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PREMESSA

Il presente lavoro si propone di effettuare unagrszione generale sulle tecniche
di tutela predisposte dal nostro ordinamento pelavoratori subordinati,
nellipotesi di crisi dell'impresa, con particolanguardo alle vicende dei rapporti
di lavoro nell’ambito dellamministrazione straandria.

Nello specifico ci si € posti I'obiettivo di verifare, se nellambito della nuova
procedura di amministrazione straordinaria, cosiedelineata nel d.Igs. 8 luglio
1999, n. 270, la sorte dei rapporti di lavoro séssesaustivamente analizzata con
'apporto di tutele in grado di garantire una tatedei livelli occupazionali
attraverso la ripresa dell'attivita o, comunquea wonservazione degli stessi
anche attraverso l'istituto del trasferimento d’'déitto di azienda.

Data l'ampiezza dellargomento, lanalisi non puattavia ignorare le
problematiche dell'impresa, e cio in quanto laianid'insolvenza non determina
piu, necessariamente, la cessazione dell'attivila eonseguente eliminazione
dellimpresa stessa dal mercato, ma ne imponeupero e la conservazione.

Le riforme intervenute nellambito delle proceduoencorsuali nell’ultimo
decennio impongono, infatti, una valutazione ed stoalio delle tutele del lavoro
in ipotesi di crisi di impresa in un’'ottica di tlde dell’occupazione in via
principale e, secondariamente, di tutela del coediitavoro.

La liquidazione e, la conseguente, chiusura dinpiesa di rilevanti dimensioni
(come nelle ipotesi di imprese ammesse alla proeedli amministrazione
straordinaria, per le quali & previsto un requisittupazionale non inferiore ai
duecento dipendenti) impone serie problematichguaiado di vista sociale.
L’allontanamento delle procedure concorsuali danipostazione prettamente ed
esclusivamente liquidatoria, seppur puo ricondiumsprimis ad aspetti di tipo
economico, non puo, tuttavia, non essere inquadgt@mbito di una piu elevata
tutela costituzionale del diritto al lavoro.

Si puo, pertanto, ritenere come I'impostazioneadtualelle procedure concorsuali,

ed in modo particolare della procedura di ammia@tne straordinaria, possa



essere tesa alla garanzia di quel diritto/doverelagbro tutelato a livello
costituzionale dall’articolo 4.

L’interesse all'occupazione, ed al mantenimentdad&iessa in ipotesi di rilevanti
crisi aziendali, viene ad essere socializzato iantpu interesse collettivo e della
societa tutta.

Tale ‘interesse sociale superiore’ consentirebhe)qde, anche una forma di
ingerenza dello Statmell'attivitd economica privata, a discapito ddllzerta di
impresa sancita dall’articolo 41 della Carta Cogiinale.

| vincoli sociali posti alla liberta di iniziativaconomica privata trovano il loro
fondamento in modo esplicito in ambito europeo,edeene affermato con forza
il principio della valorizzazione dell’interessecse all'occupazione.

Con il Trattato di Amsterdam del 1997nfatti, 'occupazione viene definita una
“questione di interesse comunérticolo 126).

Dalla lettura delle norme comunitarie in tema diuqEazione emerge, quindi, un
superamento della concezione prettamente econodalta Comunita, ed un
impulso alla salvaguardua dei livelli occupazionali

Tale necessita di garanzia del lavoro risulta essanto piu rilevante in quelle
situazioni in cui vi sia una reale e concreta gmbtl per un cospicuo numero di
lavoratori di perdere il posto di lavoro a causar@i o insolvenza dell’'impresa.

E proprio da questa esigenza prendono spunto tgrvienti comunitari tesi
all'armonizzazione delle legislazioni degli Stati embri in materia di
licenziamenti collettivi, trasferimento di azienda in crisi 0 soggetta @acedure
concorsuali, e di insolvenza del datore di laVoro

! Ingerenza che nello specifico aveva assunto ngfrmm@rdinamento aspetti non conformi alla
disciplina comunitaria. Tale ingerenza ritenuta)l'al@ano giurisdizionale comunitario, non
conforme a principi di leale concorrenza tra imprgsortd all'abrogazione della legge Prodi che
disciplinava I'amministrazione straordinaria, edlirttoduzione di una nuova procedura con il
d.Igs. 8 luglio 1999, n. 270 (per una piu complétastruzione si veda oltre).

% Trattato che per la prima volta contiene i prinsigbiliti nella Carta Sociale Europea del 1961 e
della Carta Comunitaria del 1989.

% Con la direttiva del consiglio CEE n. 129 del 197Bgislatore italiano venne indotto ad adottare
la legge 23 luglio 1991, n. 223 in tema di licenzémti collettivi, materia fino a quel momento
completamente demandata alla autonomia collettiva.

“ La prima direttiva (n. 80/987) in tale materia meremanata il 20 ottobre 1980 ed imponeva agli
Stati membri di garantire il pagamento delle retzibni in caso di insolvenza del datore di lavoro
attraverso l'istituzione di appositi enti.



E fuori discussione, infatti, che gli interventiwtela dell’'occupazione diventino
piu rilevanti e necessari laddove emergano delleende patologiche delle
imprese.

In virtu delle suesposte considerazioni con il prés studio si tentera di valutare
come il rapporto di lavoro possa essere gestitla fi@e patologica dellimpresa
ed in particolare quale sia la sorte del rapportdadoro nell’ambito della
prospettiva di risanamento dell’equilibrio economfmanziario dell’impresa a

cui & preordinata la procedura di amministrazidreosdinaria.



CaPITOLO |

TUTELA DEL LAVORO E CRISI DI | MPRESA

SOMMARIO: 1.1 Considerazioni introduttive — 1.2.1 Breveostuzione dell’evoluzione della
procedura di amministrazione straordinaria — 1L22rocedura di Amministrazione straordinaria
delle grandi imprese insolventi: cenni. — 1.3. Amistrazione straordinaria e rapporti di lavoro.
Inquadramento delle problematiche. 1.4 Vicende pielgramma di risanamento ed aspetti
lavoristici

1.1 Considerazioni introduttive

L’'esigenza di tutelare i prestatori di lavoro dalnseguenze
sfavorevoli dello stato d’insolvenza dell'impreralit € sempre stata avvertita
all'interno della societa, tuttavia ha faticato igethtare preoccupazione anche
del nostro legislatore e di conseguenza a tradarprovvedimenti normativi

volti alla tutela del lavoro nelle ipotesi di critiiimpresa.

® La crisi di impresa &, dal punto di vista econamiana situazione di difficoltd che si puo
manifestare in molti modi, ma il cui effetto pripele € la riduzione per I'impresa della capacita di
generare reddito. Le motivazioni che determinanorisi di un'impresa posso essere molteplici,
ma la dottrina economica le distingue principalreeint cause di natura oggettiva (eventi esterni
quali I'inflazione, 'aumento dei costi delle mateprime od eventi di crisi che investono un intero
settore economico) e cause di natura soggettivagoctamenti inefficienti di chi detiene il potere
organizzativo e direttivo). L’inefficienza dell'immpsa pud determinare rendimenti non in linea con
quelli concorrenti, che, pertanto, si esplicanouima maggiore difficolta di collocazione nel
mercato dei prodotti (cosi DMOROSOG., BAGAGLIA D., BRAMIERI M., RuBBoLI G., La crisi
d'impresa nelle PMI Milano, ed. Egea, 2009, 4). Secondo una condalidapostazione della
dottrina e della giurisprudenza allo stato di ¢criaddove I'impresa non fosse stata in grado di
porvi rimedio, sarebbe seguito, come conseguenzesearia, |0 stato di insolvenza. Lo stato di
insolvenza si riferisce ad una nozione di stampanemico in quanto individua I'impossibilita
dell'impresa di far fronte alle proprie obbligazioho stato di insolvenza & da sempre strettamente
connesso alla procedura fallimentare, in quantcsidenato come una condizione irreversibile.
Antecedementente alla riforma del diritto fallimem, attuata compiutamente nel 2007,
l'insolvenza, che portava al fallimento e/o al ocomiato preventivo, veniva distinta dalla
condizione di “temporanea difficolta di adempiere&he portava, invece, alla procedura di
amministrazione controllata, finalizzata al risaesmo aziendale. Con la riforma del diritto
falimentare si €& assistito all’abrogazione deitigo della procedura di amministrazione
controllata e, di conseguenza, all’eliminaziondaddkfinizione di “stato di temporanea difficolta
di adempiere”. La novellata legislazione sembreeelalver spostato ifocus dallo stato di
insolvenza, che una volta verificatosi sembrerabieediabile, alla crisi, cioé a quella situazione



La legge fallimentare del 16 marzo 1942, n. 2@&he, per prima, ha
introdotto una disciplina per le ipotesi di crisziendale irreversibile,
trascurava questo tipo di tutéle si & dovuta attendere la meta degli anni ‘70
per vedere un concreto interessamento del legislalgroblema.

Dal 1970 in avanti, infatti, oltre ad essere statiteplici gli interventi a
tutela dei lavoratori coinvolti nelle crisi d'imma, gli stessi sono stati sempre
piu frequenti e mirati.

Le due fondamentali esigenze del lavoratore coresdgallo stato di
crisi dell'impresa sono da un lato quella otterlereomme di cui € creditore a
causa del rapporto di lavére, dall'altro, quella di ottenere idonee garanzie
tese alla tutela del reddito e ad un auspicabiletemamento dell’'occupazione.

Con riferimento al primo aspetto I'evoluzione notiva, anche in
considerazione della spinta comunitaria in tal e&rsa permesso al lavoratore
di soddisfare le proprie pretese creditorie in pievilegiata ed in un lasso di
tempo nettamenente minore rispetto agli altri ¢eedf, facendo

conseguentemente sorgere problematiche anche aninténto al principio

di generico malessere dellimpresa che, se nomraHto tempestivamente e con mezzi idonei,
potrebbe degenerare in insolvenza.

® La normativa del 1942, nell'ottica commercialisticsi limitava a stabilire che all'insolvenza
doveva seguire il fallimento, che doveva consistengna mera liquidazione dei beni aziendali con
conseguente ripartizione del ricavato tra i credammessi al passivo.

" La legge fallimentare era fondamentalmente straBusu una base privatistica con lo scopo
principale di una piu ampia possibile soddisfazidee creditori dell'imprenditore insolvente nel
rispetto del generale principio depiar condicio creditorum

8 Ed, altresi, ottenerle in un lasso di tempo ragwofe anche al fine di evitare una eccessiva
svalutazione del credito in termini reali.

° A livello comunitario I'esigenza di tutelare i lanatori nel caso di insolvenza delle imprese &
stata avvertita come fondamentale, dal momentectratta di ipotesi in cui il prestatore di lavoro
puo trovarsi a dover rinunciare ad alcune garapoiste a suo favore, pur di salvaguardare il
proprio posto di lavoro, finanche a transigereesslbmme a lui spettanti a titolo di crediti che
I'imprenditore in crisi non € piu in grado di soslfdire.

La prima fondamentale normativa in materia & stateodotta in ambito comunitario con la
direttiva 20 ottobre 1980 n. 987 (mvw.europa.eu/legislatignpiu volte oggetto di modifiche, da
ultimo da parte della direttiva 22 ottobre 200894, che ha riorganizzato la materia. Per una
ricostruzione completa dell’evoluzione in ambitorapeo delle garanzie predisposte per i
lavoratori nelle ipotesi di crisi di impresa, sideeROCCELLA M. ETREUT., Diritto del lavoro della
comunita europeaCedam, 2009.

19 Avverso i rischi tipici delle crisi di impresa ctgravano sui crediti dei lavoratori, & stata
predisposta una serie di garanzie, man mano esegllgaquale ricomprende sia la restituzione di
guanto ancora dovuto al lavoratore al momento drtapa della procedura concorsuale, a titolo di
retribuzione, sia i trattamenti previdenziali noorrisposti e, persino, le somme di denaro
reintegranti la svalutazione monetaria eventualmesiubita dai crediti a causa del ritardato
conseguimento, rispetto al momento di maturaziaudi dtessi. Seppur risalente a qualche anno fa
si veda, per una compiuta sistemazione delle gerate crediti del prestatore di lavoropREl

R., Crisi d'impresa e garanzie dei crediti di lavor@juffré, 1990.




della par condicio creditorumche da sempre ha sorretto la struttura delle
procedure concorsudti

L’intervento del legislatore in materia si e divis@ il tentativo di
assicurare l'integrale soddisfacimento delle peeteseditorie dei lavoratori,
proteggendole dai tipici rischi di parziale soddmbne delle procedure
concorsuali, culminato con listituzione del FondiocGaranzia nel 1982 e la
nuova visione della crisi dell'impresa che ha portael tempo a privilegiare la
prosecuzione dellattivita o quantomeno la consgore dellimpresa
attraverso il trasferimento dell'azienda o I'affitdella stessa, rispetto alla
tradizionale preminenza di soddisfazione dei coediramite liquidazione e
cessazione dellattivita.

La disciplina delle procedure concorsuali ha subit@ importante e
progressiva evoluzione dettata dalle rinnovate eesig dell'impresa, che
impongono di tener conto di tutti i valori che raobd attorno ad essa e di
ampliare la prospettiva “allintornd® della stessa, cio@ a quel tessuto
economico e sociale che rischia di essere trawtdite vicende patologiche
dell’attivita di impresa.

Questa lenta revisione deve essere considerata &radamente
connessa alla correlazione esistente tra modellamgresa e modello di
mercato.

La crisi d'impresa non puo, pertanto, prescindetieddti del mercato di
riferimento e dei suoi operatori: essa non coingadgltanto gli interessi dei
creditori al soddisfacimento delle loro ragioni, mache gli interessi, in
passato ignorati, delle imprese coinvolte nelleazieini commerciali alla

continuazione di tali rapporti.

1 n particolare tra gli istituti a favore dei crédiei prestatori di lavoro che hanno determinato
maggiori contrasti al principio dellpar condicio creditorumvi & sicuramente quello della
prededuzione, che consente ad alcuni crediti,drali quelli derivanti da un rapporto di lavore, d
essere considerati parte integrante dei c.d. “debitmassa”, intendosi per tali i debiti assunti
direttamente dall’organo preposto alla gestionéadmocedura concorsuale, che pertanto debbono
essere soddisfatti con precedenza rispetto ai turtiditi concorsuali ed in modo tendenzialmente
totale.

12| egge 29 maggio 1982, n. 297.

3 In tal senso \ETTI M., Diritto fallimentare e prospettive di riforma: daistiplina della crisi
dell'impresa a regola della relazione commercjateFall., 2004, VI, p. 601



Il diritto concorsuale, ed in particolare il digttfallimentare, in altri
termini, ha cessato di essere il diritto della slagimpresa, e si accinge a
diventaretout courtil diritto della relazione commercidfe

La situazione attuale risulta quindi essere caraftata da una nozione
ampia di “impresa in crisi”, e potremmo dire ancheltiforme®, che tiene
conto di tutti i soggetti coinvolti nel momentodifficolta e quindi di interessi
eterogenei: non solo piu centralita del rapportxitore — debitore, con unico
obiettivo la soddisfazione delle pretese del prima, la tutela si estende anche
ad altri interessi, quale, quello dell'imprendita#a ripresa dalla crisi ed alla
continuazione dellattivitd con conseguente tendemat mantenimento dei
livelli occupazionali.

In tale ottica la crisi di impresa viene quindiidéntificarsi essa stessa
come crisi delloccupazione, con necessita primis di tutela e di

mantenimento del lavoro strettamente considerato.

14 Cfr. ancora VETTI M., op. cit.

'3 Alla luce della prescrizione data dall'art. 5, comll, I. fall., la nozione di insolvenza & stata
individuata dalla Suprema Corte come quella condizidi squilibrio finanziario non superabile
con mezzi ordinari nei termini ragguagliati daltararia scadenza dei debiti. Come & stato
autorevolmente osservato, € insolvente non solmehipud pagare qualcuno, ma anche chi puo
pagare solo alcuni creditori, lasciando insoddisft altri, 0 chi pud pagare le sue obbligazioni
solo parzialmente, oppure pud pagarle integralmente in epoca successiva alla scadenza. Si
comprende, allora, come I'insolvenza non sia uronf@ito o uno stato patrimoniale, ma, piuttosto,
I'inidoneita del soggetto a tenere una determiratadotta prolungata nel tempo, consistente nel
soddisfare regolarmente le proprie obbligazionimportamento da cui &€ possibile, per il suo
proiettarsi nel futuro, la formulazione di un gizidi di tipo prognostico. L'insolvenza di un
impresa in funzionamento risulta, quindi, un coteetlazionale, non rappresentabile sempre con
valori assoluti e determinati, cosi da non coin@deon un risultato negativo di bilancio allorché i
flussi monetari o la disponibilita del credito siatali da garantire il regolare adempimento delle
obbligazioni; essendo, peraltro, vero anche il @id. Si veda Cass. 11 maggio 2001, n. 6550 in
Fall. 2001, 1029; Cass. 10 aprile 1996, n. 332&dh. 1996, 1117.

Secondo RIALDI M., “La crisi o l'insolvenza dellimpresa non determin@gcessariamente la
liquidazione e la eliminazione dellimpresa, ma imgone il recupero e la conservazioneh
Lavoro subordinato e fallimentaVaggioli, 2008 p. 49. Ancora e da un altro puriovista,
secondo @MPOBASSO G.F. “La crisi economica ed il conseguente dissesto ipainiale
dell'imprenditore sono eventi che coinvolgono...iassi collettivi ulteriori e talvolta confliggenti
con quelli dei creditori. Primo tra tutti I'interee alla salvaguardia dell’occupazione attraverso il
risanamento dell'impresa e la continuazione deiliata quando la crisi € temporanea e
reversibile”, in Manuale di diritto commercialeUtet, 2005. Ancora, GRRADO A. - CORRADO
D.,“Nel radicale mutamento di prospettiva compiuto dgislatore della riforma fallimentare in
vigore dal 16 luglio 2006 (...) la salvaguardia deltpmonio aziendale attuata per mezzo della
continuazione temporanea dell'attivita dell'impresiainserisce ora in un disegno piu organico, la
cui ambiziosa intenzione esplicitata nella Relaeidlfustrativa, € quella di garantire, oltre alla
fase essenzialmente liquidatoria cui si ispiravadiaciplina del 1942, la conservazione delle
componenti positive dell'impresa, quali non solbeni materiali, ma altresi — ove possibile —
I'avviamento e gli altri elementi materiali dell@fo, nonché i livelli occupazionali’ln | rapporti

di lavoro nel fallimentpGiappichelli, 2007.



Tali considerazioni sono certamente corrette ieriniento alle ipotesi
di insolvenza di imprese caratterizzate da dimemsitevanti. E, infatti, nelle
crisi che investono un notevole numero di lavoiiatbe e possibile individuare
un intervento pubblicistico nel cercare delle smoz alla instabilita
economica dell'impresa.

Le soluzioni di cui sopra sono state sicuramentspiaate con
I'introduzione della ‘nuova’ disciplina del’ammistrazione straordinaria, che
ha determinato un mutamento delle prospettive digtarie a cui erano fino a
guel momento preordinate le procedure concorsualsciglinate
dall'ordinamentd®, essendo rivolta in primo luogo a garantire il tleammento
dell'assetto organizzativo dell'impre&amediante prosecuzione, riattivazione o
riconversione delle attivita imprenditoriali{cosi come stabilito all’art. 1 del
d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270).

16 Mutamento, in parte, confermato dalla successfeama della legge fallimentare attuata con il
d.lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, il quale oltre ad awapliato le possibilita di esercizio provvisorio
dell'impresa sottoposta a fallimento (art. 104ll.faad aver espressamente previsto e disciplinato
I'ipotesi di affitto di azienda o di suoi rami (aft04bis), ha, altresi, previsto con maggior favore
I'ipotesi traslativa dell’azienda al fine di prose@ne dell’attivita di impresa (ormai scissa da
quella dell'imprenditore dichiarato fallito) con identi finalita di recupero sia dei livelli
occupazionali sia del recupero finanziario.



121 Breve ricostruzione dell'evoluzione della proceduradi

amministrazione straordinaria

Nell’analizzare gli aspetti della sorte dei rappditlavoro nell’ambito
delle procedure concorsuali, e nello specifico’eetiluzione delle fasi relative
allamministraziaone straordinaria, non puo predeisi da una, seppur
sintetica, ricostruzione della suddetta procedurdeopoterne comprendere a
fondo gli elementi e le problematiche che influiscmella nostra analisi.

Tradizionalmente, come si € avuto modo di antig@rmmariamente,
nel nostro ordinamento lo stato di insolvenza aefirenditore era sempre
stato inevitabilmente, e strettamente, legato adh umisi irreversibile
dellimpresa, con conseguente impossibilita di peco dell'attivita della
stess¥.

La diagnosi, in questa ipotesi, conduceva quindsdmabilmente alla
cessazione dell’'esercizio dell’attivita di impresan conseguente perdita dei
posti di lavord® ad essa connessi, e liquidazione della totalithelei al fine di
soddisfare il maggior numero di creditori possibili

Neppure con il r.d. 16 marzo 1942, n. 267, c.dgéedanllimentare,
furono previste delle disposizioni che in qualchadmpotevano consentire una
riorganizzazione dellimpresa in stato di crisi, iguanto la sola
amministrazione controllath non poteva ritenersi un mezzo sufficiente al

risanamento dell’azienda, destinata ancora, quandiprte certa.

" 'impresa veniva valutata soltanto in un’otticatigio economico e I'unico interesse collettivo
che si voleva tutelare con la dichiarazione dirfadinto era quello della correttezza del mercato e

della pulizia dello stesso da tutte quelle imprasé gestite e male amministrate.
'8 Con riferimento a tali aspetti, ed in particolaa denuncia della scarsa attenzione della
normativa alla conservazione dell’azienda compleseente qualificata comeonditio sine qua
non per la tutela occupazionale, si vedeZRRAROG., Crisi dell'impresa, procedure concorsuali e
tutela dei lavoratori in Riv.it.dir.lav, 1985, |, 142.

19 "amministrazione controllata, abrogata con il €.1§ gennaio 2006, n. 5, era una procedura che
consentiva, ad un imprenditore in difficolta econcime, di continuare ad operare, per un massimo

di due anni, sotto il controllo del giudice e diemmmissario giudiziale nominato da quest’ultimo.

L'imprenditore otteneva cosi, una dilazione gerizzata dei pagamenti per poter conservare

limpresa. Era subordinata all’approvazione dellaggioranza dei creditori e prevedeva la
sospensione del pagamento dei debiti pregresssatebbero stati poi onorati entro la fine del
periodo di amministrazione. L'attivita dell’aziend&niva monitorata dal commissario, che era
tenuto a presentare al giudice una relazione bralessullandamento economico. In caso si



Questa situazione, ovviamente, si ripercuot@varimis sui lavoratori,
oltreché sull'imprenditore, i quali erano condamredla perdita del posto di
lavoro, per di piu senza molte garanzie in ordimecraditi retributivi e
previdenziali ancora da riscuotere.

Solo con la legge 3 aprile 1979, n. 95, cosidddtgge Prodi, si
avuto il primo intervento generale con lo scopolighitare o eliminare, se
possibile, le conseguenze negative di una gestionecorretta dell'impresa.

La legge suddetta venne introdotta per regolamengaprocedura di
amministrazione straordinaria delle imprese ini€tis

Tale normativa nacque in un periodo di difficoltar pnolte aziende
italiane, ed era volta ad evitare una possibilertdi fallimenti che avrebbe
condizionato I'economia del paese, prevedendo, r@ppuna nuova procedura,
in sostituzione di quella fallimentare, che conssat di continuare I'esercizio
dellimpresa nonostante la crisi.

| soggetti che rientravano nell’ambito di applicag della normativa
erano le imprese commerciali che avessero avutoafpeeno un anno un
numero di dipendenti superiore a trecento, e ahretestualmente, si trovassero
in stato di insolvenza, riconoscibile nel mancatmgmento di tre mensilita
retributive e in una determinata esposizione dehito

Lo Stato, quindi, laddove si fosse trovato di feorad una crisi
aziendale di rilevanti dimensioni (I'unico requdsitichiesto per accedere alla
procedura di amministrazione straordinaria era Iquelella rilevanza
economico-sociale della crisi in consideraziondedéimensioni dell’impresa)
sarebbe dovuto intervenire per tentare un risantordslle attivita produttive.

Con la legge 3 aprile 1979, n. 95 si individuavartanto, nella
continuazione dell’attivita d’'impresa I'obiettivo ripcipale

dell'lamministrazione straordinaria.

evidenziasse l'insolvenza del debitore, il giudagebbe dato inizio immediato alla procedura
fallimentare.

% |n realtd gia con interventi settoriali (si peasi esempio alla legge 12 agosto 1977, n. 675
“Provvedimenti per il coordinamento della politicandustriale, la ristrutturazione, la
riconversione e lo sviluppo del settoje’i era stato il tentativo da parte dello statondérvenire

sui danni sociali causati dalle crisi economiche.
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Tale impostazione portd ad un mutamento in geneella prospettiva
dell'imprenditore in crisi, laddove fosse stato atterizzato da significative
dimensioni: dalla procedura concorsuale come camalaalla cessazione
dell’attivita, all’'utilizzo della stessa come aiu@mporaneo in un momento di
difficolta, che mirasse alla ripresa dellattivit@anche nell'interesse dei
creditori.

Di fatto, pero, la normativa piu cher aiutd alle imprese in difficolta,
paventava un vero e proprio sistema sthvvenzioriialle stess&, come non
manco di far notare la Corte di Giustizia Eurdpeda quale evidenzio,
nell'applicazione del regime procedurale in oggetima violazione delle
norme comunitarie e delle disposizioni ordinarienateria di fallimento.

Secondo la Corte, infatti, tramite I'ammissione’aaliministrazione
straordinaria, veniva autorizzata a continuardiVad economica un’impresa
caratterizzata da condizioni che, secondo le narmedole di mercato,
I'avrebbero invece escluSa

| molti vantaggi, inoltre, provenienti dallammissie alla citata
procedura, non potevano, secondo la Corte, gicatgi alla luce delle normali
regole di sostegno all’economia nazionale e aller@se in crisi.

