N. R.G. 5/2023

REPUBBLICA ITALIANA
TRIBUNALE ORDINARIO DI TRENTO

sezione lavoro

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale, in funzione di giudice del lavoro, nella persona fisica del magistrato  dott.

Giorgio Flaim pronunzia la seguente

SENTENZA
nella causa per controversia in materia di previdenza ed assistenza obbligatoria promossa

con ricorso depositato in data 11.1.2023

rappresentata e  difesa  dall’avv.  Alessio Dalle  Carbonare pec

alessio.dalle carbonare@pectrentoavvocati.it ¢ dall’avv. Deborah Mayer pec

deborah.mayer(@pectrentoavvocati.it

ricorrente in opposizione

contro
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LN.P.S.

in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dall’avv.
SRS - SRS 1

convenuto

CONCLUSIONI DI PARTE RICORRENTE
“In via preliminare:
dichiarare lintervenuta prescrizione dei contributi richiesti nell’avviso di addebito
INPS n. 4 /oict0 il 24.11.2022 e notificato in data
05.12.2022 con riferimento al periodo intercorrente tra luglio 2016 (compreso) e
novembre 2017 (compreso).
Nel merito:
dichiarare nullo e/o inefficace e/o illegittimo. per i motivi gradatamente esposti nel
presente ricorso, da intendersi qui richiamati e trascritti, e per l'effetto annullare
integralmente ['avviso di addebito INPS _ Jformato
il 24.11.2022 e notificato in data 5.12.2022, nonché tutti gli atti ad esso presupposti
e conseguenti,
Con vittoria delle spese e delle competenze di lite, oltre spese generali nella

misura dell5%, IVA e CNPA come per legge”

CONCLUSIONI DELLA PARTE CONVENUTA
“Contrariis rejectis, per i sopra esposti motivi,
in via pregiudiziale e/o preliminare:

respingersi l’eccezione di prescrizione in quanto infondata in fatto e diritto;
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in via principale:
rigettarsi I’avverso ricorso in quanto infondato in fatto ed in diritto e per mancanza di
prove ed allegazioni e confermarsi conseguentemente I’avviso di addebito opposto.

Con rifusione di spese e competenze”

MOTIVAZIONE
§1
’opposizione proposta dalla societa ricorrente

La societa SN [~ rroposto opposizione ex art. 24 co.4 d.lgs.

26.2.1999, n. 46 avverso I’avviso di addebito ex art. 30 D.L. 31.5.2010, n. 78 conv. conv.
in L. 30.7.2010, emesso dall’LN.P.S. sub n. o N ((oc. 12
fasc. ric.), con cui I’Istituto pretende, in relazione al periodo luglio 2016 — marzo 2019, il
pagamento di contributi, interessi e sanzioni civili, per complessivi G in favore
della Gestione Aziende con lavoratori dipendenti.

La causa petendi sottesa alle pretese contributive avanzate dall’LN.P.S. con I'avviso
opposto € costituita dal disconoscimento, da parte dell’Istituto, circa il conguaglio ex art.
43 co.l dlgs. 26.3.2001, n. 151 effettuato dalla societd opponente tra gli apporti
contributivi dovuti all’ente assicuratore e le indennita anticipate dalla stessa, quale
datrice, per conto del’LN.P.S., alla dipendente—in relazione ai giorni
di permesso goduti ai sensi dell’art. 33 c0.3 L. 5.2.1992, n. 104 nei periodi luglio-
dicembre 2016, gennaio-dicembre 2017, gennaio-settembre 2018 e gennaio-marzo 2019,
senza |’autorizzazione preventiva dell’ Istituto.

L’opposizione si fonda in via principale sull’insussistenza del debito contributivo,
asserendo la societa opponente che il diritto al predetto conguaglio non é subordinato alla

preventiva autorizzazione da parte di LN.P.S..
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In via “pregiudiziale e/o preliminare” (sebbene si fratti, a ben vedere di questione
subordinata) la societa opponente eccepisce la prescrizione afferente le pretese
contributive assertamente maturate nell’anno 2016 (cosi dopo la modifica dell’eccezione

effettuata nelle note depositate per 1’udienza del 30.5.2023.

