

NASPI ANTICIPATA – OBBLIGO DI INTEGRALE RESTITUZIONE AI SENSI DEL COMMA 4 ART 8  DLGS 22/2015
Il 20 maggio scorso la Consulta ha adottato, in materia di obbligo restitutorio della NASPI anticipata ai sensi dell’art 8 Dlg 22/2015 in ipotesi di instaurazione di rapporto di lavoro subordinato prima della scadenza del periodo per cui è riconosciuta la liquidazione anticipata, una sentenza di grande interesse ed, a mio avviso, foriera di non trascurabili incertezze e problemi ermeneutici ed applicativi.

Sia concesso un breve excursus per inquadrare l’ambito e il regime del trattamento  NASPI al fine di meglio chiarire la portata della decisione in commento.

Com’è noto Il d.lgs. n. 22 del 2015, emanato in attuazione della delega contenuta nell'art. 1 della legge 10 dicembre 2014, n. 183, ha sostituito la pregressa legislazione in tema di ammortizzatori sociali e di misure a sostegno del reddito, che tutelava con le prestazioni ASPI e mini ASPI gli eventi di disoccupazione involontaria verificatisi dal 1° maggio 2015, al fine di operare un'omogeneizzazione della intera disciplina 

Anche la NASpI può essere riconosciuta a tutti i lavoratori dipendenti che abbiano perso involontariamente la propria occupazione, con esclusione dei lavoratori pubblici a tempo indeterminato e dei lavoratori agricoli a tempo determinato e indeterminato.

Tuttavia è stato modificato il criterio di determinazione del periodo di fruizione, non più rapportato (nemmeno pro parte) all'età anagrafica del beneficiario, ma solo all’anzianità contributiva, atteso che può avere una durata massima pari alla metà delle settimane di contribuzione accreditate a favore del lavoratore negli ultimi quattro anni, esclusi gli eventuali periodi contributivi che hanno già dato luogo ad erogazione delle prestazioni di disoccupazione.

E’ stato dunque obliterato il profilo assistenziale della prestazione, che comportava una maggior salvaguardia per i soggetti in età avanzata in considerazione della loro maggiore difficoltà di reimpiego, per valorizzare il profilo  più prettamente economico/proporzionale, anche in armonia con la struttura pensionistica basata sul regime contributivo.

La normativa, al precipuo fine di implementare la ricollocazione del lavoratore in ambito diverso da quello del lavoro subordinato, onde allentare la pressione su tale settore occupazionale prevede, all’'art. 8 del d.lgs. n. 22 del 2015, che l'avente diritto al trattamento NASpI possa chiedere ed ottenere la corresponsione anticipata del trattamento in unica soluzione per poter avviare un'attività autonoma, in forma di impresa o di cooperativa.
Tale istituto non è una novità introdotta dal legislatore del 2015, atteso che si riscontrano 2 precedenti pressochè pedissequi nella normativa in tema di indennità di mobilità, art. 7, comma 4/5, della legge n. 223 del 1991, nonché dalla pregressa normativa ASPI art. 2, comma 19, della legge 28 giugno 2012, n. 92.
In particolare l’art 8 citato statuisce:

Il lavoratore avente diritto alla corresponsione della NASpI può richiedere la liquidazione anticipata, in unica soluzione, dell'importo complessivo del trattamento che gli spetta e che non gli è stato ancora erogato, a titolo di incentivo all'avvio di un'attività lavorativa autonoma o di impresa individuale o per la sottoscrizione di una quota di capitale sociale di una cooperativa nella quale il rapporto mutualistico ha ad oggetto la prestazione di attività lavorative da parte del socio.
Nell’elaborazione giurisprudenziale di legittimità, formatasi sotto l’imperio dell’omologa previsione in materia di indennità di mobilità, ma estendibile, attesa la perfetta sovrapponibilità ed identità degli istituti, la Suprema Corte con una serie di sentenze succedutesi diacronicamente e conformemente, ha ritenuto che l’anticipazione, rispondendo sostanzialmente alla "ratio" di indirizzare il più possibile il disoccupato verso attività autonome, al fine precipuo di ridurre la pressione sul mercato del lavoro subordinato, perda la sua connotazione di prestazione di sicurezza sociale, non essendo più intesa a sovvenire ad uno stato di bisogno, per acquisire la natura di vero e proprio  contributo finanziario dello stato  destinato a sopperire alle spese iniziali di intrapresa dell’attività autonoma 