Sulla base di queste ammonizioni, lo stesso promotizlla legge,
allora divenuto Presidente del Consiglio dei Mimjshtervenne per abrogare

la normativa contraria al principio concorrenzidlenon assistenza statale alle

2L Sj pensi, infatti, alla garanzia gratuita prestdsd’allora Ministero del Tesoro, che, ai sensi
dell'art. 2-bis della “legge Prodi”, poteva assisté debiti bancari contratti dalle imprese in
amministrazione straordinaria per il finanziamedtdla gestione corrente, la riattivazione ed i
completamento di impianti, immobili ed attrezzatureustriali; o ancora all’esonero dal
pagamento delle penali e delle sanzioni amminig&gter i contributi previdenziali obbligatori
non versati (art. 3, comma 2, d.l. 9 dicembre 198@35, convertito in I. 6 febbraio 1987, n. 19),
od alla previsione di un’imposta di registro simbal (un milione di lire) sui trasferimenti di
aziende o complessi aziendali (art. 5-bis, |. nd8b51979)

2 |n particolare cfr. la sentenza del 1 dicembre8199 73/98, inGiust. ciy 1999, I, p. 623, con
nota di SNDULLI M., Aiuti di Stato per le grandi imprese in crisi e nmativa comunitaria

% L'ammettere, infatti, una impresa alla proceducdosin virtt del requisito dimensionale e
dell'esposizione debitoria determind, in alcuniica&®lo un protrarsi della situazione di crisi
determinando, quindi, l'inutilita del tentativo disanamento e un pregiudizio alle ragioni dei
creditori, che si trovavano anche a dover attendaresoddisfazione dei loro crediti solo
successivamente al pagamento delle spese che estat® necessarie per la prosecuzione
dell'attivita in quanto le stesse dovevano essemndotte ai cosidetti debiti di massa, come tali
prededucibili.

11



imprese, con l'approvazione del decreto legislat8/duglio 1999, n. 270,
rinominato appunto, “Legge Prodibis”**.

Il decreto menzionato, rubricato “Nuova disciplina
dell’amministrazione straordinaria delle grandi imgse in stato di insolvenza,
a norma dell'articolo 1 della legge 30 luglio 1998, 274®° intendeva
ridisciplinare la procedura di amministrazione stdinaria alla luce degli
orientamenti, considerati eccessivamente rigidiuda parte della dottrild
sugli aiuti di stato per il salvataggio e la risttwmazione delle imprese in crisi.

Si attua, con tale procedura, la completa scissimaeazienda ed
impresa; qualificando la prima come quel compledsdoeni, rapporti e
contratti che puo vivere anche successivamenteceaiae riconoscendo alla
seconda il solo valore dell'organizzazione deliét di impresé’.

Il risultato di una tale impostazione e quelloidonoscere al lavoratore
dipendente da una impresa sottoposta ad ammintezstraordinaria, non
solo una garanzia di tipo pecuniaria, al pari daljti creditori concorsuali, ma
anche un rilevante interesse al mantenimento dedtopali lavord®
Conservazione dell'occupazione che determinereldmme conseguenza
necessaria, anche la tutela del reddito.

Nel tempo, tuttavia, la procedura delineata datflenrativa del 1999 ha
subito delle modifiche, o meglio sono state inttbelalelle varianti, tese a
disciplinare ipotesi peculiari che man mano nekoadegli anni si rendevano
sempre piu necessarie a causa di concrete fatiésgiegrandi imprese in stato

di insolvenza.

24 GAGLIOTO M., L'aministrazione straordinaria delle grandi imprese stato di insolvenza
Milano, 2003.

% Per una compiuta analisi della procedura cfr., gliaaltri, ALESSI G., L’'amministrazione
straordinaria delle grandi imprese insolventi. Coemtp sistematico al d.lgs. 8 luglio 1999, n.
270, Milano, 2000; o, ancora, ASTIELLO D’ANTONIO A., Introduzione allo studio
delllamministrazione straordinaria delle grandi imgse in stato di insolvenz&appa, Roma,
2000.

%6 CaIAFA A., Crisi aziendale: fallimento o sopravvivenzar? Dir. prat. lav, p. 2007, VI, Ipsoa,
Milano, 2007.

27 Cfr. In tal senso RccHI PascucclS., Alcune riflessioni in tema di insolvenza presa mptesso
aziendale derivanti dalla lettura della legge dedeger I'emanazione della nuova legge
sull’lamministrazione straordinarian Giur.Comm, 1999, |, 299.

8 PERSIANI M., L'interesse del lavoratore alla conservazione debtp e crisi dellimpresain
Giur.Comm, 1979, |, 262; e KccHI Pepuccl S., Dalla Meritevolezza dell'imprenditore alla
meritevolezza del complesso aziend®lgano, 1989, 19.
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In particolare, con il decreto legge 23 dicembr®30n. 347 (c.d.
decreto Marzano o decreto Parmglatonvertito con modificazioni nella legge
18 febbraio 2004 n. 39si & intervenuti per ridefinire la normativa rélatalla
procedura di amministrazione straordinaria dellg ¢grandissime imprese
insolventi™.

Con tale normativd veniva permesso alle imprese di maggiori
dimensiont” di essere ammesse, con effetto immediato, allaepkoa solo
sulla base di un decreto del Ministero. In tal m8dogyano amministrativo, in
considerazione della sussistenza dei soli requisitiensionali, valutate le
motivazioni della richiesta e le prospettive direiga economica, nominava un
commissario straordinario al quale sarebbe spetf@mministrazione
dellimpresa fino al momento di dichiarazione dektato di insolvenza
pronunciata dal tribunale.

In realtd con il decreto in questione si & volutoederare l'inizio della
vera e propria fase di amministrazione straordinatellimpresa ed, al
contempo, proporre una disciplina tesa ugualmekhde canservazione delle
attivita d’impresa, privilegiando, tuttavia, unicanme il solo strumento della
ristrutturazion&>.

Tale caratteristica é riscontrabile nella previsiatormativa secondo
cui laddove lindirizzo della ristrutturazione ndosse stato attuabile, con

conseguente possibile ricorso al solo programmaedsione dei complessi

29 Successivamente corretto ed integrato dapprimal cbh 3 maggio 2004, n. 119 convertito con
modificazioni nella legge 5 luglio 2004, n. 166 dd. 29 novembre 2004, n. 281, convertito nella
legge 28 gennaio 2005, n. 6, ed infine dal d.lfétibraio 2005, n. 22 convertito nella legge 29
aprile 2005, n. 71).

%911 decreto legge fa espresso riferimento &llastraordinaria necessita e urgenza di adottare
misure integrative correttive della normativa vigernn materia di amministrazione straordinaria
delle grandi imprese in stato di insolvenza...,

31| cosidetto,Decreto Parmalt* & stato emanato a seguito del dissesto finanzifgoha colpito

il gruppo Parmalat. Per una dettagliata analisiesia ROSSIR., L’'amministrazione straordinaria
fra Prodi-bis, decreto Marzano e legge 18 febbr2@®4, n. 39in Dir.fall., 2004, 1, 634.

%2 || requisito dimensionale di ammissione alla poha@ cosi come prevista dal decreto Marzano
prevedeva un numero di almeno mille dipendentie Tafuisito venne ridotto, successivamente, a
cinquecento dipendenti con il c.d. decretmare, onde permettere all’'omonimo gruppo industriale
di accedere alla procedura cosi come delineata a9 del 2004 (cfr. in particolare il d.l. 29
novembre 2004, n. 281, convertito in legge n. 628efiennaio 2005).

% Come & stato giustamente osservato @mARLINI L., Le procedure di amministrazione
straordinaria speciali (o accelerateln Le procedure concorsualCAIAFA A. (a cura di), Padova,
Cedam, Il, 1530, con la Legge Marzdigoevidente I'intento perseguito dal Legislatorezimanale
che ha inteso anzitutto salvaguardare l'integritéi dcomplessi aziendali, privilegiando la
conservazione dell'impresa insolvente”
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aziendali, sarebbe stata proseguibile la sola atdefla procedura cosi come
disciplinata dal d.Igs. n. 270 del 1549

Una ulteriore normativa specidferispetto alla procedura delineata
dalla c.d.Prodi Bis venne attuata con 'emanazione del d.l. 28 ag368, n.
134, convertito con legge 27 ottobre 2008, n. 166.

Con tale disciplina “speciale”, introdotta al findi “ampliare
I'operativita” della legge n. 39 del 2004 “allatrigtturazione di grandi imprese
in crisi non solo finanziaria ma anche di tipo istfiale, individuando una
specifica disciplina per le grandi imprese operamgi settori dei servizi
pubblici essenziali volta a garantire la continuitalla prestazione di tali
servizi®®, si volle, invece, privilegiare la ristrutturazndell'impresa
mediante la cessione dei complessi aziefdali

Da ultimo, e opportuno evidenziare come la disoilidella
amministrazione straordinaria cosi come delineataddgs. 8 luglio 1999, n.
270, sia stata ancora una volta recentemente ogdietina ulteriore ‘deroga’,
attraverso l'introduzione del d.l. 6 luglio 201Q, X03, convertito con legge 4
agosto 2010, n. 127.

Il suddetto decreto, emanato con lo specifico ceonghi salvaguardare
la compagnia di navigazione Tirrenia, Si preseotae una commistione delle
disposizioni sancite dal decreto Marzano e daletedhlitalia.

Con riferimento alla prima normativa vengono ripresrequisiti

dimensionali per 'ammissione; ma € in relazionesatondo che emergono

3 Con riferimento alle fasi della procedura ed plissibili criticita si veda ®AFA A., Il Decreto
“Parmalat”; profili lavoristici e comunitari, in Il diritto del lavoro, 1, 2004, 311.

% Cfr. per una completa ricostruzione del cadsitalia BELTRAMI, Decreto Alitalia: un nuovo
capitolo nella storia della procedura di amministiane straordinaria in Giur. comm, n. 3,
2009; LEOzAPPA Interessi pubblici e amministrazione straordinadapo la legge n. 166/2008
(variante Alitalia) ivi, 619; FABIANI — STANGHELLINI, La legge Marzano con le ali, ovvero della
volatilita dellamministrazione straordinariain Corriere giuridica n. 10, 2008, 1337; o, ancora
MANGANELLI, Da Parmalat ad Alitalia: strumenti di gestione deltrisi di impresa in Diritto e
Pratica delle societa2008, 24.

% Cfr. in tal senso la Relazione illustrativa al @8 agosto 2008, n. 134.

3711 c.d. decreto Alitalia per mezzo del quale si attud una disciplina ad per il recupero dei
complessi aziendali della societa Alitalia, in metali vendita prevedeva una serie di deroghe che
hanno consentito nelle specifiche ipotesi ammesgeodedere in primo luogo ad una vendita “a
trattativa privata”, alla deroga dell’art. 63 dellgd. 270 del 1999 laddove €& stata prevista
I'ammissibilita di “passaggi anche solo parziali@ioratori alle dipendenze del cessionario anche
previa collocazione in cassa integrazione guadatmaiordinaria o cessazione del rapporto di
lavoro in essere”. Per questi e per gli altri aspdte hanno determinato differenti problematiche
dal punto di vista dei lavoratori si veda infra saccessivi capitoli.
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molteplici elementi di conformita, anche in consaigone della qualificazione
della societa Tirrenia come societa operante nibreedei servizi pubblici

essenziali.
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1.2.2 La procedura di Amministrazione straordinaria dellgrandi imprese

insolventi: cenni.

Come gia si & avuto modo di sottolineare 'amntia@one straordinaria
introduce nell'ordinamento concorsuale una priori@l risanamento
dell'impresa in crist® piuttosto che alla soddisfazione delle ragionditoeie.

Le imprese ammesse a tale procedura (impreseterigaate dalla
presenza di almento duecento dipend@ntiell'ultimo annd® e da una
esposizione debitoria non inferiore ai due terai &el totale dell’attivo dello
stato patrimoniale sia dei ricavi annuali delle dies e delle prestazioni
dell'ultimo esercizio, art. 2 d.lgs. 270 el 1999tgvano essere escluse da
un’immediata dichiarazione di fallimento, laddove fesse stata una reale
possibilita di risanamento.

Nellambito della struttura dell'attuale disciplinagenerale*! si
prevede, relativamente all’apertura della proceduma duplice articolazione.

In particolare in una prima fase, il Tribunale, dopver accertato
d’ufficio o su istanza dell'imprenditore, o di unopiu creditori, o del pubblico
ministero, i requisiti dimensionali e patrimoniafichiesti, dichiara con

sentenza lo stato di insolvenza della so&fefirevia audizione degli interessati

% Con la stessa relazione di accompagnamento aktetzgislativo 8 luglio 1999, n. 270, si
sottolineava la necessita di una procedura chdrodite a dissesti particolarmenti allarmanti sul
piano delle ricadute socio-economiche, del benerdésg quale entitd oggettiva distinta
dall'imprenditore nella sua duplice valenza di foninitaria della produzione e di fattore di
mantenimento dell’'occupazione”.

% Nel computo dimensionale si dovra tener conto ldeoratori subordinati (si deve quindi
escludere dal requisito dimensionale il personbkeapllabora nell'impresa con forme di lavoro a
progetto o comunque flessibili, stante il mancatohiamo espresso nella norma ed in
considerazione della caratteristica ‘autonoma’ ai tollaborazioni) nonché dei prestatori di
lavoro che risultino eventualmente ammessi a beiaedi del trattamento di integrazione salariale
straordinario, in considerazione della circostapea cui tale istituto determina soltanto una
sospensione del rapporto di lavoro e non anchedastinzione.

%] termine andra calcolato a ritroso dal depodittia sentenza del Tribunale che dichiara lo stato
di insolvenza.

“1 Sj & avuto modo di vedere come in realta la disgiggenerale’ contenuta nel d.lgs. n. 270 del
1999 é stata, nel corso degli anni, oggetto pitevdi modifiche ed adattatamenti alle realta di
crisi di singole imprese aventi particolari ripessioni sociali nel nostro paese (si vedano il
decreto Parmalatil decreto Alitalig. In queste ipotesi si & parlato di una procetaneelerata’.

2 Oltre allaccertamento dello stato di insolvenzan la sentenza il tribunale provvede, tra I'altro,
anche a fissare i termini per le domande di amomssial passivo da parte dei creditori e di
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ed acquisizione del parere del Ministero dell’'Indas(ora Ministero dello
sviluppo economico).

A tale prima fase segue, ed é strettamente connasadase intermedia
caratterizzata dalla presenza del giudice delegaiminato con la sentenza
dichiarativa dello stato di insolvenza, e, con ounlevante, dal commissario
giudiziale, nominato su indicazione dal Minist€ro

La figura del commissario giudiziale in questa fas®ndamentae per
una serie di motivazioni.

In primo luogo, laddove con la sentenza dichiagatdello stato di
insolvenza oppure con successivo decreto adotttgiddice delegato venga
disposto lo spossessamento del debitore, il conamisgiudiziale sara tenuto
alla gestione temporariéadellimpresa fintanto che non venga adottato il
decreto di apertura della procedura di amministrazi straordinaria o di
dichiarazone del fallimento.

Il commissario giudiziale, inoltre, a seguito diauattenta analisi della
situazione economico — patrimoniale dell'impresavrd sottoporre al
Tribunale idonea relazione al fine di permetterBom@ano giudicante di
valutare il possibile risanamento dellimpresa edaseguente ammissione alla
procedura di amministrazione straordinaria delliega dichiarata insolvente.

Nel valutare il possibile recupero dell’attivitaidipresa il commissario
giudiziale sara vincolato a due tipi di programmadlas cui base tentare
I'effettivo risanamento: ai sensi dell’'art. 27, atif, “le imprese dichiarate
insolventi a norma dellarticolo 3 sono ammesseaalprocedura di
amministrazione straordinaria qualora presentinoncrete prospettive di
recupero dell'equilibrio economico delle attivitlprenditoriali. Tale risultato

deve potersi realizzare, in via alternativa:

rivendicazione dei terzi che vantano diritti sunbeobili in possesso dell'impronditore, nonché
alla fissazione dell’'udienza dove il giudice delegarocedera all’'esame dello stato passivo.

“3 Ai sensi dell'ult. co. dell'art. 7 d.lgs. n. 27@Id1999,“L'avviso di convocazione diretto al
Ministro dell'industria contiene l'invito ad indica, entro la data fissata per l'udienza, uno o tre
commissari giudiziali, da nominare nel caso di dchzione dello stato di insolvenza. Il numero
dei commissari e' stabilito dal tribunale”

4 Tale gestione comporta una serie di problematiche, affronteremo in modo compiuto nel
prosieguo dell’analisi, con particolare riferimeuatta sorte dei rapporti di lavoro.
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a) tramite la cessione dei complessi aziendalilasudase di un
programma di prosecuzione dell'esercizio dell'ingareli durata non superiore
ad un anno (“programma di cessione dei complesisiraali”) **;

b) tramite la ristrutturazione economica e finam@adell’impresa,
sulla base di un programma di risanamento di dunada superiore a due anni
(“programma di ristrutturazione™{® .

Laddove pertanto il tribunale accerti, sulla basellad relazione
predisposta dal commissario giudiziale, concretspettive di recupef§ con
decreto motivato ammette I'impresa alla amministnae straordinaria. In caso
negativo dichiara il fallimento della societa insatte.

In virtu della duplice natura, giudiziaria ed amisirativa,
'amministrazione straordinaria pud essere quaificcome una procedura di
tipo misto.

Con l'apertura della vera e propria procedura, anelbsiddetta fase
amministrativa, viene nominato, dal Ministero, ufm tre a seconda delle
dimensioni dell'impresa) commissario straordinar@@on la sua nomina la
gestione dellimpresa viene affidata dal commissagiudiziale allo stesso
commissario straordinario.

La prosecuzione dell’attivita ed in particolarepiano di risanamento
nell’lambito della procedura ‘generale’, come vispmtra articolarsi solo ed
esclusivamente in un programma annuale di cessieneomplessi aziendali o

in uno biennale di ristrutturazione.

> Laddove venga predisposto il piano di cessioneraizle ai sensi dell'art. 56, comma secondo,
del decreto legislativo 8 luglio 1999, n. 270, iflogramma dovra indicare lamodalita della
cessione, segnalando le offerte pervenute o adguisionché le previsioni in ordine alla
soddisfazione dei creditori”

8 Nell'ipotesi venga predisposto un programma dirutsurazione oltre alla indicazione delle
attivita imprenditoriali destinate alla prosecuzpn quelle, invece, da dismettere anche attraverso
l'individuazione dei beni da liquidare in quanto nn@iu necessari all’esercizio di impresa
(liguidazione dei quali potrebbe essere utile eepsaria per reperire mezzi di finanziamento da
reinvestire nel piano di ristrutturazione dell'inagn), alle previsioni economiche e finanziarie, con
specifica indicazione degli eventuali finanziameatiagevolazioni pubbliche, dovranno essere
precisamente indicate anche le “eventuali previsiinricapitalizzazione dell'impresa e del
mutamento degli assetti imprenditoriali”.

" Le pronunce in tal senso sono molteplici. Si vegaad esempio, C.App. Milano 9 settembre
2002 inll Fallimento, 2003, 442; o, ancora, Trib. Torre Annunziata Membre 2001, inl
Fallimentg 2002, 1104.
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Ed e proprio la scelta in merito ad uno dei duecqei stabiliti dalla
legge per il risanamento dellimpresa in ammin@tvae straordinaria che

determina problematiche in merito alle vicenderdpporti di lavoro.
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1.3 Amministrazione straordinaria e rapporti di lavordnquadramento delle

problematiche.

Si e avuto modo di vedere come lattuazione debgmmma di
risanamento implichi una tutela volta contestuali|mexh soddisfacimento delle
ragioni creditorie, al mantenimento dell'impresal smercato ed alla
salvaguardia dei livelli occupazionali.

Le due distinte modalita di prosecuzione dell’em@n dell'impresa
stabilite dall'art. 27 del d.lgs. 8 luglio 1999, A70, che si concretizzano
attraverso la cessione o la ristrutturazione ecoceistel'impresa presuppongo
uno studio distinto con riferimento alla sorte dgaporti di lavoro.

Vengono in particolar modo in rilievo istituti laxistici quali la riduzione
di personale, il trasferimento di azienda, la caBdagrazione guadagni
straordinaria ed i contratti di solidarieta che @dowo essere contestualizzati
nellambito della normativa della “nuova” proceduth amministrazione
straordinaria.

La mancata previsione di una disciplina specifed il rinvio alla
disciplina generale con riferimento alla regolaragidne dei rapporti di lavoro
determina, infatti, una serie di problematiche @ poco valore.

Per quanto concerne, ad esempio, la richiesta ndinissione alla
integrazione salariale le criticita sollevate daffeancata previsione di una
disciplina di coordinamento in merito all’applicame delle fattispecie di cui
all'articolo 1 (ipotesi generale) o all’articolo @potesi per le imprese gia
sottoposte a procedure concorsuali per le quatiolstinuazione dellattivita
non sia stata disposta o sia cessata) della legyfiegiio 1991, n. 223 potrebbe
determinare anche problemi di costituzionalita tstama differenza di
trattamento per i lavoratori coinvdfli

Proprio per tentare di risolvere questo ed altregiti sara necessario
procedere ad una nuova lettura ed interpretazisstensatica delle tutele e

delle garanzie riconosciute a tali istituti cosi @aterle compiutamente

“8 Sj veda oltre il Cap. 3.
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inquadrare nell'ambito della procedura di ammimisione straordinaria, la
quale, e bene ribadire, a differenza delle altrec@dure concorsuali non
persegue fini liquidatori ma si pone come obiettiponcipale quello del
recupero e del risanamento dell'impresa in crisi fale di tutelare
maggiormente i creditori-lavoratori attraverso lalvaguardia dei livelli
occupazionali.

Le operazioni di riconversione, riorganizzazioneessione delle attivita
dovranno, infatti, essere orientate in un’otticautela dei posti di lavoro.

Le sorti dei rapporti di lavoro nellambito dellgprocedura di
amministrazione straordinaria impongono scelte igesli con particolare
riguardo alla richiesta di integrazione salariaé,ridimensionamento degli
organici, alla cessione dellattivita ed alla cansente individuazione dei
prestatori di lavoro che faranno parte della cemsidell’intera azienda o di un
ramo di essa.

Essendo la procedura di amministrazione straondirtesa al recupero ed
alla conservazione del complesso industriale aut@moente considerato, €
necessario un cambiamento di valutazione in meii® tutele accordate ai
lavoratori.

La tutela del singolo lavoratore dovra, infattise@® ricondotta alla
ricerca di una piu generale tutela delloccupaziche, in alcuni casi, potra
anche determinare una limitazione ed una compmssielle tutele del
lavoratore valutato, nell’ambito delle altre proagesl concorsuali, solo da un
punto di vista individualistico come un sempliceditoré'”.

Le ipotesi in merito alla gestione dei rapportilaioro sono particolari e
molteplic?®, anche in considerazione delle varieta di soltizitm adottare

nelllambito del programma di risanamento, pertamtauesto studio si tentera

“9In tal senso si veda anchekRI L., | lavoratori nella grande impresa insolven@iappichelli,
Torino, 2003, 14, la quale sottolinea cortie bilanciamento degli interessi compiuto dal
legislatore potrebbe sottintendere, in alcuni casih giudizio di disvalore per alcune scelte
organizzative, contrassegnato da una diversa ecerradtiva destinazione dei mezzi di
soddisfacimento delle esigenze e da un ripropoazitento delle tutele”

*0 Sj pensi ancora, a titolo esemplificativo, al caseui I'impresa sottoposta ad amministrazione
straordinaria si trovi ad affrontare una eccedetizpersonale ed alle relative problematiche in
merito alla individuazione dei lavoratori oggetlld procedura di mobilita.
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di ricostruire compiutamente le vicende dei rappdrtlavoro in relazione
all'attuazione del piano previsto dall’art. 27 ddis. 8 luglio 1999, n. 270.

Si tentera, inoltre, di accertare quali siano dalirtutele apportate dal
legislatore ai lavoratori coinvolti nell'insolvezdellimpresa ammessa alla
procedura di amministrazione straordinaria.

Onde poter condurre tale analisi si procedera melatali comprendere
se la finalita a cui e preordinata la proceduraohitta con il d.lgs. 8 luglio
1999, n. 270, nello specifico la salvaguardia detupazione mediante il
risanamento dellimpresa, sia stato nellimpiantormativo effettivamente
perseguito attraverso la regolamentazione di stntimidonei alla suddetta
finalita.

Si puo fin d’ora affermare, a parere di chi scrieeme a seguito di una
lettura complessiva e sistematica dell'impiantonmativo predisposto nelle
ipotesi dell'insolvenza delle cosiddette “grandpmese” emerga una assenza di
coordinamento tra l'attuazione del programma dan&gmento e le tutele
predisposte per i lavoratori, intesi quale colatdi sociale colpita dalla
vicenda.

Questa materia, infatti, € da molti ritenuta incautgo per varie ragioni.
In primis e stato fatto rilevare come sia il diritto fallimtare, sia il diritto del
lavoro, costituiscano due ordinamenti eccezionali.

Entrambi sono, infatti, regolati da principi fondamtali che derogano
alle norme generali del diritto privato; non potrebessere altrimenti, dato lo
scopo peculiare di ambedue le discipline.

Il diritto del lavoro mira a realizzare un partiaot favor nei confronti
di una categoria di soggetti, quale appunto quigidavoratori dipendenti, gia
costituzionalmente tutelati piu di altre categdtigrivati cittadini.

Ruolo fondamentale &€ demandato pero, nel dirittd keoro,
all'interprete. Dottrina e giurisprudenza giuslastiche, prendendo le mosse
dalle norme costituzionali, hanno elaborato aorpus di principi giuridici,

ormai pacifici, che integrano il diritto scrittd@ completano.
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Lo stesso puo dirsi per il diritto fallimentare, mimato dal principio
della par condicio creditorum considerato sia obiettivo principale della
disciplina, sia “canone ermeneutico per la suajmetazione®.

Queste considerazioni preliminari sono fondamerngali capire come
non sia infrequente che I'esperienza pratica ptesgioperatore giuridico,
casi di conflitto tra le norme dei due ordinamemta ci0 sara necessario
stabilire la prevalenza dell'uno sull'altro, efigdindo una valutazione

comparatistica degli interessi giuridici in gioco.