§2

le ragioni della decisione

a)

L’art. 33 co.3, primo periodo L. 5.2.1992, n. 104 dispone:

“Il lavoratore dipendente, pubblico o privato, ha diritto a fruire di tre giorni di permesso
mensile retribuito coperto da contribuzione figurativa, anche in maniera continuativa,
per assistere una persona con disabilita in situazione di gravitd, che non sia ricoverata a
tempo pieno, rispetto alla quale il lavoratore sia coniuge, parte di un'unione civile ai
sensi dell'articolo 1, comma 20, della legge 20 maggio 2016, n. 76, convivente di fatto ai
sensi dell'articolo 1, comma 36, della medesima legge, parente o affine entro il secondo
grado”.

E’ incontestato che G NS > fruito, in costanza del rapporto di lavoro
subordinato con la societd opponente, nei periodi luglio-dicembre 2016, gennaio-
dicembre 2017, gennaio-settembre 2018 e gennaio-marzo 2019, di giorni di permesso per
assistere la madre (NS - qualc ¢ stata riconosciuta, in data
29.5.2014, trovarsi in condizione di handicap permanente in situazione di gravita ex art.
3 co. 3 L. 104/1992 dalla competente commissione sanitaria presso 1’ Azienda Provinciale
per 1 Servizi Sanitari della Provincia di Trento, la quale ha contestualmente espresso

“parere favorevole alla concessione dei benefici previsti dall'art. 33 della Legge”

richiesti da SN (doc- 5 fasc. ric.).
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b)

L’art. 33 co4 L. 104/1992 prevede che ai permessi di cui al comma 3 si applicano le
disposizioni di cui all’art. 43 d.lgs. 26.3.2001, n. 151, il quale prevede: “Per i riposi e i
permessi di cui al presente Capo é dovuta un'indennita, a carico dell'ente assicuratore,
pari all'intero ammontare della retribuzione relativa ai riposi e ai permessi medesimi.
L'indennita é anticipata dal datore di lavoro ed é portata a conguaglio con gli apporti
contributivi dovuti all'ente assicuratore....”.

E’ imcontestato che la societd opponente ha corrisposto alla propria dipendente

le indennita ex art. 43 co.1 d.lgs. 151/2001 in relazione ai giorni di
permesso ex art. 33 co.3 L. 104/1992 goduti nei periodi luglio-dicembre 2016, gennaio-
dicembre 2017, gennaio-settembre 2018 e gennaio-marzo 2019 e le ha portate a
conguaglio con i debiti contributivi nel frattempo maturati in favore dell’Il, N.P.S_, senza
che vi fosse stata da parte dell’Istituto la preventiva autorizzazione prevista dalla
circolare n. 53 del 29.4.2008.

©

Emerge per tabulas (doc. 6, 7, 8 e 9 fasc. ric.) che 'LN.P.S. ha negato alla societa
N | diritto a tali conguagli in quanto effettuati senza la suddetta
autorizzazione preventiva da parte dell’Istituto (doc. 11 fasc. ric.).

d)

Alla presente controversia & sottesa la questione se il diritto del datore di lavoro — a
portare a conguaglio con gli apporti contributivi dovuti al’LN.P.S. le indennita poste a
carico dell’Istituto dall’art. 43 co.l d.lgs. 151/2001 (richiamato dall’art. 33 co.4 L.
104/1992), ma anticipate dal datore ai dipendenti che hanno fruito dei giorni di permesso
ex art. 33 co.3 L. 104/1992 — sia subordinato a un’autorizzazione preventiva da parte

dell’LN.P.S..
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Appare maggiormente persuasiva la risposta negativa (e quindi la tesi sostenuta dalla

societa opponente).

i)

Appare nitidamente che:

v" né ’art. 33 co.3 L. 104/1992 in relazione al diritto in capo al lavoratore di fruire dei
giomni di permesso,

v' né€ 'art. 43 co.l d.lgs. 151/2001 (richiamato dall’art. 33 co.4 L. 104/1992) in ordine
al diritto in capo al datore di portare a conguaglio con gli apporti contributivi dovuti
all’LLN.P.S. le indennita a carico dell’Istituto, ma anticipate dal datore ai dipendenti
che hanno fruito di quei giorni di permesso,

subordinano ’esercizio dei diritti de quibus ad una preventiva autorizzazione da parte

dell’LN.P.S.