La reiterazione diacronica della previsione, che ritroviamo in tre normazioni, del 1991, del 2012 e del 2015, la riconduce a quelle forme di tipiche di legislazione promozionale, volte ad incentivare l'iniziativa autonoma individuale, quale forma di occupazione "alternativa", con l'ulteriore possibile effetto indotto, per lo stesso mercato del lavoro, della eventuale insorgenza e moltiplicazione di nuove occasioni di lavoro nel medio-lungo periodo anche per altri lavoratori (Cassazione civile sez. lav., 20/06/2002, n.9007 Cassazione civile sez. lav., 28/01/2004, n.1587 Cassazione civile sez. lav., 25/05/2010, n.12746 Cassazione civile sez. lav., 15/09/2021, (ud. 07/04/2021, dep. 15/09/2021), n.24951).
La natura cd finanziaria e non “assistenziale” della misura riverbera effetti precisi e dirimenti in ordine alle conseguenze previste per l’ipotesi in cui il lavoratore che abbia fruito dell’anticipazione si rioccupi, in qualità di lavoratore dipendente, prima della scadenza del periodo per cui è riconosciuta la liquidazione anticipata.
Tutte e tre le menzionate normazioni hanno previsto, in tale ultimo frangente, l’obbligo di restituzione, ovvero l’obbligo di recupero da parte di INPS, delle somme percette a titolo di anticipazione.

Tuttavia solo l’art 8 co 4 Dlgs 22/2015 ha espressamente previsto l’obbligo di integrale restituzione, salva l’ipotesi in cui il rapporto di lavoro subordinato sia instaurato con la cooperativa della quale il lavoratore ha sottoscritto una quota di capitale sociale. 
Le normative precedenti prevedevano bensì l’obbligo di restituzione, ma senza quantificarlo.

Segnatamente  sia la L 223/1991 ed il relativo il D.M. n. 142 del 1993, art. 3, comma 2 (Regolamento di attuazione della L. 23 luglio 1991, n. 223, art. 7, comma 5 in materia di corresponsione anticipata dell'indennita' di mobilita'), , sia la L. 92/2012 art 2 ed il relativo Ministro del lavoro e delle politiche sociali 29 marzo 2013, n. 73380, recante «Erogazione in unica soluzione dell'indennità ASpI e mini-ASpI, di cui all'articolo 2, comma 19, della legge 28 giugno 2012, n. 92 hanno previsto l’obbligo di restituzione, senza specificare che dovesse avvenire in maniera integrale .

Tuttavia , nella giurisprudenza di legittimità, è stato unanimemente  affermato che il recupero dovesse intendersi per l'intero ammontare delle somme anticipate, e non già limitato alle retribuzioni percepite nell'occupazione presso terzi, perché ciò poteva dedursi, in via interpretativa, dalla finalità antielusiva della norma e dalla natura dell'incentivo che consisteva in un vero e proprio finanziamento vincolato a uno scopo, quello dell'investimento in un'attività autonoma o di impresa (Corte di cassazione, sezione lavoro, sentenza 25 maggio 2010, n. 12746; successivamente in senso conforme, Corte di cassazione, sezione lavoro, sentenza 15 settembre 2021, n. 24951).
Al contrario l’art 8 co 5 prevede espressamente, per la prima volta, l’obbligo di integrale restituzione.
Orbene, tale obbligo è stato scrutinato ben 2 volte sotto il profilo di legittimità costituzionale.

