Cassazione civile sez. lav.  17 aprile 2007, n. 9108 
Intestazione
                    LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE                   
                           SEZIONE LAVORO                            
Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:                            
Dott. SCIARELLI  Guglielmo                        -  Presidente   -  
Dott. MONACI     Stefano                          -  Consigliere  -  
Dott. DI NUBILA  Vincenzo                         -  Consigliere  -  
Dott. DE MATTEIS Aldo                             -  Consigliere  -  
Dott. DI CERBO   Vincenzo                    -  rel. Consigliere  -  
ha pronunciato la seguente:                                          
                     sentenza                                        
sul ricorso proposto da:                                             
          D.M.,                F.A.,             P.R.,      R.       
     L.,             S.R., elettivamente domiciliate in  ROMA  VIA   
DELL'UNIVERSITA' 11, presso lo studio dell'avvocato FABBRI  FRANCESCO
LUIGI,  che  le  rappresenta  e difende  unitamente  all'avvocato  DE
GRANDIS ALBERTO, giusta delega in atti;                              
                                                       - ricorrente -
                               contro                                
I.N.P.S.  -  ISTITUTO NAZIONALE DELLA PREVIDENZA SOCIALE, in  persona
del  legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliato  in
ROMA VIA DELLA FREZZA 17, presso l'avvocatura Centrale dell'Istituto,
rappresentato  e  difeso  dagli avvocati  TRIOLO  VINCENZO,  GIUSEPPE
FABIANI, giusta delega in atti;                                      
                                                 - controricorrente -
avverso  la  sentenza  n. 432/04 della Corte  d'Appello  di  VENEZIA,
depositata il 18/08/04 r.g.n. 592/01;                                
udita  la  relazione  della causa svolta nella pubblica  udienza  del
09/01/07 dal Consigliere Dott. Vincenzo DI CERBO;                    
udito l'Avvocato FABBRI FRANCESCO;                                   
udito l'Avvocato TRIOLO VINCENZO;                                    
udito  il  P.M.  in persona del Sostituto Procuratore Generale  Dott.
NARDI Vincenzo, che ha concluso per l'accoglimento del ricorso.      
SVOLGIMENTO DEL PROCESSO
Con sentenza depositata in data 18 agosto 2004 la Corte d'appello di Venezia respingeva il gravame proposto dalle lavoratrici elencate in epigrafe avverso la sentenza con la quale il Tribunale di Verona aveva rigettato la domanda dalle stesse proposta nei confronti dell'INPS (quale gestore del Fondo di garanzia di cui alla L. n. 297 del 1982 e al D.Lgs. n. 80 del 1992) ed avente ad oggetto il pagamento del trattamento di fine rapporto (TFR) e di altre somme relative a crediti derivanti dallo svolgimento di attività lavorativa alle dipendenze di una azienda divenuta insolvente.
Per quanto ancora rileva in questa sede di legittimità la Corte di merito riteneva in primo luogo che l'intervento del Fondo di garanzia presupponesse necessariamente il preventivo, infruttuoso esperimento dell'esecuzione forzata individuale da parte dei lavoratori interessati, in seguito alla quale le garanzie patrimoniali del debitore fossero risultate in tutto o in parte insufficienti.
Riteneva poi infondata la tesi delle appellanti relativa alla configurabilità di un comportamento discriminatorio dell'INPS nei loro confronti, tesi basata sulla circostanza che altre ex-colleghe avevano ricevuto dal Fondo di garanzia le prestazioni richieste.
Osservava in proposito che le ex-colleghe, a differenza delle appellanti, avevano esperito, prima di chiedere l'intervento del Fondo, l'azione esecutiva individuale, risultata infruttuosa.
Per la cassazione di tale sentenza propongono ricorso le lavoratrici affidato a due motivi. L'INPS resiste con controricorso. Le lavoratrici hanno depositato memoria ai sensi dell'art. 378 cod. proc. civ..