Quindi, ad avviso del legislatore, il presupposto costitutivo del diritto, in favore del

datore, al conguaglio ex art. 43 d.lgs. 151/2001 (richiamato dall’art. 33 co.4 L. 104/1992)

¢ rappresentato esclusivamente dall’anticipazione, per conto di LN.P.S., dell’indennita

ivi prevista in favore del dipendente che ha fruito dei giorni di permesso ex art. 33 co.3

L. 104/1992 per assistere un familiare che si trovi in condizione di handicap permanente

in situazione di gravitd ex art. 3 co. 3 L. 104/1992 accertata dalla competente

commissione sanitaria, € posta a carico dell’Istituto.

i)

Nella circolare n. 80 del 24.3.1995 I’LLN.P.S. ha ritenuto necessario che il lavoratore

interessato alla fruizione dei giorni di permesso ex art. 33 co.3 L. 104/1992 “presenti

una domanda valida per i 12 mesi successivi” all’Istituto e, in copia, al datore tranne i

casi di pagamento diretto (lavoratori agricoli) ¢ nel prosieguo presenti “annualmente

dichiarazione di responsabilita che da parte della USL non si é proceduto a rettifiche o
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non é stato revocato o modificato il giudizio sulla gravita dell'handicap” e
“dichiarazione di responsabilita che I'handicappato non é ricoverato, con impegno a
dare tempestiva comunicazione in caso di successive modifiche della situazione
(ricovero)”.

Nella successiva circolare n. 53 del 29.4.2008 I’LN.P.S. ha previsto la necessitd di un
“provvedimento dell'Istituto di riconoscimento del diritto alla fruizione dei permessi de
quo™.

Tuttavia ha nel contempo precisato come “il provvedimento di riconoscimento della
Jruibilita dei permessi ex articolo 33 della legge n.104/1992 emanato dall'Istituto, incida
esclusivamente sul rapporto previdenziale (che, come noto, si svolge tra l'ente
assicuratore ed il datore di lavoro ed ha come beneficiario il lavoratore) e come il suo
contenuto si sostanzi in un'autorizzazione preventiva al datore di lavoro a compensare le
somme eventualmente corrisposte a tale titolo con i contributi obbligatori.
Conformemente a quanto enunciato dalla Suprema Corte, si puo, dunque, affermare che
sul datore di lavoro incombe il diritto-dovere di verificare in concreto l'esistenza dei
presupposti di legge per la concessione dei permessi citati, r;'spétto alla quale non ha
alcuna ulteriore discrezionalita, al di la della verifica della sussistenza dei requisiti di
legge.

In tale contesto I'INPS, al cui carico é posto l'onere finanziario dei benefici in questione,
interviene esclusivamente, in una logica di controllo preventivo genmerale circa la
congruita della richiesta con il ftitolo di legge, a presidio della correttezza
dell'erogazione economica, tanto piu laddove questa avvenga per pagamento diretio
(come avviene nel caso dei lavoratori agricoli), non potendo e non dovendo intervenire

nella concessione specifica dei permessi, che rientra esclusivamente nella concreta

gestione del singolo rapporto di lavoro™.
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Orbene, la necessita, affermata dall’LN.P.S., di un suo “provvedimento di riconoscimento
della fruibilita dei permessi ex articolo 33 della legge n.104/1992 emanato dall'Istituto”,
non puo renderlo elemento costitutivo né del diritto del lavoratore a fruire dei giorni di
permesso ex art. 33 co.3 L. 104/1992 (come ha ammesso lo stesso LN.P.S. nella
circolare 53/2008), né del diritto del datore al conguaglio afferente I’indennita anticipata
per conto dell’Istituto, pena il contrasto con la disciplina legislativa (art. 43 co.l d.lgs.
151/2001 richiamato dall’art. 33 co.4 L. 104/1992), che quel provvedimento neppure
prevede.

Pud ammettersi I’opportunita che ’LLN.P.S. venga notiziato della sussistenza (nonché
delle correlative prove documentali) degli elementi costitutivi dei diritti (ai permessi e al
conguaglio) prima che i loro titolari (il lavoratore e, rispettivamente, il datore) ne
facciano esercizio; ci¢ al fine di consentire all’Istituto il “controllo preventivo generale
circa la congruita della richiesta con il titolo di legge, a presidio della correttezza
dell'erogazione economica” menzionato nella circolare n. 53/2008.

Tuttavia il mancato assolvimento di tale incombente non puo, in difetto di un’espressa
previsione di legge, comportare la decadenza da quei diritti.

