivi-
sa tra tutti gli organismi gestori di forme di previdenza e assistenza
obbligatorie.

Gia dagli anni Settanta dello scorso secolo, difatti, era stato i-
stituito un «casellario centrale dei pensionati»®’, complementare
quindi a quello delle posizioni attive sopravvenuto nel 2004°*. Dal
2010 ¢ stato creato presso I'Inps anche un «casellario dell’assisten-
za» per la (ad oggi solo parziale®) raccolta e gestione di un’ampia
gamma di dati, anche reddituali, relativi ai soggetti aventi titolo al-
le prestazioni di natura assistenziale®®. La legge Fornero del 2012
ha imposto l'interscambio di informazioni tra Inps e centri per
I'impiego, mediante un archivio telematico contenente i dati indi-
viduali dei beneficiari di ammortizzatori sociali®’; e ’anno succes-
sivo il decreto Letta®® ha istituito una banca dati «delle politiche
attive e passive», poi collegata con la banca dati «del collocamento
mirato» istituita con ’attuazione del Jobs Act del 2015%.

 In attuazione dell’art. 35, lett. f, della 1. n. 153/1969, cfr. il d.p.r. n.
1388/1971, in Gazz. Uff., 27 marzo 1972, n. 82. Le funzioni del casellario pen-
sionati sono successivamente state estese e rafforzate in particolare dall’art. 3 del
d.l. n. 352/1978, convertito con 1. n. 467/1978.

% 11 decreto attuativo di questo aspetto della riforma fu approvato nell’anno
successivo: d.m. 4 febbraio 2005 del Ministero del lavoro, Istituzione del Casella-
rio centrale delle posizioni previdenziali attive, presso I'Istituto nazionale della
previdenza sociale, in Gazz. Uff., 29 marzo 2005, n. 72.

% Ad oggi manca ancora una vera e propria anagrafe delle prestazioni assi-
stenziali e dei percettori. Sono peraltro noti da tempo i problemi derivanti dalla
frammentazione delle competenze normative e soprattutto amministrative in tema
di assistenza sociale, da cui deriva una sorta di «municipalismo anarchico», v. SA-
RACENO C., I livelli essenziali di assistenza nell’assetto federale italiano, RefRi-
cerche, Milano, 2005, www.ref-online.it (la citazione ¢ a pag. 9).

°® Art. 13 del d.I. n. 78/2010, convertito con . n. 122/2010.

7 Art. 4, commi 35 ss., della I. n. 92/2012, ove si precisa il contenuto della
banca dati, ossia: i dati anagrafici di ciascun lavoratore, quelli di residenza e do-
micilio, e i dati essenziali relativi al tipo di ammortizzatore sociale di cui benefi-
ciano, i dati essenziali concernenti le azioni di politica attiva svolte nei confronti
dei beneficiari di ammortizzatori sociali, la dichiarazione di disponibilita all’impie-
go, le informazioni di propria competenza necessarie per il riconoscimento degli
incentivi all’assunzione, etc.

®8 Cfr. Iart. 8 del d.I. n. 76/2013, convertito con 1. n. 99/2013.

9 Cfr. I’art. 9, comma 6 bis, della 1. n. 68/1999, comma introdotto dalla let-
tera b del comma 1 dell’art. 8 del d.lgs. n. 151/2015.
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Questo generale impegno legislativo ed amministrativo nella
raccolta dei dati di tutti gli interessati al sistema di protezione so-
ciale ¢ stato peraltro convergente con il coevo rafforzamento degli
obblighi legali in capo ai datori di comunicare le assunzioni, varia-
zioni e cessazioni di ogni rapporto di lavoro e di collaborazione
coordinata. Non a caso i menzionati commi della riforma Maroni
del 2004 impongono che il casellario delle posizioni attive com-
prenda anche tali dati, il cui novero peraltro continua ad accrescersi
(da ultimo, con la comunicazione obbligatoria preventiva di distacco
da altro Stato, di cui all’art. 10, comma 1, del d.lgs. n. 136/2016).
Ulteriore tassello dell’opera di raccolta dei dati su tutti i rapporti
lavorativi subordinati e parasubordinati ¢ il passaggio, dal 20177°,
alla modalita telematica di tenuta del libro unico del lavoro che i
datori e i committenti sono obbligati a compilare. Tutto cio con-
verge verso quello che oggi ¢ stato denominato sistema «informati-
vo unitario delle politiche del lavoro», di cui all’art. 13 del d.Igs. n.
150/2015.

Sono intuitive le potenzialita di tali architetture informatiche
nella salvaguardia dell’effettivita della contribuzione previdenziale
obbligatoria e nel recupero coattivo. Tant’¢ che Inps, Inail e Agen-
zia delle entrate sono chiamati per legge a condividere in via tele-
matica con il nuovo Ispettorato nazionale tutti i dati archiviati utili
alla programmazione e allo svolgimento dell’attivita di vigilanza,
anche «al fine di orientare 1’azione ispettiva» nei confronti delle
imprese «che evidenzino fattori di rischio sul piano del lavoro irre-
golare ovvero della evasione od omissione contributiva», oltre che
per la difesa in giudizio e la gestione del contenzioso’".

70 Cfr. I'art. 15 del d.lgs. n. 151/2015.

7! D.Igs. n. 149/2015, art. 11, comma 5. La programmazione congiunta
dell’attivita di vigilanza, da parte del nuovo Ispettorato nazionale e dell’Inps,
¢ stata avviata nella primavera del 2017, come emerge dalla nota di coordi-
namento dello stesso Inl del 13 aprile 2017, prot. 120/2017/ris, in Bollettino
Adapt 18 aprile 2017, n. 15. Sulla recente riforma v. RAUSEI P., La regia uni-
ca della vigilanza all’Ispettorato nazionale del lavoro, in Lav. Giur., 2016, 5
ss. A séguito di plurimi interventi normativi, I'apparato di vigilanza lavoristica
¢ invero in profonda evoluzione da oltre un decennio: v. FIENGO G., Azioni di
contrasto al lavoro sommerso e vigilanza amministrativa, in Riv. Giur. Lav.,
2012, 1, 314 ss.; PIZZOFERRATO A., Il contrasto al lavoro sommerso tra diritto
comunitario e diritto interno: linee di tendenza e possibili sviluppi, in GUAL-
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Nei confronti dell’ente previdenziale, il lavoratore, in quanto
sottoposto all’attivita amministrativa dell’ente stesso, potrebbe, a
prima vista, apparire titolare di un mero interesse legittimo, ossia
nella condizione di soggezione che ¢ tipica del diritto pubblico.
Tuttavia, nella gestione delle posizioni contributive dei lavoratori,
gli atti e i comportamenti dell’amministrazione non sono espres-
sione di scelte discrezionali adottate nel perseguimento dell’interes-
se pubblico. Sono, invece, comportamenti ed atti dovuti e vincolati
per legge nel loro contenuto. In materia previdenziale il lavoratore
vanta diritti soggettivi’%,

Cio vale non solo per I'ammissione alle prestazioni previdenziali
e alla loro materiale erogazione da parte dell’ente; bensi deve rite-
nersi valevole anche per I'interesse che il lavoratore vanta all’aggior-
namento della contabilita dei contributi versati per ciascun rapporto
lavorativo. Il lavoratore vanta un interesse all’esatto e aggiornato
conteggio dei contributi versati da parte di ogni suo datore e com-
mittente per ciascun rapporto lavorativo: tale interesse genera non
una semplice pretesa di legittimita della discrezionale attivita ammi-
nistrativa, bensi appunto una precisa prerogativa di ogni lavoratore.

La pretesa all’esattezza dei propri dati contributivi giacenti negli
archivi previdenziali ¢, in sostanza, un diritto soggettivo pieno. Cio
significa, nel pit intuitivo senso, che il lavoratore ha diritto al tem-
pestivo riconoscimento della contribuzione che ¢ stata versata a suo
favore. Implica, inoltre, che egli ha diritto a che tale contribuzione
venga accreditata in maniera rispondente alle effettive caratteristiche
del lavoro svolto. Nonché ha diritto che non venga accreditata,
nemmeno temporaneamente, altra contribuzione in realta non spet-
tante. L’affidabile gestione di questo enorme ammontare d’infor-
mazioni ¢ una delle funzioni pit importanti delle amministrazioni
previdenziali”.

MINI E., PIZZOFERRATO A., VERGARI S., Vigilanza sul lavoro: la riforma del si-
stema tra difesa della legalita e tutela dell’'impresa, Cedam, Padova, 2005, 30
ss.

72 Se ne dimostra consapevole anche il legislatore, ad esempio ogni volta che
esclude dalla delegificazione le regole applicabili dagli enti previdenziali per i pro-
cedimenti aventi «ad oggetto diritti soggettivi»: cosi I’art. 14 comma 1 del d.lgs. n.
38/2000, a proposito della tutela infortunistica.

7> Presso i diversi enti previdenziali, & approntata apposita modulistica per le
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Rientra di certo tra i diritti soggettivi nascenti dalla posizione
contributiva ’esattezza dei dati contributivi che vengono formal-
mente comunicati al lavoratore su sua richiesta o su iniziativa
dell’ente nei casi previsti dalla legge”*. L’Inps ha attuato il menzio-
nato art. 54, 1. n. 88/1989”, mediante il cosiddetto «estratto conto
certificativo»’®. Quest’ultimo & un documento analitico della posi-
zione assicurativa, che viene rilasciato dalle sedi territoriali dell’en-
te su richiesta dei lavoratori, il quale con valore espressamente cer-
tificativo riporta la sommatoria della copertura contributiva com-
plessiva risultante negli archivi contributivi.

La strutturazione di una procedura apposita per la comunica-
zione di un estratto conto “certificativo” avrebbe forse I'intento di
evitare che venga ritenuto vincolante per I’ente Iestratto conto or-
dinario ed ogni altra forma di comunicazione da parte dell’Inps
stesso. Cio, perd, non puo significare che le altre forme di comuni-
cazione siano prive di valore’’.

istanze di rettifica (ad esempio presso I'Inps v’¢ il mod. eco2 93/ctr “Richiesta di
aggiornamento dell’estratto conto”).

™ In questa materia, la p.a. adotta non provvedimenti discrezionali bensi atti
amministrativi c¢.d. paritetici: figura nota in giurisprudenza seppur non frequen-
temente menzionata in maniera esplicita: v. ad es. T.a.r. Puglia, Sez. III, 25 no-
vembre 2011, n. 1796, in Foro Amm. Tar, 2011, 3622, e, in ambito previdenziale,
Cass. 14 luglio 1988, n. 4625, in Foro It. Rep., 1988, Previdenza sociale [5150],
n. 863. Per una ricostruzione di questa figura v. QUARTULLI A., Atti autoritativi e
atti paritetici: validita di una distinzione, in AA.VV., Studi per il centocinquante-
nario del Consiglio di Stato, vol. 1l1, Istituto poligrafico dello Stato, Roma, 1981,
1518 ss.; amplius LOLLI A., L’atto amministrativo nell’ordinamento democratico,
Giuffre, Milano, 2000, passim spec. 77 ss. € 191 ss.; per un quadro aggiornato
delle problematicita emerse in dottrina alla luce della pit recente evoluzione della
legislazione pubblicistica, v. VILLATA R., RAMAJOLI M., Il provvedimento ammini-
strativo, Giappichelli, Torino, 2017, 16 ss.

7> L. n. 88/1989, art. 54, comma 1: «E fatto obbligo agli agenti previdenziali
di comunicare, a richiesta esclusiva dell’interessato o di chi ne sia da questi legal-
mente delegato o ne abbia diritto ai sensi di legge, i dati richiesti relativi alla pro-
pria situazione previdenziale e pensionistica. La comunicazione da parte degli enti
ha valore certificativo della situazione in essa descritta». Tale principio & valido
anche per le casse professionali privatizzate: in riferimento a quella degli architetti
v. Cass. 1 marzo 2012, n. 3195, in Foro It. On Line.

7® L’«Estratto conto certificativo» (denominato EcoCert nel gergo amministra-
tivo) talora ¢ detto invece «Comunicazione certificativa del conto assicurativo».

"'V, la criticabile Cass. 30 marzo 2010, n. 7683, in Leggi d’Italia On Line.
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Secondo I'orientamento preferibile della Cassazione, ad esem-
pio, ¢ legittimo I’affidamento del lavoratore sull’estratto conto con-
tributivo rilasciato dall’ente, ancorché in data risalente e senza sot-
toscrizione di un funzionario che ne attesti la provenienza. In
quanto «riproduzione di un documento elettronico» fa «piena pro-
va della corrispondenza tra i dati in esso riportati e le registrazioni
risultanti dagli archivi elettronici» dell’ente. Sicché quest’ultimo ¢
responsabile del danno’® subito dall’assicurato che, ad esempio, si
sia dimesso anticipatamente confidando in una pensione per la
quale in realta non aveva ancora maturato i requisiti’’.

