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I. PREMESSE.

Il titolo lascia ritenere — e cio trova conferma e conforto nelle considerazioni svolte da
quanti hanno partecipato interloquendo tra loro sulla crisi di impresa - che mi dovro
occupare di individuare le possibili soluzioni offrendo, se ve ne sono, opportuni
suggerimenti in ordine al risanamento ed alla ripresa economica, non gia in termini
macroeconomici ma con riferimento alle singole imprese.

Se difatti ho ben interpretato il mio attuale ruolo reputo sia impossibile ragionare in
termini generali dovendo, al contrario, muovere dalla situazione della singola impresa per
poter stabilire se e quali suggerimenti possano essere dati perché essa possa risanarsi e

riprendersi.
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Devo subito dire che se ci si sofferma sull’espressione risanamento viene da pensare al
piano, per Iappunto di risanamento, richiesto dalla legge 24 luglio 1978, n. 391 per
laccesso all’amministrazione controllata, oggi istituto abrogato (gia art. 187 Lf.), che
aveva funzione e scopo di lasciar ritenere realizzabile il risanamento quante volte
I'obbiettivo che si fosse inteso raggiungere non contrastasse con gli interessi dei creditori,
con la conseguenza che 'impresa veniva a ricevere attraverso la procedura una tutela
riflessa.

I termini risanamento e ripresa sono stati, peraltro, utilizzati congiuntamente, sicché
appare evidente che solo ove vi sia ripresa economica sara possibile anche il
risanamento.

La prima pero non dipende da accadimenti interni ma esterni, che se affrontati possono
ragionevolmente lasciar supporre che I'impresa torni ad essere efficiente ed operativa sul
mercato e, pertanto, in grado di completare il suo percorso e risanarsi.

E auspicabile il raggiungimento di tale obbiettivo, tuttavia, non gia con il controllo della
gestione, da parte del tribunale, quanto piuttosto mediante la individuazione delle
soluzioni attraverso la interlocuzione con i soggetti interessati, a diverso titolo, al
superamento della crisi ed al risanamento.

Perché I'analisi sin qui svolta non risulti astratta e, per I'effetto, non percepibili le possibili
conclusioni cui perverrdo occorre svolgere alcune preliminari considerazioni sugli
interventi, settoriali o meno, utili a consentire i risanamento attraverso la
ristrutturazione, la riorganizzazione o la conversione, mediante la scelta, se
necessario, delle attivita imprenditoriali da destinare alla prosecuzione e quelle da
dismettere, individuando, in aggiunta, i beni che non siano funzionali all’esercizio
dell’attivita di impresa, di cui sia possibile I'immediata vendita, allo scopo di reperire i
mezzi per finanziare la gestione senza, tuttavia, prescindere dalle previsioni economiche
correlate e connesse alla prosecuzione dell’attivita imprenditoriale mediante la ricerca dei

modi di copertura del fabbisogno finanziario.
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La premessa consente di trarre una prima conclusione in termini di consapevolezza che la
liberta di assumere comportamenti competitivi di carattere economico fra gli operatori

non puo che ispirarsi, in via esclusiva, alla massimizzazione del profitto.

II. PRESUPPOSTI MINIMI PER LA SOPRAVVIVENZA DELL’IMPRESA.

L’indagine che intendo svolgere, pur se condotta nell'ottica del diritto del Iavoro e
concorsuale, non puo ignorare, per ovvi motivi, anche problematiche estranee a tale
prospettiva, quali, in particolare, quelle legate al concetto di azienda, nei suoi nessi logico-
giuridici, con quello di impresa.

L’analisi esegetica dell’art. 2555 cod. civ. pone, d’altronde, prima di ogni altra cosa,
all'interprete la questione della individuazione della nozione di azienda l’altra, diversa
dalla prima, di impresa, dal momento che 1 due termini, pur se indifferentemente usati
nel linguaggio comune, individuano, al contrario, sotto il profilo tecnico giuridico, due
realta nettamente distinte, potendosi definire, la prima, come un complesso di beni
oggetto di diritti e, la seconda, il risultato dell'attivita dell'imprenditore!, con la
conseguenza che mentre puo assumersi l'esistenza di un'azienda senza impresa, al
contrario, non ¢ neppure concepibile, astrattamente, un'impresa dissociata
dall'imprenditore.

