

PRINCIPIO DEL CD MINIMALE CONTRIBUTIVO
L’art 1 DL 338/89, convertito in L 389/89, statuisce che la retribuzione alla base del calcolo dei contributi previdenziali non può essere inferiore all'importo stabilito da leggi, regolamenti, contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali più rappresentative su base nazionale, ovvero da accordi collettivi o contratti individuali, qualora ne derivi una retribuzione di importo superiore.

Tale statuizione è stata declinata anche nell’obbligo datoriale - che prescinde da eventuali pattuizioni individuali difformi - di parametrare la contribuzione  ad una retribuzione commisurata ad un numero di ore settimanali non inferiore all'orario normale di lavoro stabilito dalla contrattazione collettiva. 
Questo concetto, generalmente sussunto nel cd “principio del minimale contributivo”, è ben noto nell’ambito del settore edilizio, ove viene espressamente normato dall’art 29 del D.L. n. 244 del 1995, conv. in L. n. 341 del 1995, che individua altresì, in chiave chiaramente antielusiva, le ipotesi di esenzione, reputate dalla consolidata giurisprudenza specifiche e di stretta interpretazione (Cass. n. 9805 del 04/05/2011, Cass. n. 10134 del 26/04/2018, e ancora, da ultimo, Cass. n. 4690 del 18/2/2019). 
Meno nota è invece l’applicabilità e, conseguentemente, l’applicazione, dello stesso in settori merceologici diversi in ottemperanza alle previsioni del citato art. 1 DL 338/89, oggetto di un indirizzo ermeneutico, di legittimità e di merito, che può considerarsi, a mio sommesso avviso, piuttosto consolidato.

Una prima chiara ed inequivocabile affermazione in tal senso risale, sicuramente, alle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, sent n 11199/2002, che hanno espressamente disposto:
L'importo della retribuzione da assumere come base di calcolo dei contributi previdenziali non può essere inferiore all'importo di quella che ai lavoratori di un determinato settore sarebbe dovuta in applicazione dei contratti collettivi stipulati dalle associazioni sindacali più rappresentative su base nazionale (c.d. "minimale contributivo"), secondo il riferimento ad essi fatto - con esclusiva incidenza sul rapporto previdenziale - dall'art. 1 d.l. 9 ottobre 1989 n. 338 ( conv. in l. 7 dicembre 1989 n. 389).

Le Sezioni Unite, dopo aver dato atto dell’esistenza di due contrapposti indirizzi formatisi all’indomani dell’entrata in vigore dell’art 1 dl 338/89 conv. in L 389/89, hanno puntualizzato come la base imponibile debba restare insensibile agli eventuali inadempimenti del datore di lavoro all'obbligazione retributiva, dovendo in ogni caso farsi riferimento a tutta la retribuzione dovuta, a prescindere da quella materialmente erogata, e, quindi, a tutta quella che il lavoratore avrebbe diritto di ricevere.

Sulla base di questo presupposto, l’art 1 del DL 388/89, convertito nella L 389/89, confermato espressamente dall'ottavo comma dell'art. 6 D. Lgs. n. 314 del 1997, ha stabilito il limite minimo di retribuzione imponibile ai fini contributivi, a prescindere dall’affiliazione del datore di lavoro alle associazioni firmatarie e senza che la base imponibile così determinata risenta di eventuali limiti ispirati all’art 36 Cost sulla giusta retribuzione, aventi rilevanza solo per profili afferenti il rapporto retributivo e non quello contributivo.
In questa sentenza il collegio si mostra consapevole della divaricazione, paventata dall’orientamento contrario, tra retribuzione rilevante nel concreto rapporto di lavoro e retribuzione virtuale, assunta come parametro ai fini contributivi, ma rileva come anche questa conseguenza, volta a vantaggio del rapporto previdenziale, consenta il tendenziale conseguimento di una migliore tutela assicurativa dei lavoratori, di un equilibrio finanziario della gestione previdenziale e della parità delle condizioni tra le imprese, a prescindere dalla loro adesione alle organizzazioni sindacali più rappresentative.

Ivi si sottolinea, altresì, come la chiara ed incontrovertibile scelta legislativa di assumere la fonte collettiva quale parametro più idoneo a adempiere la funzione di tutela assicurativa e previdenziale, ad onta dell’innegabile divaricazione tra la retribuzione erogata e quella minima imponibile, sia intenzionale e si riallacci al principio di autonomia tra rapporto previdenziale e rapporto retributivo.