Lo stesso LN.P.S. lo ammette rispetto al diritto del lavoratore di fruire dei permessi
(sebbene imponga proprio al lavoratore di presentare all’LN.P.S la relativa domanda).
Tuttavia cio deve valere anche per il diritto del datore al conguaglio, la cui sussistenza ¢
subordinata, come afferma lo stesso LN.P.S., al “titolo di legge” ¢ non gia anche
all’adozione di provvedimenti o atti di riconoscimento da parte dell’Istituto.

Quindi — a fronte della mancata presentazione, da parte del lavoratore, di un atto con cui
comunichi la volonta di esercitare il diritto alla fruizione dei permessi ex art. 33 co. 3 L.
104/1992 e della relativa documentazione attestante la sussistenza degli elementi

costitutivi — 'LN.P.S. puo legittimamente sollecitare il datore di lavoro ad assolvere gli
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oneri probatori a suo carico, ma solo nel caso di accertata insussistenza dei necessari
presupposti pud negargli il diritto al conguaglio e agire per il pagamento dei debiti
scaturenti dall’esercizio di quel diritto avvenuto illegittimamente.
Similmente Trib Roma n. 566/2019 ha statuito che “cio che deve necessariamente
ricorrere per poter effettuare il conguaglio é la sussistenza dei presupposti richiesti
dall’art. 33 L. 104/1992 sotto il profilo sostanziale”.
Invece nella vicenda in esame ’LN.P.S., a fronte dell’inerzia della lavoratric-
@ 2 corrcttamente contestato alla societd datrice, mediante gli avvisi bonari di
pagamento sub doc. 6, 7, 8 e 9 fasc. ric., la legittimita dei conguagli effettuati dalla
medesima societa, ma, nonostante la prova offerta dalla datrice circa la sussistenza degli
elementi costitutivi del suo diritto a quei conguagli, ha proceduto, illegittimamente, al
recupero, attraverso l’avviso di addebito qui opposto, delle somme poste in
compensazione dalla datrice con gli apporti contributivi dovuti all'ente assicuratore.
iii)
La difesa dell’LN.P.S. sostiene che la necessita di una sua autorizzazione preventiva al
datore di lavoro a compensare le somme eventualmente corrisposte a titolo di
anticipazione, per conto dell’Istituto, dell’indennita spettante al lavoratore fruitore dei
giorni di permesso ex art. 33 co. 3 L. 104/1992, sarebbe stata affermata dalla Suprema
Corte nella sentenza del 25.2.2010, n. 4623.
L’assunto non ¢ persuasivo.
In quell’occasione la Cassazione ha statuito: “Preliminarmente, ai fini della verifica
della legitimatio ad causam nella controversia... osserva la Corte che la domanda
proposta in giudizio si riferisce specificamente al provvedimento dell'ente previdenziale
relativo alla richiesta preventiva di riconoscimento della fruibilita dei permessi previsti

dalla L. n. 104 del 1992, art. 33. In generale, il contenuto di tale provvedimento si
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sostanzia nell'autorizzazione preventiva al datore di lavoro (o nel suo diniego) a
compensare le somme eventualmente corrisposte a tale titolo con i contributi obbligatori
dovuti all'INPS, al cui carico ¢ posto l'onere finanziario dei benefici; sussiste, percio, la
legittimazione passiva dell'lstituto in relazione alla pretesa del soggetto interessato di
riconoscimento del diritto, allorché - come nella specie - la domanda concerna il diniego
di tale autorizzazione preventiva”.

Appare evidente I’inconferenza di quella pronuncia alla questione in esame.

Il thema decidendum, su cui si controverteva in quel giudizio, concerneva non gia la
necessita 0 meno di un’autorizzazione preventiva dell’LN.P.S. al datore in ordine al
conguaglio ex art. 43 co.1 d.Igs. 151/2001, ma la sussistenza nel merito del diritto a un
duplice permesso ex art. 33 co. 3 L. 104/1992 in capo a un genitore di due gemelli
riconosciuti portatori di handicap in situazione di gravita ex art. 3 co.3 L. 104/1992.
Invece nella vicenda in esame ¢ incontestata la sussistenza, in capo alla dipendente
SN (<! diritto di fruire dei permessi ex art. 33 co. 3 L. 104/1992 per
assistere la madre che si trova in un’accertata situazione di handicap in condizione di
gravita.