Non puo, difatti, dubitarsi della possibile esistenza di un complesso di beni organizzati, ai
sensi dell’ art. 2555 cod. civ., senza che, tuttavia, quantomeno nella fase iniziale,
costituisca 'oggetto di un’attivita imprenditoriale propriamente detta, cosi come, al tempo
stesso, si puo verificare la permanenza dell'organizzazione dei beni, e quindi dell’azienda,

anche dopo l'intervenuta cessazione dell'attivita, cosi come accade, appunto, nell'ipotesi di

' RIVOLTA C.G.M,, Gli atti di impresa, in Riv.dir.civ., 1994, 107, che scindendo gli atti di impresa
dalla titolarita dell’azienda ha individuato il criterio della imputazione degli stessi nella direzione, nel
controllo, nell’assunzione del rischio e nella spendita del nome.
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assoggettamento dell’impresa ad una delle procedure concorsuali tipicamente liquidatorie.
Ma di cio in seguito.

Il potere di organizzare 'azienda al fine della gestione dell'impresa viene ad assumere
rilevanza giuridica nel nostro ordinamento, dapprima, sotto un profilo che potremmo
definire 7interno, caratterizzato dalla costituzione di un vincolo funzionale ed in virtu
della organizzazione impressa sui beni destinati all'esercizio dell'impresa, cosi che
quest'ultima verra ad assumere rilevanza nel momento in cui il complesso stesso venga,
poi, di fatto, utilizzato per la produzione di beni o servizi, in senso giuridico oltreché
economico.

E, in pratica, assolutamente necessario distinguere tra loro, in quanto fenomeni
completamente diversi, 1'organizzazione dei beni dal diritto dell'imprenditore di
gestirli?,

E essenziale, per poter cogliere la concezione che dellimpresa fornisce il nostro
legislatore, puntualizzare il divario esistente tra il concetto di azienda, e¢ quello di
imprenditore, proprio perché detta qualifica spetta a colui che esercita,
professionalmente, un'attivita economica organizzata diretta alla produzione o allo
scambio di beni o servizi3.

L'azienda, secondo la stessa previsione contenuta nella Relazione Ministeriale al codice
civile, non rappresenta altro che la proiezione patrimoniale dellimpresa, con la
conseguenza che la titolarita di essa ¢ da riconoscersi al soggetto che organizza e dirige ad
un dato scopo le varie forze economiche, proprie o di altri, assumendo, appunto, di tale

attivita gli oneri ed i rischi.

2 PANUCCIO V., Teoria giuridica dell’impresa, Milano, 1974, 63; SANTINI G., Le teorie
sullimpresa, in Riv.dir.civ., 1970, 1, 429, OPPO G., Realta giuridica globale dell’impresa
nell ordinamento italiano, in Riv. dir. civ., 1976, I, 599;: SANDULLI M.; La crisi economica
dell’impresa, in Giur.comm., 1986, I, 973; MOSSA L., Trattato del nuovo diritto commerciale
secondo il codice civile, Milano, 1942, 344, che ha configurato lI'impresa come patrimonio separato
contrapponendolo alla soggettivita del titolare; RIVOLTA C.G.M., Gli atti di impresa, in Riv.dir.civ.,
1994, 107, il quale ha tenuto distinti dalla titolarita dell'azienda I'esercizio dell'impresa.

¥ RAGUSA MAGGIORE G., Imprenditore, impresa, fallimento, Padova, 1979, 253.
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I singoli beni, ovvero: scorte di magazzino, denaro, immobili, concessioni di
godimento, diritti di privativa, brevetti, marchi di impresa, tutti insieme considerati,
altro non sono che oggetto di quello specifico complesso destinato al conseguimento di
un dato scopo economico e possono, pertanto, non appartenere, nella loro totalita o in
parte, al titolare dell'impresa.