*1 CORRADOA. — CORRADOD., | rapporti di lavoro nel fallimentoGiappichelli, 2007, p. 2.
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1.4Vicende del programma di risanamento ed aspettioliastici

Si é visto come il programma di risanamento nelbéo della procedura
di amministrazione straordinaria rivesta un ruokntcale e si concretizzi
sostanzialmente attraverso i due strumenti dellsssicee o della
ristrutturazione dell'impresa.

| piani suddetti debbono essere adottati dal casanio straordinario in
via alternativa, anche in considerazione delleeddfti problematiche che
I'adozione dell’'uno e dell’altro possono determmar

Nel caso della cessione, infatti, cid che maggioteacquistera rilievo
dal punto di vista dei prestatori di lavoro, sdmpegno che l'acquirente si
assumera in relazione alla continuita dell’azierath alle garanzie per i
lavoratori ceduti.

Nell'ipotesi della ristrutturazione, invece, sarécassario concentrarsi
sullammissione dellimpresa in amministrazione astdinaria alla cassa
integrazione guadagni straordinaria ed alle evdinpmacedure di mobilita in
caso di eccedenza del personale o in caso di ntam@sorbimento dei
prestatori di lavoro beneficiari del trattamento iditegrazione salariale
straordinario.

Ad ogni modo, nonostante l'alternativita delle du®cedure, aventi
entrambe ['obiettivo comune del recupero dell’eipuib economico delle
attivita imprenditoriali, non viene esclusa la pb#ga per il commissario
straordinario di richiedere una modifica o la dogione dello strumento
precedentemente adottato nel corso dell’attuaziehprogramma.

E lo stesso legislatore a prevedere una tale ezitataisponendo che
“nel corso dell’esecuzione del programma il commaigs straordinario”
possa “chiedere al Ministero dell'Industria, indicandonde ragioni, la

modifica del programma autorizzato o la sua sogttine con un programma
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che” adotti “I'indirizzo alternativo fra quelli previsti dallarticolo 27, comma
2" (cosi dispone I'articolo 60 del d.lgs. 8 luglic9B9 n. 270

Naturalmente, per quanto di competenza del presstidio, tale
mutamento determina una valutazione dal puntosiawei rapporti di lavoro,
in merito alle tutele ed agli strumenti predisp@stichiesti con riferimento al
programma precedentemente adottato.

In particolare le fattispecie che possono conaati sono molteplici;
Si puo prospettare, a titolo esemplificativo, liesi di un iniziale programma
di risanamento in virtu del quale siano gia statividuati i lavoratori in
esubero oggetto di riduzione del personale e laess#@, successiva, di
procedere, invece, per una tutela piu estesa diaggior numero di lavoratori
coinvolti, alla cessione di rami dellimpresa, cpher sua natura, potrebbe
contemplare quindi una piu estesa salvaguardiaodellpazione.

L’alternativita dei due programmi di risanamentoplioa, altresi,
diverse prospettive in merito alla gestione sintiadalla vicenda.

Nell'ipotesi di cessione, infatti, il soggetto sawhle avra I'esigenza di
partecipare agli accordi sottesi al trasferimentb & tener presente il
bilanciamento tra la tutela dei diritti gia in capd lavoratori dell’azienda
ceduta e la salvaguardia del maggior numero déi gioswvoro.

Nel caso di ristrutturazione, invece, I'ottica sagdle muta, in quanto lo
stesso soggetto sindacale avra ipoteticamenteala rilevante in merito agli
aspetti (in particolare numero e scelta dei lawwratelativi al trattamento di
integrazione salariale ed alla eventuale procedumgobilita.

Procedendo ad una analisi distinta delle due pati® disciplinate
dall'articolo 27, comma 2, lettere a) e b), delgd.I8 luglio 1999, n. 270,
esamineremo in primo luogo gli aspetti e le proladdome relativi
all'attuazione della cessione dei complessi azikTitiaer poi dirigere la nostra

*2 La richiesta di modifica o di sostituzione del gramma adottato con quello alternativo puo
essere determinata da vari fattori, come ad eseaqifmostanze sopravvenute oppure gia esistenti
al momento di predisposizione del programma inéziaina valutate con un diverso peso
successivamente, in sede di attuazione.

3 Cap. Il.
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attenzione sugli aspetti e sulle problematiche eomenti I'attuazione del
programma di ristrutturaziofie

*4V. oltre Cap. Il
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CAPITOLO I

RECUPERO DELL’E QUILIBRIO ECONOMICO : |L PROGRAMMA DI

CESSIONE DEI COMPLESSI AZIENDALI

SOMMARIO: 2.1 Vicende circolatorie dell’azienda. petti generali. — 2.2 Trasferimento

dell'azienda in crisi. Nozione — 2.2.1. Segue. Taamento dell’azienda in crisi. Evoluzione — 2.3
Trasferimento dell’'azienda in crisi e giurisprude@nzomunitaria: la prosecuzione dell'attivita
imprenditoriale tra finalita liquidatorie e consaetive. — 2.4 Recenti sviluppi in tema di

trasferimento dell'azienda in crisi e prospettimerpretative in tema di attuazione del piano di
cessione nell’'ambito della procedura di amministnae straordinaria. - 2.4.1. 1l piano di cessione
nell’lamministrazione straordinaria — 2.5 Sorte idgiporti di lavoro — 2.5.1. Tutela dei crediti: il

trattamento di fine rapporto e I'attuazione delgyeonma di cessione del complesso aziendale

2.1Vicende circolatorie dell’azienda. Aspetti generali

Dovendo procedere all’analisi di come l'attuaziate programma di
cessione dei complessi aziendali cosi come preugta lettera a) del secondo
comma dell'art. 27 del d.lgs. n. 270 del 1999 iisita sui rapporti di lavoro,
non si puo prescindere dallo svolgere alcune censiibni di tipo preliminare
con particolare riferimento alla disciplina delsfierimento di azienda ed alle
vicende che investono in tale circostanza i rappdrtlavoro nel nostro
ordinamento.

In primo luogo e doveroso sottolineare come lanadiva in tema di
trasferimento di azienda sia stata, nel corso wgifio decennio, oggetto di
frequenti e radicali modifiche sollecitate in pesler modo dall’ordinamento
comunitario.

Il quadro normativo di riferimento, attualmentepi@ttosto complesso.
Le norme fondamentali che devono essere tenuteomsiderazione sono

innanzitutto l'art. 2112 c.c. che prevede una @igta sostanziale del
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trasferimento di azienda e l'articolo 47 della leggP dicembre 1990, n. 428
che disciplina gli aspetti ‘procedimentali’ dellessione di azienda.

L’attuale normativa interna costituisce attuaziahejuella comunitaria
e, nello specifico, della direttiva 77/187 CEE @#nsiglio del 14 febbraio
1977, successivamente modificata nel suo impiantbade dalla direttiva
98/50/CE del Consiglio del 29 giugno 1998, e damdt dalla direttiva
2001/23/CE del Consiglio del 12 marzo 2001, cheathato, in realta, una
finalita meramente riepilogativa della legislaziomgente, senza apportare
rilevanti novit3°,

Con il d.gs. 2 febbraio 2001, n. 18A{tuazione della direttiva
98/50/CE relativa al mantenimento dei diritti deavbratori in caso di
trasferimento di imprese, di stabilimenti o di padi stabilimenti”) e stata
introdotta, nel nostro ordinamento una compiutaioree di trasferimento di
azienda (e di un suo ramo) a misura del dirittol@ebdro.

In particolare con il riconoscimento di una disicia ‘speciale’ si € avuta
una nozione di azienda trasferita funzionalizzdlia iatanze garantiste di cui
all'art. 2112 c.c°.

Attualmente per trasferimento di azienda si ineeqdalsiasi operazione
che comporti il mutamento nella titolarita di utiata economica organizzata,
con o senza scopo di lucro, al fine della produziordello scambio di beni e
servizi, preesistente al trasferimento e che coaseel trasferimento la propria
identita, a prescindere dalla tipologia negoziatiabprovvedimento sulla base
del quale il trasferimento é attuato.

La predetta tendenza evolutiva della nozione @rala € stata accolta

anche dalla giurisprudenza di legittimita secondai tla nozione di

*® Tale circostanza & confermata dal primo considkratella direttiva stessa laddove si dispone:
“La direttiva 77/187/CEE del Consiglio, del 14 fabin1977, concernente il ravvicinamento delle
legislazioni degli Stati membri relative al mant@einto dei diritti dei lavoratori in caso di
trasferimenti di imprese, di stabilimenti o di padt imprese o di stabilimenti & stata modificata i
maniera sostanziale ed &, percido, opportuno, pettivinali chiarezza, procedere alla sua
codificazione.

*® pPer molto tempo, in realtd, ha prevalso in datried in giurisprudenza una nozione
commercialistica dell'azienda, attribuendo valoeeidivo al passaggio dei beni attraverso i quali
viene esercitata l'attivita di impresa, cosi quedifa come tale dall'art. 2555 c.c. Si affermava,
infatti, che sarebbe stataél tutto infruttuoso e sterile il tentativo di ¢asre una nozione di
azienda a misura del diritto del lavdtaCosi GRANDI M., Le modificazioni del rapporto di lavoro
Milano, Giuffre, 1972.
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trasferimento di azienda deve essere interpretatenaniera ampia e secondo
piu attenuati caratteri di materializzazione, calsi considerare quale attivita
economica suscettibile di figurare come oggettotaedferimento anche i soli

lavoratori che, per essere stati addetti ad un radedl'impresa e per aver

acquisito un complesso di nozioni ed esperienzmoscapaci di svolgere

autonomamente le proprie funzioni anche pressadhvo datore di lavoro®.

L’indicata ricostruzione giurisprudenziale consefa sua valenza anche
a fronte delle modifiche apportate all’articolo 21d.c. dall’art. 32 del d.lgs. 10
settembre 2003, n. 276, in virtu del quale perferasento di azienda deve
intendersi qualsiasi operazione che, in seguitesaione contrattuale o fusione,
comporti il mutamento nella titolarita di un’attisieconomica organizzata, con
0 senza scopo di lucro, preesistente al trasfetimen che conserva nel
trasferimento la propria identita a prescinderdadtpologia negoziale o dal
provvedimento sulla base dei quali il trasferimestattuato, ivi compresi
I'usufrutto o I'affitto d’aziendd’.

Il trasferimento di azienda, dal punto di vistd thevoratore adibito
all’azienda da trasferire, comporta una serie dbj@matiche che il Legislatore
italiano, in attuazione della normativa europeagmato di risolvere.

In particolare si stabilisce che in caso di trasfento di azienda, il
rapporto di lavoro prosegue, senza soluzione dimaite, con il cessionario e,
ai lavoratori, dovra essere garantito il medesimaitamento economico e
contrattuale goduto in costanza di rapporto calaibre di lavoro cedente.

Onde apportare una completa tutela dei diritti uredt dai singoli
lavoratori fino al momento del trasferimento dieamla, viene sancita, inoltre,
una responsabilita solidale tra cedente e cessmnguest’ultimo, pertanto,
dovra rispondere anche dei crediti, retributivireyidenziali, che il lavoratore
ha maturato a seguito del’'adempimento della peopriestazione lavorativa

alle dipendenze e sotto la direzione del datotawtiro cedent®.

3" Cfr. Cass. Civ., 23 luglio 2002, n. 107&laso Alcateln Foro It., 2002.

*8 Dall'attuale nozione di trasferimento di aziendaeege come il ruolo degli elementi prettamente
patrimoniali venga ridimensionato a fronte di unaggiore importanza dell'aspetto organizzativo
della forza lavoro.

% || presente studio non pud, e non deve, analizzangpiutamente la disciplina del trasferimento
di azienda; € opportuno, tuttavia, accennare brewmégralle tutele previste dall'art. 2112 c.c. onde
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Tale disciplina sostanziale &, inoltre, garardiéh controllo sindacale in
virtu degli obblighi di informazione e consultazeosanciti dall’art. 47 della
legge 29 dicembre 1990, n. 428 ed il cui mancawmguimento determina una
violazione dei diritti sindacali come tale sanzibih@a ai sensi dell’art. 28 della
legge 20 maggio 1970, n. 300.

A tali tutele sembrerebBt ad una prima lettura degli ultimi commi
dell'art. 47 gia citato, possibile derogare nelpotesi di trasferimento di
un’azienda che versi in uno stato di crisi accertat via amministrativa o

giudiziale.

poter compiutamente comprendere le sorti del rdppdr lavoro in sede di attuazione del
programma di cessione nell’'ambito dellamministoem straordinaria. Per una compiuta analisi
della disciplina del trasferimento di azienda dedptoblematiche che lo stesso solleva dal punto
di vista die lavoratori cfr. SNTORO PASSARELLI G., Trasferimento d’azienda e rapporto di lavoro
Torino, Giappichelli, 2004; WLLEBONA A., Il trasferimento d’aziendan La riforma dei lavorj di
VALLEBONA A., Padova, Cedam, 2004.

® In considerazione delle problematiche interpre¢atin tal senso, che piu avanti verranno
analizzate, & d'obbligo, in tale fase, usare ildinionale.
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2.2 Trasferimento dell’azienda in crisi. Nozione

In considerazione della sempre maggiore importaie il fenomeno
della crisi di impres# ha acquistato negli ultimi decenni e dell'impogan
rivestita dalle imprese nel sistema economico éaknced in considerazione
delle conseguenze che la crisi puo comportaregrimini di perdita di valore
per il sistema nel complesso, il Legislatore éosatiotto a riformare in modo
radicale il sistema delle procedure concor§tiali

Tale riforma ha ampliato gli strumenti in capo’iaprenditore per
fronteggiare la crisi; strumenti graduati in retag alla gravita della situazione
che I'impresa si trova ad affrontare.

Dalla fine degli anni '70 in avanti il legislatorba attribuito alle
procedure concorsuali una funzione piu impegnatip&l complessa: una volta
rilevata la crisi dellimpresa ed il suo stato msolvenza, le scelte non sono piu
necessariamente quelle di procedere alla cessazgiBattivita con
conseguente liquidazione dei beni ed al licenziametei lavoratori, bensi
operare per conservare il patrimonio produttivo iaeid prosecuzione,
riattivazione o riconversiofig

Tra gli strumenti che il legislatore sicuramentedilige per permettere
la prosecuzione dell’attivita ed il recupero dglieoduttivita dell’impresa in
crisi vi & il trasferimento dell'azienfa

Prevedendo, quindi, un mutamento nella titolart@l'impresa, il

legislatore auspica un possibile recupero delleitattaziendali.

®1 e crisi nel settore imprenditoriale sono notevefrte cresciute negli ultimi decenni non solo
per 'aumentata rischiosita delle attivita econdmicconseguente alla crescente dinamicita dei
mercati nella globalizzazione, ma anche per isffleche la congiuntura economica ha avuto e
continua ad avere sulle imprese.

%2 Come si & avuto modo di vedere nel precedenteatapla riforma del sistema delle procedure
concorsuali ha modificatin primis I'impostazione che era alla base della disciptinacorsuale
non pit dunque finalizzata ad una filosofia di tjpettamente liquidatorio.

%3 Cosi AMOROSOG., La crisi di impresa nelle pmi: i nuovi strumentirgefrontarla e risolverla
secondo la riforma delle procedure concorsualirégessi di turnaroundMilano, Egea, 2009.

® Si veda, tuttavia, anche listituto dell'esercizfrovvisorio nell’ambito della procedura
fallimentare cosi come riformata e le ipotesi dit@f di azienda, entrambe tese comunque ad un
possibile recupero dell'attivita produttiva.
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Il trasferimento di azienda in crisi beneficiafaitti, di norme del tutto
peculiari, che ammettono la possibilita di deroggpetto a quelle ordinarie
previste per il trasferimento di azienda “non irsi€r

Centrale, anche nella disciplina di questo istitué la figura del
lavoratore, come sempre considerato soggetto deleblapporto di lavoro.

Trattandosi di trasferimento di azienda in crisiqg la tutela del singolo
lavoratore viene sacrificata per la salvaguardiaydeppo dei lavoratofr.

Fondamentale, nella disciplina di questo istitiga) bilanciamento di
interessi che il Legislatore € riuscito a realiezéna la possibilitd che deve
essere riconosciuta all'imprenditore, di dispormdlal propria azienda, alla
stregua di qualsiasi altro suo bene e l'oppostgeegia di proteggere |l
lavoratore dalle ripercussioni che potrebbe subireconseguenza della
decisione del datore di trasferire I'azienda.

La normativa che disciplina il fenomeno del trasfento di azienda,
come gia si e avuto modo di anticipare, deve essevenuto nell’articolo
2112 c.c. e nell'art. 47 della legge n. 428 del99

Da tale disciplina generale esula, in un certd quado, la fattispecie del
trasferimento dell’azienda in crisi prevista e (pfnata dai commi 5 e 6
dell'articolo 47 della legge 428 del 1980

Il Legislatore, introducendo tale normativa si gwoe in realtd un
progetto molto ambizioso: disciplinare il trasfeeinto dell’azienda in crisi con

una norma di carattere tendenzialmente gerférale

% «|interesse prioritario si sposta dal piano deilgela del singolo rapporto di lavoro, a quello
collettivo, avendo di mira la salvaguardia dei lliveccupazionali, che il legislatore cerca di
perseguire favorendo il passaggio dell’azienda ataitesto colpito dal dissesto ad una realta
imprenditoriale in grado di risollevarne le sotCORRADO A. — CORRADO D.| rapporti di
lavoro nel fallimento Giappichelli, 2007, p. 231.

% Nonché dal comma 4 bis introdotto nel 2009 a segiella condanna della Corte di Giustizia
Europea nei confronti dello Stato Italiano. V. &fr

®7 La scelta di introdurre una disciplina generaletdesferimento dell’azienda in crisi nel nostro
ordinamento € maturata per gradi. Si & infatti gthsta misure a favore di particolari settori in
crisi (come quello assicurativo) a fronte di unastgme “pubblica conservativa di imprese in
dissesto” (cfr. D'’ANTONA M., Pubblici Poteri nel mercato del lavoro. Amminisiaz e
contrattazione collettiva nella legislazione reagnin Riv. It. Dir. Lav, 1987, I, 226) fino a
giungere alla formazione di una discipliad hocper il trasferimento dell'azienda dichiarata in
stato di crisi con I'emanazione della legge 26 nad®78, n. 215, di conversione del d.l. 30
marzo 1978, n. 80 — c.d. decreto unidal.
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In virtu della suddetta disposizione, il Legiskao allo scopo di
salvaguardare i livelli occupazionali nelle ipotésicrisi aziendali, ha optato
per una deroga al principio della necessaria puzsece dei rapporti di lavoro
senza soluzione di continuita, sancito dall’'artl2X.c., ed ha al contempo
previsto, per quei lavoratori licenziati dalle irepe in crisi, un diritto di
precedenza in caso di nuove assunzioni nellimpdesaessionario.

Come accennato, nella disciplina del trasferimelgifiazienda in crisi,
si da priorita alla salvaguardia dei livelli occapmnali, ritenendo preminente
I'interesse del gruppo dei lavoratori rispetto allgela dei singoli.

Il Legislatore ha ritenuto che, nel caso di azeeimdcrisi, il trasferimento
ad un nuovo imprenditore disposto a risanare il mlesso aziendale potesse
essere, per i lavoratori, un compromesso accettaldhti i rischi per
I'occupazione dovuti allo stato di crisi del'impréitore cedente.

Per tutti questi interessi in evidenza, il trasfemto € agevolato dalla
legge mediante, appunto, deroghe alle tutele nonerate operanti al fine di
rendere “convenienté® I'acquisizione dell'impresa in crisi.

L’interesse pubblico al mantenimento in vita defygetto economico
prevale, pertanto, sui diritti individuali dei swlg lavoratori, anche in
considerazione della superiore salvaguardia delkela dell’occupazione
rispetto ai diritti singolarmente contempfati

Dall’analisi della disciplina discende che le cmmmhi economiche
dell'azienda possono influire sul regime di tutelel lavoro applicabile nel
trasferimento, attenuando, in presenza delle cadidi legge, i diritti dei
lavoratori.

La suddetta disciplina speciale non opera, perejd automatica, ma e
subordinata alla conclusione di un apposito accaallettivo nel corso della
procedura di consultazione sindacale.

Alle organizzazioni sindacali viene, infatti, risga la valutazione circa

I'opportunita e I'entitd delle deroghe steSsmediante la stipulazione di un

% Cosi RINALDI M., Lavoro subordinato e fallimentdlaggioli, 2008, p. 425.

% Cosi anche RFFI A., Tutela del lavoratore nel trasferimento di aziericanormativa nazionale
e normativa comunitariaMilano, Giuffre, 2004.

0 Cass. civ., 12 maggio 1999, n. 4724llihavoro nella giurisprudenzal999, p. 1124, con nota
di MANNACIO.
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accordo collettivo; € concessa quindi la piu antipierta di disapplicare tutte o
parte delle tutele legali previste per il trasfezitto di azienda 2

Per i lavoratori, il cui rapporto prosegue corsulbentrante, e esclusa
automaticamente la conservazione dei diritti agtjues la responsabilita
solidale dell'acquirente per i crediti vantati dastoro verso I'alienante, salvo,
ai sensi dell'articolo 47, comma 5, legge 29 dicesmt990, n. 428, previsioni
di miglior favore.

Vengono quindi meno, in ragione dello stato dsicrle tradizionali
garanzie connesse al trasferimento d’aziéhda

Con questo strumento di gestione delle crisi alaénle garanzie offerte
ai singoli lavoratori sono quindi limitate, e parapto concerne i prestatori di
lavoro licenziati o che siano rimasti presso l'afiate, questi godono di un
diritto di precedenza in relazione alle nuove aszsmum eventualmente
effettuate dall’acquirente entro il termine di umna dal trasferimento
dell'aziendd”.

Al di fuori del sistema di deroghe regolato ddkmge, i diritti dei
prestatori di lavoro derivanti da norme di tutell’drt. 2112 c.c., non sono
disponibili da parte delle organizzazioni sindaCali

Requisito necessario per attuare una vicendaatnzslin deroga alle

disposizioni dell’art. 2112 c.c. €, in ogni casa¢ctordo sindacale.

" FrAIOLI A. — VALLEBONA A., Trasferimento d’azienda (voceh Il diritto, enc. giur, Il sole 24
ore, Milano, 2008.

2 La stessa giurisprudenza ha stabilito che I'aczqdd escludere che il personale ritenuto in
esubero dall'acquirente passi alle dipendenze dstultimo. Si fa riferimento a Cass. civ., 18
febbraio 1997, n. 1462, Riv. it. dir. lav, 1998, Il, p. 150.

3 Larticolo 2112 c.c., prevede, non solo che inocds trasferimento d’azienda, il rapporto di
lavoro continui con il cessionario, ma anche chavoratori conservino tutti i diritti che ne
derivino. Inoltre, I'articolo dispone la respondihbisolidale di cedente e cessionario per tutti i
crediti che il lavoratore abbia al momento dellasiene. L’articolo 47, della legge 29 dicembre
1990, n. 428, dispone, invece, espressamente €eldra il trasferimento riguardi aziende o
unita produttive delle quali il CIPI abbia acceotdd stato di crisi aziendale...e nel corso della
consultazione di cui ai precedenti commi sia stafggiunto un accordo circa il mantenimento
anche parziale dell'occupazione, ai lavoratoriul @pporto continua con l'acquirente non trova
applicazione l'articolo 2112 c.c., salvo che da&itardo risultino condizioni di miglior favore.,

" Oppure entro il maggior periodo previsto dall’actmcollettivo, restando comunque escluse , in
caso di assunzione, le tutele relative alla poszioontrattuale precedente e alla garanzia dei
vecchi crediti. In tal senso Cass. civ., 27 giu@@®1, n° 8800 irMass. giur. lay,. 2001, pag.
1049.

"5 Salvo che sia gia intervenuto il licenziamentaempo utile da parte dell’alienante che esclude,
fino alla conclusione dell’eventuale giudizio dipognazione, I'operativita delle tutele in esame.
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Le organizzazioni sindacali possono, all'interredl’dccordo, prevedere
il trasferimento parziale dei lavoratori dipendeatidetti all’azienda ceduta,
ovvero la mancata applicazione dell’art. 2112 aclavoratori il cui rapporto
venga trasferito al cessionario.

La Corte di Cassazione € stata chiamata a proamsnaulla efficacia
dell'accordo collettivo per i lavoratori non isd¢riai sindacati stipulanti. La
questione era di grande rilevanza, poiché unagrdtazione in senso positivo,
avrebbe consentito, ad esempio, alla societa cess di procedere alla
riduzione del trattamento economico di un lavomtdipendente, senza il
consenso dei suoi rappresentati sindacali.

La Suprema Corte ha, pero, deciso in senso negascludendo che la
societa cessionaria dell’azienda possa unilatergkengrocedere alla riduzione
del trattamento economico di un lavoratore dipetelsaolla base di un accordo
collettivo stipulato da organizzazioni sindacalicai il lavoratore non sia
iscritto’,

Va pero precisato che l'accordo sindacale pu0o @nphevedere
condizioni piu favorevoli per i lavoratori, rispetalla disciplina codicistica, ai
sensi dello stesso comma 5 dell’articolo 47.

% Cass. 12 maggio 1999, n. 4724 Dir. lav., 2000, II, p. 183. Come specificato dalla Corte di
Cassazione, il caso di specie era ulteriormentattesizzato dal fatto che I'accordo conteneva
I'espressa previsione dell’adesione da parte di idavoratori interessati, che era mancata. In
dottrina, si veda WLLEBONA A., Istituzioni di diritto del lavore volume II, CEDAM, 2004, p.
337.
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2.2.1. Seqgue. Trasferimento dell’azienda in criBvoluzione

In tema di trasferimento dell’'azienda in crisi ed@ nel nostro
ordinamento una legislazione frammentata e disicgarespressione della
cosidetta legislazione dell’emergenza sviluppatds fine degli anni '70 -
inizio anni ‘80"

In particolare, con la legge 12 agosto 1977, &, @7Legislatore dopo
aver previsto allart. 2, comma 5, lett. c¢), lipst di “crisi aziendale di
particolare rilevanza sociale in relazione allaatione occupazionale ed alla
situazione produttiva del settore” come nuova daudisintervento della cassa
integrazione guadagni straordinaria, aveva inttodaha deroga alla norma
imperativa dell’art. 2112 c.c. con la legge 26 magtpP78, n. 215, per tutti
guei casi in cui, dichiarato lo stato di crisi amlale a norma della legge n. 675
del 1977, il trasferimento dell'azienda si presseségacome un buon rimedio per
il superamento della crisi stessa.