Trattasi di responsabilita lato sensu contrattuale, in quanto in-
nestata su un rapporto pregresso tra cittadino ed ente, con i conse-
guenti effetti di riparto degli oneri probatori. Non ¢ quindi neces-
sario dimostrare una colpa dell’ente®, in quanto & quest’ultimo o-

78 Per la non sottoposizione dell’azione di danno ai termini di decadenza che
si sarebbero applicati alla prestazione che ¢ mancata, v. Cass. 6 giugno 2008, n.
15083, in Orient. Giur. Lav., 2008, I, 470, ove si puntualizza che ¢ «vero che,
come paventato dalla Corte di Appello, in tal modo si finisce per reintrodurre a
titolo di risarcimento del danno il contenuto di domande di prestazioni colpite da
preclusione o decadenza: ma questa precisamente ¢ la portata della norma, la qua-
le tende ad apprestare un rimedio risarcitorio a situazioni di obiettiva ingiustizia,
pur precluse» in via amministrativa. Merita anche segnalare che esiste qualche
precedente della S.C. in favore della risarcibilita pure del danno non patrimoniale,
dovuto a mala gestione dell’amministrazione previdenziale: v. Cass. 10 febbraio
2010, n. 3023, riguardante una condotta contraria a pronunciamenti giurisdizio-
nali da parte della Cassa dei geometri, in Leggi d’Italia On Line.

" Cfr. Cass. 2 maggio 2016, n. 8604, in www.wikilabour.it, nonché (m) con
commento di GAROFALO C., I confini del legittimo affidamento di fronte agli erro-
ri commessi dall’Inps, in Riv. Giur. Lav., 2016, II, 563-564. In senso analogo da
ultimo, con nitida motivazione, Cass. 3 ottobre 2017, n. 23050, in Leggi d’ltalia
On Line, relativa ad erronei dati contributivi scritti su carta intestata dell’ente (da
un funzionario non identificato) in occasione di una richiesta d’informazioni da
parte del lavoratore. In precedenza v. ad es. Cass. 17 dicembre 2003, n. 19340, in
Inf. Prev., 2004, 92, riferita a dati contributivi contenuti parimenti non in un e-
stratto conto certificativo, ma in un precedente provvedimento di rigetto di pen-
sione anticipata.

% In tal senso, sul riparto degli oneri probatori derivante dalla natura con-
trattuale (recte da inadempimento di obbligazioni) della responsabilita dell’Inps,
v., oltre alla piti recente giurisprudenza sopra richiamata, Cass. 22 maggio 2001,
n. 6995 (relativa ad un errore amministrativo causato da omonimia), in Riv. Giur.
Lav., 2002, 11, 386; Cass. 19 maggio 2001, n. 6867 (che applica una nozione ela-
stica di irriconoscibilita dell’errore da parte del lavoratore), in Leggi d’Italia On
Line; Cass. 8 aprile 2002, n. 5002, con nota di PARISE N., Informazioni errate
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nerato della prova dell’inevitabilita del proprio inadempimento®'.
Resta ferma la riducibilita dell'importo del danno in applicazione
dell’art. 1227, comma 2, c.c.®’, qualora la condotta dell’assicu-
rato, valutabile dal giudice del merito, non sia stata improntata al
principio di doverosa cooperazione del creditore per evitarne
I’aggravamento.

L’idea che le comunicazioni al cittadino debbano essere affida-
bili, in qualunque forma (sempreché scritta) offerte dall’ammini-
strazione previdenziale, fu stbito argomentata® e deve essere riaf-
fermata alla luce dell'importanza assunta dal canale informativo
tecnologico negli ultimi due decenni. La differenza tra I'estratto
conto certificativo e le altre forme di comunicazione dell’ente deve

fornite dall’lnps e diritto al risarcimento degli assicurati, in Mass. Giur. Lav.,
2002, 598; nonché pur sinteticamente Cass. 18 novembre 2000, n. 14953, in Foro
It. On Line. Sull’eziologia giurisprudenziale di tale orientamento risalente all’ini-
zio degli anni Novanta, v. VIANELLO R., Errata comunicazione di dati assicurativi:
responsabilita dell’lnps, in Lav. Giur., 1995, 124 ss. Trattasi peraltro d’applica-
zione settoriale della pronuncia di riferimento in tema di riparto degli oneri pro-
batori, ossia la ben nota Cass., Sez. Un., 30 ottobre 2001, n. 13533, con nota di
LAGHEZZA P., Inadempimenti ed onere della prova: le Sezioni unite e la difficile
arte del rammendo, in Foro It., 2002, I, 769.

8 Su questo importante punto v. soprattutto Cass. 10 novembre 2008, n.
26925, che cassa la sentenza di merito che aveva assecondato le giustificazioni
dell’Inps relative a un malfunzionamento della memoria magnetica, «senza accer-
tare, sulla base della prova a carico del debitore interessato, se ’autore dell’errore
di registrazione magnetica o del falso corrispondente fosse un dipendente
dell’'Inps o un terzo, tenendo conto del fatto che le registrazioni sono operate di-
rettamente dall’Inps a mezzo dei propri dipendenti e comunque senza verificare se
tale ente avesse adottato le misure idonee ad evitare intrusioni nell’archivio ma-
gnetico, come gli era imposto dalla norma del codice citata, in quanto gestore e
custode dello stesso», nonché senza accertare se nel comunicare all’assicurato i
dati relativi alla sua posizione contributiva, I'Inps avesse verificato, in esecuzione
dei doveri di normale diligenza che su di esso incombevano, la corrispondenza dei
dati risultanti dall’archivio magnetico rispetto alla documentazione di sostegno.

82 Cfr. ’'ampia motivazione di Cass. 19 settembre 2013, n. 21454, in Leggi
d’Italia On Line.

 VIANELLO R., L’informazione in materia previdenziale: spunti ricostruttivi
e vicende patologiche, in Riv. Giur. Lav., 1997, 1, 92-97, cui si rinvia in merito ai
possibili criteri di quantificazione del danno nelle diverse fattispecie di erronea
comunicazione dell’amministrazione previdenziale (pag. 98-108); distinzioni me-
no articolate suole invece fare la giurisprudenza, che tende a riconoscere un im-
porto base equivalente alla (porzione di) prestazione pensionistica mancata: criti-
co in proposito CAPURSO P., Correttezza e diligenza nel rapporto previdenziale, in
Riv. Giur. Lav., 2014, 11, 143-144.
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rinvenirsi nel semplice fatto che solo nel primo caso all’ente ¢ pre-
cluso dimostrare che il proprio errore fosse riconoscibile da parte
del lavoratore con l'ordinaria diligenza®. Anche le altre forme val-
gono e quindi responsabilizzano I'ente.

Un valore (non solo di principio) di prova pare potersi asse-
gnare anche ai dati trasmessi on line a séguito di interrogazione dei
siti web ufficiali di ciascun ente previdenziale, che sono accessibili
con le credenziali personali di ogni lavoratore. Sicché, non solo de-
ve essere esatta la contabilita contributiva detenuta dall’ente previ-
denziale, ma anche la sua rappresentazione attraverso gli strumenti
informativi apprestati dall’ente medesimo. I contenuti del casella-
rio previdenziale e delle altre banche dati pubbliche sono atti rico-
gnitivi dichiarativi. Deve potersi assegnare a questi dati un caratte-
re di affidabilita tale che possono essere sempre esibiti contro
I’ente previdenziale, il quale ¢ tenuto a garantirne ’esattezza.

Puo, invero, reputarsi che I’ente non sia tenuto a garantirne
anche la costante completezza. E difatti esperienza comune il fatto
che i dati contributivi compaiano in archivio a distanza di tempo
dal versamento della contribuzione: alla verifica esaustiva della po-
sizione ¢ finalizzato I’estratto conto certificativo emanato a séguito
di apposita istanza®. Per contro, non pare tollerabile che nell’ar-

8 BOER P., Responsabilita dell’ente per errate comunicazioni all’assicurato,
in Riv. Giur. Lav., 2002, 11, 391.

% Non ¢, comunque, da trascurare la compressione delle posizioni individua-
li creata dalle non rare riqualificazioni d’ufficio decise dall’Inps solo alla vigilia
della pensione. Soprattutto nei confronti dei dirigenti che durante la vita lavorati-
va abbiano cumulato cariche amministrative in societa, talora I'Inps nega il trat-
tamento pensionistico e decide la restituzione dei contributi sulla base della rite-
nuta natura autonoma del rapporto lavorativo: il punto critico € che cid avviene
solo al raggiungimento dell’eta pensionabile, dopo che per anni sono stati versati
contributi, sovente in perfetta buona fede da parte del dirigente e del suo datore.
Dette riqualificazioni d’ufficio da parte dell’Inps sono di notevole impatto econo-
mico sulle posizioni individuali accumulatesi, anche perché la restituzione dei
contributi viene disposta senza adeguato computo, peraltro solo dalla domanda
giudiziale, degli interessi su somme che furono versate perfino decenni prima: per
un caso recente di restituzione coatta dei contributi, confermata in sede di legitti-
mita, v. Cass. 22 dicembre 2016, n. 26818, in Leggi d’Italia On Line. Per un qua-
dro delle problematiche di cumulabilita del rapporto subordinato con cariche so-
cietarie, sia consentito rinviare a CASALE D., Il rapporto di lavoro del dirigente
d’impresa nella giurisprudenza, in Quaderni Dir. Lav. Relazioni Ind., 2009, n. 31,
294-297. A proposito dei ricorsi amministrativi sulla qualificazione dei rapporti di
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chivio telematico possano essere caricati dati erronei: ’ente ¢ in-
colpevole solo qualora I’erroneita dipenda da terzi e in particolare
dal datore®.

La tutela del legittimo affidamento del cittadino ¢ immanente
in tutti i rapporti pubblicistici e costituisce uno dei fondamenti del-
lo Stato di diritto, ponendosi come pur parziale limite all’attivita
legislativa®” ed ancor piti a quella amministrativa. E pacifico che
cio valga in generale riguardo all’attivitd impositiva pubblicistica®;
e pare indubbio in riferimento particolare alle posizioni giuridiche
soggettive di cui all’art. 38, comma 2, Cost.*.

lavoro, dopo le novita introdotte dall’art. 11 del d.lgs. n. 149/2015, v. il messag-
gio Ings 5 luglio 2016, n. 2799.

8 Cfr. la questione, a quanto consta del tutto nuova, decisa da Cass. 30 ago-
sto 2016, n. 17417, in Foro It., 2017, 1, 235, che nella specie ha cassato e rigetta-
to nel merito, stabilendo, in tema di indebito previdenziale, che non sussiste
I’errore imputabile all’ente erogatore, ai fini dell’applicazione dell’art. 13, comma
1, 1. n. 412/1991, qualora la liquidazione della pensione sia avvenuta sulla base
dei dati contributivi trasmessi dal datore, giacché non ¢ configurabile un onere
dell’ente previdenziale di sottoporre a verifica tali dati prima di procedere
all’ero;azione della prestazione.

" Per la messa a punto concettuale dei termini di questa problematica, si
rinvia all’approfondimento monografico di OCCHINO A., L’aspettativa di diritto
nei rapporti di lavoro e previdenziali, Giappichelli, Torino, 2004, 62 ss.

¥ Per un’applicazione in materia tributaria, v. Cass. 17 aprile 2013, n. 9308,
in Foro It. On Line. Cfr. I’art. 10, comma 2, dello Statuto dei diritti del contri-
buente di cui alla 1. n. 212/2000, in base al quale i rapporti tra contribuente e
amministrazione finanziaria sono improntati al principio della collaborazione e
della buona fede (comma 1); e comunque non possono essere irrogate sanzioni né
richiesti interessi moratori al contribuente, qualora il contribuente si sia confor-
mato a indicazioni contenute in atti dell’amministrazione finanziaria, ancorché
successivamente modificate dall’amministrazione medesima, o qualora il suo
comportamento risulti posto in essere a séguito di fatti direttamente conseguenti a
ritardi, omissioni od errori dell’amministrazione stessa (comma 2).