Gli stessi beni atomisticamente considerati non hanno rilevanza alcuna, dal momento che
¢ la fusione di questi in una unita patrimoniale organica, per effetto della destinazione
ad essi impressa dall'imprenditore, mediante adibizione alla produzione o allo scambio,
che determina I'azienda rispetto alla quale la funzione organizzativa, nei limiti ora
tracciati, non puo dirsi estranea.

E, altresi, possibile la coesistenza di una pluralita di aziende facenti capo ad uno stesso
imprenditore, con l'unica difficolta, di dover stabilire se, in effetti, tale debba essere
considerato colui che soggettivamente ha organizzato le diverse aziende coordinandole o
se, al contrario, sia possibile, per il diverso oggetto dell'attivita che ciascun complesso dei
beni organizzato sarebbe in grado di realizzare, riconoscere la qualita di imprenditore al
soggetto che, materialmente, ne abbia assunto la gestione.

I’argomento presenta un notevole interesse, non solo teorico, quanto piuttosto pratico,
dal momento che si tratta, tra l'altro, di dover stabilire se ed a quali condizioni possano
coesistere piu aziende nell'ambito della stessa impresa e se, segnatamente, ¢ legittimo
parlare di una pluralita di aziende facenti capo ad uno stesso imprenditore, e sia possibile
delineare, quindi, una nozione di Impresa accanto a quelle, rispettivamente, di
Imprenditore e di azienda.

Vi ¢, difatti, oggi sempre piu la tendenza ad attuare una netta distinzione tra 'impresa,
intesa quale attivita organizzata e gestita dall'imprenditore, ed il complesso dei beni in

senso strumentale, che puo permanere nonostante la crisi%, cio in quanto ¢ possibile una

* RAGUSA MAGGIORE G., Imprenditore, impresa, fallimento, Padova, 1979, 253, per il quale
I'impresa altro non é che "...una espressione dinamica, cui mette origine l'attivita, ma allorché si
distacca dal suo autore acquista il carattere piu statico dell'azienda".
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conservazione dell’azienda, intesa come oggetto, quale complesso di beni e servizi
organizzati e coordinati dall’imprenditore, ma in grado di sopravvivere alla sorte di questi
mantenendo I'unitaria destinazione produttiva’.

Per concludere l'indagine, o meglio per poter piu compiutamente delineare dell'impresa gli
aspetti peculiari e, al tempo stesso, le relative differenze di contenuto di tale nozione - che
indispensabili appaiono, poi, per l'elaborazione della disamina che intendo svolgere — ¢
ancora necessario fornire un quadro della classificazione di questa sotto il profilo
€economico.

Si tratta, invero, di una distinzione che assume rilievo ai fini del fenomeno circolatorio,
che verra trattato nel prosieguo.

In realta, non interessa in questa sede approfondire i criteri utilizzati dalla dottrina per la
classificazione dell'impresa risultando sufficiente, ai fini dell'indagine, accennare ad una
distinzione con riferimento all’oggetto dell’attivita organizzata, per effetto del suo
diverso atteggiarsi in relazione al fenomeno della crisi di impresa.

Ed infatti, sono le dimensioni dell'organizzazione e, al tempo stesso, la natura dell'attivita
in concreto svolta che condizionano, per espressa volonta del legislatore, in modo
essenziale, le possibilita per I'azienda di divenire, o meno, oggetto di un trasferimento
inteso quale possibile rimedio alla crisi economica dell'impresa.

Sotto il riferito profilo non par dubbio che, ai fini della possibile conservazione del
patrimonio aziendale, viene ad assumere primaria importanza non gia la mera
classificazione giuridico-formale dell’azienda, quanto piuttosto la valutazione, in concreto,

dell'attivita svolta dall’'impresa®.

> CAIAFA A., Vicende circolatorie dell’azienda, Padova, 2001, 6.