Ed invero analoga scelta è stata operata nel settore edile (art. 29 DL n. 244 del 1995, convertito in legge n. 341 del 1995) ed in quello dell'agricoltura (art. 28 DPR n. 488 del 1968).
Inoltre l'art. 28 DPR 27 aprile 1968 n. 488, che nel settore agrario  ha introdotto una disposizione del tutto omologa a quella analizzata, ha superato il vaglio di costituzionalità grazie alla sentenza n. 342 del 1992, che sancito la legittimità della norma  "in combinato disposto con l'art. 1, primo comma, DL n. 338 del 1989, convertito in legge n. 389 del 1989",  precisando come la stessa non violi l’art 39 Cost in quanto non conferisce ai contratti collettivi efficacia "erga omnes" per quanto attiene al rapporto di lavoro, distinto da quello previdenziale.
Orbene, il principio affermato dalle Sezioni Unite si preannunciava ed è stato, infatti, foriero di importati ricadute specifiche e pratiche.

Pare opportuno preliminarmente sottolineare come, alla luce del citato art 1 DL 338/89, all’uopo interpretato dalla giurisprudenza di legittimità e di merito, l’imponibile contributivo, e conseguentemente l’obbligazione contributiva ed il suo ammontare, rimanga insensibile a qualsivoglia vicissitudine in cui incorra il rapporto retributivo, che rimane distinto da quello contributivo.

Ne deriva dunque che, anche qualora datore di lavoro e lavoratore si accordassero per derogare all’applicazione della contrattazione collettiva stipulata dalle associazioni maggiormente rappresentative, pattuendo trattamenti retributivi, principali o anche accessori, deteriori, l’obbligazione contributiva continuerebbe a rapportarsi e quantificarsi sulla base di quanto  previsto nel CCNL applicabile nel settore merceologico di riferimento a prescindere, pacificamente, dall’affiliazione delle parti private alle associazioni firmatarie.

 A titolo esemplificativo, ex pluribus, può citarsi la sent    Cassazione civile sez. lav., 08/02/2006, n.2758 con la quale la Corte ha rigettato il ricorso proposto e confermato la sentenza con la quale era stata ritenuta la sussistenza dell'obbligo del pagamento dei contributi previdenziali relativi al "premio ferie" di un lavoratore durante il periodo di apprendistato, reputandosi ininfluente sia la mancata erogazione dell’emolumento sia la mancata adesione del datore di lavoro  alla contrattazione collettiva applicabile, proprio a fronte della previsione della citata disposizione.
Nonché  Cassazione civile , sez. lav. , 02/10/2009 , n. 21105

Ove il valore economico del buono pasto, previsto da accordo provinciale, costituisca un incremento del livello complessivo della retribuzione, assoggettabile a contribuzione a norma dell'art. 1 d.l. 1338/1989, conv. dalla l. 389/1989, esso rientra nel minimale contributivo previsto dall'ultima parte della norma di legge citata e non rileva che di fatto il datore di lavoro non abbia mai corrisposto alcunché a tale titolo, né che il livello delle retribuzioni fosse superiore al minimo previsto dal contratto nazionale, poiché il valore del pasto si aggiunge comunque a tale livello.

La indicata normativa in tema di minimale contributivo ha trovato, diacronicamente e ratione temporis, applicazione anche ai contratti part time nulli per difetto di forma o per altra causa, con la conseguenza che, a prescindere da eventuali  rivendicazioni o di acquiescenza del lavoratore e finanche  in presenza di  condivisa e concorde esecuzione del contratto nullo per il minor numero di ore ivi pattuito, la contribuzione è stata ritenuta parametrabile ai minimali giornalieri di retribuzione imponibile previsti dalla Contrattazione collettiva di settore per il rapporto full time (Cassazione civile sez. lav., 24/06/2020, n.12502; Cassazione civile , sez. lav. , 06/09/2012 , n. 14963; Cassazione civile , sez. lav. , 07/01/2009 , n. 52; Cassazione civile sez. un., 05/07/2004, n.12269).
Altra derivazione dell’enunziato principio di autonomia del rapporto previdenziale è la legittimazione dell’istituto previdenziale a richiedere la contribuzione correlata alla retribuzione dovuta per le mansioni effettivamente svolte dal lavoratore, a prescindere dalla qualifica attribuita dal datore di lavoro e non contestata del lavoratore, atteso il principio di corrispondenza fra mansioni e qualifica, con conseguente diritto alla retribuzione corrispondente a quelle superiori effettivamente esercitate.
Ovviamente, la sussistenza e la quantificazione dell’obbligo contributivo rimane insensibile a qualsivoglia accordo transattivo tra parti private (ex pluribus Cassazione civile sez. lav., 24/11/2011, n.24832; Cassazione civile sez. lav., 17/04/2012, n.6001).
La disposizione trova applicazione anche ai lavoratori alle dipendenze di cooperative - le quali, peraltro, godono altresì di una normazione specifica in materia dettata dall’art. 7. Comma 4, del D.L. 31 dicembre 2007 n°248, convertito con Legge 28 febbraio 2008, n° 31(Cassazione civile , sez. lav. , 04/05/2020 , n. 8446).
In proposito, la Corte, sul punto seguita anche dalla giurisprudenza di merito, ha statuito l’irrilevanza della intervenuta delibera di uno stato di crisi che comporti la riduzione della retribuzione dei soci al di sotto dei minimi contrattuali rispetto all’obbligo di applicazione della regola del cd. Minimale contributivo (Cassazione civile sez. lav., 04/06/2019, n.15172; Corte appello Milano sez. lav., 03/10/2019, n.1568).
E’ stato altresì stabilito che, ove per uno specifico settore non risulti stipulato un contratto collettivo, l'Istituto previdenziale possa individuare l’imponibile contributivo in applicazione della contrattazione collettiva di un settore affine.