8 Tutt’altro discorso riguarda invece I’affidamento che il cittadino riponga
nella correttezza dell’operato dell’amministrazione previdenziale ai fini del man-
tenimento, per il futuro, di un trattamento pensionistico che si sia rivelato indebi-
to. Cfr. da ultimo Corte cost. ord. 23 giugno 2017, n. 148, sul sito ufficiale della
Consulta, che ha dichiarato I'inammissibilita della questione di costituzionalita
della disciplina che, a differenza di quanto previsto per i pensionati del settore
privato, consente all’Inps per i pensionati pubblici solo ipotesi tassative di corre-
zione della liquidazione dei trattamenti, da effettuare entro termini definiti: la
Corte ha ritenuto che non fosse accoglibile I'idea su cui si era basato il giudice ri-
mettente, secondo cui doveva esservi una pura e semplice estensione delle regole
generali alla gestione ex-Inpdap; tuttavia la stessa ordinanza ha espresso un forte
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Viceversa, tali dati confezionati dall’ente non possono avere
carattere vincolante contro il lavoratore®, il quale pud aggiungere
ulteriori elementi conoscitivi per ottenere variazioni d’archivio, con
suo onere della prova dei sottostanti fatti. Proprio ai fini dell’appli-
cazione del diritto all’automaticita delle prestazioni d’i.v.s., la legge
dispone che ciascun periodo lavorativo riconosciuto «deve risultare
da documenti o prove certe»’': disposizione che, come gia detto,
non va sopravvalutata, in quanto il lavoratore deve ritenersi abilita-
to a dimostrare con ogni mezzo i periodi lavorativi, ferma restando
la libera valutabilita da parte del giudice delle prove, soprattutto
quelle testimoniali.

In occasione di talune riforme che hanno innalzato i requisiti
anagrafico-contributivi per la pensione, il legislatore ha introdotto,
per i lavoratori che avevano gia raggiunto i requisiti previgenti, la
facolta addirittura di domandare all’ente previdenziale di apparte-
nenza la certificazione del vero e proprio diritto alla pensione rag-
giunto. Tale facolta ha, pero, una funzione diversa, giacché ¢ stru-
mentale al sereno esercizio della scelta di non domandare la pen-
sione e rimanere al lavoro: siffatte disposizioni offrono agli aventi
diritto una rassicurazione®, benché solo psicologica®. L’intento

monito affinché il legislatore intervenga sulla predetta normativa speciale, a cui ¢
sotteso un poco ragionevole concetto di legittimo affidamento, non contemperato
con le istanze di giustizia distributiva e di contenimento del cristallizzato perpe-
tuarsi di esborsi pubblici privi di fondamento sostanziale.

% Va applicata ai rapporti con I'ente previdenziale la logica, propria della
confessione stragiudiziale, che ¢ pacificamente valida nei rapporti con il datore:
es. Cass. 30 gennaio 2017, n. 2239, in www.dirittolavorovariazioni.com, la quale
conferma che i prospetti paga fanno piena prova dei debiti ma non dei crediti del
datore.

9 Cosi I'ultimo periodo dell’art. 27, comma 2, del r.d.l. n. 636/1939, modi-
ficato come detto nel 1969 e nel 1972.

92 Cio & avvenuto da ultimo con I’art. 24, comma 3, della riforma Fornero di
cui al d.1. n. 201/2011, per il lavoratore che aveva maturato «entro il 31 dicembre
2011 i requisiti di eta e di anzianita contributiva, previsti dalla normativa vigente,
prima della data di entrata in vigore» della riforma medesima. Cfr. la circolare
Inps n. 37/2012, che per le modalita di rilascio del predetto certificato rinvia alla
circolare Inpdap n. 44/2005 riguardante I’analoga facolta gia disposta dall’art. 1
comma 3 della . n. 243/2004: come sottolinea questa antecedente circolare, la
facolta di ottenere la certificazione dei requisiti maturati era strumentale al fatto
che «i lavoratori possono liberamente esercitare il diritto alla prestazione pensio-
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del legislatore ¢ evitare che costoro scelgano I’esodo pensionistico
nonostante sarebbero interessati a permanere al lavoro qualche al-
tro anno (sempreché con il consenso del loro datore, qualora siano
raggiunti i requisiti del trattamento di vecchiaia®). Siffatte “certifi-
cazioni” del diritto a pensione esulano dunque dalle questioni qui
trattate, salvo il fatto che la loro stessa previsione normativa con-
ferma I'importanza che per i lavoratori riveste, secondo il legislato-
re medesimo, I'affidabilita delle loro prospettive previdenziali.

Le funzioni del menzionato casellario nazionale delle posizioni
previdenziali e degli altri archivi telematici menzionati, in quanto
riconosciute a livello di fonte primaria, vengono confermate come
diritti soggettivi, per la parte in cui interessano i cittadini. Non solo
i diritti a prestazione, ma anche i diritti informativi qui in discorso
sono funzionali alla soddisfazione del complesso di interessi, pub-
blici e privati, che giustificano I’esistenza del sistema previdenziale.
I diritti a prestazione sono funzionali all'immediata soddisfazione
dei bisogni sociali. Al medesimo scopo, benché in maniera meno
diretta, sono funzionali i diritti informativi e le connesse pretese di

nistica in qualsiasi momento successivo alla data di maturazione dei requisiti, a
prescindere da qualsiasi modifica della normativa previdenziale».

% Una tale disposizione di legge conferisce al lavoratore una sicurezza «me-
ramente psicologica», come sottolineano CINELLI M., SANDULLI P., Riflessioni sul
disegno di legge delega n. 2145 in materia previdenziale, in Riv. Dir. Sic. Soc.,
2002, 509. Fermo restando il sindacato di legittimita costituzionale in termini di
ragionevolezza, infatti, il diritto al pensionamento certificato in base a tale norma
di legge non puo avere forza di resistenza rispetto ad una legge successiva. Come
inoltre rileva OCCHINO A., La certificazione dei diritti pensionistici nella legge de-
lega n. 243/2004, in Prev. Ass. Pubb. Priv., 2004, 1218, una tale certificazione
non garantisce anche I’entita del trattamento pensionistico.

’* Questo delicato punto & stato chiarito (invero discostandosi rispetto
all’apparente formulazione legale) da Cass., Sez. Un., 4 settembre 2015, n.
17589, con nota di PICCININNO S., Flessibilita dell’eta pensionabile e prosecuzione
del rapporto di lavoro dopo la riforma delle pensioni, in Arg. Dir. Lav., 2015,
1272, e con nota di CANAVESI G., Le Sezioni unite cancellano (di fatto) la prose-
cuzione del lavoro fino a settant’anni, in Giur. It., 2016, 430, sentenza secondo la
quale la disposizione dell’art. 24, comma 4, del d.I. n. 201/2011 «non attribuisce
al lavoratore il diritto potestativo di proseguire nel rapporto di lavoro fino al rag-
giungimento del settantesimo anno di eta, in quanto la norma non crea alcun au-
tomatismo ma solo prefigura la formulazione di condizioni previdenziali che costi-
tuiscano incentivo alla prosecuzione dello stesso rapporto» sempreché sussista
consenso del datore.
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rettifica esercitabili nei confronti degli enti previdenziali da parte
di ciascun lavoratore. Servono infatti a permettere il sereno eserci-
zio delle proprie scelte di vita lavorativa sulla base di prospettive
attendibili; sono inoltre funzionali all’interessata vigilanza indivi-
duale del lavoratore sul versamento dei contributi previdenziali e,
quindi, a favorire la correttezza e tempestivita di tale versamento,
nonché la sua regolarizzazione spontanea o coattiva ove necessario.

In ultima analisi, tali diritti informativi risultano funzionali
non solo all’interesse del lavoratore, ma anche alla sostenibilita fi-
nanziaria del sistema previdenziale (oltre che alla sua equita sul
piano della concorrenza tra imprenditori, la quale viene falsata
dall’evasione contributiva). Nel corso della presente trattazione,
questo nesso tra I'iniziativa del lavoratore interessato ed il ricono-
scimento dei presupposti per I’erogazione delle prestazioni previ-
denziali sta risultando un carattere emergente dell’evoluzione del
principio di automaticita delle prestazioni.

Nel passato, le diverse gestioni facenti capo all’ampia galassia
degli enti previdenziali non comunicavano adeguatamente tra loro.
Da quando tuttavia esiste il casellario unificato delle posizioni pre-
videnziali, sul piano informativo la posizione previdenziale risulta
unica, seppur composita in base ai diversi tipi di contribuzione ac-
creditata eventualmente presso diversi enti. Il mero fatto che
I’estratto contributivo raffiguri in maniera completa ed esatta la
contribuzione versata implica un beneficio per il lavoratore: costui
ottiene cosi conferma della fondatezza del suo affidamento sulla
contribuzione accreditata a suo favore. Senza che sia qui necessario
indagare se detta tranquillita individuale derivante dal formale rico-
noscimento degli accrediti contributivi sia di per s€ una vera e pro-
pria “prestazione” previdenziale®, pare sufficiente prendere atto che

% Nel diverso contesto di allora, propendeva per negare che un generico ef-
fetto di sicurezza per il lavoratore fosse una vera e propria prestazione PERSIANI
M., Il sistema giuridico cit., 255 ss., il quale argomentava dal fatto che un diritto
soggettivo sussiste solo se tutelabile in giudizio (ed in effetti detto orientamento
giurisprudenziale s’¢ affermato solo negli ultimi decenni, prima dei quali peraltro
non era ancora sopravvenuta la normativa sui diritti individuali di consultazione
dei propri dati contributivi presenti negli archivi pubblici).
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tale tranquillita ¢ un bene della vita che il lavoratore ha interesse e
legittimazione a difendere anche in giudizio.

Si potrebbe forse dire che I'insieme delle facolta sintetizzabili
nella nozione di posizione contributiva assolve, in maniera ben piu
efficiente soprattutto a séguito dell’informatizzazione, ad una fun-
zione per certi versi simile a quella che avevano il libretto assicura-
tivo e la tessera previdenziale di antica memoria®®, mediante i quali
il lavoratore riceveva conferma materiale della regolarita previden-
ziale dell'instaurazione del suo rapporto lavorativo e, con I’appo-
sizione delle marche, della regolare contribuzione pagata dal dato-
re. Non a caso, l'introduzione di un sistema di versamento piu evo-
luto”” implico la previsione dell’obbligo datoriale di consegnare al
lavoratore un estratto conto annuale contenente I'indicazione degli
importi versati’®. Soprattutto quando, in passato, non esistevano
gli strumenti tecnologici attuali che consentono di consultare age-
volmente gli archivi contributivi pubblici, I’attestazione da parte
del datore era lo strumento pit immediato d’asseverazione della
regolarita contributiva, seppur non affidabile quanto la fonte ufficia-

% Sj rinvia a Rossi E.P., Rapporto cit., 125 ss., e FALcuccl G., NATOLI A.,
PAPA P., I soggetti cit., 507 ss.

7 D.m. 5 febbraio 1969 del Ministero del lavoro, Nuovo sistema di versa-
mento dei contributi Inps per la rilevazione della misura della retribuzione ai fini
del calcolo delle pensioni e la semplificazione del versamento dei contributi Inps,
Inam ed Inail, in Gazz. Uff., 13 marzo 1969, n. 67.

%8 In base all’art. 38, commi 2-4, della 1. n. 153/1969, il datore era obbligato
entro il 31 marzo di ogni anno a consegnare al lavoratore un estratto conto conte-
nente l'indicazione della retribuzione corrisposta e dei relativi importi versati
nell’anno precedente all’Inps a favore del lavoratore stesso, con I'indicazione di-
stinta di quanto trattenuto sulla retribuzione e di quanto versato a proprio carico.
L’estratto-conto doveva inoltre essere consegnato al lavoratore alla fine del rap-
porto di lavoro nel caso di durata inferiore ad un anno. L’omissione o
I'inesattezza dell’estratto contributivo era punita con un’ammenda. Successiva-
mente, sull’obbligo datoriale (sanzionato solo in via amministrativa a séguito della
depenalizzazione da parte dell’art. 35 della 1. n. 689/1981) di consegnare al lavo-
ratore le denunce contributive periodiche entro il marzo di ogni anno, v. I'art. 4
del d.1. n. 352/1978, convertito con l. n. 467/1978; nonché v. 'art. 30 della 1. n.
843/1978 per I'obbligo datoriale di consegnare all’ente previdenziale le denunce
contributive, sanzionato in via amministrativa. Sulla solo parziale diversita di fun-
zione di questi due adempimenti informativi, v. Cass. 4 marzo 1998, n. 2360 (ai
fini della regolarita dei rapporti lavorativi, nella specie, richiesta per la fiscalizza-
zione degli oneri sociali), in Leggi d’Italia On Line.
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le pubblica. Nella fase attuale, I’attestazione datoriale ¢ in via di
completo superamento, giacché la tecnologia ha permesso di unire
rapidita ed affidabilita in capo al sistema informativo pubblico.