® GUATRI L., Trattato sulla valutazione delle aziende, Milano, 1999, 18, ove ha evidenziato che,
invero, “...la valutazione...non é mai una applicazione meccanica di criteri e di formule...” ¢id in
quanto, in effetti, “...per comporre una valutazione credibile bisogna disporre, oltre che di una serie
di strumenti concettuali ed informazioni, della capacita di capire [’azienda, le sue politiche, le sue
strategie...”, stante la necessita di doverla inquadrare ““...nel sistema in cui opera”
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La soluzione appare essere diversa per quel che concerne le imprese operanti nel settore
“terziario", e¢ cio¢ quelle che esplicano attivita di studio, consulenza, ricerca di
mercato, analisi, revisione contabile, certificazione di bilancio, programmazione,
progettazione, elaborazione ed acquisizione dati, factoring, leasing, ed in genere
volte alla produzione di servizi e che determinano, in concreto, la realizzazione di un
risultato economico nuovo, prima non esistente, dotato di una propria caratteristica
individualita e, dunque, di una autonoma rilevanza, dal momento che, pur
presupponendo, al pari delle altre, una organizzazione per la produzione del servizio,
tuttavia, nell’ipotesi di crisi, si prestano con significativa difficolta a costituire oggetto di
trasferimenti mirati al salvataggio dei relativi livelli occupazionali, identificandosi, per lo
piu, il patrimonio aziendale con la professionalita di quanti hanno collaborato con
l'impresa medesima.

L'operata ricostruzione non consente, per 'intanto, di stabilire se ¢, 0 meno, giusto parlare
di imprese socialmente rilevanti, individuando queste attraverso il numero - a dir il
vero abbastanza modesto - dei sedici dipendenti e, ancora, se sia corretto affermare che
per tali imprese il legislatore abbia, in effetti, inteso attenuare la funzione liquidatoria, al
fine della tutela dei livelli occupazionali’.

N¢ sussistono le condizioni perché possa essere espressa una valutazione degli interessi in
gioco e della sussistenza delle condizioni, per un contemperamento dei conflitti
equilibrato e conforme al sistema, che tenga conto, non solo della rilevanza
costituzionale del diritto al lavoro, che, perd, non si riassume nel consequenziale diritto

al mantenimento di un posto di lavord®.

"CAIAFA A., Vicende circolatorie dell’azienda nelle procedure concorsuali, Padova, 2001, 237.

8 MORTATI C., Il diritto al lavoro secondo la costituzione della Repubblica, in Atti della
Commissione Parlamentare di inchiesta sulla disoccupazione, Roma, 1953, Vol. IV; 75 e 188;
MANCINI G.F., Commentario della Costituzione, a cura di BRANCA G., Bologna-Roma, 1975; sub.
art.4, 203 e segg.; DEL GIUDICE F., Diritto e dovere del lavoro, in Dir.lav., 1960, 1, 178;
CRISAFULLI V., Appunti preliminari sul diritto al lavoro nella costituzione, in Riv.giur.lav., 1951, I,
63; CAIAFA A., La legge 2 aprile 1968 n.482 ed il sistema delle assunzioni obbligatorie, in
Giur.merito, 1977, |, 745.
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La Costituzione, d’altronde, cosi come non garantisce a clascun cittadino il diritto al
conseguimento di una occupazione, riferendosi, in particolare, 'art. 4 al dovere, al tempo
stesso non ha inteso imporre al legislatore di intervenire nell'ambito dei rapporti

economici in modo da garantire necessariamente 'occupazione.