L’intero sistema normativo delineato dalle dispasii legislative del
1977 era chiara espressione di un clima di emeggenzui, I'interazione tra
negoziazione e contratto collettivo da una partesoggetti pubblici e
provvedimenti amministrativi dall’altra legittimava deroga a norme ritenute
da sempre come inderogabili ed alla conseguentem@asione di quei diritti
indisponibili dalle stesse sanciti.

Tali interventi, c.d. in deroga, avrebbero dovassere circoscritti allo
stato di emergenza della situazione economicaimgltenditoria, tuttavia, il

legislatore con I'emanazione dei comni & 6° dell’articolo 47 della legge 30

" Legislazione per lo piu caratterizzatialle deroghe alla disciplina garantista in matardi
lavoro“, cosi SNTORO PASSARELLI G., Trasferimento d'azienda e rapporto di lavordorino,
Giappichelli, 2004, 77.

8 Secondo tale disposizione “Qualora il trasferimeniguardi aziende o unita produttive delle
quali il CIPI abbia accertato lo stato di crisiexmilale a norma dell‘art. 2, quinto comma, lettgra c
della legge 12 agosto 1977, n. 675, o imprese awfranti delle quali vi sia stata dichiarazine di
falimento, omologazione di concordato preventivensistente nella cessione dei beni,
emanazione del provvedimento di liquidazione coattaministrativa ovvero di sottoposizione
all'amministrazione straordinaria, nel caso in daicontinuazione dell‘attivita non sia stata
disposta o sia cessata nel corso della consulezlonui ai precedenti commi sia stato raggiunto
un accordo circa il mantenimento anche parzialBodelpazione, ai lavoratori il cui rapporto di
lavoro continua con l‘acquirente non trova applicae I'art. 2112 del codice civile, salvo che
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dicembre 1990 n. 428, fini al contrario per cordanié e rafforzare il regime
derogatorio in tema di trasferimento di azienderisi.

Tale legge, come noto, venne emanata per adedisadinamento
interno alle disposizioni comunitarie, laddove lacgplina della direttiva n.
77/187/CEE mirava a fornire una normativa organds trasferimento
dell'azienda apportando una tutela individuale dapporto di lavoro
insensibile rispetto alla circostanza determinathndutamento nella titolarita
dell'impresa ed una tutela collettiva, con gli agbhl di informazione e
consultazione.

La direttiva non conteneva, tuttavia, alcuna iadione in merito alle
ipotesi di trasferimento dell’azienda in crisi ennprevedeva, altresi, alcun
regime derogatorio delle garanzie e delle tutelevigte dalla disciplina
generale.

Tale regime derogatorio introdotto nell’'ordinanennterno italiano
genero non pochi contrasti in dottrina ed in gpmislenza circa 'ammissibilita
di una tale eccezione nelle ipotesi segnalate.

Il contrasto interno era, inoltre, alimentato dailnivocita degli esiti
giurisprudenziali comunitari orientati nella sostarad escludere I'applicabilita
della direttiva in questione solo nei casi di ing@esottoposte a procedure
concorsuali a fini liquidatori e, al contrario, ammetterla nel caso di
procedure atte a salvaguardare il patrimonio déitodes e la prosecuzione

dell'impresa.

dall'accordo risultino condizioni di miglior favord predetto accordo puo altresi prevedere che |l
trasferimento non riguardi il personale eccedentariche quest'ultimo continui a rimanere, in
tutto o in parte, alle dipendenze dell'alienante,,.

¥ Secondo il quale “I lavoratori che non passane dibendenze dell’acquirente, dell‘affittuario o
del subentrante hanno diritto di precedenza nekirzioni che questi ultimi effettuino entro un
anno dalla data del trasferimento, ovvero entrgaliodo maggiore stabilito dagli accordi
collettivi. Nei confronti dei lavoratori predetthe vengano assunti dall‘acquirente, dall’affittaar

o dal subentrante in un momento successivo alefiasinto d’azienda, non trova applicazione I
art. 2112 del codice civile”.
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2.3 Trasferimento dell'azienda in crisi e giurispdenza comunitaria: la
prosecuzione dell'attivita imprenditoriale tra fidda liquidative e

conservative

La giurisprudenza della Corte di Giustizia dellibme Europea ha avuto
modo di intervenire con alcune importanti decisionimerito alla questione
dell'applicabilita della disciplina generale di caila direttiva n. 77/187/CEE
nel caso in cui il trasferimento avesse riguardatorese soggette a procedure
concorsuali o in stato di crisi accertata in vianamstrativa.

Ripercorrere, anche in modo sintetico, I'evolugogiurisprudenziale
nellipotesi di trasferimento dellazienda in crisimmessa alle procedure
concorsuali ci consentira di affrontare compiutatede problematiche relative
all'attuazione del programma di cessione nell’ambitell’amministrazione
straordinaria.

Inizialmente i giudici di Lussemburgo affermarasiee, data la specialita
e specificita del diritto concorsuale, laddove I#to di applicazione della
direttiva in tema di trasferimento di azienda aeedsvuto essere esteso anche
alle suddette procedure vi sarebbe stata sicur@amara disposizione esplicita
in tal sens®.

Nel silenzio della direttiva, pertanto, secondo dgurisprudenza
comunitaria, doveva ritenersi che la disciplina egale non avrebbe trovato
applicazione nei casi di trasferimento di azienda&eauti nellambito di
procedure concorsuali con finalita liquidatorie.

Se, tuttavia, la Corte, nella succitata pronunaisgva affermato la non
applicabilita delle tutele sancite dalla direttimelle ipotesi di trasferimento
avvenuto nell'ambito di una procedura concorsualg;cessivamente ebbe
modo di specificare, con particolare fermezza, céate principio non fosse
applicabile alla ipotesi di impresa ammessa allanamstrazione straordinaria,

come prevista e disciplinata dall’ordinamento &ab.

8 Cosi si pronunciava la Corte nella sentenza debBraio 1985 nella causa c-135/83, Abels.
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In particolare la Corte di Giustizia europea affét' che le norme
garantiste prevedute dalla direttiva del 1977 peipbtesi di trasferimento di
azienda avrebbero dovuto trovare applicazione @sgnza di una normativa,
come quella italiana delle grandi imprese in crisi amministrazione
straordinaria, quando fosse stata comunque disptstacontinuazione
dell’attivita d'impresa.

L’aspetto della continuazione dell’attivita di ingsa sarebbe stato,
pertanto, ad avviso dei giudici comunitari, un edemo fondamentale e
decisivo onde poter applicare anche nelle fattigpdccrisi accertata le tutele
sancite dalla disciplina gener#le

La circostanza della continuazione o meno deNidt di impresa
trasferita quale momento dirimente ai fini dell’éipgbilita della direttiva del
1977, e stata ripresa dalla Corte anche in susgepsbnunce, tenendo fermo il
principio secondo il quale onde poter stabilirdesgaranzie poste a tutela dei
lavoratori siano applicabili anche alle ipotesiimiprese in crisi € necessario
indagare sull’'obiettivo perseguito e sulle modaldal procedimento di
cessione accertando se vi sia 0 meno la prosewudiell’attivita di impress.

Con riferimento in particolare alla normativa igala in tema di tutele e
garanzie previste nel caso di trasferimento diraetaela Corte intervenne con
una fondamentale sentefizaer ribadire quanto gia affermato nelle precedenti

pronunce sul tema.

81 Cfr. La sentenza del 25 luglio 1991, causa c-32/8entenza D’Urso.

8 | giudici di Lussemburgo, procedendo ad un esamelad normativa italiana
sullamministrazione straordinaria, hanno avuto mdi rilevare che, se non veniva disposta la
prosecuzione dell'attivita, il procedimento avevaafita, conseguenze e rischi propri della
liquidazione coatta amministrativa, uguali a quelthe li avevano indotti ad escludere
I'applicazione della direttiva in caso di impresahdarata fallita; se, invece, fosse stata disptesta
prosecuzione dell'attivita in regime commissariddefinalita della procedura sarebbe stata quella
di restituire all'impresa un equilibrio tale da gatire la sua attivita futura. In questo secondsbca
mancavano, pertanto, le ragioni che avevano portatcCorte di Giustizia ad escludere
I'applicazione delle garanzie sancite dalla divettin caso di fallimento. Cosi D@uiNO F., II
trasferimento dei lavoratori nella grande impresecirisi, Milano, Giuffre, 2010, 74.

8 Cosi nelle pronunce Dassy (sentenza del 13 ma&98, ausa c-319/94) e Sanders (sentenza
del 12 novembre 1998, causa c-399/96).

8 La sentenza a cui ci si riferisce @ la c.d. serté®pano, emessa dalla Corte di Giustizia Europea
in data 7 dicembre 1995 (causa c-472/93). La quesstalla base della pronuncia dei giudici di
Lussemburgo venne sollevata dal Pretore di Ledagydle, dubbioso circa la conformita della
norma interna alle disposizioni comunitarie, sallea questioni pregiudiziali in merito
all'applicabilita della diretta 187/77/cee anchetrakferimento dellimpresa in accertato stato di
crisi ed, in subordine, in merito alla legittimi&lI’equiparazione del trasferimento di azienda, in
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In virtu di una serie di motivazioni, quindi, laoffe conclude escludendo
che la norma interna disciplinata dall’art. 47, coanquinto, della legge 428
del 1990 possa costituire una disposizione piu raxale per i lavoratori ai
sensi dell'art. 7 della direttiva 187/77/CEE, inagto I'effetto che deriverebbe
dall'applicazione della normativa italiana sarebjello di privare i lavoratori,
in quelle fattispecie, delle garanzie inderogahreviste dalle norme
imperative della direttiva.

Il nostro ordinamento, in considerazione delledgite motivazioni si e,
pertanto, trovato in contrasto con la normativa eoitaria .

Tale contrasto ha determinato accesi dibattithano dottrina.

Vi era, infatti, chi aveva ritenuto, in considea® delle conclusioni a
cui era giunta la Corte di Giustizia Europea corsésmtenza Spano, che il

giudice interno avrebbe dovuto disapplicare la gieme di deroga contenuta

accertato stato di crisi, a quella del trasferimedtlle imprese sottoposte a procedure concorsuali
liquidatorie. In merito alle suddette eccezioniGarte ha affermato cheper valutare se il
trasferimento di un’impresa che sia oggetto di ungedimento amministrativo o giudiziario,
rientri nell’lambito di applicazione della direttival criterio determinante da seguire & sempre
quello dell'obiettivo perseguito dal procedimentdesso” (punto 24 delle motivazioni).
Risulterebbe, infatti, dalla precedente giurispnmdeche che la direttiva non dovrebbe trovare
applicazione per quelle ipotesi in clitrasferimenti (siano)effettuati nel corso di procedimenti
volti alla liquidazione die beni del cedente, qudlifalimento, o la liquidazione coata
amministrativa prevista dal diritto italiano; memtisi applica al trasferimento di imprese soggette
a procedimenti volti al perseguimento dell’attivitquali la surséance van betaling del diritto
olandese o il procedimentodi amministrazione stdamaria delle grandi imprese in crisi previsto
dalle norme italiane, allorché sia stata decisapi@secuzione dell'attivita dell'impresa e finche
quest’ultima decisione rimanga in vigor€bunto 25 delle motivazioni).

% In considerazione dell’accertato contrasto la Céssimne della Comunita Europea nel 1997
awvio una procedura di infrazione nei confronti destro paese poiché la disposizione interna (in
particolare l'art. 47, comma 5, della legge 428 @i890) ammetteva, in spregio alla direttiva
77/187Icee, la possibilita di derogare al princiga trasferimento automatico, senza soluzione di
continuita, dei rapporti di lavoro in capo all'ingoditore subentrante in presenza di procedure di
tipo non liquidatorio. Nonostante le difese propadallo Stato Italiano la Commissione ha invitato
I'ltalia a conformarsi all’ordinamento comunitaridonostante I'accertamento di un tale contrasto
I'ordinamento italiano non ha proceduto ad adeguamspiutamente alla normativa comunitaria
('unica modifica intervenuta € stata quella drdaaturre il comma 4bis all’art. 47, senza, tuttavia,
modificare in alcun modo il 5 comma).

Tale comportamento ha determinato la Commissione&a a ricorrere alla Corte di Giustizia, la
quale con sentenza del 5 giugno 2003, causa c-146fmmissione / Repubblica ItalianaHoro

it., 2004, IV, 186), non €& potuta entrare nel meritellad questione in considerazione
dell'irricevibilita del ricorso (nel frattempo, iafti, la direttiva del 1977 venne modificata
sostanzialmente dalla direttiva 98/50/ce). Per goapiuta ricostruzione della vicenda cfr.
D’AQuiNO F., Il trasferimento dei lavoratori nella grande impeem crisi, op. cit., 75 e ss.

40



nell'articolo 47 della legge italiana in consideca® del primato del diritto
comunitario sulla norma interna in caso di cont®st

Secondo una diversa impostaziheipresa anche dalla giurisprudenza
di legittimita®® si affermod che una direttiva esauriente, norptat nel diritto
interno, data I'efficacia solo verticale di taleusshento legislativo comunitario,
non avrebbe potuto avere efficacia diretta nei oapgdra privati, cosicchée
I'articolo 47 doveva continuare ad essere applieagli accordi sindacali, in
deroga all’art. 2112 c.c., dovevano essere coraidgienamente validi finche
il Legislatore non fosse intervenuto adeguanddaidifettiva suddetta.

Secondo altra parte della dottrina, tuttavia,ifaazione era nettamente
piu complessa rispetto alla semplice non invocibilella direttiva da parte del
singolo lavoratore nei confronti dell'imprenditonerivato. Quello stesso
lavoratore, infatti, si sarebbe potuto rivolgereesttamente allo Stato Italiano
per ottenere il risarcimento del danno derivataiglila mancata applicazione
delle disposizioni comunitarie nell'ordinamentoermd®.

Non é mancato, poi, chi ha suggerito di continuage applicare la
disposizione in contrasto purché si ricorresse raal interpretazione orientata
“delle disposizioni interne allo spirito ed allo@po degli atti comunitari®.

Un’attenta ed accorta dottritfainfine, ha osservato sul punto che la
regola che si desume dalla pronuncia della Cor8idstizia Europea, al fine
di evitare fraintendimenti, € semplice e lineardaiti “occorre restare fedeli

all'obiettivo perseguito dal procedimento stessn’quanto laratio ricavabile

8 Cosi LamBERTUCCI P, La disciplina del trasferimento dell’azienda insiral vaglio della Corte

di Giustizig in Riv. It. Dir. Lav, 1996, 2, 274.

87 Cfr. SANTORO PASSARELLIG., Il trasferimento d’aziendan Dir. lav. prev. s06.1999, 987 e poi
ribadito nella monografidrasferimento d’azienda e rapporto di lavoap. cit., 81

8 Nella sentenza del 21 marzo 2001, n. 4073 la $up@orte di Cassazione ribadiva come la non
conformita dell’art. 47 della legge 428 del 199 @irettiva comunitaria n. 187 del 1977, non ne
preclude I'applicazione nell’ordinamento intern@nnpotendo la disposizione comunitaria avere
efficacia diretta nei rapporti tra privati e norsesdoci spazio per una interpretazione adeguatrice.
8 Cosi RLAGGI A., | trasferimento d’azienda nelle imprese in crisitgre di recesso del cedente
ed effetti del licenziamento illegittimo alla lucdella giurisprudenza comunitariain
Mass.giur.Lay,. 1998, 628.

% Cfr. PzzoFERRATO A., La nozione giuslavoristica del trasferimento diemla fra diritto
comunitario e diritto internpin Riv.it.dir.lav, 1998, 467.

L In particolare €STERC., Due recenti pronunzie della Corte di Giustizia Epea in tema di
trasferimento d’azienda. Sulla nozione di ramo @ada ai fini dell’'applicazione della direttiva e
sull'inadempimento della stessa da parte dello Gttdliano nelle ipotesi per deroghe per crisi
aziendalein Riv.it.dir.lav, 2010, 1, 232.
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dal provvedimento giudiziale € che qualora nonessiin una condizione di

dissesto irreversibile, condizione tipica delle iege per cui e in atto una
procedura finalizzata alla liquidazione del patnmooaziendale, bensi vi sia la
possibilita di un risanamento dell'impresa, coruaglo alle tutele individuali,

non vi e possibilita di legittima disapplicazionelld disciplina comunitaria da
parte del diritto nazionale dello Stato membro.

Una dichiarazione di crisi, infatti, non solo n@sufficiente a tale scopo,
ma anzi presuppone una possibile continuazion&ttsfita che, dal canto suo,
apre spiragli possibili di ripresa che soffocanerdguali deroghe alla tutela di
chi, come i dipendenti dellazienda medesima, devgm sostenere sulle
proprie spalle i disagi connessi ad uno statoidi aziendale, quale ad esempio
la salvaguardia dell’occupazione.

La prospettiva in cui si colloca il Legislatoreziaale con 'emanazione
dell’'articolo 47 sembra tener conto in modo dinandelle variabili di mercato
che possono influenzare l'istituto giuridico.

La norma interna, infatti, sembrerebbe voler readau appetibile il
trasferimento d’azienda per il cessionario, allefjgedell’anzianita pregressa
del personale trasferito e per il cedente, liberacahtrattare meglio e piu
liberamente le condizioni di vendita.

La prospettiva in cui si collocano i giudici di $seburgo sembra, invece,
essere piu statica privilegiando in modo piu rigidotutela del lavoratore
trasferitd”.

%2 Critico in questa prospettiva &LVANI G., Il traferimento dell'azienda nell'impresa in crisi
nelle procedure concorsualin Nuove leggi civili commentat&992, 673, il quale afferma come la
Corte, astratta e poco aderente al dato reale nmafiara in cui aveva collocato fldwvor verso i

lavoratori a monte della direttiva e non a valldladlsua attuazione, con la sua interpretazione

vanifica laratio che aveva spinto il legislatore nazionale ad dhiree la normativa derogatoria al
fine di alleggerire I'azienda in crisi dai vincalerivanti dall’applicazione dell’art. 2112 c.c.,rpe
agevolarne la commerciabilita e la salvaguardia Ideili occupazionali e ne aveva previsto

I'operativita subordinandola alla valutazione cout@inell’accordo sindacale, al fine di garantire
la stessa continuita dell’organismo produttivo @ @ssa dei posti di lavoro. In tal senso anche

SERRANOM.L., Il trasferimento dell’azienda in crisi tra ordinamt® comunitario ed ordinamento
nazionale: ultimo atto?in Riv.giur.lav.prev.so¢.2010, 3, 328; ed ancheAdNANI M., Imprese in
crisi nel diritto del lavorg in Riv.it.dir.lav, 1991, 172.
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2.4 Recenti sviluppi in tema di trasferimento deltienda in crisi e
prospettive interpretative in tema di attuazione | dgiano di cessione

nell’ambito della procedura di amministrazione stredinaria

A seguito dell’emanazione della direttiva del dghs del 1998 n. 50,
tesa a modificare la direttiva 77/187/CEE anchecamsiderazione della
necessaria sistematizzazione degli esiti delle osapi interpretazioni
giurisprudenziali in materia di trasferimento diieamla e delle tendenze
legislative degli Stati membri riguardo al salvagimgdelle imprese in difficolta
economica, e stata ammessa la possibilita di dezolgadisposizioni della
direttiva atte a tutelare i lavoratori in caso prese sottoposte a procedure
fallimentari o liquidative oppure a procedure najuidative in caso di grave
crisi dichiarata, ferma restando ad ogni modo laessita di esperire la

procedura di informazione e consultazithe

% La direttiva del 29 giugno 1998 (50/98/CEE) padi@ulal presupposto che “al fine di garantire
la sopravvivenza di imprese insolventi, gli Statiembri dovrebbero essere autorizzati
espressamente a non applicare gli artt. 3 e 4 delidtiva 77/187 CEE ai trasferimenti effettuati
nell’ambito di una procedura di liquidazione, e @leuna deroga a disposizioni generali della
suddetta direttiva dovrebbero essere autorizzataso di trasferimenti effettuati nell’ambito di
una procedura di insolvenza” (7° considerando)int@dotto I'articolo 4is, il quale prevede al
primo comma chéa meno che gli Stati membri dispongano diversamgemgli articoli 3 e 4
(mantenimento dei diritti dei lavoratorijon si applicano ad alcun trasferimento di imprese,
stabilimenti o parti di imprese o di stabilimentelncaso in cui il cedente sia oggetto di una
procedura fallimentare o di una procedura di insmiza analoga aperta in vista della
liquidazione dei beni del cedente stesso e cheofieno sotto il controllo di un’autorita pubblica
competente (che pud essere il curatore fallimentargorizzato da un'autorit. pubblica
competente)Prosegue stabilendo al secondo commd'ghando gli articoli 3 e 4 si applicano ad
un trasferimento nel corso di una procedura di imeaza aperta nei confronti del cedente
(indipendentemente dal fatto che la procedura ta#asaperta in vista della liquidazione dei beni
del cedente stesso) e a condizione che tali praeediano sotto il controllo di un’autorita
pubblica competente (che pud essere un curatolienaitare determinato dal diritto nazionale),
uno Stato membro puo disporre che: a) nonostaragidolo 3, paragrafo 1, gli obblighi del
cedente risultanti da un contratto di lavoro o da tapporto di lavoro e pagabili prima del
trasferimento o prima dell'apertura della procedumdi insolvenza non siano trasferiti al
cessionario, a condizione che tali procedure diadlito, in virtu della legislazione dello Stato
membro, ad una protezione almeno equivalente alajyeévista nelle situazioni contemplate
dalla direttiva 80/987/CEE del Consiglio, del 20adtre 1980, concernente il ravvicinamento
delle legislazioni degli Stati membri relative altatela dei lavoratori subordinati in caso di
insolvenza del datore di lavoro; e/o b) il cessinoail cedente o la persona o le persone che
esercitano le funzioni del cedente, da un latorappresentanti dei lavoratori, dall’altro, possano
convenire, nella misura in cui la legislazione oplassi in vigore lo consentano, modifiche delle
condizioni di lavoro dei lavoratori intese a salwegdare le opportunita occupazionali
garantendo la sopravvivenza dell'impresa, dellobgtmento o di parti di imprese o di
stabilimenti”. Si attribuisce la facolta allo Stato membdo applicare il paragrafo 2, lettera b) a
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In virtu di tale impostazione sarebbe possibileodare ad un numero
variabile di diritti posti a tutela del singolo lanatore, ma in nessun caso
sarebbe consentito derogare alla tutela collettiva si caratterizza con le
procedure di informazione e consultazione sindacale

Una delle ipotesi in cui si ammette la deroga estitota dal
trasferimento dell'impresa in cui il cedente siagejo di una procedura
fallimentare o di una procedura di insolvenza ag@l@mmessa in vista della
liquidazione dei beni del cedefite

A differenza della giurisprudenza europea conatdisi sul punto e,
pertanto, possibile derogare in queste ipotesi alane che sanciscono il
mantenimento e la tutela dei diritti dei singolivdaatori in caso di
trasferimento di azienda ed alla garanzia dellpaesabilita solidale del
cedente e del cessionario in merito agli obblighai ecrediti antecedenti al
trasferimento, ma tale deroga sara ammessa sadovadvenga assicurata ai
lavoratori una protezione rispetto ai crediti matuanteriormente all’atto della

cession®.

trasferimenti in cui il cedente sia in una situamodi grave crisi economica quale definita dal
diritto nazionale, purche tale situazione sia daraita da un’autorita pubblica competente a sia
aperta al controllo giudiziario”. Ad ogni modo gltati membri dovranno adottare i piu opportuni
provvedimenti al fine di “impedire che I'abuso defprocedure di insolvenza privi i lavoratori dei
diritti loro riconosciuti” (comma 4). Tale articolo & stato successivamepteso e riprodotto
nell’art. 5 della successiva direttiva 2001/23.

% Tale ipotesi in cui & ammessa la deroga al mamiemio dei diritti dei lavoratori in caso di
trasferimento di azienda sono il frutto della iptetazione giurisprudenziale, che gia nella vigenza
della precedente direttiva aveva ammesso la ptssbclusione dal campo di applicazione della
normativa di cui alla direttiva 77/187/CEE per deemprese soggette a fallimento o ad analoghe
procedure volte alla liquidazione dei beni del ecgdgper una ricostruzione della giurisprudenza
della Corte di Giustizia precedente alla emanazdwii direttiva 98/50/CEE si veda il precedente
paragrafo).

% Tale “tutela equivalente” nel nostro ordinamentm piscontrarsi nell'intervento del Fondo di
Garanzia istituito presso I'Inps. Oltre alle tedm@cdi garanzia indirette, il nostro ordinamento
prevede, in caso di insolvenza del datore di layvohe il lavoratore possa richiedere il pagamento
dei crediti maturati (ed in particolare del tratento di fine rapporto e delle ultime tre mensiiita
via indiretta al fondo di Garanzia istituito conlégge 29 maggio 1982, n. 297, successivamente
modificata da parte del d.lgs. 27 gennaio 19980n. Anteriormente alla modifica legislativa, in
merito allammissibilita dei crediti derivanti dadtituto del trattamento di fine rapporto
nell’lambito della procedura di amministrazione stcanaria, era sorto un contrasto tra la tesi
estensiva sostenuta dall’lstituto Nazionale di &ema del Lavoro (circolari 7 marzo 1983 n.
470/AGO e 8 marzo 1985, n. 487/AGO/60), con conertguassenza di contenzioso, e quella
restrittiva accolta dalla Corte di Cassazione, .s8ngiugno 1988, n. 3893, in conformita delle
difese dellINPDAI, fondate sulla previsione esma@slternativa di integrale prededucibilita del
credito per il trattamento di fine rapporto. Pepondimenti \ALLEBONA A., La garanzia dei
crediti di lavoro e della posizione previdenziatedaso di insolvenza del datore di lavpio Riv.

it. dir. lav., 1993, I, 71.
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Laddove, invece, il trasferimento, pur attuandeogll’ambito di
procedure di insolvenza, non sia teso alla liguma dei beni ma ad un
tendenziale recupero delle attivita produttive pgeio la direttiva del 1998 non
potranno essere ammesse deroghe alla tutela indieidlei lavoratori, ma agli
Stati membri sara comunque consentito, al ricordédeterminate condizioni,
di prevedere parziali esclusioni di essi.