In sintesi, nei confronti dell’amministrazione previdenziale il
lavoratore puo trovarsi ad agire soprattutto in due ipotesi. In primo
luogo, puo agire quando non risulti (correttamente) riconosciuta
una contribuzione che perd ¢ stata regolarmente versata. Trattasi
del piu basilare corollario del diritto alla esatta figurazione ammi-
nistrativa della posizione contributiva. In secondo luogo, il lavora-
tore puo chiedere al giudice il riconoscimento dell’automaticita ex
art. 2116, comma 1, c.c., che gli sia stata negata in via amministra-
tiva. Come detto, egli ha diritto alla copertura contributiva per pe-
riodi provati come lavorati per i quali la contribuzione sia stata
omessa, sempreché non sia prescritta oppure derivi da una vicenda
d’insolvenza datoriale che rende irrilevante il limite di prescrizione
dei contributi. Come afferma la Cassazione, in tal caso la sussisten-
za dell’interesse ad agire «¢ assicurata dalla contestazione dell’ente
in ordine alla computabilita dei contributi» medesimi®.

4. Le azioni del lavoratore per responsabilita datoriale dovuta a
lesioni della posizione contributiva

In quanto bene giuridico personale di rilevanza patrimoniale, il
lavoratore puo tutelare in giudizio la posizione contributiva nei
confronti di tutti i soggetti che ne provocano una lesione'®. In

% Cass. 4 maggio 2002, n. 6409, in Leggi d’Italia On Line.

19 [ ’aggredibilita di soggetti diversi dal datore potrebbe essere ravvisabile
nelle ipotesi legali di responsabilita solidale nel versamento della contribuzione
obbligatoria e, inoltre, pare da non escludere in altra casistica: oltre ai soci che
rispondono illimitatamente delle obbligazioni della societa datrice, si pensi ad una
possibile responsabilita degli amministratori di una societa che abbia commesso
evasioni contributive scoperte solo dopo la prescrizione di tali contributi e senza
che sia applicabile la copertura automatica propria delle situazioni d’insolvenza ex
art. 3 del d.lgs. n. 80/1992 (v. supra, cap. II, § 7). Perlomeno qualora la vicenda
d’evasione assuma rilievo penale, detta prospettazione pare ipotizzabile. In siffatto
caso, per il danno da omissione contributiva prescritta non solo v’¢ una responsa-
bilita (di natura contrattuale: v. infra nel successivo §) della persona giuridica da-
toriale, ma potrebbe ravvisarsi anche una responsabilita (extracontrattuale) degli
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primis, I'azione giudiziaria puo dispiegarsi contro il datore, poiché
¢ il responsabile tenuto ai versamenti all’ente previdenziale. Il no-
vero delle iniziative giudiziarie esercitabili in conseguenza di lesio-
ni della posizione contributiva a fini d’i.v.s. ¢ ampio, in quanto dif-
ferenziato non solo in base allo scopo del lavoratore, ma soprattutto
in base alla distanza di tempo trascorsa dall’omissione contributiva.
Per chiarezza pare utile farne sin d’ora un’elencazione di sinte-
si. In primo luogo, il datore pud essere chiamato in causa mediante
azione di accertamento delle pendenze contributive non prescritte,
con conseguente condanna generica al versamento, o anche con
condanna ad una specifica somma contributiva liquidata. In secon-
do luogo, il datore puo essere coinvolto mediante azione di accer-
tamento delle omissioni prescritte con conseguente condanna gene-
rica al risarcimento del danno patrimoniale alla posizione contribu-
tiva, oppure (pare preferibile ritenere) anche con condanna ad un
risarcimento quantificato secondo i parametri validi per la ricosti-
tuzione della posizione contributiva. In terzo luogo, il datore puod
essere chiamato mediante azione di condanna specifica alla vera e
propria ricostituzione della posizione contributiva in base ad una
disciplina speciale su cui ci si soffermera. Quest’ultima prevede an-
che la possibilita per il lavoratore di sostituirsi al datore; sicché, in
quarto luogo, il lavoratore potra poi agire contro il datore in rivalsa
di quanto versato all’Inps. In quinto luogo, infine, il lavoratore puo
rivolgersi al datore mediante azione di condanna specifica al danno

amministratori, rilevante qualora ad esempio la societa non sia aggredibile poiché
frattanto estinta. In giurisprudenza non constano precedenti editi, ma un’analoga
responsabilita per i crediti da lavoro € stata discussa ad esempio nei peculiari casi
di Cass. 8 aprile 1994, n. 3311, in Foro It. Rep., 1994, Lavoro e previdenza (con-
troversie) [3880], n. 61, e in senso contrario Cass. 28 gennaio 1985, n. 464, in
Societa, 1985, 867. In dottrina siffatta responsabilita ¢ ipotizzata nel caso di gravi
violazioni di legge che abbiano provocato la sospensione dell’attivita imprendito-
riale con lesione di crediti da lavoro: v. SCARPELLI F., Il contrasto cit., 67. Amplius
v. MANNINO A., SCARPELLI F., L’abuso della responsabilita limitata nel contesto
del lavoro irregolare: primi spunti di riflessione, in Riv. Giur. Lav., 2012, I, 360
ss., che prospettano, perlomeno come fertile terreno di ricerca, la radicale messa
in discussione, ai fini del contrasto al lavoro non dichiarato, dello schermo dato
dalla personalita giuridica e dalla responsabilita limitata. Per un aggiornato qua-
dro in merito alle responsabilita degli amministratori connesse alle fasi di crisi
imprenditoriale, si rinvia all’approfondimento di GUERRIERI G., La responsabilita
dell’amministratore nell'impresa in crisi, in Nuove Leggi Civ. Com., 2016, 3, 572 ss.
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pensionistico, liquidabile in quanto gia realizzatosi per inutile rag-
giungimento dell’eta pensionabile.

Nei confronti del datore, I'iniziativa a tutela della posizione
contributiva puo essere il diretto scopo del lavoratore. Cid avviene
quando la controversia abbia ad oggetto la attuabile o prescritta
imponibilita contributiva di una data corresponsione. In base alla
diversa natura della pretesa (conservativa, ripristinatoria o risarci-
toria), il lavoratore puo attivare tutti gli strumenti di cognizione
contemplati nell’ambito della giurisdizione ordinaria dal processo
del lavoro di cui agli artt. 414 ss. c.p.c.

Il rito del lavoro, inoltre, € la naturale sede delle controversie
aventi conseguenze retributive e, quindi, contributive'®!, comprese
quelle sulla legittimita delle relative ritenute'®®. La tutela contribu-
tiva puo essere una finalita solo collaterale dell’azione del lavorato-
re. Cid avviene in tutti i casi in cui ¢ reclamato un diritto di natura
retributiva o comunque con ricadute retributive (ad esempio un
superiore inquadramento per mansioni superiori o per ragioni con-
trattual-collettive), il cui riconoscimento comportera un aumento
della contribuzione. L’azione, anche quando verta su una pretesa
lavoristica, puo essere esercitata al prevalente scopo d’incremen-
tare la posizione contributiva.

%! Discorso distinto va fatto per una parte del contenzioso inerente al pub-

blico impiego: v. ad es. Cass., Sez. Un., 17 novembre 2016, n. 23399 in Foro It.
On Line; Cass., Sez. Un., 19 giugno 2017, n. 15057, ivi, secondo cui, ai fini del
riparto di giurisdizione nelle controversie funzionali al diritto alla pensione dei
pubblici dipendenti, occorre distinguere tra domanda proposta nel corso del rap-
porto e che attiene agli obblighi, pur con connotazione previdenziale, del datore e
domanda, formulata dal dipendente gia in quiescenza, diretta ad incidere esclusi-
vamente sul rapporto previdenziale, dovendosi ritenere che, mentre nel primo ca-
so la controversia ¢ devoluta al giudice del rapporto lavorativo (quindi al giudice
amministrativo per le vicende anteriori al 30 giugno 1998 ed al giudice ordinario
per quelle successive), nel secondo la lite appartiene alla giurisdizione della Corte
dei conti; tale principio ¢ stato affermato in una controversia relativa alla rivendi-
cazione della copertura previdenziale da parte un medico del S.s.n., in ordine a
pregresso periodo svolto in regime di convenzione, involgendo il diritto al versa-
mento dei contributi e dunque la condotta datoriale indispensabile per rendere
effettiva I’anzidetta copertura. Cfr. anche D’AURIA G., Nota a Cass., Sez. Un., 20
ottobre 2010, n. 21490, in Foro It., 2011, I, 790, ove ulteriori riferimenti, nonché
gia VIANELLO R., Le violazioni cit., 313 ss.
102 Cass. 6 settembre 1990, n. 9204, in Orient. Giur. Lav., 1991, 502.
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Si noti che le pendenze contributive hanno un termine di pre-
scrizione diverso, come decorrenza e in parte come durata'®, ri-
spetto al termine prescrizionale della retribuzione. Quest’ultimo,
perlomeno secondo taluni orientamenti successivi alle recenti ri-
forme sui licenziamenti, decorre solo dalla fine del rapporto lavora-
tivo anche per i dipendenti da imprese maggiori'®.

La giurisprudenza riconosce, sin dal momento in cui 'omis-
sione si verifica con il mancato pagamento dei contributi entro la
scadenza, il diritto del lavoratore di agire contro il datore per I'ac-
certamento dell’omissione contributiva. L’efficacia del principio
d’automaticita delle prestazioni rende superfluo aggiungere a tale
accertamento la condanna del datore al versamento della contribu-
zione. Nondimeno la stretta connessione tra attivazione del lavora-
tore ed interesse del sistema previdenziale al versamento della con-
tribuzione induce la giurisprudenza ad ammettere anche la con-
danna, perlomeno generica'®, del datore alla regolarizzazione con-
tributiva, ossia ad un versamento all’ente che nel processo puo es-
sere rimasto estraneo. Come noto'’®, nessuno pud far valere nel
processo in nome proprio un diritto altrui; sicché si ha ulteriore
conferma che I’esatto adempimento contributivo ¢ interesse perso-
nale del lavoratore.

Secondo I'opinione preferibile, non si tratta di una controversia

previdenziale'”’; né implica litisconsorzio necessario con I’ente'®,

105 oy, supra cap. IV, § 2.

'%* Su questo importante dibattito, che ha preso corpo a séguito della giuri-
sprudenza milanese che sta estendendo i noti principi enunciati quasi mezzo seco-
lo fa dalla Consulta sul dies a quo della prescrizione dei crediti da lavoro, si rinvia
a MAINARDI S., Prescrizione cit., 884 ss.; MAIO V., Ancora su stabilita cit., in Arg.
Dir. Lav., 2016, 560 ss.; CASIELLO G., Contratto cit., 297 ss.; SCHIAVONE E.C., La
decorrenza cit., 218 ss. Qualora detti orientamenti s’affermino nella giurispruden-
za di legittimita, si verificheranno pili spesso situazioni in cui, dalla soccombenza
datoriale su voci retributive arretrate, potra discendere condanna non al versa-
mento della conseguente contribuzione, bensi al risarcimento del danno previden-
ziale dovuto a prescrizione della contribuzione omessa.

' Ta possibilita di condanna generica nel processo civile ¢ riconosciuta
dall’art. 278 c.p.c.

1% Cosi I'art. 81 c.p.c., che fa salvi i casi in cui cid avvenga per espressa di-
sposizione di legge.

197 £, Cass. 26 gennaio 1989, n. 483, in Leggi d’Italia On Line, secondo cui
pertanto la competenza territoriale va determinata in base all’art. 413 e non
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Quando il giudice riconosce I'esistenza di un rapporto lavorativo o
la spettanza di emolumenti, puoé sempre accertare anche la conse-
guente irregolarita contributiva se richiesto'”. Di certo, per la con-
danna specifica ad un quantificato importo contributivo omesso,
pare utile 'integrazione del contraddittorio all’ente previdenziale,

all’art. 444 c.p.c. Non mancano comunque argomenti a favore dell’idea che si
tratti di una controversia previdenziale: v. CINELLI M., Le controversie della sicu-
rezza sociale, Giuffre, Milano, 1978, 224-228.

