Cassazione civile sez. lav. - 29 luglio 2004, n. 14447 
Intestazione
                   LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE                    
                           SEZIONE LAVORO                            
Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:                            
Dott. Guglielmo                 SCIARELLI             - Presidente - 
Dott. Fernando                  LUPI            - Rel. Consigliere - 
Dott. Guido                     VIDIRI               - Consigliere - 
Dott. Camillo                   FILADORO             - Consigliere - 
Dott. Paolo                     STILE                - Consigliere - 
ha pronunciato la seguente                                           
                              SENTENZA                               
sul ricorso proposto da:                                             
A.M.A., M.M., elettivamente domiciliati in ROMA VIA BERGAMO 3, presso
lo studio dell'avvocato AMOS ANDREONI, che li difende, giusta  delega
in atti;                                                             
                                                       - ricorrenti -
                               contro                                
INPS - 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 FRANCO JENI, GIUSEPPE  FABIANI,
giusta delega in calce alla copia notificata del ricorso;            
                                           - resistente con mandato -
avverso la  sentenza  n.  770/01  del  Tribunale  di  ASCOLI  PICENO,
depositata il 28/11/01 - R.G.N. 506/97;                              
udita la relazione della causa  svolta  nella  pubblica  udienza  del
18/05/04 dal Consigliere Dott. Fernando LUPI;                        
udito l'Avvocato ASSENNATO per delega ANDREONI;                      
udito il P.M. in persona del  Sostituto  Procuratore  Generale  Dott.
Maurizio VELARDI che ha concluso, per il rigetto del ricorso.        
SVOLGIMENTO DEL PROCESSO
Con sentenza del 28.11.2001 il Tribunale di Ascoli Piceno, decidendo sull'appello proposto dall'INPS nei confronti di M. M., M.L.G. e A.M.A., avverso sentenza del Pretore della medesima città, accoglieva l'appello, rigettando la domanda delle medesime avente ad oggetto il t.f.r..
Premesso in motivazione che l'impresa datrice di lavoro non era soggetta a fallimento, l'infruttuoso esperimento della sola esecuzione mobiliare non era sufficiente, secondo il Tribunale, a legittimare il credito nei confronti dell'INPS, essendo necessario anche l'esperimento della esecuzione immobiliare, anche se essa si prospettava infruttuosa.
Propongono ricorso per cassazione affidato ad un unico complesso motivo l'A.M.A. e la M. M.; l'INPS ha depositato procura ai difensori.
MOTIVI DELLA DECISIONE
Con l'unico motivo, denunziando la violazione e falsa applicazione dell'art. 2 comma 5° della legge n. 297 del 1982, le ricorrenti lamentano che il Tribunale abbia ritenuto necessario l'esperimento, oltre alla procedura di esecuzione mobiliare risultata infruttuosa, anche di quella immobiliare, pur essendo accertato che anche essa si prospettava infruttuosa. Osservano che la norma richiede l'esperimento e non già il compimento della esecuzione e che essa è volta ad accertare l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore. Rilevano che i due soci della società di fatto datrice di lavoro erano risultati mobiliarmente impossidenti, atteso l'esito negativo del pignoramento e che il socio R.C. era risultato proprietario per un sesto di un fabbricato sul quale erano trascritte azioni di risoluzione della compravendita.
Le censure sono fondate nei limiti che seguono.
L'esperimento dell'esecuzione forzata è ritenuto dal quinto comma dell'art. 2 della legge n. 297 del 1982 mezzo necessario per accertare la mancanza o l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore o dei debitori. La questione che la causa pone è se nel caso che in concreto siano possibili più forme di esecuzione forzata il lavoratore creditore debba esperirle tutte, ovvero debba esperire soltanto quelle che siano prevedibilmente fruttuose.
La giurisprudenza della Corte ha ritenuto che l'onere del creditore è di dimostrare la mancanza o l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del debitore attraverso un serio tentativo di esecuzione ed anche, nel caso che il debitore sia un'associazione non riconosciuta, l'effettuazione di ricerche di soggetti personalmente e solidalmente obbligati ex art. 38 c.c., cfr. Cass. n. 10953 del 2003, ed ha elaborato il principio della necessità dell'ordinaria diligenza nella attività di esecuzione, cfr. Cass. nn. 4783 e 10953 del 2003. Essendo questa attività diretta al concreto soddisfacimento del credito, la diligenza nell'esercizio di essa implica una verifica dell'economicità. E' evidentemente inutile intraprendere o proseguire una esecuzione i cui costi, non recuperabili, superino quelli del credito. Più complessa è la valutazione nell'ipotesi che l'esecuzione si appalesi aleatoria, come nel caso in esame in cui l'accoglimento della domanda di risoluzione della vendita, trascritta anteriormente al pignoramento immobiliare, avrebbe impedito la prosecuzione della esecuzione. In questo caso la diligenza impone una valutazione comparativa tra gli assai rilevanti costi certi della esecuzione immobiliare e la probabilità di esito fruttuoso dell'esecuzione. Ove prevalgano i primi, il mancato esperimento dell'ulteriore esecuzione non può essere ritenuto comportamento contrario alla ordinaria diligenza.
In conclusione deve enunciarsi il seguente principio di diritto: Il lavoratore, creditore del t.f.r. nei confronti di datore di lavoro non soggetto a fallimento, per chiedere il pagamento del trattamento al Fondo di garanzia istituito presso l'INPS è tenuto a verificare la mancanza o l'insufficienza della garanzia del patrimonio del datore di lavoro con un serio tentativo di esecuzione. Qualora si prospetti la possibilità di ulteriori forme di esecuzione è tenuto ad esperire quelle che appaiano fruttuose secondo il principio dell'ordinaria diligenza, ma non è tenuto ad esperire azioni esecutive che appaiano infruttuose o aleatorie, quando, per queste ultime, i costi certi superino i benefici futuri, valutati secondo un criterio di probabilità.
La sentenza impugnata, che ha ritenuto in ogni caso necessario l'esperimento anche di tutte le forme di esecuzione possibili, indipendentemente da ogni valutazione sulla loro convenienza, è erronea in diritto e va cassata.
La causa va rinviata per nuovo esame ad altro giudice che si indica nel dispositivo che nel decidere si atterrà al principio di diritto indicato, allo stesso giudice si domanda anche, ex art. 385, terzo comma, c.p.c., di provvedere sulle spese del giudizio di legittimità.
PQM
La Corte accoglie il ricorso, cassa la sentenza impugnata e rinvia la causa, anche per le spese del giudizio di cassazione, alla Corte di Appello di Ancona.
Così deciso in Roma il 18.5.2004
DEPOSITATA IN CANCELLERIA IL 29 LUG. 2004.
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