Nel primo giudizio, definito con sentenza 194/2021, il giudice remittente ha sottoposto al vaglio del Giudice delle leggi l’eventuale incompatibilità della previsione de qua con l'art. 3, primo comma, Cost., sotto il profilo dell’irragionevolezza e/o incoerenza intrinseca,  laddove ha previsto  l'obbligo di restituire per intero l'anticipazione ottenuta, «anziché una somma corrispondente alla retribuzione percepita, qualora lo svolgimento del rapporto di lavoro subordinato non abbia, specie in ragione della sua esigua durata, inciso in misura apprezzabile sull'effettività e sulla continuità dell'esercizio dell'attività lavorativa autonoma o di impresa individuale, il cui avvio è stato favorito dall'erogazione dell'incentivo all'autoimprenditorialità».
In realtà, l'obbligo restitutorio è coerente con la finalità antielusiva della disposizione censurata, che è quella di evitare che il trattamento corrisposto in via anticipata non sia realmente utilizzato per intraprendere e poi proseguire un'attività di lavoro autonomo, di impresa o in forma cooperativa.
In quest’ottica, l'eventuale instaurazione di un rapporto di lavoro subordinato, proprio nel periodo in cui sarebbe stata altrimenti erogata la prestazione periodica, è una spia della mancanza di effettività e di autenticità dell'attività di lavoro autonomo o di impresa che giustifica la liquidazione anticipata della prestazione, altrimenti spettante con cadenza periodica.

Quindi, anche alla luce della natura “finanziaria “ dell’anticipazione,  l'obbligo restitutorio non è una "sanzione"  ma indice fattuale, tipizzato e non soggetto ad ulteriore indagine,  della mancanza o insufficienza del presupposto stesso del beneficio: instaurazione e/o prosecuzione di un'impresa individuale (o in cooperativa) ovvero di un'attività di lavoro autonomo – 
Ulteriore possibile lesione dell'art. 3, primo comma, Cost. è stata dedotta sotto il profilo del difetto di proporzionalità dell'obbligo di restituzione per intero anche nell'ipotesi in cui il percettore abbia costituito un rapporto di lavoro subordinato tale, per la sua limitata durata, da non incidere negativamente sulla prosecuzione dell'attività autonoma o di impresa dello stesso.

Ma anche sotto questo profilo la questione di legittimità costituzionale   è stata ritenuta non fondata, atteso che il bilanciamento operato dal legislatore ordinario, nell'esercizio della sua discrezionalità, non è stato reputato sproporzionato e/o manifestamente irragionevole alla luce della portata temporale limitata del divieto.

Peraltro, analogo contemperamento tra le contrapposte esigenze del lavoratore e di circoscrivere intenti elusivi, operato in precedenza dall'art. 7, comma 5, della legge n. 223 del 1991 in materia di anticipazione dell’indennità di mobilità che prevedeva obbligo restitutorio in ipotesi di rioccupazione prima del decorso del termine di ventiquattro mesi dalla corresponsione della relativa somma è stato ritenuto  legittimo dalla giurisprudenza di legittimità, (Corte di cassazione, sezione lavoro, sentenza 18 settembre 2007, n. 19338).
Per essendo sensibile  al rischio di una particolare rigidità della norma censurata in relazione allo svolgimento di un rapporto di lavoro subordinato che «non abbia, specie in ragione della sua esigua durata, inciso in misura apprezzabile sull'effettività e sulla continuità dell'esercizio dell'attività lavorativa autonoma o di impresa individuale, il cui avvio è stato favorito dall'erogazione dell'incentivo all'autoimprenditorialità», la Consulta ha ritenuto tale normativa perfettamente rientrante nell’ambito della discrezionalità del legislatore, esercitata in modo non manifestamente irragionevole.

Tuttavia il giudice delle leggi ha ritenuto ipotizzabili criteri alternativi, connotati da una qualche flessibilità, non dissimili, ad esempio, da quello che prevede la compatibilità della prestazione di lavoro subordinato di modesta entità con la spettanza dell'erogazione periodica - non già anticipata - della NASpI (art. 9 del d.lgs. n. 22 del 2015).
Il 5 comma dell’art 8 Dlgs 22/2015 è stato nuovamente sottoposto al vaglio costituzionale dal Tribunale ordinario di Torino, in riferimento agli artt. 3,4, primo comma, 36 e 41 della Costituzione nella parte in cui prevede, senza possibilità di valutare il caso concreto, l'obbligo di restituire l'intera anticipazione della NASpI qualora il beneficiario stipuli un contratto di lavoro subordinato entro il termine di scadenza del periodo per cui l'indennità è riconosciuta.
Si è assunta la violazione dell’art. 3 Cost. sotto il profilo della violazione del principio di ragionevolezza  con riferimento alle ipotesi di impossibilità sopravvenuta dello svolgimento dell'attività di impresa e sotto il profilo della sproporzione degli effetti.