Gli Stati membri, infatti, possono disporre cheajiblighi del cedente,
maturati prima del trasferimento o prima dell’apeat della procedura di
insolvenza, possano non essere imputati al cesgdaadove tali procedure,
in virtu della legislazione interna, consentanooaghi modo una protezione
almeno equivalente a quella prevista dalla dirat80/897 del Consiglio e
relativa alla tutela dei lavoratori subordinaticaso di insolvenza del datore di
lavoro.

In alternativa od in aggiunta a tale ultima ipotgB Stati membiri
possono prevedere che, attraverso un accordo toaleintervenuto tra
cedente, rappresentanti dei lavoratori e cessionasi pattuiscano delle
modifiche alle condizioni di lavoro previgenti,@inh particolar modo a tutelare
'occupazione garantendo la sopravvivenza dell'iespr stessa oggetto di
trasferimento.

Laddove il trasferimento interessi un'impresa sitgggad uno stato di
grave crisi accertato tale ultima soluzione potsaeee applicabile anche in
questa fattispecie, sempre al fine di salvaguartiaceupazione. In questa
ipotesi € necessario che lo stato di crisi siaostaicertato da un’autorita
pubblica competente e sia aperta al controllo giadb.

Dall’analisi della disciplina comunitaria, cosi nge riformata dalla
direttiva del 1998, emerge chiaramente come laigisa italiana, per alcuni
aspetti, abbia in qualche modo anticipato la norraatomunitaria prevedendo
delle possibili deroghe alla disciplina garantigigl’art. 2112 c.c. laddove
I'impresa oggetto del trasferimento si trovasseguelle situazioni patologiche
che non le avrebbero in altro modo consentito diees utiimente ceduta
laddove le garanzie fossero state tutte improntatso la tutela del singolo

45



piuttosto che verso una piu ampia e generale tutklasalvaguardia
dell’occupazion®.

In tal modo si sarebbe, pertanto, sanatopostuna situazione come
quella dell'ordinamento italiano che si era trovataontrasto con la direttiva
del 1977".

Secondo alcuni, tuttavia, questa sanatoria noabéer avuto un effetto
integrale rispetto agli elementi di difformita psestenti della normativa
italiana in quanto la novellata normativa comumgtaronsentiva la possibilita
di concludere accordi che prevedessero modifichediaiti acquisiti dai
lavoratori dipendenti dall’azienda cedente, cordimip, in ogni caso, a
considerare illegittimi gli accordi derogatori alrinzipio del passaggio
automatico dei rapporti di lavoro in capo al cesaito™.

Il punto di equilibrio tra tutela individuale etéla collettiva individuato
dal legislatore comunitario non coincideva, quinchn quello tracciato dal
legislatore italiano.

Il profilo di contrasto tra i due ordinamenti, parte stemperato dalla
introduzione della direttiva del 1998, venne nuogatae acuito a seguito della
sentenza di condanna dello Stato italiano emesBa Qarte di Giustizia
Europea in data 11 giugno 2009 nella causa c-561/07

% Nello stesso senso anchexkINCI F. e RzzOFERRATO A. (a cura di), Diritto del lavoro
dell'Unione EuropeaTorino, UTET, 2010, 709 ss.

" Una siffatta interpretazione e, quindi, la legiigizione dell'art. 47, comma 5, della legge 428
del 1990, era sicuramente avallata anche dallaupma (gia citata) della Corte di Giustizia
Europea del 5 giugno 2003, che oltre a dichiarateevwvibile il ricorso della Commissione nei
confronti della Repubblica Italiana aveva affermaia pure irobiter dicta,che non sarebbe stato
escluso chéle disposizioni di cui all'art. 47, commi 5 e 6 ke legge n. 428 del 1990 possono
eventualmente, almeno in parte, corrispondere gtdgesi considerate dal citato art. 4 bisin
tale senso GsIOR., Il trasferimento dell'impresa in crisi dalla senten 11 giugno 2009 ¢c-561-07
all'art. 19 quater del d.I. n. 135/2009n CoslOR. e FOGLIA R. (a cura di)Jl diritto del lavoro
nell’Unione EuropeaMilano, Giuffre, 2011.

% In tal senso cfr. BRRANO M.L., Il trasferimento dellazienda in crisi tra ordinam®
comunitario ed ordinamento nazionale: ultimo attof. cit., 341.

% Con la pronuncia in questione la Corte, allesitmina procedura di infrazione promossa ex art.
226 del Trattato dalla Commissione europea, dichtae ‘mantenendo in vigore le disposizioni di
cui all'art. 47, commi 5 e 6, della legge 29 dicamii990, n. 428, in caso di «crisi aziendale» a
norma dell’art. 2, quinto comma, lett. ¢), dellagte 12 agosto 1977, n. 675, in modo tale che i
diritti riconosciuti ai lavoratori dall’art. 3, nn.1, 3 e 4, nonché dall’art. 4 della direttiva del
Consiglio 12 marzo 2001, 2001/23/CE, concernentaviVicinamento delle legislazioni degli Stati
membri relative al mantenimento dei diritti dei da&tori in caso di trasferimento di imprese, di
stabilimenti o di parti di imprese o di stabilimenton sono garantiti nel caso di trasferimento di
un’azienda il cui stato di crisi sia stato accedatia Repubblica italiana € venuta meno agli
obblighi ad essa incombenti in forza di tale dinett. Per una compiuta analisi della vicenda, che
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Alla luce della suddetta pronuncia si € postadbtema degli effetti nel
nostro ordinamento della direttiva comunitaria.

Secondo una parte della dottrina il quinto comml#iadt. 47 della legge
n. 428 del 1990, anche dopo lintervento della €opotrebbe essere
interpretato in modo conforme alla disciplina comanma in considerazione del
fatto che il concetto di crisi aziendale & largareendefinitd®.

Secondo una tale interpretazione il giudice irdgernpuo
discrezionalmente applicare la norma di cui al centhinterpretando la stessa
in modo conforme alla disciplina comunitaria naéfletesi in cui 'impresa, pur
cessando I'attivita produttiva, presenti concréginp di gestione dei lavoratori
in esubero che, mediante specifici strumenti, si@soa ridurre, in tutto o in
parte, il ricorso alla mobilitd".

In considerazione del contrasto con la normaticanunitaria, il
legislatore italiano, in adempimento alle censwieopee, ha introdotto con
l'art. 19 quater della legge 20 novembre 2009 (di conversione del @5
settembre 2009 n. 135), rilevanti modifiche all'at? della legge n. 428 del
1990.

In primo luogo si & previsto, con l'introduzionelccomma 4bis, che
laddove sia stato raggiunto un accordo circa il tex@mento, anche parziale,
dell’occupazione, l'articolo 2112 c.c. trova appk@ne nei termini e con le
limitazioni previste dall’accordo medesimo.

In secondo luogo si stabilisce la possibilita paccordo sindacale di
definire i confini di applicabilita dell’art. 211&.c. in relazione ad aziende per
le quali sia stato accertata la crisi aziendalseasi dell’art. 5, comma 2, lett.

c), della legge 12 agosto 1977 n. 675 o ad azipedé quali sia stata disposta

non puo essere approfondita nel presente studieds LWGHEZZANI M., La disciplina italiana
del trasferimento d’azienda in crisi (ancora) algl® della Corte di Giustiziain Riv. Crit. Dir.
Lav, 2009, 652; OsIOR., La Corte di Giustizia censura la normativa nazienah materia di
trasferimento di impresa in crisin Lav.giur, 2009, 11, 1125.

1% vedi in tal senso GsIOR., La sentenza della Corte di Giustizia sul trasfemtoedell'azienda
in crisi, in www.eulabour.it/archivio-sentenze.

%1 |1n contrasto con una possibile interpretazone aomé vedi 8RRANO M.L., Il trasferimento
dell'azienda in crisi tra ordinamento comunitarioogdinamento nazionale:ultimo attp®p.cit.,
349, secondo cuila via dell'interpretazione conforme si rivela, heaso di specie, di difficile
percorribilita, atteso I'insanabile e frontale caasto tra le due normative”.
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'amministrazione straordinaria ai sensi del d.gsuglio 1999 n. 270, in caso
di continuazione o mancata cessazione dell’attivita

Infine, viene mantenuta in vigore la norma chelueke I'applicabilita
dell'art. 2112 c.c. alle situazioni di insolvenzalliimpresa. Vengono incluse
nella lista di tali situazioni quelle imprese per duali sia intervenuta la
dichiarazione di fallimento, sia stata dispostamiidogazione di concordato
preventivo, siano soggette ad un provvedimento iguidazione coatta
amministrativa, oppure siano state poste in amtnaz®ne straordinaria senza
continuazione di attivita.

Alla luce della novellata disciplina € possibitel caso di trasferimento
di aziende per le quali sia stato accertato lesdatrisi o per le quali sia stata
disposta I'amministrazione straordinaria, purché sstata disposta la
continuazione dellattivita di impresa, stipulare accordo sindacale con cui
vengono definiti i limiti entro i quali si puo appare l'art. 2112 c.c. e tale
accordo potra essere concluso a patto che vi sianamtenimento, anche
parziale, dell’occupazione.

Nel caso, invece, delle aziende in stato di decwzisoggette a
procedure liquidative I'art. 2112 c.c. potra essiFegato.

Da un punto di vista formale la novella legislativa lasciato inalterata
la procedura di accertamento dello stato di criziermdalé®® salva la
traslazione della titolarita della procedura meah@siche € passata, per effetto
dell'art. 1, comma 2, della legge 19 luglio 1994181, dal CIPI al Ministero di
Lavoro, che ha il compito di accertare la criseadiale di particolare rilevanza
sociale, come causale di intervento per la cigs.

Come emerge dalla novella legislativa alcun arginstato fissato al
dispiegamento mediante accordo dell'autonomia tole con I'ovvia
conseguenza che le “limitazioni previste dall'acadr potranno avere ad

oggetto non solo le modifiche delle condizioni dvdro (unica materia

192 Tale accertamento rappresentava l'ipotesi di weteto della cassa integrazione guadagni
straordinaria, funzionale all'avvio delle proceddianobilita, fulcro degli interventi escogitatilda
legislatore per sopperire alle esuberanze di patean cui versavano le imprese impegnate in
processi di ristrutturazione ed organizzazione ragaée. Cfr. romei r., il rapporto di lavoro nel
trasferimento di azienda, 217
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derogabile ai sensi dell’art. 5, n. 3, della div@itn. 2001/23), ma anche tutti i
presidi di tutela posti dall’art. 2112 c.c.

Con l'introduzione del commabis all'art. 47 della legge n. 428 del
1990 il Legislatore italiano ha inteso affidareaalhegoziazione aziendale
gestionale il compito di mediare tra le istanzees@llla tutela occupazionale e
le esigenze tecnico, produttive ed organizzative tiduco a richiedere un
abbassamento ed una deroga delle tutele sanclte distiplina generale, al
fine di non scoraggiare, se non addirittura frenBaequisto di quelle aziende
colpite da vicende patologiche.

Il Legislatore sembra essersi, pertanto, confasmall’ordinamento
europeo mutando in versione implicita la formulagesplicita che era stata
prescelta dall’art. 47 della |. 29 dicembre 1990428.
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2.4.1. Il piano di cessione nellamministrazioneabrdinaria

La suesposta ricostruzione normativa e giurispraiddm risulta essenziale
per poter compiutamente affrontare le problematuatiesinvestono i lavoratori
in sede di attuazione del piano di cessione aziendasi come stabilito
dall'art. 27, comma 2, lett. a), del d.Igs. n. 270 1999

Dalla lettura delle norme contenute nel d.lgaud@ib 1999 n. 270 in tema
di cessione di azienda (artt. 62 e ss.) € possivilecere come la disciplina si
caratterizzi per una regolamentazione specialeettispal trasferimento
dell'impresa in crisi anche in considerazione dglia ampia prospettiva di
salvaguardia dell’occupazione cui e preminenteméese il programma di
cessione nell'ambito dell’amministrazione straoadia.

L'articolo 62, in primo luogo, esamina la fattigpedella vendita dei beni,
che deve essere improntata con forme adeguate redbzzazione del
patrimonio e, in ogni caso, finalizzata al migli@alizzo; la valutazione dei
beni sara effettuata in via preventiva da espertiinati dal commissario.

Il successivo articolo 63 disciplina lipotesi #efvendita di aziende in
esercizio

Si stabilisce, in particolare, che nell’effettudaestima dell’'azienda al
fine di determinarne il prezzo di vendita, I'espedovra tener conto della
“redditivitd, anche se negativa, all'epoca dellainsh e nel biennio
successivo!

Nel caso di vendita di azienda o ramo di aziendasercizid'l'acquirente
deve obbligarsi a proseguire per almeno un biereiattivita imprenditoriali
e a mantenere per il medesimo periodo i livelligzazionali stabiliti all’atto
della vendita”

Nella determinazione del prezzo di vendita si dowo tener presenti i

costi di ristrutturazione e di risanamento e ldtaceell’acquirente non dovra

193 A livello statistico il programma di cessione amiale teso alla riattivazione o al recupero
dell'equilibrio economico delle attivita imprenditali risulta essere, nella pratica, quello piu
seguito (cfr. in tal senso i dati consultabili sitb intenet del ministero dello sviluppo economico
— www.sviluppoeconomico.gov.it).
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essere indirizzata solamente al conseguimento delgior prezzo possibile,
bensi si dovra tener conto dell’'affidabilita dettpirente e del piano di
prosecuzione dallo stesso presentato con partecaliguardo agli aspetti
relativi al mantenimento dei livelli occupazionali.

Gli aspetti critici della disciplina della cessemi azienda nell’ambito
dell’amministrazione straordinaria sorgono, tuttawalla lettura degli ultimi
due commi dell’art. 63.

In virtu delle suddette disposizioni, infatti;nellambito delle
consultazioni relative al trasferimento d’aziend&yste dall’articolo 47 della
legge 29 dicembre 1990, n. 428, il commissariogstimario, I'acquirente e i
rappresentanti dei lavoratori possono convenirgralsferimento solo parziale
dei lavoratori alle dipendenze dell’acquirente etewiori modifiche delle
condizioni di lavoro consentite dalle norme vigentmaterid.

Prosegue la norma disponendo clsalva diversa convenzione, e
esclusa la responsabilita dell'acquirente per i dietelativi all'esercizio delle
aziende cedute, anteriori al trasferimento”

Da una prima lettura della norma parrerebbe dassisiell’ambito della
procedura di amministrazione straordinaria una iplisa speciale del
trasferimento di azienda.

La norma, infatti, si discosta da quanto previs& quinto comma
dell'art. 47 della legge 428 del 1990, il qualesicoome si € avuto modo di
introdurre precedentemente, prevede la possitsigpgiicazione dell’art. 2112
c.c. per quelle imprese ammesse alla procedura rdmimistrazione
straordinaria, nel caso in cui la continuazionel'atévita non sia stata

disposta o sia cessdf4

194 A supportare la suddetta interpretazione & pdesionsultare anche la Relazione illustrativa al
d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270, laddove si precisa dhdisposto dell’art. 63 abbia un ambito di
applicazione ben pit ampio di quanto previsto dahip comma dell’'art. 47, I. n. 428 del 1990.
Cfr. CASTIELLO D’ANTONIO A., Introduzione allo studio dellamministrazione strdmaria delle
grandi imprese in stato di insolvenZkoma, Kappa, 2000.

51



E bene precisare, tuttavia, come la disciplinaothitta nella legge del
1990 aveva come riferimento la procedura di amriraEgone straordinaria
cosi come prevista e disciplinata nella legislagiprevigent&”.

Il riferimento presente nell'articolo 63 del d.Ig870 del 1999 alle
norme ed ai principi previsti dall’art. 47 dellagtee 428 del 1990 viene, a mio
parere, effettuato allo scopo di ribadire quei @pnche gia la normativa del
1990 aveva disciplinato, limitandone tuttavia I'apgzione alle sole ipotesi in
cui l'attivita fosse cessata o non fosse stataodisp

Valutare se la disciplina derogatoria dell’art. 21d.c. possa essere
correttamente applicata anche a quelle impresagnasnmesse alla procedura
di amministrazione straordinaria per le quali évi@t@a come necessaria la
continuazione dellattivita di impresa risulta inegcindibile onde poter
valutare la sorte dei rapporti di lavoro invegtgi tale vicenda.

Se, infatti, si ammettesse che la norma di cuadll'63 del d.lgs. 270
del 1999 sia una norma speciale, e come tale aikca prescindere da
quanto previsto dall’art. 47 della legge del 198@;he laddove I'attivita venga
continuata sarebbe ammissibile, previo accordoasiae, limitare le tutele
fondamentali di cui all’art. 2112 c.c. e, quindgmgarantire la soddisfazione
dei crediti maturati dai lavoratori nel’ambito tkelgestione dell'impresa in
amministrazione straordinaria anche attraversoaitimonio dell’acquirente,
nonché non consentire una automatica prosecuzienepporto di lavoro di
tutti i dipendenti dell'azienda cedente.

Se, al contrario, si ritenesse che l'art. 47 didlgge n. 428 del 1990
debba in qualche modo prevalere sulla norma datdilgs. n. 270 del 1999,
I'art. 63 nel disciplinare la vendita dell'azienda esercizio dovra essere
interpretato in un senso che comunque non potragacemtire ai lavoratori le
tutele di cui all'art. 2112 c.c., ed in particolamguindi, 'acquirente dovra
ritenersi responsabile in solido per i crediti nmatudal lavoratore, al quale
inoltre verra riconosciuta I'anzianita maturatags® il cedente, sempre che

non ricorra un accordo collettivo.

195 Continuazione che avveniva in via amministratieaza alcuna reale indagine sul possibile
recupero dell'attivita di impresa.
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A parere di chi scrive si ritiene condivisibile flensiero di cHf®
gualifica la cessione di azienda effettuata nelbam del’amministrazione
straordinaria come norma caratterizzata da spéaific

Specificita che si traduce in una vera e proprigéespecial®’ che in
virtu del principio generale secondo dex specialis derogat lex generali
determina una differente disciplina nell'ipotesi wasferimento di azienda
attuato o meno nell’ambito dellamministrazioneastdinaria.

Gli elementi da cui e possibile evincere tale taratspeciale della
disciplina prevista dall’art. 63 del d.lgs. 270 d€199 rispetto alla disciplina
generale, ed in particolare alla disciplina sancéklart. 47, comma 5, legge n.
428 del 1990 sono molteplici.

In primo luogo la specialita della disciplina rioersolo nell'ipotesi in
cui sia stata disposta la continuazione dell’ativi

Si ritiene pacifico, infatti, che laddove il piam cessione sia attuato
nell’ambito di una impresa in amministrazione stdamaria in cui non sia stata
disposta la continuazione dell’attivita, I'unicarn@ applicabile possa essere
quella di cui al comma quinto dell’art. 47 dellgde n. 428 del 1990.

Discorso differente, invece, deve essere affrontato riferimento a
guelle imprese ammesse alla procedura di amministra straordinaria e per
cui sia stata disposta la continuazione dell’ativi

In tale ultima ipotesi I'art. 63 dispone, come dettina disciplina
speciale, in quanto in primo luogo il trasferimerpotra avvenire solo
attraverso una vendita. Tale elemento indipendesitéen dal contesto
normativo e dalle possibili forme che il trasferime pud assumere a seguito
delle modifiche apportate nel 2001 e da ultimo itakigs. 276 del 2003.

L'art. 63 prevede, inoltre, in capo all’acquirente preciso obbligo di
“proseguire per almeno un biennio le attivitd impdétoriali” e “mantenere

per il medesimo periodo i livelli occupazionalilsiléi nell’atto di vendita”.

19 Cfr. in tal senso EARI L., | lavoratori nella grande impresa insolventst., 254.
197 Nella stessa impostazione anch&Ng@HINI L., L'attenuazione delle tutele individuali dei
lavoratori in caso di trasferimento d’azienda dipmesa in crisi o soggetta alle procedure
concorsuali dopo la direttiva 50/98 e il d.Igs. 299 in Riv. giur. lav.,2000, I, 209.
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Quale ulteriore elemento di specificita si puo rméee il richiamo
esplicito all'art. 47 della |. 428 del 1990 solonc@sclusivo riferimento
all'aspetto delle consultazioni, senza alcuna inldigzione in merito alle tutele
sancite dal terzo comma del suddetto articolo.

Da quanto sin qui delineato risulta, pertanto, coatilalmente ai
lavoratori dipendenti da una impresa ammessa allacegura di
amministrazione straordinaria, in sede di attuazidel programma di cessione
dei complessi aziendali sara applicabile una diffe disciplina a seconda
della circostanza che sia 0 non sia stata disp@stantinuazione dell’attivita.

Nel primo caso, infatti, la norma di riferimenta) guanto norma
speciale, sara I'art. 63 del d.lgs. 8 luglio 1989,270 in virtu del quale la
cessione dell’azienda in esercizio dovra esserettefita soltanto tramite
vendita del complesso aziendale, previa deternmonazdel valore dello stesso
tenendo anche conto della redditivita negativa, @ololigo per I'acquirente di
proseguire [l'attivita per almeno un biennio garadte al contempo |l
mantenimento dell'occupazione, in virtu di un acdmssindacale siglato dal
commissario straordinario, dai rappresentanti @evfatori e dall’acquirente. Il
prezzo offerto, I'affidabilita dell’acquirente etlpiano di prosecuzione delle
attivita, anche con riferimento alla garanzia deintenimento dei livelli di
occupazione sono gli elementi che verranno presicansiderazione dal
commissario straordinario per poter orientare laltacdel soggetto con cui
concludere la vendita.

Nel caso in cui, invece, la continuazione delkatéi non sia stata
disposta, la cessione sara disciplinata dal comunata dell’art. 47 secondo
cui non si applichera ai lavoratori trasferiti ged’acquirente l'art. 2112 c.c.
solo, pero, laddove in sede di consultazione seldasi sia raggiunto un
accordo che preveda il mantenimento anche pardel®ccupazione, salvo
che dall’accordo risultino condizioni di miglionfare.

E evidente, pertanto, la differente disciplina andh riferimento a
guanto affermato dalla giurisprudenza comunitaria.

Tale discostamento rispetto alle impostazioni galhesancite dalle

direttive europee in merito alle finalita liquida® delle procedure che
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ammetterebbero una deroga alla tutela accordaiagoli lavoratori in sede di
trasferimento di azienda, sarebbe giustificatoadsfiecialita della disposizione
contenuta nel d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270.

Tali conclusioni sembrerebbero essere avallate endialla
interpretazione delle specifiche modifiche normaiivtervenute a seguito della
pronuncia della Corte di Giustizia Europea dellgidgno 2009, nella causa c-
561/07.

Come si e gia avuto modo di vedere, la condancaidiopra ha indotto
il Legislatore italiano a modificare l'art. 47 delllegge 428 del 1990,
introducendo il commabis, il quale, ad una attenta lettura, sembra confezma
'impostazione di cui sopra, sancendo corfmel caso in cui sia stato
raggiunto un accordo circa il mantenimento, anclaezmle, dell'occupazione,
lart. 2112 c.c. trova applicazione nei termini ercle limitazioni previste
nell'accordo medesimo qualora il trasferimento ragdi aziende: (...) per le
quali sia stata disposta I'amministrazione straoraiia ai sensi del decreto
legislativo 8 luglio 1999, n. 270, in caso di conazione o di mancata
cessazione dell'attivita”

Con l'art. 19 gaterdella legge 166 del 2009 il legislatore sembrawol
pertanto, legittimare la cedevolezza delle tutelewd all’art. 2112 c.c. anche

laddove lattivita sia continuata e non cessita

198 £ opportuno e doveroso ribadire, ancora una voliae la disapplicazione delle particolari
tutele predisposte per il lavoratori nel’ambito ldelicenda traslativa potevano venir meno, in
considerazione dell'impostazione comunitaria ins&hso, solo e soltanto in quelle ipotesi in cui
I'impresa si fosse trovata in uno stato di insokeedichiarata e la procedura concorsuale a cui era
stata sottoposta avesse un fine prettamente litjuideSolo e soltanto in queste ipotesi poteva
ammettersi un arretramento delle tutele di cuiadll’2112 c.c. e sempre che, ad ogni modo, si
fosse raggiunto un accordo in sede sindacale.
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2.5 Sorte dei rapporti di lavoro

Concluso l'atto di cessione, ai sensi dell’'art.d&B d.Igs. 8 luglio 1999, n.
270 oppure ai sensi dellart. 47 della legge 2%uwhibre 1990, n. 428, e
oppurtuno analizzare quale sia la sorte dei rapporavoro dei dipendenti
dellimpresa in amministrazione straordinaria chians stati oggetto di
cessione ed, eventualmente, di quelli in esubero.

Le ipotesi, a questo punto, sono molteplici, comat@plici sono le
sorti dei rapporti di lavoro coinvolti.

In particolare pud accadere che al momento delksioee venga
raggiunto un accordo tra il commissario straordmatacquirente e le
rappresentanze sindacali, che preveda la cessielieitdra azienda ed |l
conseguente mantenimento dell’occupazione di tutvoratori in organico
presso I'impresa cedente in amministrazione stiaarit’".

In questo caso se la vicenda circolatoria ha awaitaazione con
riferimento ad una azienda sottoposta ad ammiaisina straordinaria in cui
I'attivita sia stata proseguita e non cessata,iegpdosi I'art. 63 del d.lgs. 270
del 1999 si dovra ritenere che l'acquirente sarhligato a proseguire per
almeno un biennio le attivita imprenditoriali e amenere per il medesimo
periodo il livello di occupazione stabilitS.

Inoltre, ai sensi del commabils, dell’'art. 47 della legge 428 del 1990,
stante il mantenimento della totalita delloccupas, le parti sociali,
'acquirente ed il commissario potranno trovare watcordo per la
disapplicazione dell’art. 2112 c.c.

Pur mantenendo i livelli occupazionali nell’ambitdell’accordo
I'acquirente potrebbe presentare un piano di figtrazione, riconversione o
riorganizzazione delle attivita produttive chiederal contempo che per una
parte dei lavoratori sia richiesto l'intervento ldelcassa di integrazione

salariale ai sensi del primo comma dell’art. 1alédgge 223 del 1991.