198 Bg. Cass. 20 gennaio 2011, n. 1242, Cass. 19 maggio 1990, n. 4557, en-
trambe in Leggi d’Italia On Line; Cass. 10 gennaio 1994, n. 169, con nota adesiva
di P1zZOFERRATO A., Controversie di lavoro e integrazione necessaria del contrad-
dittorio, in Riv. It. Dir. Lav., 1994, 11, 623; Cass. 7 agosto 2000, n. 10377, in Foro
It. On Line, secondo cui, nel giudizio instaurato dal dipendente contro il datore
per la regolarizzazione del rapporto assicurativo, I’istituto assicuratore non € con-
traddittore necessario, ove si controverta soltanto sull’esistenza del rapporto lavo-
rativo (o di taluni elementi di esso) quale presupposto di quello previdenziale; né
I'intervento in giudizio dell’istituto, ancorché per il recupero di contributi assicu-
rativi e delle relative sanzioni civili a carico del datore, determina necessita di in-
tegrazione del contraddittorio nei suoi confronti nella successiva fase di gravame,
ai sensi dell’art. 331 c.p.c., ma da luogo soltanto a litisconsorzio facoltativo ex art.
332 c.p.c., giustificato dal fatto che la domanda proposta dall’interventore com-
porta una decisione che dipende dalla risoluzione delle stesse questioni proposte
con la domanda del lavoratore. Cosi anche Cass. 19 maggio 1990, n. 4557, (m) in
Leggi d’Italia On Line. Correlativamente, ¢ stato giudicato che, quando sia il lavo-
ratore ad inserirsi nella controversia dell’'Inps per I'accertamento della pendenza
contributiva ai fini del recupero, trattasi di un intervento non dipendente ma au-
tonomo, in quanto il lavoratore ¢ portatore di un interesse proprio, non meramen-
te riflesso ma diretto: v. Cass., Sez. Un., ord. 17 gennaio 2003, n. 683, in Foro It.
On Line, relativa a un giudizio promosso dall’Inps nei confronti di un ente pub-
blico non economico per il pagamento dei contributi previdenziali non versati, nel
quale erano intervenuti i lavoratori interessati; in sede di regolamento di giurisdi-
zione la S.C. ha pero stabilito che la loro era una autonoma controversia di pub-
blico impiego, ancorché diretta ad ottenere tutela previdenziale e non I’attuazione
del rapporto di impiego, e conseguentemente, nel regime anteriore al d.lgs. n.
80/1998 (art. 45, comma 17; ora, art. 69, comma 7, d.lgs. n. 165/2001), la sua
cognizione doveva essere attribuita al giudice amministrativo in sede di giurisdi-
zione esclusiva ex art. 7, l. n. 1034/1971. Sulla non liquidabilita di interessi
quando a domandarli non ¢ ’ente, v. Cass., Sez. Un., 4 dicembre 2001, n. 15278,
in Foro It. On Line.

199 Tale impostazione & argomentabile anche su dati testuali, benché inerenti
a una fattispecie particolare. Come noto, nel caso di vittoriosa impugnazione del
licenziamento con ordine di reintegra, il datore «¢ condannato anche, per il mede-
simo periodo, al versamento dei contributi previdenziali e assistenziali»: cosi 'art.
18, comma 2, St.lav.; ed analogamente prescrive il comma 4, salvo la precisazione
che esclude le sanzioni per ritardato versamento; si rinvia a CESTER C., Tutela cit.,
860-864; FILI V., Tutela cit., 200 ss.
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sia per I’esatto calcolo sia perché in tal modo I’ente potra avvalersi
della pronuncia.

II litisconsorzio non deve pero essere inteso come obbligatorio:
mediante la condanna datoriale, il lavoratore ottiene soddisfazione
del proprio interesse ad avere una prova utile al riconoscimento
dell’automatica copertura contributiva da parte dell’ente previden-
ziale. Quest’ultimo, nel caso di perseveranza del datore nell’omis-
sione, ben difficilmente potra soccombere nel merito della contro-
versia per il recupero contributivo corrispondente a quella che il
lavoratore ha gia vinto. Peraltro le infrequenti evenienze di contra-
sto di giudicati non paiono piu problematiche della non rara casi-
stica nella quale il credito contributivo viene lasciato andare in pre-
scrizione dall’ente.

Non convincente appare l’opinione di segno contrario, pur
riaffiorata di recente in giurisprudenza''®: ritenere necessario il
contraddittorio tra datore ed ente previdenziale presuppone l'idea
che la posizione soggettiva del lavoratore non consista in un auto-
nomo diritto all’integrita della propria posizione contributiva, ben-
si sia solo una posizione subalterna o comunque in contitolarita
con I’ente. Come gia accennato, ¢ da tempo dismessa l'idea che il
rapporto giuridico previdenziale sia unico e trilatero tra datore, la-
voratore ed ente: il lavoratore vanta un proprio interesse al versa-
mento della contribuzione. Contro I'idea che si tratti di un litiscon-
sorzio necessario militano anche intuibili ragioni di economia pro-
cessuale, giacché la necessita di un coinvolgimento dell’ammini-
strazione previdenziale in ogni lite con riflessi contributivi appare
uno sforzo amministrativo superfluo: il datore, quando ¢ soccom-
bente nella controversia con il lavoratore, deve sempre essere tenu-
to al versamento della conseguente contribuzione; quando invece il
datore vince, tale esito non crea per I’ente un vincolo alle risultanze

"% Da ultimo v. Cass. 3 luglio 2017, n. 16351, in Leggi d’Italia On Line, la
quale si allinea a Cass. 15 settembre 2014, n. 19398, con nota solo in parte dis-
senziente di BELLE R., Tutela in forma specifica della posizione contributiva tra
litisconsorzio e automaticita degli accrediti, in Riv. It. Dir. Lav., 2015, 1I, 793,
autore che ritiene che la Corte avrebbe semmai dovuto (non semplicemente cassa-
re la condanna al versamento contributivo bensi) rinviare al giudice di primo gra-
do per I'integrazione del contraddittorio nei confronti dell’ente.



Il diritto all’integrita della posizione contributiva 301

di un contenzioso nel quale il lavoratore potrebbe essersi difeso in
maniera meno efficace di come I’ente stesso ¢ in grado di fare.
L’inadempienza contributiva, inoltre, pud talora generare un
ulteriore danno gia prima che venga a mancare una prestazione
previdenziale. Sin dal momento in cui il termine di versamento del-
la contribuzione scade senza che il datore abbia effettuato il ver-
samento''!, il lavoratore ha motivo di iniziare a preoccuparsi ed a
premurarsi per soluzioni previdenziali alternative, ad esempio sot-
toscrivendo polizze assicurative private. Nel caso di lavoro non
correttamente dichiarato, va considerato pure il travaglio (anche
psicologico“z) derivante dall’onere, non sempre facile!™, di dimo-

" Es. LANOTTE M., Omissione contributiva e strumenti di tutela del lavora-

tore, in Dir. Prat. Lav., 2008, 2461. In giurisprudenza v. ad es. Cass. 7 dicembre
2005, n. 26990, in Foro It. On Line.

"2 Appare notevole I'importanza che questo bene giuridico riveste per la
qualita della vita delle persone, perlomeno di tutte quelle che svolgono attivita
lavorativa (anche) allo scopo di sostentarsi. Sicché non andrebbe trascurata I'idea
di una risarcibilita anche del danno non patrimoniale generato dalle menomazioni
della posizione contributiva, perlomeno quando si tratti di fenomeni evasivi che
superino la soglia quantitativa di rilievo penale. Quand’anche successivamente
sanate sul piano economico, tali menomazioni avranno gia leso in maniera non
recuperabile la qualita del tempo trascorso dal lavoratore soffrendo la preoccupa-
zione dell’incertezza sul futuro la quale consegue alla scopertura contributiva. A
favore della risarcibilita pure del danno non patrimoniale, dovuto a lesione della
posizione contributiva, si pone qualche voce dottrinale: v. MESITI D., Il danno da
omissione contributiva, in Lav. Giur., 2010, 693 ss. Esiste inoltre perlomeno un
precedente di legittimita: v. Cass. 10 febbraio 2010, n. 3023, in Leggi d’Italia On
Line (nella specie, derivante non da omissione datoriale ma da mala gestione
dell’amministrazione previdenziale). In prospettiva de iure condendo, un tale
danno, in funzione punitiva, potrebbe essere quantificato in maniera predefinita
forfettariamente per legge, in modo proporzionale agli importi omessi e al tempo
trascorso: in effetti, un tale congegno di calcolo gia vige, ossia sono le sanzioni
monetarie per I’evasione, devolute pero alla p.a. e non al singolo lavoratore che ha
subito ’evasione contributiva. Sul carattere non generale bensi eccezionale delle
ipotesi di danno punitivo nel nostro ordinamento lavoristico, v. DE ANGELIS L.,
Diritto del lavoro e tutela risarcitoria: un fugace sguardo tra passato e presente, in
Arg. Dir. Lav., 2017, 631-633. Piu in generale, pero, vedasi la recente apertura a
favore dei danni punitivi da parte di Cass., Sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601, in
Leggi d’Italia On Line, secondo la quale alla responsabilita civile non € assegnato
solo il compito di restaurare la sfera patrimoniale del soggetto che ha subito la
lesione, poiché «sono interne al sistema la funzione di deterrenza e quella sanzio-
natoria del responsabile civile»: non ¢ quindi ontologicamente incompatibile con
I’ordinamento italiano I'istituto di origine statunitense dei risarcimenti punitivi,
fermo restando che il riconoscimento di una sentenza straniera che contenga una
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strare gli elementi fattuali del rapporto lavorativo (tempi, orari,
luoghi, retribuzione, mansioni, etc.), previa raccolta di sostegni
probatori da esibire alle istituzioni pubbliche (ente previdenziale,
ispettorato del lavoro, autorita giudiziaria, etc.).

Siffatta menomazione della base contributiva su cui il lavora-
tore ha diritto di “contare”, come presupposto dei suoi diritti pre-
videnziali futuri, sorge gia dal momento della scadenza della con-
tribuzione dovuta e non versata. Finché si tratta di contribuzione
non prescritta, il lavoratore pud non solo agire in giudizio, ma anche
sollecitare il datore mediante gli strumenti di denunzia dell’omis-
sione presso l’ente previdenziale, nonché presso la Procura della
Repubblica allorché la fattispecie assuma rilievo penale''*. Resta
inteso che qualora la contribuzione venga versata pur in ritardo, la
lesione viene emendata ad opera dello stesso danneggiante, sicché

non spetta risarcimento' .

pronuncia di tal genere deve corrispondere alla condizione che essa sia stata resa
nell’ordinamento straniero su basi normative che garantiscano la tipicita delle ipo-
tesi di condanna, la prevedibilita della stessa ed i limiti quantitativi, dovendosi
avere riguardo, in sede di delibazione, unicamente agli effetti dell’atto straniero e
alla loro compatibilita con I’ordine pubblico.

' Una talora esasperata e formalistica applicazione giudiziaria dell’art.
2697, comma 1, c.c. sull’onere della prova, ¢ segnalata da GAROFALO D., Profili
cit., 338 ss., al quale si rinvia anche per una panoramica delle problematiche a
proposito di prova dell’avvenuto svolgimento di lavoro non dichiarato. Le eccessi-
ve difficolta probatorie in questo ambito giuridico, tali da indurre sovente alla
transazione anche i lavoratori che intenderebbero far valere le proprie ragioni, &
lamentata anche da SCARPELLI F., II contrasto cit., 73.

" Per un quadro v. MONTICELLI C., [ reati in tema di previdenza obbligato-
ria, in MAZZACUVA N., AMATI E. (a cura di), Il diritto penale del lavoro, in CARIN-
c1 F. (a cura di), Diritto del lavoro. Commentario, vol. VII, Utet, Torino, 2007,
371 ss. Sul rilievo dello stato di crisi imprenditoriale nella configurabilita del rilie-
vo penale v. MORRONE AD., L’omissione contributiva penalmente rilevante tra
crisi d’impresa, depenalizzazione e ruolo suppletivo della giurisprudenza, in Riv.
Dir. Sic. Soc., 2015, 194 ss. Dopo la parziale depenalizzazione del 2016, v. MANZI
O., Il reato cit., 439 ss.; sulle novita apportate successivamente dalla 1. n.
199/2016, v. SCARCELLA A., Il legislatore cit., 852 ss., nonché MISCIONE M., Ca-
poralato cit., 113 ss., e RAUSEI P., A contrasto cit., 263 ss. Per una panoramica
retrospettiva, v. i contributi in AA.VV., La responsabilita penale dell’ imprenditore
e dei suoi collaboratori per evasioni ed omissioni fiscali e contributive, Atti del
convegno promosso dal Centro nazionale studi di diritto del lavoro “Domenico
Napoletano” svoltosi a Fermo il 6 e 7 giugno 1986, Maggioli, Rimini, 1987, 6 ss.

> Cass. 18 gennaio 2017, n. 1185, in Foro It. On Line.
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5. (Segue) Le responsabilita per danno da omissione contributiva
prescritta e per danno pensionistico

Nel caso in cui invece 'omissione contributiva si sia prescritta,
la questione cambia completamente: I'iniziativa giudiziaria del la-
voratore non pud avere una mera finalita conservativa della posi-
zione contributiva, bensi deve assumere carattere rimediale.

Con la prescrizione dei contributi, si verifica un danno imme-
diato, sin da prima che vengano raggiunti i requisiti (anagrafici,
etc., tranne evidentemente quello contributivo mancante) richiesti
dalla legge per la pensione. Tale danno, diverso dalla perdita delle
prestazioni, consiste nella necessita di costituire la provvista per
sostegni economici sostitutivi della pensione che manchera''®.