III. CRISI DI IMPRESA, CRISI DI OCCUPAZIONE.

L’impresa persegue la propria sopravvivenza economica nel tempo attraverso la
realizzazione ed il necessario mantenimento di alcune condizioni indispensabili, quali
I'equilibrio economico, inteso come capacita della gestione di remunerare 1 diversi
fattori produttivi impiegati, compreso il capitale in qualsivoglia sua forma di acquisizione.
Sarebbe errata una diversa impostazione che ritenesse libera la stipulazione dei rapporti
di lavoro e non la loro risoluzione, ben potendo, al contrario, affermarsi che, laddove un
atto gestionale renda necessaria la risoluzione di uno o piu rapporti di lavoro, questa sara
certamente legittima, ove attuata nel rispetto delle norme previste dal nostro ordinamento.
Non ¢, dunque, possibile prescindere dalla disamina delle condizioni di economicita
aziendale indispensabili per la sopravvivenza dell'impresa, cio in quanto una gestione,
perché possa ritenersi in equilibrio, deve consentire la congrua remunerazione, attraverso i
ricavi conseguiti dei fattori produttivi impiegati, e 'esistenza di essa dipendera dalla
concreta possibilita di realizzare, o meno, il profitto, che rappresenta, poi, I'indispensabile
obiettivo che giustifica la presenza dell'impresa stessa sul mercato?.

E sulle basi di tali presumibili indicazioni che ¢ possibile, quindi, individuare la tipologia

della crisi di impresa, anche perché non sarebbe, altrimenti, agevole comprendere i

® GUATRI L., Trattato sulla valutazione delle aziende, cit., 445, che ha sottolineato come, in effetti,
“...nella societa odierna le imprese svolgono diverse importanti funzioni, compresa quella sociale, che
significa ad esempio tutela dell occupazione, concorso nella riduzione delle tensioni sociali e nel
mantenimento delle condizioni di corretta convivenza...”, aggiungendo, pero, che “...questa funzione,
pur essenziale, non esprime la finalita diretta dell’impresa, che ¢ identificabile nell obiettivo di
svilupparsi e di durare a lungo, in certo senso perpetuando se stessa...” il che puo accadere “...solo
mediante la continua creazione di valore economico...”.
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criteri in base ai quali 'imprenditore opera le proprie scelte di utilizzo delle discipline
speciali o eccezionali, di diversa intensita e funzionalita, apprestate dal legislatore allo
scopo di permettere all'impresa medesima di ritrovare i necessari equilibri gestionali,
indispensabili per la sua ripresa ed in grado di consentirle la permanenza sul mercato.
Tale ricerca di compatibilita logica ¢ metodologica viene ad assumere una valenza di
assoluta imprenscidibilita nelle situazioni in cui sia configurabile una patologia della crisi,
nel senso e nei termini che verranno di seguito precisati.

L’assenza di remunerazione dei fattori produttivi impiegati diviene inevitabile misura ed
espressione della economicita aziendale e rappresenta, inequivocabilmente, il primo
sintomo del venir meno di quei presupposti minimi perché I'impresa possa sopravvivere.
Il fine istituzionale dell'impresa ¢ rappresentato dalla realizzazione della ricchezza,
mediante svolgimento di attivita di produzione, di distribuzione e di scambio, e I'obiettivo
che essa persegue si identifica nella necessita che il valore complessivo finale sia superiore
a quello dei fattori produttivi impiegati e richiesti dal mercato e sia tale, pertanto, da
consentire la realizzazione di un margine economico, inteso come differenza positiva tra
i ricavi derivanti dalle vendite ed i costi sostenuti per l'acquisto nei diversi settori
produttivi.

La gestione di un'impresa puo dirsi in equilibrio qualora le prospettive di continuita e di
funzionamento trovino riscontro nel contesto del mercato sotto tre distinti profili, tutti
rilevanti: economico, finanziario e patrimoniale.

La nozione di equilibrio ¢ rigorosamente unitaria identificandosi con le condizioni
necessarie e sufficient in grado di garantire, nel tempo, all'impresa, stabilita, per quel che
concerne 1 risultati economici perseguibili, e continuita, nelle relazioni di scambio, sino al
punto di assicurare ad essa che il valore della produzione sia, comunque, in grado di
remunerare, a prezzi di mercato, tutti i fattori produttivi impiegati.