MOTIVI DELLA DECISIONE
Col primo motivo le ricorrenti denunciano violazione o falsa applicazione della L. n. 297 del 1982, art. 2 e dell'art. 1, comma 2, del D.Lgs. n. 80 del 1992 nonchè vizio di motivazione con riferimento all'assunto, su cui poggia la decisione, secondo cui il lavoratore, creditore insoddisfatto, ha l'onere di tentare in ogni caso l'esecuzione forzata individuale per la soddisfazione del suo credito, prima di poter richiedere l'intervento del Fondo di garanzia. Deducono che, se è vero che il tentativo di esecuzione di cui è onerato il lavoratore ha quale unico fine quello di verificare la mancanza o l'insufficienza della garanzia del patrimonio del datore di lavoro, è anche vero che, ove la prova dell'insufficienza del patrimonio sia stata già acquisita attraverso precedenti procedure esecutive o altri elementi, l'INPS, quale gestore del Fondo, è tenuto alla prestazione prevista dalla norma senza poter pretendere dal lavoratore l'esperimento di ulteriori tentativi di esecuzione. Nella specie la prova dell'insufficienza del patrimonio del datore di lavoro doveva ritenersi acquisita agli atti, ove si consideri, fra l'altro, che altri lavoratori, creditori dello stesso datore di lavoro, avevano già esperito infruttuosamente l'esecuzione forzata nei suoi confronti.
Col secondo motivo le ricorrenti denunciano vizio di omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione con riferimento alla statuizione con cui la Corte di merito ha disatteso l'assunto di un comportamento discriminatorio dell'INPS nei loro confronti, assunto fondato sulla circostanza che altre colleghe di lavoro avevano ottenuto dall'Istituto le prestazioni a carico del Fondo di garanzia.
Deducono che la circostanza di fatto posta alla base della statuizione suddetta - e cioè che le suddette lavoratrici avevano promosso, prima di invocare l'intervento del Fondo, l'azione esecutiva individuale, risultata infruttuosa - non era stata adeguatamente provata dall'INPS. Sotto altro profilo deducono che, avendo l'INPS riconosciuto alle colleghe di lavoro le prestazioni a carico del Fondo di Garanzia, aveva anche riconosciuto l'insufficienza del patrimonio del datore di lavoro, e cioè la sussistenza del presupposto per la concessione dei benefici de quibus. Non vi era pertanto alcuna ragione per negare le prestazioni alle odierne ricorrenti.
Il primo motivo è fondato.
Deve premettersi che, come è pacifico tra le parti, trattandosi di datore di lavoro non soggetto all'applicazione della legge fallimentare, si applica alla fattispecie, per quanto riguarda il TFR, la norma di cui alla L. n. 297 del 1982, art. 2, comma 5, secondo cui, qualora il datore di lavoro, non soggetto alle disposizioni del regio decreto n. 267 del 1942, non adempia, in caso di risoluzione del rapporto di lavoro, alla corresponsione del trattamento dovuto o vi adempia in misura parziale, il lavoratore o i suoi aventi diritto possono chiedere al fondo di garanzia istituito presso l'INPS, il pagamento del trattamento di fine rapporto, semprechè, a seguito dell'esperimento dell'esecuzione forzata per la realizzazione del credito relativo a detto trattamento, le garanzie patrimoniali siano risultate in tutto o in parte insufficienti.
Il fondo, ove non sussista contestazione in materia, esegue il pagamento del trattamento insoluto. Si applica altresì, per i crediti di lavoro diversi dal TFR, l'analoga disposizione di cui al D.Lgs. n. 80 del 1992, art. 2, comma 2, a norma della quale il lavoratore, in caso d'inadempimento del datore di lavoro che non sia assoggettabile alle procedure concorsuali, può chiedere al fondo di garanzia il pagamento dei crediti di lavoro non corrisposti "semprechè, a seguito dell'esperimento dell'esecuzione forzata per la realizzazione di tali crediti, le garanzie patrimoniali siano risultate in tutto o in parte insufficienti".