199 |potesi che nella prassi si verifica con moltagpoobabilita.
119 Che, come detto, investira tutti i lavoratori digenti dellimpresa in amministrazione
straordinaria.
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In tal modo si potrebbe determinare un ingressqylsceto dei
lavoratori nellambito della compagine aziendalé cessionario, permettendo
a quest’ultimo, se del caso, di realizzare lautttirazione, la riorganizzazione
o la riconversione dellattivita dell’impresa anctala luce della nuova
acquisizione.

Altra ipotesi riguarda, sempre con riferimento apatesi di impresa
posta in amministrazione straordinaria per custida disposta la prosecuzione
dell’attivita, il mantenimento solo parziale deivdésiatori nell’ambito della
vicenda circolatoria e le sorti di quei lavoratasultati in esubero.

In questo caso le problematiche relativamentevar&tori non oggetto
dell’accordo di cessione sono le seguenti.

Laddove il programma di cessione sia attuato avemdderimento la
riduzione di personale quale condizione per potersicedere all’acquisto
dellazienda da parte dellacquirente con tutela indu parziale
dell’'occupazione, per il personale in esubero dhattb resta alle dipendenze
dellimpresa in amministrazione straordinaria, potressere richiesto
l'intervento della cassa integrazione guadagni ostliaaria cosi come
disciplinata dall’art. 3 della legge 23 luglio 1991 223 laddove & evidente
che in tale ipotesi I'attivita € ormai cessata @ @ontinuata, in conseguenza
della cessione.

Il trattamento salariale di cui all’art. 3 vienefatti, concesso a quelle
imprese che, oltre a possedere i requisiti perrpmteedere alla integrazione
salariale straordinaria cosi come delineata dall’ardella medesima legge,
siano poste in amministrazione straordinaria, paitGdttivita sia cessata e non
continuata.

La particolarita di tale ammortizzare sociale, dstegno del reddito,
risiede innanzitutto nella durata, pari a 12 mesdalle causali di intervento
che riguardano la semplice ammissione alle proesdoncorsuali, ed in
riferimento all’amministrazione straordinaria lagdol’attivita sia cessata e
non continuata.

E onere del commissario richiedere il suddettdanaénto.

11| "analisi delle implicazioni degli istituti di iegrazione salariale e della mobilita verranno
analizzate compiutamente nel successivo capito sircd’ora si rimanda.
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Una delle caratteristiche particolarmente rilevamtaso di ammissione
all'integrazione salariale straordinaria di cui'al. 3 della legge n. 223 del
1991 riguarda I'esonero per la procedura dal couato previsto dall'art. 5,
comma 4% e, pertanto, non gravera sulla procedura la aicuccessiva
richiesta di mobilita per i lavoratori eccedenti.

Laddove, nell’attuazione programma di cessioneskita gia ammessa
'impresa a godere dell'integrazione salarialegeindi, non sia piu possibile
richiedere I'applicazione della disciplina degli mrtizzatori sociali ed in
particolare dellistituto della cassa integraziapeadagni straordinaria di cui
allart. 1 e 3 della I. 223 del 1991, il rapporto guei lavoratori in esubero
rimasti alle dipendenze dellimpresa in amminiswag straordinaria, verra
risolto attraverso la procedura di mobilita ai sefedla legge 23 luglio 1991, n.
223.

112 per ciascun lavoratore posto in mobilita I'impresaenuta a versare alla gestione degli
interventi assistenziali e di sostegno alle gestmmwvidenziali, di cui all'art. 37 della legge 9
marzo 1989, n. 88, in trenta rate mensili, una sarpari a sei volte il trattamento mensile iniziale
di mobilita spettante al lavoratore. Tale sommddétra alla meta quando la dichiarazione di
eccedenza del personale di cui all'art. 4, comnadBia formato oggetto di accordo sindacale.
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2.5.1 Tutela dei crediti: il trattamento di fine @porto e l'attuazione del

programma di cessione del complesso aziendale

Uno degli aspetti problematici che sorge nell’ambielle procedure
concorsuali in genere riguarda il credito dei latori derivante dal trattamento
di fine rapporto.

Anche con riferimento alla procedura di amministvag straordinaria
la soluzione circa la tutela di tale credito haed®tinato non pochi elementi di
criticita.

A seguito della spinta comunitaria € stato intrtalobhel nostro
ordinamento, con la legge 29 maggio 1982, n. 293Gessivamente modificata
dal d.Igs. 27 gennaio 1992, n. 80, una forma witert® di garanzia per i crediti
di lavoro nelle ipotesi di insolvenza del datoréadghioro.

In particolare, per garantire al lavoratore, nedccai insolvenza del
datore di lavoro, il rimborso delle somme spettgna titolo di trattamento di
fine rapportd'® venne istituito il Fondo di Garanzia gestito tmemente
dallINPS.

Onde poter comprendere e valutare le problematattieenti alla
garanzia del suddetto credito nelle ipotesi di lvesaza ed in particolare, per
quanto di nostra competenza, nell'ambito della @doca di amministrazione
straordinaria, € opportuno, brevemente, svolgetie densiderazioni di tipo
preliminare in merito alla natura del suddettotéatento.

Nel nostro ordinamento era da sempre stata ricaurtasai lavoratori
dipendenti la cosiddetta “indennita di anzianitabnsistente nel diritto del
lavoratore a percepire una somma di denaro al mmndegila cessazione dal

servizio, come retribuzione differita.

113 §j ribadisce come i crediti di lavoro, in sedeadeertamento dello stato passivo, godano di un
privilegio generale sui beni mobili, di una rivaatone automatica e della prededucibilita per quei
crediti maturati nel corso della procedura fallita®a. Ancora una volta per una compiuta
ricostruzione si veda®vEIR., op. cit.

14 nizialmente l'intervento del fondo era previswper i crediti relativi al trattamnentodi fine
rapporto. Con le modifiche intervenute nel 1992gkranzie vennero estese anche ai crediti
derivanti dalle ultime tre mensilita.
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Dalla sua introduzione, tuttavia, I'indennita dizamita, disciplinata
dall'art. 2120 c.c., si dimostrd da subito notevehte onerosa per i datori di
lavoro, e proprio in considerazione di cio il Ldgtsre, anche in conseguenza
della crisi economica manifestatasi a partire daleta degli anni 70, sulla
spinta delle indicazioni della Comunita Europea;skdi intervenirg™.

L’articolo 1 della legge 29 maggio 1982, n. 297ath, ha sotituito
integralmente l'art. 2120 c.c., stabilendo i tratsisenziali dell'istituto, che ha
quindi sostituito la ‘vecchia’ indennita di anzitni il trattamento di fine
rapportd*® spetta in ogni caso di cessazione del rapportavdio, nonché per
tutti i rapporti di lavoro per i quali siano pretgsforme di indennita di
anzianita, di fine lavoro, di buona uscita, comwngenominate e da qualsiasi
fonte disciplinate, ai sensi dell’art. 4 della legg esame.

Senza voler entrare in modo approfondito nell’amatiell’istituto, e
solo ai fini della presente analisi, il trattamemtofine rapporto e stato da
sempre considerato come una retribuzione con faeziprevidenziale,
costituendo esso una parte della retribuzione liacouresponsione viene
differita al momento della cessazione del rapporto.

Il trattamento di fine rapporto spetta a tutti vdaatori in ogni caso di
cessazione del rapporto di lavoro subordinato.irlttd alla liquidazione del
trattamento di fine rapporto maturato sorge in capdavoratore all’atto di
cessazione del rapporto stesso.

Essendo un diritto che sorge al momento della tcastne del
rapporto, che matura nel corso dello stesso e siend esigibile solo all’atto
di cessazione del rapporto di lavoro, sorgono natisira analisi una serie di

questioni che tenteremo di analizzare compiutamente

15 per approfondimenti sul tema del trattamentorué fiapporto si vedagRsIANI M., Diritto della
previdenza sociald?adova, Cedam, 2009, oppuree®A E., Diritto del lavora Bari, Cacucci ed.,
2006.

18| trattamento di fine rapporto & determinato aabmma, per ciascun anno di servizio, di una
quota pari, 0 comungque non superiore, alla retidnez prevista per I'anno stesso, che verra divisa
per 13,5 sulla base che a ciascun lavoratore Bpetf o 14 mensilita di retribuzione ogni anno.
La quota viene poi proporzionalmente ridotta perfrizioni di anno e le quote annue sono
incrementate, esclusa quella maturata nell'annoent#, su base corrisposta al 31 dicembre di
ogni anno, con l'applicazione di un tasso costitiit parte in misura fissa ed in parte secondo
'aumento dell'indice dei prezzi al consumo. Pemaurorretta esposizione del funzionamento
pratico si veda AA.VV.Memento Pratico Lavoro 2009soa, 2009.
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In via preliminare, a parere di chi scrive, € oppoo precisare che, a
nulla dovrebbe rilevare il fatto che il trattamemliofine rapporto sia esigibile
soltanto nel momento in cui il rapporto stesso icdéscedente, pertanto,
risultera responsabile del credito relativo alleotqudi trattamento di fine
rapporto maturato dal dipendente in virtu del catidr di lavoro stipulato.

Risolta tale questione ci si deve chiedere, pestase il credito
maturato dai dipendenti dell’azienda ceduta e podta ad amministrazione
straordinaria, in quanto credito esigibile soldadlb di cessazione del rapporto
di lavoro debba o meno essere assistito dalla nssditd solidale
dell’'acquirente.

Nellambito di attuazione del programma di cessjanéatti, laddove
I'attivita non sia cessata e sia comunque prosagleirt. 63, ult. co., del d.Igs.
8 luglio 1999, n. 270, prevede chgalvo diversa convenzione, & esclusa la
responsabilita dell’acquirente per i debiti relatiall’'esercizio delle aziende
cedute, anteriori al trasferimentd®”.

Dallinterpretazione letterale della norma emergestanto, che in via
generale I'acquirente non rispondera del creditwadtamento di fine rapporto
maturato alla data dell'attuazione del programma cdssione mediante
trasferimento di azienda. E, tuttavia, possibile Ehparti si accordino, in virtl
di una differente convenzione, nel garantire stidgte I'adempimento
dell'obbligazione al pagamento del trattamentdrok fapporto.

Tale soluzione determinerebbe, secondo una pali@ diettrina, una
violazione del principio dellgar condicio creditorummella misura in cui la

previsione dell’accollo del suddetto credito in @apl cessionario possa

17 La relazione illustrativa (cfr. ASTIELLO D’ANTONIO A., Introduzione allo studio
delllamministrazione straordinaria delle grandi imgse in stato di insolvenz&koma, Kappa,
2000) sottolinea come la possibilita di deroga aflsponsabilita solidate del cessionario e del
cedente, con riferimento ai crediti di lavoro, pigvista anche in ambito europeo, laddove la
stessa direttiva 98/50/CE ne ammette I'eventuaptirche la legislazione dello Stato membro
accordi a quegli stessi crediti una tutela nonriofe a quella prevista dalla direttiva 80/987/CEE.
Nel nostro ordinamento, in effetti, una tale tutélassicurata (anche se solo con riferimento al
trattamento di fine rapporto ed alle ultime tre sikt& della retribuzione) dalla legge n. 297 del
1982, cosi come modificata dal d.lgs. n. 80 del219%ella relazione, tuttavia, viene omessa la
circostanza che la direttiva n. 50 del 1998 del Sigio ammette in effetti una tale deroga a
condizione che l'attivita sia cessata, in quant@iacedura di insolvenza, anche alla luce delle
interpretazioni giurisprudenziali, deve essere tdkaliquidazione del complesso aziendale onde
poter garantire la massima tutela ai creditori eugére cosi il principio cardine delle procedure
concorsuali dellgpar condicio creditorum
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determinare una valutazione peggiorativa del preziio vendita, con
conseguente lesione del suddetto principio, ingaA#dr modo nei confronti dei
medesimi diritti riconosciuti a quei lavoratori exealmente in esubero e che
quindi siano esclusi dalla cessiotfe

Tuttavia, la suesposta interpretazione sembra eaertconto della
normativa predisposta a tutela del credito matusateensi dell’art. 2120 c.c.
nelllambito dell’'amministrazione straordinaria.

| lavoratori in esubero, infatti, sarebbero comumqgarantiti
dall'intervento del Fondo di Garanzia istituto @&nsi della legge n. 297 del
1982 cosi come modificata dal d.Igs. del 1982

L’applicabilita alla procedura di amministrazionasrdinaria della
tutela fornita dal Fondo di garanzia INPS ai cliedii lavoratori subordinati,
era stata, tuttavia, ritenuta dubbia dalla giuasienza.

La ratio dell’istituto, infatti, che consiste nel sollevatdavoratore dal
rischio eventuale di non percepire il pagamentarm@déiamento di fine rapporto
a causa dell'insolvenza del datore di lavoro, oweveella possibilita di
ottenerne l'anticipazione senza attendere i temjfigdidazione delle attivita,
era stata ritenuta incompatibile con quella deltacedura concorsuale in
esame.

La motivazione era legata alla finalita principdiel’amministrazione
straordinaria, vale a dire mantenere in vita deliende risanabili, garantendo
la prosecuzione della gestione, che la differendéle altre procedure
concorsuali, fondamentalmente liquidatorie, in zmlae alle quali la

continuazione dell’esercizio e tradizionalmentdwesx.

18 Cfr. in tal senso @AFA A., La definizione e I'esecuzione del programma. | ripain
L’amministrazione straordinaria delle grandi impees sato di insolvenz&osTAC. ( a cura di),
Milano, Utet, 2008, 593. Contrariamente cfaN2ANI L., L'esecuzione del programma: vendita
ed affitto di aziendain Il fallimento e le altre procedure concorsuatliretto da BNzANI L. E
FAUCEGLIA G., Utet, Milano, 2009, 329, il quale non ritienespa sussistere una violazione del
principio della par condicio creditorum nel casodui il cessionario si accolli tutti i crediti
maturati a titolo di trattamento di fine rapportoquanto quei lavoratori si soddisferebbe “su un
patrimonio diverso da quello sul quale si & apdrtooncorso”. Tale ultima considerazione, a
parere di chi scrive, risulta conciliabile solo dade il prezzo di vendita non tenga conto di tale
circostanza e, pertanto, non si ledano i creditiqdei lavoratori in esubero attraverso la
determinazione di un prezzo inferiore che, pertgmbdrebbe non permettere un eventuale piano di
risanamento per quei lavoratori ma soltanto laidigmione dei beni con conseguente ripartizione
dell'attivo.

119 Cfr. le considerazioni della nota 75
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Da cio si comprende per quale motivo la giurispnzdeera giunta ad
ammettere l'operativita del Fondo di garanzia aefliministrazione
straordinaria, solo nel caso in cui, cessata laimaazione dell’attivita, si fosse
proseguito con una procedura liquidatoria che aesstemplato un dissesto
irreversibile dellimpres&®.

Il d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270, com’e noto, harnato e parzialmente
corretto le lacune della precedente normativa.

Il contenuto dei programmi di cessione o ristrigfimne tende anche
alla realizzazione della garanzia patrimoniale, chen passa, pero,
necessariamente dalla liquidazione dei beni e didigregazione dell’azienda
ma si intreccia con la gestione dell'impresa.

| crediti dei lavoratori appartengono alla categatei crediti di massa,
comprendente tutte le obbligazioni assunte, in sioo@ ed in funzione della
procedura concorsuafé dagli organi della stessa subentranti all'impitnd

nell’amministrazione e nella disponibilita del suetrimonio.

120 5 Corte Costituzionale, con la pronuncia 8 apt®®1, n. 171, ha stabilito, anzitutto, che il
momento cui far riferimento per lintervento delrfém de quodeve essere in ogni caso la data di
cessazione dell'autorizzazione alla continuazioelesercizio dell'impresa, cui segua una delle
procedure concorsuali liquidatorie. In secondo tydintervento del suddetto Fondo non pud che
avvenireex legesolo dopo la definitivita dell’accertamento deédito, non avendo in tal caso
rilevanza la potenziale natura prededucibile dstésso, quale debito di massa. Tale accertmaneto
avverra a mezzo iscrizione nello stato passivondefd, ai sensi dell'articolo 97, legge
fallimentare.

In merito € intervenuta anche la Corte di Cassazitm quale nella sentenza n. 8515 del 1996,
considerato che la dichiarazione di fallimento eeridammissibili o improcedibili le azioni
esecutive individuali ma non preclude l'eserciziel dliritto nel’ambito della procedura
concorsuale, ha stabilito che “deve escludersingtia procedura di amministrazione straordinaria
delle grandi imprese in crisi non decorra, primadaiposito dello stato passivo, la prescrizione
relativa al trattamento di fine rapporto i cui rapp siano cessati in costanza di amministrazione
straordinaria.”

Anche la dottrina si & espressa in materia: poselarticolo 4, legge 29 maggio 1982, n. 297,
istitutiva del Fondo, riconosce all'intera inderniovuta al lavoratore il cui rapporto di lavora si
cessato a decorrere dai due anni precedenti lagaedel’amministrazione straordinaria, la natura
di debito di massa, si € affrontato il problemdalstrada percorribile per poter accedere al Fondo
INPS, e sono state prospettate due soluzioni. limaprconsisteva nel separare l'indennita di
anzianita maturata sino ai due anni precedentiizitn del’lamministrazione straordinaria,
chiedendone I'ammissione al passivo, con consegueossibilita di accesso al Fondo. La
seconda, riconosceva al dipendente la facoltayalta cessato il rapporto di lavoro con I'impresa,
di rinunciare a chiedere l'indennita al commissagile debito di massa, per farla valere, con
privilegio generale, mediante l'insinuazione taajivichiedendone quindi il pagamento all’istituto
INPS dopo I'ammissione al passivoARSIA V., Il Fondo di garanzia ex lege n. 297 del 1982
nellamministrazione straordinariain Il diritto fallimentare e delle societa commercia001, I,

p. 753.

121 | a categoria dei crediti di massa non & pecudiadéel’amministrazione straordinaria, ma
diversa € l'origine degli stessi: nelle proceduramente liquidatorie, riguardano normalmente le
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Caratteristica essenziale di tali crediti & la lprededucibilita, ai sensi
dell'articolo 111, legge fallimental®, al quale rinviano gli articoli 20 e 52 del
decreto.

Il discorso relativo a questa categoria di crediti presenta piu
complesso in relazione alla procedura di ammirggtree straordinaria, non
solo per il fatto che vi sono alla base della stassa pluralita di interessi da
contemperare, ma anche e soprattutto perche talecequra e
fiosiologicamente caratterizzata dalla continuagidell'attivita di impresa.

Prima del d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270, di riforrdella disciplina, al
sistema concorsuale della procedura si criticavaceassiva discriminazione
tra creditori a vantaggio dei lavoratori subordina fronte del beneficio
previsto solo per i dipendenti e per i fornitortti gli altri creditori finivano
per sopportare i costi del risanamento, vedendottadsensibilmente o
addirittura annullate le possibilita di soddisfaeirto delle loro prete$g.

La riforma ha in parte eliminato queste agevolazitasciando ampia
possibilita di manovra agli organi della procedtita Inoltre, qualora il
commissario non si attenga alle regole stabilitéadagge fallimentare per la
prededucibilita dei crediti, incorre in responsidipersonale.

Affinche si verifichi un inadempimento, devono <Setwe sia la
scadenza del debito, sia la disponiblita dei mégaidi utilizzabili per il suo
soddisfacimento.

Il commissario diventa inadempiente quando avendpodibilita
liquide sufficienti non provveda al pagamento dshitl di massa.

spese di giustizia e di amministrazione della pdoca, mentre nelle procedure di risanamento si
riferiscono anche e soprattutto ai costi di tadamamento.

122 per quanto riguarda il fondamento della preferemzeordata a tali crediti, gli orientamenti
prevalenti oscillano tra chi richiede la necessiggli stessi per la procedura e chi considera
sufficiente la loro utilita. Cosi ERRARO P. P., | debiti di massa da lavoro dipendente
nel'amministrazione straordinaria: ancora una qtiese di legittimita costituzionalenota a Ord.
Pret. Brindisi, sez. lav., 14 aprile 1999 Giurisprudenza di merita2001, |, p. 388.

123 gj fa riferimento ancora aERRARO P. P., | debiti di massa da lavoro dipendente
nell’lamministrazione straordinaria: ancora una qtiese di legittimita costituzionajenota a Ord.
Pret. Brindisi, sez. lav., 14 aprile 1999 Giurisprudenza di merita2001, I, p. 393.

124 Basti pensare, ad esempio, alla possibilita pgiuilice delegato di autorizzare il pagamento di
debiti anteriori alla sentenza dichiarativa deltats di insolvenza, ai sensi dell'articolo 68 del
decreto n. 270 del 1999. Ovviamente non si trattand discrezionalitd assoluta e insindacabile,
ma € tecnica e vincolata a quanto stabilito espmeeste nel programma e nel piano di
risanamento, anche in conformita alle indicazioell'dutorita governativa che al riguardo ha
specifici poteri — doveri di vigilanza ed intervent
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Laddove si predisponga il programma di ristruttioae poi, la tutela
dei crediti preducibili acquista rilevanza ancou pionsistente perche la
continuazione dellattivita ed il risanamento possaurare a lungo.

Per questo motivo la riforma ha previsto terminiddirata massima
della procedura piuttosto contenuti.

In ogni caso, le pretese creditorie dei lavorattipendenti, trovano
anche nell’lamministrazione straordinaria, una tutafforzata: oltre a godere,
infatti, del sistema dei privilegi e di quello piéenzialé® che in particolare
si concretizza nell'accesso al Fondo di garanial.lgs. accorda loro una
preferenza in sede di distribuzione degli ac¢éhe nella prededucibilita in
quanto crediti della mas<a

Da ultimo si deve analizzare una ulteriore problicaarelativa alla

tutela del trattamento di fine rapporo nell’ambittel’amministrazione

125 per quanto attiene alla tutela dei crediti deotatori, fondamentale fu anche la pronuncia della
Corte Costituzionale 22 dicembre 1989, n. 567Rm. it. dir. lav, 1990, Il, p. 296, con nota di
POSO V.A), con la quale venne dichiarata l'illé&giita costituzionale dell’esclusione della
rivalutazione monetaria dei crediti di lavoro plepériodo successivo al decreto ministeriale con il
quale si disponeva la procedura e fino al momenmtoui la verifica del passivo fosse divenuta
definitiva.

In questa sentenza la Consulta ha precisato clstegléi principi affermati per la rivalutazione del
credito di lavoro nell’lambito del fallimento devotrmvare applicazione anche nella procedura di
amministrazione straordinaria delle imprese inicria quale si annovera tra le procedure
concorsuali. Cio in quanto l'articolo 1, legge 3riEp 1979, n. 95, faceva espresso rinvio alle
norme sulla liquidazione coatta amministrativa,gigali a loro volta, rinviavano a quelle sul
fallimento; di conseguenza, non vi & dubbio chehanella procedura di amministrazione
straordinaria delle imprese in crisi trovi applicae l'articolo 59, legge fallimentare, come
emendato dalla Corte Costituzionale. Cfr. CosLBNTI M., Rivalutazione dei crediti di lavoro
subordinato nella liquidazione coatta amministratiin Giust. civ, 2001, |, 467.

126 "articolo 68, secondo comma, del decreto, stabdliche “nella distribuzione degli acconti &
data preferenza ai crediti dei lavoratori subortilieaai crediti degli imprenditori per le vendite e
somministrazioni di beni e per le prestazioni dives effettuate a favore dell'impresa insolvente
nei sei mesi precedenti la dichiarazione dellcostidinsolvenza.”

127 Comunque sia, la disciplina del’lamministraziotraardinaria in seguito alla novella del 1999,
e da apprezzare dal punto di vista della tuteladelito; € considerata centrale “la questioneadell
miglior tutela dell'intero ceto creditorio, nel deasono compresi i lavoratori occupati 0 non piu
occupati presso l'impresa in stato di insolvenzsglizzata con I'ampia riforma introdotta dal
decreto delegato rispetto a quanto si & visto zzalsi come diritto vivente in venti anni di
applicazione della legge n. 95 del 1979: e paresapl caso di rammentare come il giudizio di
funzionalita ed equita su di una procedura con@esnon pud non avere tra i suoi punti piu
qualificanti quello correlato alla entita del sosfdcimento dei creditori, alla celerita del suo
conseguimento, alla equita delle procedure ado@teervenirvi, tenendo conto del notorio fatto
che oggi tal soddisfacimento € raggiunto assaii,tamgh risultati non superiori ad un terzo
dell’lammesso per i creditori con prelazione,edealto di procedure faticose e dai margini sovente
incerti.” Cosi MaclocE L., La tutela dei creditori tra vecchia e nuova ammirgione
straordinaria, in Atti del Seminario di Studia tutela del rapporto di lavoro subordinato nella
procedura concorsualeén Collana di Studi Giuridici dell'Ordine degliviocati di Bari, Bari, 26
maggio 2000.
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straordinaria. Con il d.Igs. 5 dicembre 2005, 2,245 attuazione della delega
contenuta nella legge 23 agosto 2004 n. 243, @& stdHtiata una riforma
complessiva della previdenza completare, la quaéveae [listituzione di

fondi pensione privatistici finanziati mediante davoluzione volontaria del
trattamento di fine rapporto da parte dei singololratori.

Senza entrare nel merito della disciplina, la nfarha previsto che
nelle imprese che occupino piu di cinquanta dipatidenche laddove gli
stessi non abbiano optato per I'adesione volontaf@ndi pensionistici privati,
non sara piu possibile per il datore di lavoro atmaare le somme di
trattamento di fine rapporto maturando, in quaido dquote dovranno essere
versate, per ciascun lavoratore, materialmenteoaldl& per I'erogazione del
trattamento di fine rapporto istituito dalla leggé dicembre 2006, n. 296
presso la Tesoreria dello Stato e gestito direttdendall’Istituto Nazionale di
Previdenza Socialé’,

Rientrano, pertanto, in tale regime sicuramentaziende che possono
accedere alla procedura di amministrazione straaridi in virtu del requisito
dimensionale. Tale circostanza determina, quinfitefrogativo in merito a
guale sia il soggetto legittimato a richiedereidmidazione del trattamento di
fine rapporto laddove limpresa sia stata ammesBa procedura di
amministrazione straordinaria.