In questa ipotesi, l’onere di dedurre l'esistenza di altro contratto affine, sempre stipulato dalle organizzazioni maggiormente rappresentative e dunque satisfattivo della previsione di cui all’art 1 DL 388/89, ma che preveda retribuzioni tabellari inferiori rispetto a quello applicato dall'Istituto, incomberà sulla parte datoriale (Cassazione civile sez. lav., 26/05/2022, n.17107; Cassazione civile sez. lav., 26/04/2007, n.9967).
Le applicazioni più recenti di tale principio, quantomeno nella mia esperienza, sono rinvenibili nelle ipotesi di mancato assoggettamento a contribuzione della retribuzione debenda ma non erogata al lavoratore in considerazione di assenze, concordate e/o ingiustificate e/o di aspettative non retribuite nelle ipotesi non previste normativamente, quali malattia, maternità, permessi, sospensione del rapporto in ipotesi disciplinate dai Contatti collettivi in base a legge.
Anche in tali ipotesi, nelle quali il datore di lavoro, ritenendo sospeso il sinallagma e non dovuta la prestazione retributiva , abbia reputato di poter parametrare la contribuzione unicamente alla retribuzione corrisposta per la prestazione lavorativa effettivamente ricevuta, eventualmente con il consenso del lavoratore, la giurisprudenza di legittimità e di merito ha ritenuto di accogliere le pretese dell’Istituto Previdenziale, che ha intimato il pagamento della contribuzione differenziale dovuta ai sensi del citato art 1.
E’ stato, infatti, ritenuto che la misura dell'obbligo contributivo previdenziale debba essere rapportata ad una  retribuzione commisurata ad un numero di ore settimanali non inferiore all'orario normale di lavoro stabilito dalla contrattazione collettiva.
Quindi, operando la regola del cd. minimale contributivo anche con riferimento all'orario di lavoro, che va parametrato a quello previsto dalla contrattazione collettiva, o dal contratto individuale, se superiore, la contribuzione è dovuta anche in ipotesi di assenze o di sospensione concordata della prestazione che non trovino giustificazione nella legge o nel contratto collettivo (Cassazione civile , sez. lav. , 03/06/2019 , n. 15120; Cassazione civile sez. lav., 06/10/2020, n.21479; Cassazione civile sez. lav., 19/06/2020, n.12037).
La giurisprudenza, di legittimità e di merito  ha, altresì, precisato che tale principio trova applicazione anche in ipotesi di attenuazione o cessazione temporanea dell'attività lavorativa per insussistenza di commesse, essendo tali eventi ricompresi nell'ambito del rischio imprenditoriale che grava sul datore di lavoro in via esclusiva, senza che ciò possa riflettersi sull'obbligo contributivo.
Come si è accennato, questo principio, è stato espressamente normato nel settore edile con l’art 29 DL 244/95 in quanto ivi la possibilità di rendere la prestazione lavorativa è fortemente  condizionata da eventi esterni, anche metereologici, che sfuggono al controllo delle parti, con conseguente naturale e prevedibile discontinuità.
Tuttavia, attesa la portata generale dell’art 1 DL 388/89, nemmeno negli altri settori merceologici sussiste libertà delle parti di modulare l'orario e la presenza al lavoro, così rideterminando anche l'obbligazione contributiva.