In condizioni di mercato favorevoli ¢ evidente che uno squilibrio economico positivo,

caratterizzato da elevata redditivita, contribuisce a migliorare non solo l'assetto
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finanziario, per effetto delle maggiori entrate e delle nuove risorse, ma anche quello
patrimoniale, in conseguenza di una maggiore capitalizzazione e, a parita di altre
condizioni, di un minore indebitamento.

Nei momenti di crisi si avra, di contro, una alterazione che potra incidere,
alternativamente, sulla situazione finanziaria o patrimoniale, tuttavia, ancora recuperabile
in tempi brevi attraverso forme, pit o meno complesse, di ristrutturazione o di
consolidamento del debito, tali che possano ancora consentire all'impresa di rimanere,
quindi, sul mercato.

La soluzione dipende dallo stadio della crisi nel momento in cui questa viene affrontata,
sicché la tempestiva individuazione, sin dal manifestarsi dei primi sintomi, attraverso la
ricerca di opportuni indicatori e la costante verifica dell'andamento di questi, puo
consentire la pronta adozione di interventi opportuni per la immediata eliminazione delle
cause che hanno determinato la crisi stessa, mediante lo scrutinio delle decisioni prese in
passato e la ricerca di quelle, eventualmente, risultate errate.

11 piu utile indicatore, ai fini dell'analisi della redditivita aziendale, ¢ quello che esprime,
con maggior sintesi, la remunerazione del capitale proprio investito nell'impresa (c.d.
return on equity), in quanto riassume i riflessi economici propri di ogni politica aziendale
ed ¢ in grado di recepire qualsiasi fenomeno destinato ad avere incidenza sull'andamento
dell'impresa.

Si tratta di un indicatore in grado di misurare la complessiva economicita della gestione
aziendale, nonché la variabilita di essa nel tempo ed ¢, dunque, capace di rappresentare il
rischio complessivo dell'impresa e, specularmente, l'andamento delle componenti
economiche di questa, nonché la struttura finanziaria del passivo in senso proptio.

Le quantita economiche, finanziarie e patrimoniali, elaborate secondo criteri contabili,

offrono, tuttavia, un contenuto informativo, comunque, parziale e non attendibile in
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modo definitivo, cio in quanto i dati e le informazioni utilizzati sono spesso influenzati da
norme o da principi contabili che possono incidere sul grado di affidabilita'0.

Non possono, inoltre, essere ignorati gli assetti operativi strutturali specifici, nonché le
politiche di gestione e, ancora, le decisioni operative, potendo la crisi dipendere ed essere
influenzata: i) dalla stessa qualita dei servizi offerti; ii) dall'immagine aziendale; iii)
dalla dislocazione territoriale delle unita distributive; iv) dalla struttura organizzativa;
v) dalla efficacia dei sistemi di programmazione e controllo; vi) dal mutato Livello
tecnico.

La dimensione e la variabilita dei flussi finanziari possono, a seconda dei casi, avere, pero,
un andamento ciclico o essere influenzati da comportamenti ed avvenimenti non
prevedibili, e presentarsi, tuttavia, in condizioni tali da non avere riflessi sulla capacita
dell'impresa di estinguere regolarmente le obbligazioni assunte.

L'equilibrio finanziario potra dirsi protetto, d'altronde, a seconda della maggiore o
minore capacita dell'imprenditore di sostituire le passivita scadute attraverso la
ristrutturazione del debito, o mediante la riduzione dei tassi di interesse.

E evidente che nella situazione di sbilanciamento ora descritta solo la tempestivita
dell'intervento ¢ in grado di consentire all'impresa di far fronte, senza interruzioni, al

flusso corrente delle uscite.

IV. LA RICONOSCIBILITA ESTERNA DELLA CRISI.
I’individuazione della crisi ¢, pertanto, problema assai complesso e puo essere esaminato
da diversi punti di vista, che vanno dal tipo di attivita svolta, alle dimensioni della stessa, al

rischio commerciale, alle condizioni patrimoniali personali dell'imprenditore, alla necessita

1 GUATRI L., “Trattato sulla valutazione delle aziende”, cit., 447, ove sottolinea la assoluta
inattendibilita dei risultati contabili per effetto dell’influenza derivante dalla impostazione giuridico
formale, trattandosi di ““...una misura obbligatoria e vincolata nelle sue caratteristiche da norme
giuridiche civilistiche, fiscali e penali”.
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di ricorrere a finanziamenti esterni e, ancora, agli adempimenti civilistici, amministrativi e
fiscali che, spesso, assumono importanza prevalente!!.