Nonostante il lavoratore abbia o meno aderito falte di previdenza
complementare attraverso la devoluzione delle sonpaue alle quote di
trattamento di fine rapporto maturando, ritengo thdiritto a tale indennita
debba in ogni caso essere riconosciuta al singeoratore, il quale, pertanto,
sara l'unico legittimato a poter richiedere I'amsise allo stato passivo di
quel diritto.

A maggior ragione, tale assunto, sara confermatdl geattamento di
fine rapporto maturato anteriormente alla data Hejennaio 2007, in cui
I'unico legittimato ad essere ammesso al passikéikaingolo lavoratore.

L’Inps, con circolare del 22 febbraio 2008, n. B3, avuto modo di

intervenire sulla quastione sancendo una legittioma&zin via esclusiva in capo

128 Fondo di tesoreria disciplinato dal D.M. 30 geor2007 (inDir. prat. lav., 2007, 6, 419).

66



al lavoratore, il quale sara, pertanto, lI'unico gutra procedere alla richiesta
di intervento del Fondo di Garanza

E escluso, quindi, che le forme pensionistiche dempntari possano
richiedere direttamente al Fondo di Garanzia lgné&ione dei contributi pari
alle quote di trattamento di fine rapporto maturate non versate
dall'imprenditore ammesso alla procedura di amniaisone straordinarta’.

129 |a Circolare testuamente stabilisce che possoobiedere l'intervento del Fondo quei
lavoratori che “al momento della presentazioneaddimanda risultino iscritti ad una delle forme
pensionistiche complementari collettive o indivitlugcritte nell'apposito albo tenuto dalla
Covip”. Di diverso awviso cfr. RaioLl A., Tutela dei lavoratori subordinati e insolvenza del
datore di lavoro: la previdenza complementarenota ad App. Bari 3 giugno 2004, Rmev. ass.
pubbl. priv, 2005, Il, 180 e @AFA A. — CAIAFA F., L'accertamento dei crediti di lavoro nel
fallimento e nelle altre procedure concorsuyati | rapporti di lavoro e la tutela del credito nella
crisi di impresa CalAFA A. (a cura di), Giappichelli, Torino, 2011; secondoesti ultimi, in
particolare, il lavoratore nel momento in cui individua il Folde chiede, conseguentemente, che
il datore di lavoro operi I'accantonamento presspdtesso, in realta cede il relativo credito e,
pertanto, legittimato a richiedere il pagamento enservando, naturalmente, il diritto alla
collocazione privilegiata — € il Fondo, non versasdin ipotesi di delegazione di pagamento
come nel caso dei contributi sindacali”.

130 1] Fondo di Garanzia, in ogni caso, a seguitoadetthiesta di intervento da parte del lavoratore
sara poi tenuto a provvedere al versamento deiribatitnon versati al Fondo di previdenza
complementare che successivamente provvederarafiazone nei confronti del lavoratore.
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CapPiTOLO Il

RECUPERO DELL’E QUILIBRIO ECONOMICO : |L PROGRAMMA DI

RISTRUTTURAZIONE

SOMMARIO: 3.1 Il programma di ristrutturazione. Giaterazioni introduttive. — 3.1.2
Ristrutturazione di impresa e programma di ristmattione — 3.2 Sorte dei rapporti di lavoro
nell’attuazione del programma di ristrutturazione32.1. Segue. Trattamento di integrazione
salariale dalla dichiarazione di insolvenza all'aissione alla procedura di amministrazione
straordinaria — 3.3 Eccedenze di personale e pupaedi mobilita — 3.4 Affitto di azienda:
possibile attuazione del programma di ristruttwaei - 3.4.1. Affitto di azienda e rapporti di
lavoro

3.1 Il programma di ristrutturazione. Consideramii introduttive

Si e avuto modo di vedere come lo scopo primagaida procedura di
amministrazione straordianaria € preordinata @asuéissere quello di
permettere la prosecuzione dell’attivita di impresaverso I'attuazione del
piano di risanamento cosi come previsto dall’aftdel d.lgs. 8 luglio 1999, n.
270, al fine fondamentale anche di tutela dell’ gazione.

Nel precedente capitolo si sono analizzate le egusnze del
programma di cessione sulla sorte dei rapportiadbio, ora si tentera di
comprendere quali siano le problematiche e le piissoluzioni nell’ambito
di attuazione del programma di ristrutturazione iclvestono i lavoratori.

Laddove, accertato lo stato di insolvenza, il cossario giudiziale
riconosca che l'impresa, nonostante il disseston@tuco-finanziario, sia
ancora in grado di poter essere competitiva sulcater predisporra un
programma di ristrutturazione, il quale, ad ognidmodovra tener conto delle

ragioni creditorie e nel perseguire la riorganizaae, la ristrutturazione o la
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riattivazione dell'impresa ad ogni modo si dovradere ad un piano che non
consenta solo la ripresa dell’attivita ma anchea allecessita che tale
ristrutturazione sia preordinata alla tutela deidaori che sulle sorti di quella
impresa fanno affidamento.

I commissario straordinario, una volta ammessenpgiesa alla
procedura di amministrazione straordinaria entssaeta giorni, in attuazione
dell'art. 54 del d.Igs. n. 270 del 1999, sulla bdsein giudizio prognostico
che solo in sede di effettiva attuazione potra featare la propria aderenza
alla realta e la concreta prospettiva di recupetoyra predisporre il
programma di ristrutturazione.

Il programma, della durata di due anni, oltre andere in esame una
serie di elementi comuni con il programma di cassi5, dovra indicare le
eventuali“previsioni di ricapitalizzazione dell'impresa e dnutamento degli
assetti imprenditoriali, nonché i tempi e le motialdi soddisfazione dei
creditori, anche sulla base di piani di modificaneenzionale delle scadenze
dei debiti o di definizione mediante concordato”

Con riferimento al presente studio le problemaictiative ai rapporti di
lavoro investono due questioni fondamentali, ovvguali sono gli strumenti
che potranno essere adottati nel’ambito di attwazidel programma di
ristrutturazione e quali sono i rischi che i lavora dovranno tenere in

considerazione in tale fase.

31| addove, naturalmente, ritenga tale via utiimeyeecorribile.

132 §j fa riferimento al comma 1 dell'art. 56, in \irtlel quale il programma deve indicare le
attivita imprenditoriali destinate alla prosecuzom quelle da dismettere, il piano per la eventuale
liquidazione dei beni non funzionali all’esercizitell'impresa, le condizioni economiche e
finanziare connesse alla prosecuzione dell’'eseraeilimpresa, nonché i modi di copertura del
fabbisogno finanziario, con specificazione dei firiamenti e delle altre agevolazioni pubbliche di
cui e prevista I'utilizzazione.

69



3.1.2 Ristrutturazione di impresa e programma dstrutturazione

Al fine di inquadrare correttamente le problemaiali cui si € detto
risulta opportuno preliminarmente svolgere dellasiderazioni in merito alla
gualificazione del programma di ristrutturazione alla sua distinzione
rispetto ad altre fattispecie.

Il riferimento ad un programma di ristrutturazipm@rganizzazione o
riconversione aziendale nel nostro ordinamentogimo luogo previsto nella
legge 23 luglio 1991, n. 223, laddove all'art. lisdividua, accanto alla
ipotesi di crisi di impresa, la ristrutturazioneg Fiorganizzazione e la
conversione aziendale quale ulteriore causale gir pichiedere I'intervento
di integrazione salariale straordinaria.

In particolare il concetto di ristrutturazione exilale ai fini della
richiesta di cassa integrazione guadagni straordigapossibile rinvenirlo nel
terzo comma dell’'art. 3 della legge 12 agosto 197 /75 secondo cui essa
consiste nella razionalizzazione, nel rinnovo ¢agiornamento tecnologico
degli impianti, delle attrezzature e delle macchiassia nel cambiamento
delle tecnologie e delle strutture materiali.

Tale formulazione implica la realizzazione di mEnti tesi a
trasformare in modo drastico la struttura aziendsie sotto il profilo
organizzativo sia sotto quello produttivo, costitde, in tal modo, la
realizzazione di investimenti significativi.

Nell'ipotesi suddetta, quindi, il programma ditrigturazione viene
avanzato dallo stesso imprenditore che non si tnouano stato di crisi, ma
che intende apportare delle migliorie, anche daltguli vista della ricerca e
delle nuove tecniche produttive, alla propria @ivin considerazione della
necessita di ristrutturare in tal senso l'impresgadatore di lavoro potra
richiedere l'intervento dell’integrazione salarigber quei lavoratori sospesi
onde permettere le suddette innovazioni per urtdimiassimo di due anni.

Il limite temporale & identico in entrambe le ipst tuttavia, ad avviso di

chi scrive la differenza risulta evidente proprio considerazione della
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ristrutturazione, nelllambito dellamministrazionestraordinaria, quale
indirizzo della gestione sostitutd’d e non come atto di impresa.

La differenziazione tra i due programmi e insitallan stessa loro
funzione, nel caso della ristrutturazione dell’'imega posta in amministrazione
straordinaria il fine ultimo sara il riequilibrioetla gestione finanziaria
mediante tutela dell’occupazione e soddisfaziortettlii creditori.

Ed e proprio la finalita delle due fattispecie aetermina una diversa
analisi delle vicende dei rapporti di lavoro e pessibili strumenti per attuare
il recupero delle attivita ed al contempo la tutdd¢dl’'occupazione.

La problematica fondamentale che quindi verraiarata nella fase di
attuazione del programma di ristrutturazione verstepertanto, nella
valutazione se la maggior tutela occupazionale ipibsssia al contempo

conforme al riequilibro economico e finanziariolt@lpresa.

133 Cosi RcaRI L., | lavoratori nella grande impresa insolventt., 318.
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3.2. Sorte dei rapporti di lavoro nell’attuazione ed programma di

ristrutturazione

Predisposto il programma di risanamento lo stggdoa prevedere dal
lato dei lavoratori I'applicazione di diversi istit.

Innanzitutto € necessario distinguere l'ipotediidgoresa ammessa alla
procedura di amministrazione straordinaria perdale non sia stata disposta
la prosecuzione dell'attivita, dallipotesi in cla cessazione dell’esercizio
d’'impresa non sia stato disposto.

In entrambi i casi € bene precisare che 'artdgDd.lgs. 270 del 1999
prevede la possibilita per il commissario di sdei dai contratti, anche ad
esecuzione continuata o periodica, ancora ineseguihon interamente
esequiti. Tale disposizione, come previsto al quadmma non si applica
perd ai contratti di lavoro subordinatd

Stante la prosecuzione necessaria del rapportpose quindi la
guestione di quali siano le sorti di quel contratto

Dalla lettura della normativa ritengo che nel casoui I'attivita non sia
stata disposta o sia cessataper tutti i lavoratori, che evidentemente non
possono svolgere regolarmente la prestazione, detstsae richiesto, da parte
del commissario straordinario, l'accesso alla casgagrazione guadagni
straordinaria cosi come prevista e disciplinatdattitolo 3 della legge 223
del 1991.

134 Ai quali, pertanto, si applichera la disciplinangeale dei licenziamenti ed in particolare Iart.
2119 c.c., il quale esclude che I'apertura di urec@dura concorsuale possa essere giusta causa di
risoluzione del rapporto di lavordNon costituisce giusta causa di risoluzione dehtatto il
fallimento dell'imprenditore o la liquidazione cdatamministrativa dell’aziendg”

135 Nonostante la disciplina della procedura di amstiazione straordinaria sembri far riferimento
solo alle aziende insolventi, ma in ogni caso idgrdi proseguire la propria attivita, ad una prima
lettura la circostanza che l'attivita sia cessaifigbbe far supporre una inutilita della procedura
stessa viste le finalita a cui & destinata. Edasst normativa di riferimento, tuttavia, ad ammette
una tale eventualita laddove all'articolo 1, defide la procedura di amministrazione straordinaria
ammette che la conservazione del patrimonio privdufiossa avvenire mediante prosecuzione,
riconversione ma anchiattivazionedelle attivita imprenditoriali. In virtu di unaterpretazione
letteralmente orientata, pertanto, non si pud escki che l'attivitA possa essere riattivata,
necessitando in questo caso che sia stata quanioressata.
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La norma dispone, infatti, chéil trattamento straordinario di
integrazione salariale € concesso, con decretaMielstro del lavoro e della
previdenza sociale, ai lavoratori delle imprese gette alla disciplina
dell'intervento straordinario di integrazione salale, nei casi di (...)
sottoposizione all’amministrazione straordinariayajora la continuazione
dell’attivita non sia stata disposta o sia cessdit#rattamento viene concesso,
su domanda del (...) commissario, per un periodo saperiore a dodici
mesi"™3®

Secondo le prime interpretazioni della norma égrazione salariale c.d.
concorsuale poteva essere concessa solo ladddessaro state delle reali
prospettive di continuazione o ripresa della ativ@ di salvaguardia, anche
parziale, dei livelli di occupazione tramite la sieme, a qualunque titolo,
dell'azienda o di sue paftf.

E, tuttavia, intervenuto il Giudice delle Led8fi a cui sono seguite
numerose pronunce della giurisprudenza di legitéifii a chiarire come il
trattamento di integrazione di cui all’art. 3 delegge 223 del 1991 debba
essere concesso in via automdfi&aprevia richiesta del commissario (o del
curatore o liquidatore a seconda della procedueadasata), a nulla rilevando
le prospettive di continuazione o ripresa stabitgd secondo comma del
medesimo articolo, le quali potranno essere esdeisalo al fine di
permettere all'organo deputato la concessione dipiaroga dei termini.

Appare a mio parere corretta linterpretazionecti ha definito lo

strumento di integrazione salariale concorsuale ecam ‘vero e proprio

136 per una analisi dell’istituto cfr. MSTROGIACOMOM., Novita in tema di procedure concorsuali:
l'art. 3 delle I. 223/91in Riv. dir. impr, 1992, 524; GIAFA A., Sopravvivenza dell'impresa nelle
procedure concorsuali e sorte dei rapporti di lagpin Dir. lav., 1992, |, 28; B Luca M.,
“Nuove integrazioni salariali straordinarie e prodare concorsuali: prime considerazioniin
Dir. lav., I, 1992, 388.

137 Cfr. DE Luca M., op. ult. cit.; ERRAROG., Le integrazioni salarialiin Integrazioni salariali,
eccedenze di personale e mercato del lavBERRARO G., MAZZIOTTI F., SANTONI F., Napoli,
1992, 3.

138 Cfr. Corte Cost., 23 gennaio 2001, n. 18Din lav., 2002, 473.

139 Cfr. Cass. 8 luglio 2002, n. 12645 Foro it., 2005, |, 184; Cass. 16 giugno 2004, n. 10531.
149 In dottrina cfr. MSCIONE M., | licenziamenti per riduzione di personale e la iligh, in La
disciplina dei licenziamentCARINCI F. (a cura di), Napoli 1991, 317.
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strumento di salvaguardia del livello occupazionadacesso ai lavoratori in
organico, anche in assenza di prospettive di sajgio dei posti di lavord*.

Nonostante siano assenti, infatti, eventuali petisge di recupero la
concessione del suddetto trattamento consentedficjpare quelli che sono
gli effetti negativi dei licenziamenti.

Laddove, infatti, nell'attuazione del processo riitrutturazione al
termine del primo anno (scadenza dei dodici mestuilial primo comma
dell'art. 3) il commissario ritenga non sussistafomdate prospettive di
recupero, e che pertanto non sia possibile richeeldeproroga del trattamento
ai sensi del secondo comma dell'art. 3 della 1egg8 del 1991, dovra
procedere alla procedura di mobilita cosi comeiplisata dall’art. 4 della
medesima legge, anche qualora tale procedura dgusolo parte dei
lavoratori dipendenti.

Nel caso in cui, invece, nella ristrutturaziond’aepresa al termine del
primo anno di concessione del trattamento di irzEgne concorsuale il
recupero delle attivita sia concreto, il commissaara tenuto a richiedere la
proroga del trattamento.

Si & avuto modo di vedere quali siano gli strumartutela del reddito
nellipotesi in cui I'impresa ammessa alla procedudi amministrazione
straordinaria abbia cessato o non continuato lgri@oattivita. Differente
analisi dovra essere affrontata in merito alle ltujgredisposte nel caso di
impresa per cui sia stata disposta la continuazieneon la cessazione
dell’attivita produttiva.

Ci si e chiesti, in particolare se sia applicalaiteche in questa ipotesi,
essendo comunque l'impresa sottoposta ad una pmaedoncorsuale,
I'integrazione salariale straordinaria cosi conseigilinata dall’art. 3.

Come e stato gia anticipato, tale strumento asafiplicabile all'ipotesi
della procedura di amministrazione straordinari¢do seel caso in cui la

continuazione dellattivita non sia stata disposta.

141 Cfr. testualmente GAFA A., La definizione e I'esecuzione del programma. | ripain COSTA
C. (a cura di)L’amministrazione straordinaria delle grandi impeeg stato di insolvenzaJtet,
Milano, 2008, 559.
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Nella fattispecie che stiamo esaminando, pertamtiendo applicare una
interpretazione letterale della norma non sarelbaleun modo possibile
ricorrere all'integrazione salariale concorsualevista e disciplinata dall’art.
3142'

Non poter procedere alla erogazione di tale tregtgo, tuttavia, a parere
di chi scrive comporta una evidente diseguagliare@aonfronti dei lavoratori
con conseguente lesione dell’art. 3 della Costitnzj ma anche nei confronti
dei creditort*®  Con riferimento ai primi & necessario a questmtgu
valutare, vista la non applicabilita del trattanteptrevisto dall’art. 3 della
legge 223 del 1991, se siano quantomeno applidabiiorme in materia di
cassa integrazioni guadagni straordinaria, che apsuldalle ipotesi di
integrazione salariale concorsuale.

Si dovrebbe cosi poter far ricorso alla integragicalariale prevista e
disciplinata dall’art. 1 della legge 23 luglio 1991 223, la quale, tuttavia,
comporta una non automatica concessione del tratitomn esame, ma un
potere discrezionale dellorgano amministrativo,quale dovra valutare il
piano aziendale di ristrutturazione, che, come siveto modo di vedere,
diverge dal programma di ristrutturazione stabititd d.lgs. n. 270 del 1999.

La predispospozione del piano di ristrutturazioime,questo caso, e
necessario per permettere all’organo amministrativpoter determinare la

durata del trattamento ed i soggetti coinvolti,gnanto, essendo lattivita

192 Tale impossibilita risulta inoltre anche dallatlea delle norme di coordinamento con la
previgente disciplina. In particolare I'art. 108l dilgs. 270 del 1999 stabilisce il mantenimento
dell'applicazione della disciplina vigente in madedi interventi straordinari e di integrazioni
salariali. Tale mantenimento, tuttavia, fa riferm@ alle sole imprese gia ammesse alla procedura
di amministrazione straordinaria prima dell'entratavigore del decreto in esame (8 luglio 1999).
Dalla suddetta formulazione & quindi possibile rffgre I'esclusione di un tale trattamento per le
imprese in amministrazione straordinaria per leliggia stata disposta la procedura ai sensi del
d.lgs. 270 del 1999.

13 integrazione salariale di cui all'art. 3 dellegge 223 del 1991 prevede, infatti, un trattamento
di miglior favore per I'impresa che non riescaassorbire i lavoratori posti in cassa integrazione
straordinaria e debba quindi procedere al licengign) escludendola dal dover versare il
contributo previsto dall’art. 5, comma 4Pgr ciascun lavoratore posto in mobilita I'impreéa
tenuta a versare alla gestione degli interventi istepziali e di sostegno alle gestioni
previdenziali, di cui all'art. 37 della legge 9 nzar 1989, n. 88, in trenta rate mensili, una somma
pari a sei volte il trattamento mensile iniziale dobilita spettante al lavoratore. Tale somma &
ridotta alla meta quando la dichiarazione di eccera del personale di cui all'art. 4, comma 9,
abbia formato oggetto di accordo sindacale’E evidente, pertanto, che tale costo, che dovra
essere sopportato dallimpresa in amministrazidan@osdinaria per la quale & stata disposta la
continuazione dell'attivita sara interamente a aardella procedura come debito di massa a
discapito, quindi, dei creditori sociali.
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proseguita e non cessata, vi sara una limitaziogléa cconcessione del
trattamento per i soli dipendenti che sono coinvaléll’'eccedenza di
manodopera.

Allo stato attuale, nonostante le problematichpgliagtive suesposte, in
considerazione dell’attuale assetto normativo ¢éedekele predisposte in tal
senso, ad avviso di chi scrive, onde poter permeetielavoratori dipendenti
da quelle imprese in amministrazione straordinamiaui sia stata disposta la
continuazione dell’attivita, di poter beneficiare uha forma di sostegno al
reddito, posta I'impossibilita di ricorrere all’ar della legge 223 del 1991,
deve trovare applicazione il trattamento di integrae salariale previsto
dall’'art. 1 della suddetta legge.

Tale interpretazione potrebbe essere supportateatialla circostanza
per cui la durata massima di ammissione al godimdnctui all’art. 1 e pari a
ventiquattro mesi, e quindi esattamente allo ste®smine concesso al
commissario straordinario per poter portare a teemil programma di
ristrutturazione e riportare pertanto in bonis piresa.

Si ¢, infine, avuto modo gia di anticipare quatela sorte dei rapporti di
lavoro a seguito del trasferimento di azienda di®aainvestito solo una parte
del personale.

In tale ipotesi, ai lavoratori in esubero a semuaiéll’avvenuta cessione
dell'azienda sara certamente applicabile I'arteBadlegge 223 del 194¥ in

quanto in conseguenza del trasferimento di azieledattivita in capo

144 Contra cfr. @QIAFA A., La tutela del reddito nelle procedure concorsyatil rapporti di lavoro

e la tutela del credito nella crisi di impres@AIAFA A. (a cura di), Giappichelli, Torino, 2011,
256, il quale laddove I'azienda sia in esercizicainmissario non potra richiedere per il personale
eccedentario il riconoscimento dellammortizzatsoeiale di sostegno previsto dall'art. 3 della
legge 223 del 1991, “quanto, piuttosto, dovra esdlecessionario a presentare un piano per la
regolamentazione della ‘eccedenza’, richiedendtraiftamento integrativo regolato dall’art. 1,
legge 223/1991". Non ritengo corretta una tale istppione in quanto, seppur attuato non
conformemente alla disciplina europea ed alla condalello Stato Italiano da parte della Corte di
Giustizia Europea, l'attuale formulazione dell'adZ prevede la possibilita di un mantenimento,
anche parzialedell'occupazione onde poter permettere la diseppione ed eventuali deroghe
alla disciplina codicistica in tema di trasferimerdi azienda. Al quinto comma dell'art. 47,
inoltre, viene previsto espressamente che I'acceittacale, laddove si preveda un mantenimento
parziale delloccupazione possa stabilire chetrdsferimento non riguardi il personale
eccedentario e che quest'ultimo continui a rimaneire tutto o in parte, alle dipendenze
dell'alienante
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all'impresa in amministrazione straordinaria dovrarsicuramente ritenere
siano cessate e non continuate.

A quegli stessi lavoratori in esubero potrannees# seguito applicate
le procedure di mobilitd cosi anche come previstiogdinto comma dell’art.
47 della legge n. 428 del 1990.

Laddove, invece, il trasferimento dell’azienda iablad oggetto il
mantenimento totale dei livelli di occupazione, lgua I'acquirente ritenga
una parte del personale in esubero, potra eglsstes virtu di un piano di
ristrutturazione, riconversione o riorganizzaziarehiedere l'intervento del
trattamento di integrazione salariale di cui atl'dr, in considerazione della

continuazione dell’attivita.
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3.2.1. Segue. Trattamento di integrazione salariaella dichiarazione di

insolvenza allammissione alla procedura di ammitriszione straordinaria

In merito alla applicazione del trattamento diegrazione salariale ali
lavoratori dipendententi dalle imprese poste in amstrazione straordinaria
si deve in ultima analisi verificare quale sia larte di quei rapporti
anteriormente alla ammissione della stessa impmadEa procedura ma
successivamente alla dichiarazione dello statostilvenza

Onde cercare di comprendere quale sia la fattispapplicabile, é
doveroso ricostruire le varie interpretazioni chasstate emanate in tal senso
da parte del Ministero del Lavoro, il quale natorahte ha un ruolo
determinante per I'applicazione del suddetto tra¢tato.

La necessita di risolvere la problematica rela@avuoto normativo
determinato dall’art. 108 del d.lgs 270 del 199% prevedeva la possibilita
di applicare il trattamento di integrazione salari@oncorsuale alle sole
imprese ammesse alla procedura di amministrazimaerdinaria gia pendenti
alla data di entrata in vigore del decretto steskomancanza di una disciplina
speciale o comunque di coordinamento con le norenergli, venne avvertita
subito dal Ministero del Lavoro, il quale con cim@ n. 103414 del 12
giugno 2000, dispose che “in virtu della normal@gn@ coordinamento, recata
dall'art. 110 del decreto legislativearebbe fatta salyd’applicabilita dell’art.

7, comma 10 ter, della legge n. 236 del 189%*.

In virtu di tale interpretazione i dipendenti delmprese ammesse alla
procedura di amministrazione straordinaria ai sele$id.lgs. 270 del 1999
avrebbero potuto continuare a beneficiare del amanto di integrazione

salariale per la durata dell'intervento dell’attivcommissariafé’.

145 Legge 19 luglio 1993, n. 236 di conversione del20 maggio 1993, n. 148, recante interventi
urgenti a sostegno dell’'occupazione.

146 Corsivo mio.

147 Articolo 7, comma 1@er, legge 236 del 1993Per i dipendenti delle aziende commissariate in
base al D.L. 30 gennaio 1979, n. 26, convertitm gwdificazioni, dalla L. 3 aprile 1979, n. 95, la
durata dell'intervento della cassa integrazioneastrdinaria € equiparata al termine previsto per
I'attivita del commissario”

78



Il Ministero, tuttavia, riscontrava dei profili @olematici in merito
all'applicazione del suddetto trattamento interente tra la dichiarazione
dello stato di insolvenza ed il decreto che ammigttgresa alla procedura di
amministrazione straordinaria o che, eventualment@ancanza dei requisiti,
ne dichiara il fallimento.

Mentre in una nota del 24 marzo dello stesso a@nministero riteneva
correttamente applicabile anche in tale periodsttamento di integrazione
salariale di cui all’art. 3, con la circolare suttderitorna sui suoi passi
affermandone la non applicabilita nel periodo sast® alla dichiarazione
dello stato di insolvenza ma comunque antecedé¢wteceeto di apertura della
procedura o di dichiarazione di fallimento.