Come si ¢ detto, comunque, il danno ¢ ravvisabile anche nella
lesione della posizione contributiva in sé. L’art. 2116, comma 2,
c.c., ¢ riferito ai casi in cui le istituzioni di previdenza «non sono
tenute a corrispondere in tutto o in parte le prestazioni»: detto
comma utilizza il verbo al tempo presente, sicché, preso alla lette-
ra, sarebbe riferibile solo alle azioni di danno per mancata o ridotta
erogazione delle prestazioni pensionistiche. Nondimeno, pu¢ in-
tendersi applicabile in ogni caso in cui manchi il riconoscimento
pubblico della contribuzione dovuta: non solo quando, in base alla
vigente disciplina, sia gia oggi dimostrabile che la prestazione a
tempo debito sara ridotta o mancante.

Pare potersi affermare, in sostanza, che in una pluridecennale
traiettoria ermeneutica il predetto comma 2 abbia subito un’evolu-
zione che ne ha allargato 'oggetto protetto: non solo la mancata
erogazione di prestazioni, ma la lesione della posizione contributi-
va intesa come bene del lavoratore in quanto soggetto del sistema
di protezione sociale. Tale traiettoria ¢ stata originata da esigenze
anticipatorie di tipo cautelare, finalizzate alla conservazione dell’ef-

fettiva possibilita di affermare le sue ragioni contro il datore''’;

" Es. Cass. 22 gennaio 2015, n. 1179, in Foro It. On Line; Cass. 3 luglio
2004, n. 12213, in Guida Dir., 2004, fasc. 37, 62.

"7 VIANELLO R., Omissione cit., 258, ove anche piu risalenti riferimenti in
tal senso.
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ma ¢ poi giunta a configurare la posizione contributiva come bene
autonomo.

Gia da epoca risalente''®, la giurisprudenza riconosce al lavo-
ratore il diritto di agire per I'accertamento dell’avvenuta prescri-
zione dei contributi che erano dovuti e per la condanna generica
(art. 278 c.p.c.) al risarcimento del conseguente danno previden-
ziale'"®. La tutela giudiziaria della posizione contributiva assume
piena effettivita qualora si ritenga che la pronuncia dia titolo
all’iscrizione d’ipoteca giudiziale ex art. 2818 c.c.'*. A quest’ultimo
risultato puo di certo giungersi reputando, com’e preferibile, che la
condanna al risarcimento del danno previdenziale possa comporta-
re la liquidazione di una somma di denaro (esente da contribuzione
previdenziale'?') anche prima dell’etd pensionabile. Tale risarci-

"8 All'inizio degli anni Novanta, tale orientamento era gia pacificamente
consolidato: v. ZANGARI G., Art. 2116 cit., 710; e risulta prevalente gia dal secon-
do dogoguerra: v. CANIGLIA M., L’azione di danno cit., 155.

"9 Es. Cass. 5 febbraio 2014, n. 2630, in Foro It. On Line (v. la parte con-
clusiva della lunga motivazione); Cass. 2 aprile 1982, n. 2048, in Lav. Prev. Oggi,
1982, 2356. L’originaria ideazione della possibilita di ottenere sin da stubito una
condanna generica per danno pensionistico dovuto a omissione contributiva sem-
bra risalire ad una vicenda giurisprudenziale napoletana della fine degli anni Qua-
ranta ricordata da PERA G., La responsabilita cit., 1748 in nota 48.

120 Appare condivisibile che la condanna generica dia diritto all’iscrizione
d’ipoteca. L’art. 2838 c.c. dispone che la somma di danaro, se non ¢ altrimenti
indicata negli atti in base ai quali ¢ eseguita I’iscrizione o in atto successivo, ¢ de-
terminata dal creditore nella nota per I'iscrizione, ferma restandone la valutazione
di congruita da parte del giudice di merito: Cass. 27 luglio 1994, n. 7025, in Leggi
d’Italia On Line. Qualora tra la somma enunciata nell’atto e quella indicata nella
nota vi sia divergenza, I'iscrizione ha efficacia per la somma minore: v. CICERO C.,
Iscrizione e rinnovazione ipotecaria. Artt. 2826-2851, in SCHLESINGER P., BU-
SNELLI F.D. (diretto da), Il Codice civile. Commentario, Giuffre, Milano, 2008,
107-110. Favorevole alla possibilita di misure cautelari conservative della ga-
ranzia patrimoniale del datore ed all’iscrizione d’ipoteca giudiziale ex art. 2818
c.c. a séguito di condanna generica per danno da omissione contributiva sono,
perlomeno a livello di obiter dictum, plurime pronunce: es. Cass. 29 dicembre
1999, n. 14680, in Mass. Giur. Lav., 2000, 400 (punto 5.2 della motivazione).
Anche in dottrina prevale I'idea che la condanna generica per omissione contri-
butiva prescritta possa dare titolo all’iscrizione d’ipoteca giudiziale: es. MISCIO-
NE M., Artt. 2116 cit., 403, il quale precisa che detta condanna dovrebbe gia
precisare tutti gli elementi del rapporto previdenziale leso, tranne appunto
I'importo del danno.

2111 danno da omissione contributiva non & soggetto a contribuzione in
quanto sostitutivo di una prestazione previdenziale che sarebbe stata parimenti
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mento potra essere quantificato in un importo equivalente a quello
che sarebbe necessario, alla data della sentenza, alla ricostituzione
della posizione contributiva secondo le tabelle ministeriali attuative
dell’art. 13, . n. 1338/1962'%,

Questo importo nel trascorrere ulteriore del tempo puo solo
accrescersi, dato che dette tabelle ministeriali tengono conto anche
dell’eta del lavoratore e della probabilita statistica che egli goda
della pensione. Resta inteso che il datore, dal momento in cui versi
tale importo al lavoratore, ¢ liberato del suo debito, poiché il lavo-
ratore che scelga di non riversare tempestivamente all’Inps la rice-
vuta cifra subisce un aggravio della lesione della posizione contri-
butiva causato dal suo stesso comportamento.

A proposito di queste iniziative giudiziarie, nel passato i giudi-
canti parlavano sovente di tutela di una «aspettativa»'?; oggi perd
appare affermata I'idea che si tratti di un «vero e proprio diritto
soggettivo al regolare versamento dei contributi previdenziali in
proprio favore ed alla conformita alle prescrizioni di legge della
propria posizione assicurativa», costituendo questa «un bene su-
scettibile di lesione e di autonoma tutela giuridica nei confronti del
datore di lavoro che lo abbia pregiudicato»'**. Secondo 1'ormai
maggioritaria giurisprudenza di legittimita, la costituzione di una
«regolare posizione assicurativa costituisce di per sé un diritto, au-
tonomamente azionabile a prescindere dalla richiesta attuale di una

prestazione» previdenziale'®.

esente: FILI V., Il reddito imponibile cit., 215, ove si precisa che invece sul piano
fiscale tale somma costituisce reddito imponibile.

122 Sy cui v. infra il seguente §.

'25 Talora come variante lessicale i giudicanti adottano 'espressione «danno
futuro»: es. Trib. Milano 5 giugno 2016, r.g. 3439/2015, in www.wikilabour.it,
che pronuncia una condanna generica per lesione della posizione a.g.o. e anche di
quella di previdenza complementare, in conseguenza di differenze retributive e
contributive per lavoro svolto all’estero da un bancario; nondimeno anche siffatte
pronunce trattano questa posizione giuridica come pieno diritto soggettivo.

2% Cass. 25 febbraio 2005, n. 4004, con nota di MASTINU E.M., Note in te-
ma di responsabilita dell’'imprenditore nella disciplina della Cig, regime contribu-
tivo delle somme erogate dall'imprenditore in sostituzione dell’integrazione sala-
riale, diritto alla regolarita della posizione assicurativa del lavoratore, prescrizio-
ne contributiva, in Prev. Ass. Pubb. Priv., 2005, 626.

125 Cass. 4 maggio 2002, n. 6409, la quale ammette che I’art. 2116 c.c., assi-
curando al lavoratore il diritto alle «prestazioni» della previdenza obbligatoria,
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Nel sistema retributivo di calcolo della pensione, in buona par-
te della casistica era possibile dimostrare ’esistenza certa di un
danno sin da prima dell’eta pensionabile, perlomeno per omissioni
prolungatesi per un apprezzabile lasso di tempo. In tali casi poteva
ottenersi giustizia sin da subito dopo la prescrizione dei contributi
omessi, seppur con onere probatorio in capo al lavoratore'* e sen-
za poter calcolare un preciso importo differenziale della futura
pensione che sarebbe venuto a mancare.

Sino agli anni Sessanta tale identificabilita di un danno previ-
denziale poteva secondo talune opinioni aprire un problema di de-
correnza del suo termine di prescrizionelz7, che, cosi anticipata,
poteva risultare sovente iniqua nelle vicende in cui invece il lavora-
tore non si attivava tempestivamente. Tale problema ¢ stato risolto
quando ¢ stata creata I’apposita azione di difesa della posizione
contributiva: con l'art. 13 della . n. 1338/1962, la lesione della
posizione individuale ¢ divenuta sempre accertabile in giudizio gia
dal momento in cui la prescrizione contributiva matura, senza con
cio far decorrere la prescrizione del danno regolato dall’art. 2116,
comma 2, c.c. Utilizzato come mero parametro di quantificazione

sembrerebbe far riferimento alla situazione in cui il lavoratore abbia maturato gli
altri presupposti per la spettanza del trattamento previdenziale (tra cui I'eta pen-
sionabile); ma prosegue affermando che «non di meno deve tenersi conto» della
gia illustrata giurisprudenza costituzionale in base alla quale gia prima del pensio-
namento il lavoratore pud in ogni momento «far valere la computabilita, nella sua
posizione assicurativa, dei contributi dovuti ma omessi, al fine di ottenerne il ri-
congiungimento» in altra gestione previdenziale. L’esercizio «del diritto all’inte-
grazione della posizione assicurativa non deve essere necessariamente differito al
momento della maturazione del diritto alla pensione, ma riguarda anche la mera
integrita della posizione assicurativa». Seppur pit sinteticamente, nello stesso sen-
so, in relazione alla medesima vicenda datoriale, Cass. 4 dicembre 2002, n.
17223, in Leggi d’Italia On Line; analogamente Cass. 3 dicembre 2004, n. 22751,
ivi, che riconosce azione per la «tutela della sua aspettativa concernente le presta-
zioni assicurative ancor prima del verificarsi degli eventi pregiudizievoli» di rifiuto
delle Prestazioni.

26 Es. Cass. 27 aprile 1996, n. 3916, in Foro It. Rep., 1996, Previdenza so-
ciale [5150], n. 930.

27 Alla vigilia della legge del 1962, v. MASSART G., Azione cit., 169-172, il
quale eliminava il problema della decorrenza della prescrizione ritenendo il danno
pensionistico imprescrittibile, in quanto derivante da violazione di posizioni indi-
sponibili, seppur solo relativamente, ossia ex art. 2113 c.c.
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del danno, detto art. 13 agevola il lavoratore, mettendolo sin da
stibito nella condizione di reclamare un importo liquidabile'?,

Nel regime contributivo il discorso ¢ piu semplice, in quanto il
danno sussiste sempre, in re ipsa, dato che I'omissione lede la posi-
zione contributiva in misura pressoché proporzionale agli importi
che il datore avrebbe dovuto versare all’ente. Alla luce del soprav-
vento di questo sistema di calcolo delle prestazioni d’i.v.s., dovreb-
be essere dismessa la tralatizia affermazione giurisprudenziale se-
condo cui sino al momento dell’eta pensionabile sarebbe ottenibile
una condanna solo generica, ossia sull’an e non anche sul quantum
del danno alla posizione contributiva.

Seppur crescente nel tempo, il danno ¢ sin da subito liquidabi-
le, nel regime contributivo puro'®. In sostanza, il danno alla posi-
zione contributiva ¢ accertabile e quantificabile sin da quando la
contribuzione si prescrive; pero, dato che I’entita monetaria della
lesione varia anche in funzione della probabilita statistica che il la-
voratore raggiunga i requisiti per la pensione, la liquidabilita di tale
danno resta solo provvisoria sino a tale momento. Quindi I’eta pen-
sionabile (come si dira infra in questo §) ¢ il dies a quo di decor-
renza della prescrizione della risarcibilita di detto danno, anche
nell’ambito del regime contributivo di calcolo.