Pertanto, in ogni settore, la contribuzione è dovuta nei casi di assenza del lavoratore o di sospensione concordata della prestazione stessa (Cassazione civile sez. lav., 21/10/2020 - ud. 08/07/2020, dep. 21/10/2020 -, n.22986 Cassazione civile sez. lav., 19/06/2020, n.12037; Corte appello Milano sez. lav., 29/05/2023, n.276; Corte appello Milano sez. lav., 29/08/2023, n.735; Corte di Appello di Bologna sent 443/2022; Corte appello Milano , sez. lav, 04/10/2022, n. 732; Corte appello Brescia sez. lav., 03/05/2022, n.45).
La tesi dell’Istituto che ogni assenza non legalmente sottratta ad imposizione debba concorrere, nella misura della retribuzione contrattualmente debenda, alla formazione dell’imponibile contributivo, anche se non ha originato obbligo retributivo, è stata osteggiata sotto molteplici profili.

Innanzitutto, la sentenza, del tutto dissonante, C Cass Cass. n. 24109 del 2018, ritenuta tuttavia superata dalla successiva produzione giurisprudenziale ed in tal guisa definita dalla successiva C Cass 16416/2023.

E’ stata segnalata un’ulteriore  pronuncia, Cassazione civile, sez. VI, 13/07/2022, n. 22127, che appare parimenti disarmonica rispetto all’omologo orientamento testè rappresentato in quanto, in un obiter dictum calato in un contesto di tutt’altro tenore, pare sostenere che l'obbligazione contributiva, esistente in ipotesi di illegittima interruzione o unilaterale sospensione del rapporto di lavoro da parte del datore, non sorga qualora si assista ad una mera assenza del lavoratore o di sospensione concordata della prestazione, con conseguente necessità accertare, in ogni caso, la ragione della mancata prestazione.

Oltre ad afferire ad oggetto diametralmente diverso, questa sentenza motiva sulla base di precedenti di segno opposto (quali Cass. n. 13650 del 2019 e Cass. n. 4676 del 2021).
Altro profilo di critica è l’eventuale configurabilità dell’obbligo contributivo in ipotesi di assenze ingiustificate, ove la mancata erogazione della retribuzione abbia valenza sanzionatoria e risponda al principio dell’inadimplenti non est adimplendum.
Orbene, si sottolinea innanzitutto come la giurisprudenza maggioritaria, nel demarcare l’obbligo contributivo in assenza di prestazione lavorativa ed obbligo retributivo, utilizzi la o disgiuntiva: “assenze o sospensione concordata della prestazione che non trovino giustificazione nella legge o nel contratto collettivo”.

Inoltre, in ipotesi in cui la mancata remunerazione sanzioni l’inadempimento dell’obbligo di prestare l’attività lavorativa, il rapporto e la prestazione non sono sospesi: continua a sussistere l’obbligo sinallagmatico delle parti, sul lavoratore incombe l’obbligo della prestazione lavorativa, sul datore di quella retributiva.

L’inadempimento del primo viene “sanzionato” dall’inadempimento del secondo.

Tuttavia, come già rimarcato, ci si trova di fronte ad una mera alterazione del solo sinallagma afferente il rapporto retributivo, non quello contributivo, che rimane autonomo e diversificato dal primo e che implica l’obbligo di versamento della contribuzione come imposto e commisurato dall’art 1 DL 338/89.

Quindi, se il principio che presiede il mancato versamento della retribuzione è l’”inadimplenti non est adimplendum”, allora non riverbera effetti sulla prestazione contributiva, derivante da altro e diverso rapporto rispetto al quale tale frattura – inadempienza-  non si è verificata 

Infine, ritengo che possa ritenersi decisiva se non dirimente la pronuncia, sul punto, di Cassazione civile sez. lav., 09/06/2023, n.16416 che ha sancito:

In altre parole, non ogni alterazione del sinallagma funzionale del rapporto di lavoro, per quanto possa incidere sull'an e sul quantum dell'obbligazione retributiva, è rilevante ai fini della commisurazione dell'obbligazione contributiva, infatti quest'ultima segue proprie regole, potendo risultare dovuta perfino in assenza di alcun obbligo retributivo a carico del datore di lavoro.
In ogni caso, ed a chiusura, si rimarca come di fronte alla intimazione di versamento delle differenze contributive sulla retribuzione virtuale determinata ai sensi del D.L. n. 338 del 1989, art. 1, comma 1, anche con riferimento all'orario di lavoro, incomba sul datore di lavoro l’onere di allegare e provare la ricorrenza di un'ipotesi eccettuativa dell'obbligo (Cassazione civile sez. lav., 19/06/2020, n.12037; Cassazione civile sez. lav., 21/10/2020 - ud. 08/07/2020, dep. 21/10/2020, n.22986).
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