Inoltre in quel giudizio la Suprema Corte ha voluto precisare che la legitimatio ad
causam passiva spettava all’LN.P.S. ¢ non al datore di lavoro in quanto il lavoratore
aveva proposto la domanda di accertamento del diritto ad usufruire di due permessi
giornalieri retribuiti dopo che I'LN.P.S. aveva negato la sussistenza di quel diritto,
respingendo la richiesta, formulata dal lavoratore, di autorizzazione preventiva
all’esercizio di quel diritto; tuttavia non era controversa la necessita di quella richiesta.
Invece nel presente giudizio, incontestata la legitimatio ad causam passiva dell’LN.P.S.,

si discute proprio in ordine alla necessita o meno di una richiesta, da parte del lavoratore
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o del datore, di un’autorizzazione preventiva del’LN.P.S quale elemento costitutivo del
diritto al conguaglio ex art. 43 co.1 d.Igs. 151/2015.

A simile conclusione ¢ gia pervenuta Corte Appello Genova, n. 155/2018.

iv)

La difesa dell’LN.P.S. sostiene, altresi, che la necessitd di una sua autorizzazione
preventiva al datore di lavoro a compensare le somme eventualmente corrisposte a titolo
di anticipazione, per conto dell’Istituto, dell’indennita spettante al lavoratore fruitore dei
giorni di permesso ex arf. 33 co. 3 L. 104/1992, sarebbe stata affermata dalla Suprema
Corte gia nella sentenza del 5.1.2005, n. 175.

Neppure questo assunto pud essere condiviso, atteso che questa pronuncia si € limitata ad
affermare che ¢ il datore di lavoro destinatario dell'obbligo della concessione di tre giomi
di permesso mensile a favore del lavoratore che assiste una persona con handicap, in
situazione di gravita, parente o affine entro il terzo grado e, quindi la tesi — secondo cui
obbligato al riconoscimento del correlativo diritto ¢ l'istituto previdenziale e, quindi,
legittimato passivo nel relativo giudizio di accertamento debba essere nella specie
I'LN.P.S. — “non trova alcun valido riferimento nella normativa da applicare: normativa
che appare estremamente chiara e di univoca interpretazione nel senso che al secondo
comma dell’art. 33 cit. viene testualmente statuito che "i soggetti interessati all'applicazione
di detfa norma possono fichiedere ai rispettivi datori di lavoro dj usufruire...” e il comma 3-ter
dell'art. 2 della legge n. 423/1993 dispone che la precedente disposizione vada
interpretata "nel senso che il permesso mensile deve essere comunque retribuito”:
retribuibilita che non pud che essere considerata quale tipico obbligo a carico del
datore di lavoro™.

Quindi neppure Cass. 175/2005 & conferente al caso in esame dove il thema decidendum

attiene alla sussistenza del diritto del datore al conguaglio ex art. 43 co.1, primo periodo
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d.lgs. 151/2001 e non gia il diritto del lavoratore alla fruizione dei permessi ex art. 33
co.3 L. 104/1992.

In definitiva, in accoglimento dell’opposizione proposta dalla societd -
SR . - csscre dichiarata Iinsussistenza delle pretese avanzate dall’LN.P.S,

con I’avviso di addebito qui opposto.

Le spese, come liquidate in dispositivo, non possono che seguire la soccombenza.

P.Q.M.

Il tribunale ordinario di Trento - sezione per le controversie di lavoro, in persona del
giudice istruttore, in funzione di giudice unico, dott. Giorgio Flaim, definitivamente
pronunciando, ogni altra domanda ed eccezione rigettata, cosi decide:

1. In accoglimento dell’opposizione ex art. 24 co.4 d.Igs. 26.2.1999, n. 46 proposta dalla

societa NGNS cichi:ra I'insussistenza delle pretese avanzate
dall’LLN.P.S. con I’avviso di addebitoq S i orposto.

2. Condanna 'LN.P.S. alla rifusione, in favore della societa opponente, delle spese di

giudizio, liquidate nella somma di G maggiorata del 15% per spese
forfettarie ex art. 2 co.2 d.m. 10.3.2014, n. 55, oltre ad IVA e CNPA.
Trento, 21 dicembre 2023

IL FUNZIONARIO GIUDIZIARIO IL GIUDICE

dott. Andrea Tabarelli dott. Giorgio Flaim
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