128 Soprattutto per le posizioni contributive pii risalenti appare invero non
scontato che il danno previdenziale ex art. 2116, comma 2, c.c. equivalga sempre
alla riserva matematica a copertura della rendita ex art. 13. Alcun differenziale
risulta prima dell’eta (o invalidita) pensionabile del lavoratore, poiché in tal caso
il datore risarcisce la lesione della posizione contributiva. Qualora, invece, il dan-
no venga reclamato dal lavoratore dopo il raggiungimento di detta soglia tempora-
le, una questione di divergenza tra danno pensionistico e riserva matematica puo
porsi, benché sempre meno frequentemente. Nel sistema retributivo la singola o-
missione poteva, talora, essere ininfluente; come viceversa poteva implicare la
perdita dell’intero trattamento per mancata maturazione del requisito contributivo
minimo. Nel sopravvenuto sistema di calcolo contributivo, non v’¢ pit un’anzia-
nita massima computabile e i requisiti contributivi minimi sono inferiori; sicché il
danno pensionistico tende solitamente ad equivalere all'importo della riserva ma-
tematica. A maggior ragione nel sopravvenuto assetto, pertanto, il lavoratore puo
ritenersi in via generale abilitato ad utilizzare I'importo della riserva matematica
per formulare la richiesta risarcitoria: sara semmai il datore ad eccepire e provare
che il diritto a pensione non sarebbe stato maturato neppure se ’omissione non vi
fosse stata.

129 MASTRANGELI F.D., NicoLINI C.A., La contribuzione cit., 529.
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Infine, quando viene a mancare o ridursi una prestazione, sor-
ge il vero e proprio danno pensionistico liquidabile ex art. 2116,
comma 2, c.c. Pit precisamente, tale danno si crea quando siano
maturati i presupposti di fatto e di diritto ulteriori alla contribu-
zione (requisiti anagrafici, condizione psicofisica o comunque di
bisogno indicata dalla legge, etc.)'*".

Si puo distinguere cosi tra danno “previdenziale”, inteso come
lesione alla posizione contributiva anteriore al momento di matu-
razione delle prestazioni, e danno “pensionistico”, inteso come
mancata erogazione di prestazioni d’i.v.s. altrimenti dovute. Tutta-
via una tale distinzione terminologica non risulta adottata nel cor-
rente linguaggio giurisprudenziale, anche perché si tratta sempli-
cemente di due fasi temporali del danno creato dalla medesima
condotta datoriale, ossia I’omissione contributiva prescritta; tali fa-
si temporali finiscono talora per succedersi nel corso della mede-
sima vicenda giudiziaria. Sulle incertezze lessicali in questa temati-
ca, dovute alla duratura assenza di una disciplina organica, si ¢ so-
vente interrogata la dottrina'’', senza poter affermare un quadro
ricostruttivo e terminologico che riuscisse a consolidarsi nel copio-
so flusso giurisprudenziale.

A séguito di un lungo dibattito ™7, si ¢ affermata I’idea che il
danno ex art. 2116, comma 2, c.c. sia di natura contrattuale'’’,
quindi sottoposto a prescrizione decennale’*. Quest’ultima deve

132

130 . . . . . N
Da epoca risalente questo orientamento pare preferito in dottrina: v. gia

CANIGLIA M., L’azione di danno cit., 154, e MARAZZA Mau., Disponibilita del di-
ritto al risarcimento del danno di omissione contributiva, in Mass. Giur. Lav.,
1960, 166.

31 Cfr. ad es., gia un quarto di secolo fa, VIANELLO R., Omissione cit., spec.
238 ss., nonché, quasi mezzo secolo fa, nel tentativo di distinguere tra posizione
“assicurativa” e posizione “contributiva”, NALETTO G., La prescrizione dei contri-
buti, in Bussi B., PERSIANI M., Trattato cit., 717-718.

52 1 termini della questione e le diverse posizioni sono approfonditi gia in
MARESCA A., La prescrizione cit., 343-354, il quale propendeva per individuare la
decorrenza nel compimento dell’eta pensionabile, ossia la soluzione oggi invalsa
in giurisprudenza e nella dottrina maggioritaria.

135 Bs. ZANGARI G., Art. 2116 cit., 715-716; trent’anni prima in questo senso
gia PERA G., La responsabilita cit., 1743 ss. Ai fini della competenza territoriale,
la controversia ¢ lavoristica e non previdenziale: es. Cass. 28 novembre 1994, n.
10121, in Leggi d’Italia On Line.

13* Es. RIVA SANSEVERINO L., Artt. 2060-2134, in SCIALOJA A., BRANCA G. (a
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ritenersi decorrente dal momento in cui la lacuna contributiva pro-

voca la perdita totale o parziale della prestazione pensionistica.

Salvo casi particolari'”®, tale momento coincide con quello in cui

viene inutilmente raggiunta I'eta (o un’invalidita) pensionabilel36,
anche senza che il lavoratore sia a conoscenza dell’omissione con-

tributiva'®’. La prescrizione di questo danno non inizia a decorrere

cura di), Commentario del Codice Civile. Libro quinto, Zanichelli Il Foro Italiano,
Bologna-Roma, 1986, 605.

135 Si pensi al caso di diritto a pensione supplementare, ipotizzato da Cass.
10 maggio 1983, n. 3220, in Foro It. Rep., 1983, Previdenza sociale [5150], n.
696, secondo cui la domanda con la quale il lavoratore chieda al datore il risar-
cimento dei danni per il mancato versamento dei contributi previdenziali in fa-
vore dell’Inps non ¢ pregiudicata dal fatto che il lavoratore medesimo gia gode
di una pensione di vecchiaia a carico di un trattamento di previdenza sostitutivo
dell’assicurazione generale obbligatoria per Ii.v.s., in quanto detta omissione
contributiva &€ comunque produttiva di un danno, consistente nella perdita della
pensione di invalidita, ove ricorrano le condizioni di legge per il conseguimento
della stessa, oppure, in ogni caso, nel mancato godimento della pensione sup-
plementare.

136 Tra le tante, v. ad es. Cass. 15 giugno 2007, n. 13997, in Foro It. On Li-
ne, che conferma la sentenza di merito che aveva rigettato la richiesta di danno
pensionistico di una dipendente che, raggiunta I’eta di pensione senza ottenere la
prestazione a causa di ormai prescritte omissioni contributive, aveva atteso oltre
dieci anni prima di agire (in quanto ella non si era tempestivamente resa conto
che avrebbe potuto rendere utile 'omessa contribuzione mediante riscatto della
laurea e ricongiunzione presso I'Inps); Cass. 3 dicembre 2004, n. 22751, e Cass.
20 novembre 1997 n. 11580, entrambe in Leggi d’ltalia On Line; Cass. 15 aprile
1999, n. 3773, in Mass. Giur. Lav., 1999, 675; gia Cass. 24 febbraio 1986, n.
1106, in Foro It., 1986, I, 1294. All’esito di oscillazioni in seno alla Sezione Lavo-
ro successive a Cass., Sez. Un., 6 maggio 1975, n. 1744, in Foro It., 1975, 1, 1086
(che aveva preferito anticipare la decorrenza al momento di prescrizione dei con-
tributi), la decorrenza della prescrizione dal momento dell’eta pensionabile fu in-
dividuata gia da Cass., Sez. Un., 18 dicembre 1979, n. 6568, in Foro It., 1980, I,
1007, benché la successiva giurisprudenza non sempre si sia uniformata su questa
posizione. Sull’evoluzione della giurisprudenza di legittimita in proposito v. Cioc-
CA G., L’automaticita cit., 409 ss.

"7 Es. Cass. 29 dicembre 1999, n. 14680, in Mass. Giur. Lav., 2000, 400,
che su questo punto cassa la sentenza di merito, ribadendo che I'art. 2935 c.c.,
nello stabilire che la prescrizione comincia a decorrere dal giorno in cui il diritto
puo essere fatto valere, si riferisce alla sola possibilita legale e non anche a quella
materiale. Il punto ¢ parimenti consolidato in dottrina e trova applicazione anche
all’obbligazione contributiva: v. ad es. MONTUSCHI L., Sulla prescrizione cit., 44-
45, favorevole ad un’interpretazione restrittiva dell’occultamento doloso del debito
come causa di sospensione del decorso della prescrizione dei contributi, in critica ad
un tentativo ermeneutico di dilazione attuato dall’Inps mediante una circolare.
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dal momento in cui si completa la prescrizione dei contributi'*®, né

da quello d’estinzione del rapporto lavorativo'**. Nemmeno perd
decorre solo dal successivo momento in cui la richiesta di presta-
zione viene respinta: il rigetto dell’ente ¢ un provvedimento solo
dichiarativo e comunque la prescrizione non puo ritenersi sospesa
per l'eventuale ritardo da parte del lavoratore nell’esercizio del
proprio diritto'*.

In sintesi, la prescrittibilita del danno da omissione contributi-
va rappresenta un successivo gradino nella scala delle sollecitazioni
che 'ordinamento pone affinché il lavoratore si curi dei propri in-

138 .. . . N .
La decorrenza della prescrizione del danno previdenziale gia dal compi-

mento della prescrizione dei contributi € fatta propria ad es. da Cass. 3 luglio
2004, n. 12213, in Guida Dir., 2004, fasc. 37, 62, ma ¢ posizione minoritaria.
Come precisato da Cass. 25 febbraio 2004, n. 3774, in Foro It. On Line (pur rife-
rita non a lavoratori dipendenti, ma al regime Enasarco degli agenti di commer-
cio), la decorrenza della prescrizione del danno pensionistico non s’identifica nel
compimento della prescrizione dei contributi nemmeno qualora quest’ultimo sia
successivo al raggiungimento dell’eta (o I'insorgere dell’invalidita) pensionabile:
circostanza che si verifica quando 1’omissione contributiva € riferita al quinquen-
nio immediatamente anteriore al compimento di detta eta. Una reazione del lavo-
ratore posticipata rispetto al pensionamento tende peraltro a verificarsi solo di
rado, ossia qualora egli venga a conoscenza tardivamente di un’omissione contri-
butiva, verosimilmente relativa solo ad alcune voci imponibili. Difatti il lavoratore
di solito lamenta ’omissione datoriale gia in occasione della richiesta o perlomeno
della liquidazione della pensione, ottenendo la copertura contributiva pubblica in
via automatica delle omissioni dell’ultimo quinquennio, sempreché il rapporto
previdenziale rientri nel campo d’applicazione dell’art. 2116, comma 1, c.c.

139 Risalenti nel tempo e del tutto superate sono le pronunce in questo senso:
es. Cass. 9 ottobre 1974, n. 2751, in Giust. Civ., 1975, 1, 31. All'indomani degli
storici pronunciamenti della Consulta sul decorso della prescrizione della retribu-
zione in costanza di rapporto lavorativo, I’estensione alla contribuzione previden-
ziale di tale ragionamento era funzionale ad un rinvio del decorso della prescri-
zione rispetto alle impostazioni correnti a quel tempo: v. FALcucCI G., NATOLI A.,
PAPA P., I soggetti cit., 523-524.

140 Es. DONDI G., Danno pensionistico cit., 680; MARESCA A., La prescrizio-
ne cit., 344-351 (il quale riferisce in nt. 78 che alcuni risalenti disegni di legge a-
vevano invece adottato I'idea di far decorrere la prescrizione dal provvedimento
amministrativo di rigetto); in epoca remota gia MEMMO R., Ancora cit., 1932,
230. In giurisprudenza, v. ad es. gia Cass. 19 dicembre 1991, n. 13715, in Foro It.
Rep., 1991, Previdenza sociale, n. 429, che mostra di aver accantonato
I’orientamento (es. di Cass. 4 giugno 1988, n. 3790, in Arch. Civ., 1988, 1176)
che riteneva che la prescrizione iniziasse a decorrere dal momento in cui I'Inps
avesse, con provvedimento definitivo, negato in tutto o in parte la prestazione
pensionistica.
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teressi pensionistici. E una sorta di ultima istanza, che segue la fase
di pendenza dell’obbligazione contributiva, senza mai sovrapporvi-
si; nonché segue la fase di azionabilita della ricostituzione della po-
sizione contributiva individuale ai fini della rendita vitalizia sup-
pletiva, sovrapponendosi solo eventualmente a tale fase'*!. Sulla
disciplina di detta rendita ci si soffermera nei due paragrafi che
seguono.

6. In particolare: la responsabilita datoriale per la costituzione
della rendita vitalizia suppletiva

A proposito delle conseguenze della prescrizione dei contributi
previdenziali omessi, nel corso della presente trattazione ¢ stata piu
volte evocata la possibilita per i dipendenti di ottenere la costitu-
zione di una rendita vitalizia sostitutiva della pensione o della quo-
ta di essa mancante. Occorre ora esaminare in maniera puntuale
questo ultra-cinquantennale istituto, la cui importanza sistematica
fu stibito rilevata in dottrina'**.