Ed invero nella fattispecie il ricorrente aveva acquistato l'attività commerciale per un costo superiore all'importo anticipato dall'INPS, l'attività era stata esercitata per oltre un anno tra il 2019 e il 2021, ma la pandemia per COVID-19 aveva inciso rovinosamente sulla redditività con la conseguenza che la costituzione del rapporto di lavoro subordinato tre mesi prima della scadenza del periodo di NASpI era divenuta imprescindibile per garantire la sussistenza.
La disposizione censurata si paleserebbe dunque irragionevole nella rigidità, che non lascia né all'INPS né al giudice alcun margine di valutazione in relazione al caso concreto.
Prospettata anche la violazione dell'art. 4, primo comma, Cost., che tutela il diritto al lavoro nelle sue declinazioni di lavoro dipendente (art. 36 Cost.) e di lavoro autonomo (art. 41 Cost.) nonché l’art. 36 Cost., con riferimento all’imposta scelta tra rinuncia allo svolgimento di attività retribuita o restituzione dell'importo ricevuto con privazione del reddito necessario per la sua sussistenza.

Sussisterebbe altresì contrasto con l'art. 41 Cost., in relazione al principio della libera imprenditorialità che va riconosciuta anche ai soggetti percettori della NASpI anticipata.
Si sono costituiti INPS e Presidente del Consiglio dei ministri eccependo, oltre alla dirimenza della pronuncia C Cost 194/21, l’immanenza all’attività di impresa privata del rischio di scarsa o nulla redditività con conseguente esigenza di cessazione, ivi rientrando anche l'emergenza pandemica, per contrastare la quale, peraltro, sono state predisposte misure a sostegno di tutti i lavoratori, dipendenti ed autonomi, ed imprenditori danneggiati 
E’ stata sostenuta la non fondatezza anche delle censure riferite alla violazione dell'art. 4, primo comma, Cost., in quanto la norma non prevede alcun divieto di assumere un rapporto di lavoro subordinato, ma solo l'obbligo di restituire l'incentivo erogato, nonché con l’infondatezza ella allegata violazione degli artt 36 e 41 Cost., dal momento che la ratio sottesa alla norma è conforme alle politiche di contrasto della disoccupazione e di implementazione dell’iniziativa imprenditoriale 
Infondata la censura afferente la mancanza di proporzionalità attesa la natura non sanzionatoria della disposizione 

Nell’esaminare la censura di costituzionalità, la Consulta ha convenuto che il rischio di impresa è insito nella finalità stessa dell'incentivo all'autoimprenditorialità, ed invero, qualora il lavoratore opti per tale forma incentivante  deve  ovviamente considerare il  possibile esito negativo dell'attività di impresa.

Tuttavia, possono sussistere ipotesi peculiari, come quella oggetto dell’ordinanza di remissione, ove il percettore, pur dopo aver intrapreso e svolto per un significativo periodo di tempo l'attività imprenditoriale, non possa proseguirla per cause sopravvenute e imprevedibili, a lui non imputabili, e si veda costretto a instaurare un rapporto di lavoro subordinato prima della scadenza del periodo della NASpI per sovvenire ad esigenze di mera sostentazione . 
La rigidità della norma imporrebbe l’integrale restituzione anche in tali fattispecie 
In queste ipotesi la Consulta ha ritenuto che l’effettiva intrapresa dell’attività autonoma e  il sopraggiungere di vis maior non imputabile al percettore rende sproporzionata l'integralità dell'obbligo restitutorio, con conseguente inesigibilità dello stesso inesigibile secondo i canoni di correttezza e buona fede, che in generale integrano il rapporto obbligatorio-art. 1175 cod. civ., (sentenza n. 8 del 2023).