Secondo le impostazioni ministeriali tale esclosiosarebbe stata
giustificata dalla interpretazione letterale deltama, la quale prevede come
condizione per la concessione del trattamento €auta ammissione
dell'impresa ad una delle procedure concorsuali.

Sarebbe cosi applicabile anche in questo casmrih@ 10 ter dell’art. 7
della legge 293 del 1993.

Tale impostazione, tuttavia, non risulta confor@iéa disciplina in
materia di amministrazione straordinaria laddowenei prevista la possibilita
che, dichiarata l'insolvenza, I'azienda sia comungastita dall'imprenditore,
senza quindi l'intervento gestorio del commissavisto che, pero, la norma
ritenuta applicabile dal ministero risulterebberféarimento a quelle “imprese
commissariate”, non si comprende come possa essHettuata una
interpretazione analogica in tale senso.

Il Ministero, inoltre, prevedendo [lipotesi che aeguito della
dichiarazione dello stato di insolvenza venga a@pkriprocedura fallimentare,
dispone in tal caso che il curatore possa chieitlbeneficio dell’integrazione
salariale ai sensi dell’'art. 3 della legge n. 228 4991, a far data dalla
dichiarazione del fallimento stesso.

Una tale interpretazione ha sollevato non poctitctee’*® a cui &
seguito un passo indietro del Ministero il qualen circolare n. 56 del 25

148 Cfr. CalaFA A., | rapporti di lavoro nelle procedure concorsuatip. cit, 297
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novembre 2002 ha ritenuto che gia con la dichiarezidi insolvenza viene
accertata una situazione patologica dell'impresauwndi, sia che la fase
successiva sia la dichiarazione di fallimento qddura della procedura
concorsuale di amministrazione straordinaria, adi ogodo ai lavoratori si
sarebbe dovuto applicare il trattamento di inteigrez salariale sin dal

momento della dichiarazione stessa.

80



3.3. Eccedenze di personale e procedura di mobilita

Nel corso della presente analisi si € avuto pitevaoccasione di vedere
come, nonostante si tenda a garantire la massiteta tdell'occupazione,
spesso la riduzione di personale risulta necessaaianell’attuazione del
programma di cessiol€ sia molto pitl spesso nel’ambito del programma di
ristrutturazione.

Il richiamo agli artt. 4 e 24 della legge 23 lagli991, n. 223 implica
complesse questioni nelllambito delle procedurecoosuali ed in particolare
nella procedura di amministrazione straordinaria.

Le fattispecie concrete in cui la valutazione alellisciplina dei
licenziamenti collettivi e della messa in mobiligi manifestano sono
molteplici. Si pensi, solo a titolo esemplificatjvalla necessaria riduzione di
personale prevista nell'attuazione di un possibiogramma di
ristrutturazione, o alla ipotesi, successiva alksstwone di azienda, del
personale rimasto alle dipendenze dell'impresa immaistrazione
straordinaria ormai inerte e con la sola finaliggidativa del patrimonio.

Avendo, le imprese ammesse alla procedura di arstranione
straordinaria, requisiti dimensionali sicuramentepesiori ai quindici
dipendenti nella singola unita produttiva, la didicia applicabile in caso di
licenzimenti dovra appunto essere quella delinektita legge n. 223 del
1991°°,

L'art. 24, oltre al requisito quantitatiVd, prevede un requisito
qualitativo per l'applicazione della disciplina iwontenuta, ovvero che |l
licenziamento sia conseguenza di una riduzionsfdanaazione dell’attivita o

di lavoro o di cessazione dell’attivits

199 | addove l'accordo alla base della cessione prevada mantenimento solo parziale
dell'occupazione.

130 egge attuativa della direttiva n. 75/129 del &Bifraio 1975.

31| jcenziamento che investa almeno 5 lavoratoriaid di 120 giorni.

152 | addove manchi anche uno solo dei requisiti laiplisa applicabile sara quella del
licenziamento individuale plurimo riconducibile alhormativa sui licenziamenti individuali per
giustificato motivo oggetto. Cfr.ERAG., | licenziamenti collettiviin Giust. civ, 1992, 207.
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Proprio tale ultima causale ci obbliga ad anatezse la cessazione di
attivita qui intesa, in mancanza di ulteriori elemedebba far riferimento
anche alla cessazione di attivita conseguentedail@arazione di apertura di
una procedura di amministrazione straordinaripee quanto qui interessa, ad
esempio alla ipotesi di dipendenti in esubero aliseglel trasferimento di
azienda, oppure alle ipotesi di ristrutturazionsi @mme delineate dal d.Igs. n.
270 del 1999.

La risposta negativa o positiva a tale interragatara determinante per
poter comprendere [I'applicabilita delle proceduré mhobilita anche
nell’ambito della procedura concorsuale e sopratieteventuali conseguenze
nel caso in cui gli obblighi previsti dall’art. 4aso0 violati da parte del
commissario.

La procedura di mobilita, ed in particolare glbtighi di informazione e
consultazione ivi previsti, sono stati previstifede di limitare quanto piu
possibile gli effetti negativi dei licenziamentifraverso la stipulazione di un
accordo che permetta di attuare soluzioni a tutelia collettivita.

Secondo l'impostazione giurisprudenziale della r8o@m Corte €
possibile applicare la disciplina dei licenziameilettivi solo nelle ipotesi in
cui alle eccedenze di personale sopravviva comungaestruttura in grado di
svolgere e portare avanti le proprie attitita

Viene al contempo esclusa I'applicabilita di talsciplina quando il
licenziamento collettivo sia determinato dalla eegsne dell’attivita.

Alla luce di tale interpretazione solo nel cadteetedenza di personale
sopravviva una qualsivoglia gestione dell'impresasi ad esempio nella fase
di ristrutturazione, il commissario sara tenutdradare la dichiarazione di cui
all'art. 4 della legge n. 223 del 1991 al fine dinsentire I'apertura della
procedura di mobilita.

Nel caso, tuttavia, di trasferimento dell'intememda, laddove I'accordo
con l'acquirente non preveda il mantenimento detligpazione di tutti i
dipendenti, stante l'avvenuta cessione e la neéesi®l commissario di

procedere alla chiusura della procedura, secondmitasprudenza sopra citata

133 Cassazione 12 maggio 1997, n. 4146.

82



sarebbe comunque necessario procedere alla rmhistapertura della
procedura di mobilita, anche se, in virtu dellasegsone in capo all'impresa
posta in amministrazione straordinaria di qualsirogattivita stante la
cessione dell'intera azienda, non si comprenderablsenso di una tale
procedura viste le osservazioni della Corte.

Ad avviso dellorgano giurisdizionale la mancanda qualsivoglia
prospettiva di continuazione dell’attivita in caplbazienda farebbe di per sé
venir meno la stessa fattispecie di licenziamemitettivo, potendo questo
essere inquadrato come una figura residua di liaerento individuale
plurimo per motivo oggettiva*.

Una tale interpretazione viene suffragata dallat&Cm considerazione
della oggettiva impossibilita, in ogni caso di popeocedere al reintegro dei
lavoratori laddove venisse accertata una ineffecdei licenziamenti a seguito
del mancato esperimento della procedura di mobfith 5, comma terzo,
legge n. 223 del 1991).

Una tale interpretazione, tuttavia, risulta essereollisione con quelli
che sono i nuovi caratteri delle procedure cona@rstesi non piu solo alla
disgregazione del patrimonio a fini liquidatori, raache e soprattutto alla
conservazione del patrimonio produttivo teso ad omeggiore tutela del
mantenimento dell'occupazione.

Tale argomentazione risulta ancor piu rilevantdl’ambito della
procedura di amministrazione straordinaria, la gualper sua stessa natura

tesa alla conservazione o alla riattivazione defpiesa.

'3 Tale impostazione viene accolta anche dalla gitwidenza di merito, la quale, con riferimento
alla procedura fallimentare, ritiene la possibifiér il curatore di intimare direttamente il reaess
(v. ex plurimisTrib Roma 17 novembre 2001 o Trib. Napoli 14 lud@00).
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3.4. Affitto di azienda: possibile attuazione delrogramma di

ristrutturazione

Una delle possibili attivita gestorie che il corssario straordinario puo
porre in essere nellambito del programma di rittmazione al fine di
salvaguardare il patrimonio aziendale e per tutedrmeglio I'occupazione é
I'affitto di azienda.

L’istituto, disciplinato dagli articoli 2555 e 221c.c., mira a favorire la
conservazione dell’'unita economica, e quindi débnadi avviamento ad essa
inscindibilmente connesso’

Questi interessi vengono tutelati sia ostacolafalissoluzione dei
complessi aziendali, sia favorendo la circolaziodellazienda come
complesso unitarig®

L’affitto d’azienda risulta essere conciliabilencd solo programma di
ristrutturazione in primo luogo per la tempisticxa@rdata al commissario per
I'attuazione del suddetto piano di risanamentoj @alue anrf’, che consente
quindi la reale gestione surrogatoria da partéatttuario ed, inoltre, per le
finalita a cui € preordinato il programma stessspeito a quello della
cessione.

Tale istituto consente, infatti, una vicenda dambaria temporanea
dellazienda e non puo, quindi, ritenersi coerent® il programma di
cessione, che deve ritenersi definitiva al fin dirrpettere il recupero
dell’attivita aziendale attraverso la modifica setitya
dell'imprenditore/datore di lavoro.

Ammettere un contratto di affitto di azienda reitbito del programma
di cessione, a mio parere, sarebbe possibile smldolve I'affitto fosse

prodromico alla successiva vendita e solo laddapendi, attraverso tale

195 Cosi AULETTA G.—SALANITRO N., Diritto commerciale, MilanpGiuffré, 2008, XVI ed.

1% Come si @ visto anche e soprattutto tramite |sioae di azienda si tenta di salvaguardare
complesso economico, perché, € stato giustamerservaso, “mentre I'impresa € un’attivita
economica, I'azienda ne costituisce lo strumentesgircizio”. Cosi RIMARCHI P., Istituzioni di
diritto privato, Milano, Giuffre, 2009.

137 Mentre nell'ipotesi di programma di cessione lessb potra avere una durata massima di un
anno.
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istituto possa essere maggiormente tutelata I'cope in vista della
successiva cessione definitiva.

L’affitto di azienda, nellambito della gestione emdandata al
commissario straordinario, consente di soddisfarelue esigenze primarie
della procedura: amministrare I'azienda e conseriltirecupero delle attivita
economiche dell'impresa.

Nonostante ['istituto debba considerarsi un vabdasilio per la possibile
risoluzione della fase di insolvenza in cui si exwa a trovare l'impresa
ammessa alla procedura di amministrazione straamidinda un prima lettura
del complesso normativo risultante dal d.lgs. ) @&l 1999 emerge la totale
assenza di disciplina dello stesso.

L’unica previsione che prende in esame tale istisjuriscontrabile nelle
disposizioni di cui allart. 42 laddove viene disp®d la necessita di
autorizzazione da parte del Ministero, sentitooingdato di sorveglianza, tra
gli altri, degli atti di alienazione e di affitta dziende o rami di aziende.

Risulta assolutamente incomprensibile tale vuotmrmativo
considerando gli aspetti sicuramente positivi cladfitto di azienda puo
determinare sia dal punto di vista dei lavorataai dal punto di vista dei
creditori®

Nellassenza di disciplina, a mio parere, € paksibcostruire i tratti
essenziali dellistituto anche alla luce delle niiotlie intervenute in tal senso

nell’ambito della riforma della procedura fallimarg>°,

138 Sj pensi, in particolare ad una delle critiche fittemente sostenute da chi ritiene che la
prosecuzione dell’esercizio di impresa nell'ambdelle procedure concorsuali determini una
grave violazione del principio della par condicieditorum, in considerazione della circostanza
che i debiti assunti dal commissario straordingdodal curatore nel fallimento) per le attivita
gestorie poste in essere a seguito della ammisslellienpresa alla procedura di amministrazione
straordinaria, ed in attuazione di uno dei due rwgni di cui all'art. 27, co. 1, del d.lgs. n. 270
del 1999, debbono essere qualificati come debitmdssa, e come tali, saranno sorretti dalla
garanzia della prededucibilita. Nell'attuazione dehtratto di affitto di azienda tale eventualita
non si verifica, in quanto la responsabilita per giti di gestione & totalmente in capo
all'affittuario; si determinerebbe, quindi, una leetutela dei creditori sociali, i quali non sarebi
colpiti dalla gestione dell'impresa. Cfr. per uranpleta ricostruzione ZAFA A., | rapporti di
lavoro nelle crisi di impresaPadova, Cedam, 2004, 84.

19 Anteriormente alla riforma, avvenuta nel 2006¢ka stato chi aveva criticato il ricorso a tale
istituto in considerazione delle finalita prettareefiquidatorie della procedura fallimentare. Cfr.
in tal senso &\DULLI P.,In tema di affitto di azienda e di amministrazicshed patrimonio del
fallito da parte degli organi fallimentariin Foro it., 1959, 685. E la stessa relazione illustrativa
alla legge di riforma che sottolinea, pero, I'im@mza dell'istituto dell’affitto qualéstrumento
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In primo luogo attraverso l'affidamento della gese delle attivita
aziendali a terzi si consente una eliminazione apoc all'impresa in
amministrazione straordinaria dei rischi di gestiom delle responsabilita
connesse alla continuazione dell'impresa, i qualiyvirtu del contratto di
affitto, dovranno essere imputati al solo affitioar

In secondo luogo il contratto di affitto di aziendsulta essere proficuo
anche per i creditori, per i quali il canone diitédf rappresentera un utile nel
bilancio dell'impresa in amministrazione straordiaa

Visti gli aspetti positivi che il contratto diféfo di azienda determina
nellambito della procedura di amministrazione ctdinaria, ai fini del
presente studio e opportuno verificare quali sienconseguenze del suddetto

contratto dal punto di vista dei lavoratori.

ormai diffuso nella prassi e pienamente in linea ¢m sistema concorsuale caratterizzato da un
fine non esclusivamente liquidatorio, ma indirizzaél recupero delle componenti attive
dell'impresa”. Gia prima della riforma avevano ritenuto possiliél conclusione di un contratto di
affitto di azienda anche in sede fallimentareAEA A., L'azienda: suoi mutamenti soggettivi nella
crisi di impresa Cedam, Padova, 1990AORO PASSARELLI G., Il trasferimento di azienda
rivisitato, in Mass. giur. lav.,1991, 602 e BMEI R., Il rapporto di lavoro nel trasferimento
dell'azienda in Commentario al codice civil@iretto da Schlesinger, Giuffré Milano, 1993, 90.
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3.4.1 Affitto di azienda e rapporti di lavoro

L’affitto, inteso come vicenda circolatoria delllanda, seppur
temporanea, comporta, dal punto di vista dei laworadipendenti, un
mutamento del datore di lavoro.

Si e avuto modo di vedere, analizzando la fattigpdel trasferimento di
azienda, come la direttiva comunitaria del 14 falwbrl977 n. 77/187 del
Consiglio Europeo sia stata interpretata estenswden dai Giudici
comunitart® ritenendo che la possibile applicazione dellacidina ivi
prevista sia estensibile ad ogni vicenda che, mlsigsi modo, comporti un
mutamento dal lato soggettivo della titolarita @eilenda.

A segquito dell’evoluzione giurisprudenziale e nativa, sia in ambito
europeo sia nell’ordinamento interno, risulta orrpacifico che I'affitto di
azienda possa essere considerato come una viceoolatoria, anche se solo
temporanea, dell’azienda alla quale, pertanto, ap@ssere applicata la
disciplina di cui all'art. 2112 c.c. e dell'art. 4iélla legge 428 del 1990.

Laddove, pertanto, l'affitto abbia ad oggetto uazienda nei cui
confronti “sia stata disposta 'amministrazionestdinaria, ai sensi del d.Igs.
8 luglio 1999, n. 270, in caso di continuazione ionthncata cessazione
dell’attivita”, il raggiungimento di un accordo tia commissario, le parti
sociali e [laffittuario in relazione al mantenimentanche parziale
delloccupazione, consente una disapplicazione,tdiamente a quanto
previsto nell'accordo medesimo, delle tutele prievieell'art. 2112 c.¢®*

Qualora, invece, I'affitto abbia ad oggetto unéama in amministrazione
straordinaria, nella quale la continuazione delat non sia stata disposta o
sia cessata, automaticamente non troveranno apipineale garanzie sancite
dall'art. 2112 c.c. per i lavoratori, salvo, in gt caso “che dall’accordo non

risultino condizioni di miglior favore*®?

180 Cfr. sentenza Corte Giustizia Europea, 17 dicertb8¥, causa C- 287/1986.

181 Cfr. comma 4is, art. 27, |. 428 del 1990.

182 per una completa ricostruzione interpretativagifianto si & gia avuto modo di sottolineare nel
precedente capitolo.
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Uno degli aspetti che, tuttavia, ha sollevato naggproblematiche in
relazione all’istituto in esame ha riguardato lasidetta retrocessione
dell'azienda ed i suoi effetti per i lavoratori.

Essendo, infatti, I'affitto di azienda una vicendacolatoria soltanto
temporanea alla scadenza del contratto si sonoe past serie di
problematiche relative alla successione dei cadntmit lavoro ed alla
responsabilita per i debiti da esso dipendenti.

Come detto, il d.lgs. 270 del 1999, seppur prevada disciplina
speciale nel caso di vendita dell'azienda in ez&rcinulla dispone in
riferimento alle vicende relative ai rapporti dvémo con I'affittuario.

Ci si deve chiedere, in particolare, se la procgdcessato il contratto di
affitto, abbia una responsabilita anche nei coniraei debiti contratti
dall'affittuario nei confronti dei lavoratdfi®

Costituendo la retrocessione, di fatto, una vicendecolatoria
dell'azienda, si ritene possa correttamente apgiiala sorte dei rapporti di
lavoro la disciplina sopra richiamata.

Viene quindi meno la responsabilita solidale dplacedura per i debiti
relativi all'azienda ceduta e per i crediti vantdéii lavoratori al momento
della retrocessione aziendale, contratti nel periicaffitta'®*.

Non puo non rilevarsi come, in tal modo, si deiieerebbe un sacrificio
dei diritti patrimoniali dei lavoratori, giustifita, tuttavia, dall’essere
compensato dall'incentivo alla circolazione del @amdio aziendale
dellimpresa fallita e dunque alle accresciute ok di conservazione dei

posti di lavord®.

3 Tale quesito sorge spontaneamente anche in coasidee del fatto che la persona
dell’affittuario verra determinata dagli organi ldelprocedura in considerazione della sua
affidabilita.

% 1n tema di fallimento, ma ritengo conforme taleeipretazione anche nelle ipotesi di affitto di
azienda nell’lambito della procedura di amminiswagi straordinaria, si sottolinea come la deroga
riguardi esclusivamente i diritti patrimoniali centplati dall'art. 2112 c.c. e non anche la
continuazione del rapporto di lavoro che non devalé¢un modo essere messo in discussione. Cfr.
in tal senso GRRADOA. — CORRADOD., | rapporti di lavoro nel fallimentpTorino, Giappichelli,
2007.

185 Cosi RcaRI L., | lavoratori nella grande impresa insolventp. cit.
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Si attua in tal modo il sempre richiamato bilanogmto degli interessi
collettivi al mantenimento del piu alto livello mibkile di occupazione
rispetto alla tutela individuale del singolo lavione.

In tale circostanza, dovendo essere garantitamdiraita dei rapporti,
ritengo non si debba far ricorso alle procedure imfiormazione e
consultazione di cui al quinto comma dell'art. 4i¢Jla legge 428 del 1990

tese alla ricerca di un accordo per il mantenimeleiboccupazione.
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CONCLUSIONI

Dallo studio fin qui condotto emerge, a parere ldi gcrive, una difficile
integrazione delle norme poste a tutela dei rapploravoro con le norme
propriamente concorsuali.

Come si e avuto modo di illustrare, la ricerca di @omplesso normativo
sistematico che consenta di affrontare in modo ¢otope problematiche
relative alle vicende dei rapporti di lavoro nelrsm della procedura di
amministrazione straordinaria e risultata diffi@lé&rammentata.

In primo luogo I'assenza di un coordinamento trademe che sono alla base
della disciplina concorsuale (D.Igs. 8 luglio 1999,270) e le norme che, in
interventi normativi differenti, tendono alla twaetlel rapporto di lavoro nelle
ipotesi di crisi o di insolvenza del datore di lawodetermina una notevole
difficolta interpretativa.

Si é rilevato come sia il diritto fallimentare, sik diritto del lavoro,
costituiscano due ordinamenti eccezionali.

Entrambi sono, infatti, regolati da principi fondamali che derogano alle
norme generali del diritto privato; non potrebbeess altrimenti, dato lo
scopo peculiare di ambedue le discipline.

Il diritto del lavoro mira a realizzare un partiagé favor nei confronti di una
categoria di soggetti, quale appunto quella debraori dipendenti, gia
costituzionalmente tutelati piu di altre categatigrivati cittadini.

Ruolo fondamentale € demandato pero, nel diritiolalero, all’interprete.
Dottrina e giurisprudenza giuslavoristiche, prertefe mosse dalle norme
costituzionali, hanno elaborato un corpus di ppngiuridici, ormai pacifici,
che integrano il diritto scritto e lo completano.

Lo stesso puo dirsi per il diritto fallimentare,ndimato dal principio dellpar
condicio creditorum considerato sia obiettivo principale della difog, sia
“canone ermeneutico per la sua interpretazione”.

Se inizialmente gli interessi tutelati dai due aedhenti potevano considerarsi

guasi contrapposti, con l'evoluzione delle procedwoncorsuali si deve
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sottolineare una maggiore attenzione anche neltgesp di insolvenza
dellimpresa verso la tutela dei lavoratori.

Tutela dei lavoratori che sicuramente si € dappneaizzata dal punto di
vista individuale con la predisposizione di unaeseli tecniche di garanzie
dirette ed indirette in grado di tutelare nel noglmodo possibili i crediti da
lavoro, e successivamente con l'introduzione di serée di disposizioni volte
a garantire un maggiore interesse verso gli aspeitiali che vengono
coinvolti dalla dichiarazione di insolvenza delljpnmesa.

Esigenze sociali che si riscontrano in modo pidlewnie in quelle situazioni di
crisi che coinvolgono un elevato numero di soggetti

Ed e proprio in virtu di questa rilevanza sociale @& stata introdotta nel
nostro ordinamento la disciplina dell’amministramostraordinaria.
Nonostante i notevoli passi in avanti compiuti dagislatore, anche in
considerazione delle spinte comunitarie in tal eenson puo, tuttavia,
ritenersi risolto quel conflitto di interessi cheimvolge i lavoratori ed i
creditori nell'ambito della procedura stessa.

La risoluzione di tale conflitto risulta, ormai, obiettivo costante nell’ambito
delle riforme che negli anni sono intervenute intena. Ci si riferisce, da
ultimo, alla relazione al decreto legge 14 magd0= n. 35, che determina
come risultato da raggiungere quello daliperamento della contrapposizione
tra tutela dei creditori e conservazione degli angani produttivi.
Conservazione degli organismi produttivi tesa imtipalarmodo alla tutela
dell’occupazione.

L’apertura della procedura di amministrazione stlamria interessa i
lavoratori dipendenti dalla stessa non solo, infgr quel che concerne la
possibilita degli stessi di realizzare i credita santeriori sia successivi
allammissione alla procedura, ma anche per laestet rapporto di lavoro.
Nella auspicabile maggiore tutela del reddito e loelli occupazionale, in
ogni caso si deve anche tener conto degli intedessireditori concorsuali al

riconoscimento ed al soddisfacimento delle propretese.
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Si ritiene che la procedura di amministrazionecstiimaria, con gli elementi a
disposizione del commissario per la gestione déilita di impresa, possa
utilmente conciliare le esigenze delle categorieaite.

Cosi attraverso la predisposizione e l'attuazioeé mlano di cessione, si
ritiene possibile sia la tutela dell’occupazione, & considerazione della non
disgregazione del complesso aziendale, anche uteda tper i creditori
concorsuali.

In tale circostanza la tutela dell’occupazione Itessucome una esigenza
primaria del legislatore che ha sancito I'obbligegvisto dall’art. 63 del d.Igs.
8 luglio 1999, n. 270, in capo all’acquirente dintemimento dei livelli di
occupazione per almeno un biennio. Parimenti l&st@ di tutela del lavoro e
posta come condizione per la previsione di unaipibssleroga delle garanzie
stabilite dall'art. 2112 c.c. nella stipulazionell@ecordo sindacale di cui
all'art. 47, comma 4 bis, della legge 28 dicem880Q, n. 428.

Anche Tistituo dell’affitto di azienda nell’ambitodel’amministrazione
straordinaria, si € visto avere un ruolo deternti@arel conciliare gli interessi
contrapposti consentendo una migliore tutela peeditori e per i lavoratori.
Alla luce di quanto sin qui argomentato si impoaenio parere, una rilettura
delle norme concorsuali in riferimento alle tutdédl’'occupazione previste nel
nostro ordinamento auspicando, in modo particolama disciplina che
consenta di affrontare le problematiche delle ileedei rapporti di lavoro a
livello generale.

Sintomo di una tale esigenza sono le molteplicislagioni speciali che si
sono rese necessarie nel corso degli anni per ctrgsaina reale tutela
occupazionale in fattispecie concrete e specifictzeultimo si veda anche |l
caso Tirrenia).

La presenza, accanto alla disciplina generale dgll@cedura di
amministrazione straordinaria, cosi come delinaatal.lgs. n. 270 del 1999,
che e bene ribadire gia di per sé non prevede istipliha esaustiva delle
vicende dei rapporti di lavoro investiti dalla cridi impresa, di una
moltitudine di procedure speciali determinate dallaergenza di situazioni

drastiche (Decreto Parmalat, decreto Volare, ded&aébtalia, decreto Tirrenia)
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aumenta ancor piu la necessita di un complessoatimanche sia in grado di
affrontare in modo organico le vicende dei rappdirtavoro nell’ambito della
procedura di amministrazione straordinaria staatiiti ripercussioni sociali
che tale procedura determina, se non altro peev&b numero di soggetti

coinvolti.
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