Con l'art. 13 della 1. n. 1338/1962, I’effettivita della tutela eco-
nomica per la vecchiaia, I'invalidita e i superstiti, acquisisce valore
notevole, tanto da risultare preminente rispetto alle generali regole
sul rilievo del decorso del tempo ai fini della certezza delle situa-
zioni giuridiche. Detto articolo stabilisce un temperamento degli

effetti estintivi, rilevabili d’ufficio'*’, che conseguono alla matura-

141 .. N .. .
La sovrapposizione ¢ solo eventuale qualora si ritenga preferibile che det-

ta azione di ricostituzione non sia imprescrittibile, come si chiarira nelle pagine
che seguono: se I’azione ex art. 13 della l. n. 1338/1962 di ricostruzione della po-
sizione contributiva puo esercitarsi solo nel decennio successivo alla prescrizione
dei contributi, tale arco di tempo include il momento di compimento dell’eta pen-
sionabile qualora 1’omissione contributiva si sia verificata non prima del quindi-
cennio anteriore all’eta pensionabile (altrimenti la stessa azione di ricostruzione ¢
prescritta), tranne che negli ultimi cinque anni prima dell’eta pensionabile (altri-
menti I’omissione non € prescritta e quindi v’¢ diritto all’automaticita delle pre-
stazioni). Mutatis mutandis in riguardo al momento di raggiungimento dei requi-
siti, analogo ragionamento vale qualora ci si riferisca ad una prestazione d’i.v.s.
diversa dalla pensione di vecchiaia (anticipata, invalidita, superstiti).

42 primis, PERA G., La responsabilita cit., spec. 1761.

'3 La giurisprudenza & compatta a favore della rilevabilita d'ufficio (in dero-
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zione del termine prescrizionale della contribuzione obbligatoria.
In mancanza della disposizione in esame, tali effetti, deleteri per la
posizione contributiva del lavoratore, sarebbero del tutto irrime-
diabili, stante il tradizionale'** (e ragionevolel45) divieto di versare
contributi prescritti, derogatorio rispetto all’art. 2940 c.c. Tale di-

vieto, ribadito dalla riforma Dini'*®, implica per I’amministrazione

I'obbligo di restituire la contribuzione versata indebitamente'*’.

ga all’art. 2938 c.c.) dell’avvenuta prescrizione dei contributi: v. ad es. Cass. 18
luglio 2017, n. 17727, Cass. 22 giugno 2017, n. 15589, e Cass. 15 ottobre 2014,
n. 21830, tutte in Leggi d’Italia On Line.

** Art. 55 del r.d.l. n. 1827/1935, su cui v. CESSARI A., Della prescrizione
cit., 181 ss., e NALETTO G., La prescrizione cit., 699 ss.

%5 Dj recente CANAVESI G., Lefficacia cit., 1452 ss., esprime riserve sulla reale
valenza “generale” di questa regola e comunque sulla sua ragionevolezza, alla luce
dell’evoluzione del sistema e di alcune norme speciali, in particolare sulla Cassa fo-
rense. Nondimeno la ragionevolezza di questa regola pare tuttora sussistente: da un
lato la prescrizione evita che 'amministrazione abbia perpetua possibilita di recupero
coattivo; dall’altro lato, I'irrinunciabilita, da parte tanto dell’ente quanto del soggetto
che era tenuto ai versamenti, dell’avvenuta prescrizione dei contributi (art. 2937,
comma 1, c.c.), rafforzata dall’irricevibilita dei contributi prescritti con obbligo della
p-a. di restituirli, impedisce eventuali intese o intenti mirati a riservarsi di corrispon-
dere in ritardo la sola contribuzione ritenuta poi conveniente in base alle piu varie
esigenze personali ed all’atteggiarsi delle regole applicabili a ciascuna gestione o cassa
previdenziale. Il lavoratore pud comunque ricostituire la sua posizione mediante I’art.
13 della . n. 1338/1962; mentre il lavoratore autonomo che era tenuto alla contribu-
zione non pud che subire le conseguenze del proprio inadempimento. La valenza del
divieto di versamento della contribuzione prescritta ¢ consolidata anche in riferimen-
to al lavoro non subordinato: con riguardo ad esempio alla previdenza professionale
dei geometri v. Cass. 12 gennaio 2002, n. 330, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2002, 185; con
riguardo alla cassa di previdenza di ingegneri e architetti v. ad es. Cass. 20 febbraio
2014, n. 4050, e Cass. 13 febbraio 2006, n. 26621, entrambe in Leggi d’ltalia On
Line; in riferimento alla contribuzione dovuta alla cassa di previdenza dei commer-
cialisti v. ad es. Cass. 16 agosto 2001, n. 11140, in Foro It., 2001, I, 3604. Un’ec-
cezione di costituzionalita di questo divieto, sollevata per ipotizzata violazione dell’art.
38 Cost., ¢ stata rigetta da Cass. 5 ottobre 1998, n. 9865, in Foro It. On Line.

146 Art, 3, comma 9, 1. n. 335/1995, su cui v. MONTUSCHI L., Sulla prescri-
zione cit., 36 ss.

"7 Per un’applicazione giurisprudenziale, v. Cass. 20 febbraio 2015, n.
3489, con nota di MINISCALCO N., L’obbligazione previdenziale tra indisponibilita
e prescrizione, in Lav. Giur., 2015, 934, Il fatto che I'Inps non abbia restituito i
contributi versati dopo la prescrizione non significa accettazione di essi né rinun-
zia all’inderogabile prescrizione, sicché non implica alcun diritto del lavoratore al
computo ai fini pensionistici: Cass. 12 luglio 2017, n. 17172, in Leggi d’Italia On
Line. Sulla gia menzionata eccezione legale alla restituzione della contribuzione
versata dopo la prescrizione, v. supra nel cap. IV la nota n. 118.
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Viene cosi dimostrato il permanente rilievo valoriale del biso-
gno sociale sotteso alle provvidenze d’i.v.s., anche quando la singo-
la vicenda ha perduto i connotati pubblicistici propri dell’obbliga-
zione contributiva. La preminenza della posizione del lavoratore si
dispiega non tanto rispetto all’interesse del datore alla certezza dei
rapporti giuridici: anche prima della legge del 1962, a séguito della
prescrizione dei contributi costui restava comunque responsabile
dell’omissione, sotto forma di danno previdenziale. La preminenza
opera soprattutto rispetto al funzionamento dell’amministrazione
previdenziale, nonché rispetto all’interesse che di fatto la stessa
amministrazione avrebbe nel trattenere la contribuzione versata
senza erogare prestazioni a coloro che non maturano i requisiti
pensionistici minimi.

Ai fini dell’ordinato funzionamento della macchina ammini-
strativa, potrebbe di certo giovare la stabilita delle situazioni giuri-
diche che deriverebbe dalla certezza dell’estinzione d’ogni diritto
ulteriore al mero risarcimento tra privati per mancato accredito
contributivo relativo ad epoche risalenti oltre il quinquennio pre-
scrizionale; e ci0 poteva ancor piu dirsi quando, mezzo secolo fa,
I'informatizzazione non esisteva. Nondimeno, l'interesse di rango
costituzionale del lavoratore alla tutela per la vecchiaia non viene
pretermesso da parte dell’amministrazione previdenziale: oltre il
limite quinquennale della copertura contributiva di cui al primo
comma dell’art. 2116 c.c., sul piano monetario il sistema pubblico
non si fa pit carico dell’effettivita delle prestazioni d’i.v.s.; ma non
abbandona del tutto il lavoratore che intenda attivarsi, per reagire
all’ingiustizia del danno subito o comunque per crearsi una coper-
tura pensionistica.

In base all’art. 13 ora in esame, difatti, i lavoratori in questa
condizione hanno diritto di ottenere una triplice collaborazione
dell’ente previdenziale: in primo luogo, nel calcolo dell’ammontare
del danno previdenziale causato dal datore inadempiente; in se-
condo luogo, nella materiale gestione del versamento ripristinato-
rio effettuato all’ente stesso; in terzo luogo, nella conversione di
tale somma in una rendita vitalizia sostitutiva della (quota di) pen-
sione che viene o verra corrisposta mese per mese. La legge impo-
ne, in sostanza, di mantenere le posizioni contributive dei lavorato-
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ri aperte a possibili rettifiche e incrementi per un tempo molto lun-
go e pressoché indefinito.

Quanto all’ambito soggettivo d’applicazione di questa discipli-
na del 1962, ¢ sempre stato fuori di dubbio che includa tutti i lavo-
ratori subordinati, anche pubblici148. Inoltre, un intervento della
Consulta del 1995'*, ribadito nel 2001"°, ha imposto I’estensione
ai familiari coadiuvanti di imprese artigiane. Come detto'’, la giu-
risprudenza ha esteso tale linea interpretativa a tutti i lavoratori
per i quali al versamento contributivo ¢ tenuto un soggetto diver-
s0'°%: il committente per i collaboratori parasubordinati; il titolare
di impresa artigiana, commerciale, o agricola, per i collaboratori
familiari. In questo esteso senso deve intendersi il riferimento al
datore nell’ambito dell’art. 13 della l. n. 1338/1962.

La ricostruzione della posizione contributiva ex art. 13, i cui
oneri sono esenti da contribuzione'”, puod essere formulata per
qualunque tipo di omissione contributiva totale o parziale. Da un
lato, puo essere avanzata anche se il lavoratore beneficiario non ri-
sulta essere mai stato assicurato presso I'Inps'’*. Dall’altro lato,

' L applicabilita al pubblico impiego anche anteriormente alla contrattua-
lizzazione degli anni Novanta ¢ confermata, ad es., da Cass., Sez. Un., ord. 19 a-
prile 2004, n. 3339, in Foro It. On Line, che ha ritenuto la giurisdizione ammini-
strativa per la controversia instaurata da un dipendente pubblico ai fini del risarci-
mento in forma specifica del danno previdenziale ex art. 13 della . n. 1338/1962, in
ordine al prestato servizio (quale bidella alle dipendenze di un Comune negli anni
Settanta) per quasi nove anni prima di essere formalmente assunta.

149 Corte cost. 19 gennaio 1995, n. 18, in Dir. Lav., 1995, 1, 327.

1 Corte cost. 23 gennaio 2001, n. 21, ord., in Giur. Cost., 2001, 63.

By, supra cap. 1V, § 6.

52 A tale linea interpretativa ha aderito I'Inps: v. da ultimo la circolare 26
luglio 2010, n. 101, riguardante i collaboratori iscritti alla gestione separata. In
precedenza v. il messaggio 2 giugno 1989, n. 45234; la circolare 30 luglio 1990,
n. 183; la circolare 3 giugno 1991, n. 138; il messaggio 31 marzo 1993, n. 20760;
la circolare 19 luglio 1997, n. 162; le circolari 1 febbraio 2002, nn. 31 e 32.

Anche quando risarcito in forma specifica ex art. 13 della 1. n.
1338/1962, il danno da omissione contributiva non ¢ soggetto a contribuzione in
quanto sostitutivo della pensione la quale sarebbe stata esente: FILi V., Il reddito
imponibile cit., 215. Qualora sia il lavoratore stesso a farsene carico, dovrebbe
ritenersi applicabile la deduzione fiscale piena che & propria della contribuzione ob-
bligatoria (fermo restando che, in caso di successivo rimborso datoriale, in sede di
denuncia dei redditi il lavoratore dovra rinunciare alla deduzione non pit spettante).

'5* 11 punto fu riconosciuto gia dalla circolare Inps 4 agosto 1973, n. 53501,
in Atti Ufficiali dell’ente, 1973, 2225. Resta inteso che deve trattarsi di periodi
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puo inerire a lacune riferite a periodi per i quali la posizione con-
tributiva del lavoratore contempla gia versamenti da parte di quello
stesso datore (o anche altro datore, ma in tal caso ’esistenza del
rapporto lavorativo controverso viene scrutata con particolare ri-
gore dai giudici'®).

Si tratta di un vero e proprio ripristino della posizione contri-
butiva, come sarebbe stata in assenza dell’omissione. Qualora la
pensione sia gia in essere, questa rendita vitalizia la integra, com-
portando una riliquidazione non solo «con effetto immediato» co-
me indica l’art. 13, comma 3, ma anche retroattivo, come hanno
stabilito le Sezioni Unite'™®.

Se invece il beneficiario non ha ancora raggiunto I'eta (o I'in-
validita) pensionabile, in base al medesimo comma 3 il versamento
datoriale ¢ accreditato nella posizione individuale e sara valutato a
tutti i fini dell’assicurazione obbligatoria per I'invalidita, la vec-
chiaia e i superstiti: sia per il diritto, sia per la misura della presta-
zione pensionistica. Merita sottolineare che I’attenzione del legisla-
tore degli anni Sessanta riferita gia alla fase antecedente al godi-
mento della pensione ¢ stata I’elemento testuale su cui si ¢ basata
I’evoluzione giurisprudenziale e dottrinale'” verso I’elaborazione
del concetto di posizione contributiva come bene patrimoniale au-
tonomo rispetto alle future prestazioni previdenziali.

per i quali v’¢ stata una vera e propria omissione, mentre restano esclusi i periodi
per i quali non sussisteva obbligo contributivo, come ad esempio era per i collabo