L’immediata percezione esterna della crisi interessa, non solo, i finanziatori ed 1 fornitori
dell'impresa ma, soprattutto, coloro che con questa piu direttamente collaborano.

I sistemi cui ¢ possibile ricorrere per una tempestiva previsione della crisi non devono
essere, necessarlamente, complessi e sofisticati, potendo 1 relativi sintomi risultare,
alternativamente, dall’appartenenza dell'impresa a settori in difficolta per una recessione
momentanea della domanda o, ancora, dalla perdita di quote di mercato conseguenti
all’acquisizione di queste da parte di altre imprese concorrenti o, infine, da inefficienze nel
campo produttivo o commerciale!?.

I fatti ora evidenziati possono essere conseguenza di carenze manageriali ed
organizzative”’ e comportare squilibri patrimoniali e finanziari che costituiranno il primo
indice rilevatore della crisi.

Perché sia possibile la prevenzione ¢ necessario, pertanto, che I'imprenditore avverta la
crisi con un largo anticipo temporale rispetto alla sua palese manifestazione e, per tale
ragione, deve tener presente quelle deviazioni che si realizzano nell’ambito dei rapporti di
bilancio e che costituiscono, laddove si manifestino, sensibili indici di uno squilibriol4,
ancorché non grave, che puo discendere: i) dalla constatata inadeguatezza delle
dimensioni produttive, rispetto alla domanda, con conseguente necessita di innovare i

processi e modernizzare gli impianti; ii) da un andamento anomalo del mercato; iii) da

! Sull'argomento si vedano gli interessanti studi di PODESTA' S., La crisi dell'impresa in Italia:
efficienza e limiti delle forme di intervento adottate, in Finanza, marketing e produzione, 1, 1984;
BOERI A., Meccanismi di crisi e processi di risanamento del sistema industriale italiano: soluzioni
politiche e soluzioni tecniche per una strategia di sviluppo, ivi, n.4, 1985.

12 CAIAFA A.-PEZZALI P., | rapporti di lavoro tra continuita, sospensione e risoluzione, in 1l nuovo
concordato preventivo, a cura di CAIAFA A.-SALVI A., Pisa, 2016, 231.

3 CODA V., Crisi di impresa e comportamento direzionale, 8, in AA. VV., Crisi di impresa e sistemi
di direzione, Milano, 1977.

Y GUATRI L., Crisi e risanamento delle imprese, Milano, 1986, 39.
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un errato rapporto tra il credito utilizzato e quello disponibile in relazione all’entita ed
alla frequenza di eventuali sconfinamenti'®.

L’individuazione, I'analisi descrittiva e la misurazione dei vari fattori di crisi appare
premessa non solo utile, ma decisamente necessaria, per la ricerca dei programmi di
intervento ¢ di risanamento o, in via alternativa, per stabilire I'inutilita di ogni tentativo
di recupero di efficienza quando, in pratica, il futuro dellimpresa appare essere,
definitivamente, compromesso!®.

E in tal senso che la ricerca e lindividuazione dei sintomi della crisi aziendale risponde
allo scopo di ridurre od eliminare, tempestivamente, gli errori attraverso interventi che ne
consentano la correzione, prima ancora che essi possano tradursi in perdite di gestione.
Previsione ¢ prevenzione costituiscono, dunque, un indiscusso punto di partenza per il
riconoscimento, da un lato, dei sintomi della crisi e per la individuazione, dall’altro, degli
interventi per il suo superamento, onde evitare che il processo di logoramento delle
risorse, di cui I'azienda dispone, degeneri e si passi alla fase terminale, con conseguente
constatazione della irreversibilita della stessal”.