Nell'interpretare la prima delle suddette disposizioni (ma analoghe considerazioni valgono anche per la seconda, attesa la sostanziale identità della disciplina prevista dalle due norme) questa Corte Suprema (cfr. Cass. 29 luglio 2004 n. 14447) ha preliminarmente osservato che la norma di cui alla L. n. 297 del 1982, art. 2, comma 5, prevede l'onere del creditore di dimostrare la mancanza o l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore ed individua nell'esperimento dell'esecuzione forzata il mezzo necessario per accertare la mancanza o l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore. Ricordato peraltro che, come affermato in particolare da Cass. 28 marzo 2003 n. 4783, il suddetto onere costituisce mera espressione di quella ordinaria diligenza che l'ordinamento richiede a qualunque titolare di una situazione giuridica di vantaggio, quale ne sia il contenuto, per poterla utilizzare conformemente alla sua funzione e trame la corrispondente utilità, la sentenza prima citata ha osservato che, trattandosi di attività diretta al concreto soddisfacimento di un credito, per valutare la sussistenza dell'ordinaria diligenza deve tenersi conto anche della sua economicità. La S.C., ha conseguentemente escluso la necessità di intraprendere o proseguire un'esecuzione i cui costi, non recuperabili, superino quelli del credito ovvero quando l'esecuzione si appalesi aleatoria.
Applicando la stessa ratio decidendi alla fattispecie in esame deve ritenersi che debba escludersi la necessità di esperire l'esecuzione forzata anche nel caso in cui, in relazione alla peculiarità della fattispecie, la stessa debba essere considerata del tutto superflua in quanto la prova della mancanza o l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore sia già stata acquisita.
In sostanza deve concludersi che se la previsione dell'esperimento dell'esecuzione forzata deve essere considerata quale espressione dell'ordinaria diligenza che il creditore deve adottare per la realizzazione del proprio diritto, finalizzata, in particolare, a dimostrare la mancanza o l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore, il relativo obbligo viene meno allorchè il suo adempimento ecceda i limiti dell'ordinaria diligenza ovvero quando l'esecuzione forzata non sia necessaria a dimostrare la mancanza o l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore essendo già stata fornita aliunde la relativa prova.
La sentenza impugnata, che ha ritenuto in ogni caso necessario l'esperimento dell'esecuzione forzata individuale per poter richiedere l'intervento del fondo di garanzia, ritenendo conseguentemente irrilevante, in particolare, il fatto, pacifico fra le parti, che altri lavoratori, dipendenti dello stesso datore di lavoro, trovandosi nelle medesime condizioni, avevano già esperito infruttuosamente l'esecuzione forzata, è erronea in diritto e va cassata.
In relazione all'accoglimento del primo motivo di ricorso deve ritenersi assorbito il secondo.
La causa viene rinviata ad altro giudice, che si designa nella Corte d'appello di Trieste, che provvederà applicando il seguente principio di diritto: l'esperimento, da parte del singolo lavoratore, dell'esecuzione forzata per la realizzazione dei propri crediti di lavoro, previsto dalla L. n. 297 del 1982, art. 2, comma 5, e dal D.Lgs. n. 80 del 1992, art. 2, comma 2, nei confronti del datore di lavoro inadempiente che non sia assoggettabile alle procedure concorsuali, costituisce, in linea di principio, un presupposto necessario per poter richiedere l'intervento del Fondo di garanzia istituito presso I.N.P.S. Tale presupposto viene peraltro meno in tutti quei casi in cui l'esperimento dell'esecuzione forzata ecceda i limiti dell'ordinaria diligenza ovvero quando la mancanza o l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore debbano considerarsi provate in relazione alle particolari circostanze del caso concreto.
Il giudice di rinvio provvederà altresì, ex art. 385 cod. proc. civ., sulle spese del giudizio di legittimità.
P.Q.M.
La Corte accoglie il ricorso, cassa e rinvia alla Corte d'appello di Trieste anche per le spese.
Così deciso in Roma, nella Camera di consiglio, il 9 gennaio 2007.
Depositato in Cancelleria il 17 aprile 2007 