In questa particolare contingenza, la previsione della restituzione integrale risulta affetta da un’intransigenza eccessiva, che si traduce in intrinseca irragionevolezza e mancanza di proporzionalità che rende ingiustificata la disposizione.

Anche alla luce dell’obiter dictum contenuto nella sentenza C Cost 194/2021 si è ritenuto che il rigore della regola non possa andare disgiunto da una clausola di flessibilità che tenga conto delle ipotesi particolari. 
Segnatamente laddove, come nella specie, per cause maggiori, soverchianti la volontà del percettore, l'attività imprenditoriale, per la quale l'anticipata liquidazione della NASpI risulti essere stata effettivamente utilizzata, non possa essere proseguita, la integralità della restituzione difetta di proporzionalità, dovendo la stessa essere invece riparametrata affinché l'obbligo restitutorio risulti commisurato al periodo di mancata prosecuzione dell'attività d'impresa.
Se, dunque, il rischio di impresa - come già rilevato - comporta la non irragionevolezza dell'obbligo della restituzione integrale quando l'attività imprenditoriale risulti improduttiva in conseguenza di scelte legate alla conduzione dell'attività aziendale, che abbiano portato all'insuccesso della stessa, ciò non può predicarsi ove la prosecuzione dell'attività sia divenuta impossibile o di oggettiva insuperabile difficoltà, per un fatto sopravvenuto non imputabile al lavoratore, il quale infine rinunci a continuarla.

Cause ostative di forza maggiore possono essere integrate come nella specie, per il factum principis rappresentato dalle misure di contrasto della pandemia da COVID-19 -come in caso di devastazione dolosa ad opera della criminalità-, ma tutti non imputabili al percettore dell'incentivo.

La Consulta ha dunque ritenuto che, in assenza di necessaria parametrazione dell'obbligo restitutorio nelle indicate evenienze particolari, la disposizione censurata vìola i principi di ragionevolezza e di proporzionalità, di cui all'art. 3 Cost.
La questione di legittimità costituzionale è stata reputata fondata anche in riferimento alla dedotta violazione dell'art. 4, primo comma, Cost.

Il diritto al lavoro risulterebbe violato laddove ai percettori dell'indennità anticipata, che senza colpa abbiano rinunciato a proseguire l'attività imprenditoriale, è sostanzialmente preclusa la possibilità di costituzione di un rapporto di lavoro subordinato per tutto il periodo di debenza della NASPI, con la conseguenza che, salvo occasioni di lavoro autonomo, il lavoratore dovrebbe rimanere inattivo e attendere - senza lavorare, appunto - la scadenza del periodo.
La Corte ha dunque reputato che i vizi di costituzionalità potessero emendarsi proporzionando l'obbligo restitutorio alla durata del rapporto di lavoro subordinato instaurato nel periodo coperto dall'indennità della NASpI. 

Conseguentemente è stata dichiarata l'illegittimità costituzionale dell'art. 8, comma 4, del d.lgs. n. 22 del 2015, nella parte in cui non limita l'obbligo restitutorio dell'anticipazione della NASpI nella misura corrispondente alla durata del periodo di lavoro subordinato, quando il lavoratore non possa proseguire, per causa sopravvenuta a lui non imputabile, l'attività di impresa per la quale l'anticipazione gli è stata erogata.
Non è intenzione della scrivente entrare nel merito ai principi di meritevolezza che hanno presieduto alla pronuncia di illegittimità parziale, tuttavia pare d’uopo soffermarsi su una semplice ed immediata riflessione in ordine alle prevedibili conseguenze di implementazione del contenzioso che deriveranno da tale decisione.

Invero, la Consulta si è studiata di ben esplicitare le ipotesi in cui la norma debba ritenersi violativa degli artt 3 e 4 Cost, tuttavia in assenza  di una estrapolazione normativa delle ipotesi è prevedibile una proliferazione di giudizi intesi ad ottenere una definizione giurisprudenziale delle esenzioni dall’applicazione del principio di integrale restituibilità previsto dal citato art 8.
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