La decisione di tentare il risanamento deve essere fondata: i) sull’accertamento delle
cause della crisi che ha colpito 'impresa; ii) sull’individuazione degli strumenti idonei
al recupero dei relativi costi; iii) sulla verifica della possibilita di successo in relazione ai
risultati attesi dall’intervento!8.

L’analisi della crisi ed il pfano di risanamento costituiscono momenti essenziali necessari

per la ripresa di efficienza in assenza della quale si ha I'irreversibilita e, quindi, il dissesto.

> BISACCHI V., Delle crisi di impresa e delle procedure fallimentari, in Riv.dot.comm., 1995, 305;
GUATRI L., Crisi e risanamento delle imprese, Milano, 1987, 12, per il quale la crisi finanziaria
rappresenta piu che la causa I’effetto dell’eventuale dissesto; BELCREDI M., Le ristrutturazioni
stragiudiziali delle aziende in crisi in Italia nei primi anni novanta, Milano, 1996, 13, che identifica le
cause della crisi, alternativamente, negli errori strategici del gruppo di comando, nell’eccessivo
indebitamento, nella situazione di mercato, 0, ancora, nella crescita eccessiva.

1 ONIDAP., La logica ed il sistema delle rilevazioni quantitative di azienda, Milano,1970, 106.

' GUATRI L., Crisi e risanamento delle imprese, cit., 54, ove vengono analizzate le diverse strategie
di intervento volte al risanamento, realizzabile attraverso la ristrutturazione, la riconversione, il
ridimensionamento e la riorganizzazione.

8 GUATRI L., Crisi e risanamento delle imprese, cit., 1986, 39
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Allorigine della crisi possono sussistere fenomeni di squilibrio o di inefficienza, di
origine interna o esterna, in grado di determinare la produzione di perdite, di varia gravita,
relativamente alle quali ¢ possibile il recupero attraverso un tempestivo intervento ma che,
ove ripetute nel tempo, possono determinare I'insolvenza.

E difatti, al di 1a di un certo limite, in presenza di perdite cospicue e costanti, non vi ¢ solo
uno squilibrio, ma 1'insolvenza, che non si identifica con l'eccedenza del passivo
sull'attivo, ne puo dirsi esclusa dalla esistenza di beni il cui valore superi I'ammontare delle
passivita, quanto, piuttosto, ¢ spesso dimostrata da altri fatti esteriori che lasciano,
fondatamente, supporre la sussistenza di una situazione di impotenza economica tale da
impedire all'imprenditore di poter far fronte al pagamento delle obbligazioni con mezzi
normalil?.

L’insolvenza rappresenta, senza dubbio alcuno, la manifestazione piu appariscente e
clamorosa della crisi, tanto da sconvolgere, profondamente, tutto 'organismo aziendale
fino al punto di far ritenere che qualsiasi intervento possa apparire ed essere ormai tardivo
e, comunque, destinato all'insuccesso.

A dire i vero, nelle sue manifestazioni concrete, la crisi ¢ per lo piu provocata da
molteplici cause che, talvolta, si presentano anche contestualmente.

E pur vero che queste, laddove si sommino, possono provocare una crisi di tipo
complesso, cosi come puo accadere che, per effetto di una temporale successione dei
vari fattori, possa aversi il passaggio da un tipo di crisi ad un’altra, con differenze, dunque,
qualitative o anche quantitative.

Sulla base dei presupposti appena considerati ¢ possibile, ora, operare un’analisi delle
categorie tipologiche della crisi, indispensabile al fine della individuazione del percorso
volto al risanamento o, comunque, al riposizionamento dell’azienda o dei singoli rami

sul mercato, e non, con ricollocazione conservativa.

¥ PROVINCIALI R., Trattato di diritto fallimentare, Milano, 1974, 286 e segg.; RAGUSA
MAGGIORE G., Diritto fallimentare 111, Padova, 1974, 101; SATTA S., Diritto fallimentare, Cedam,
Padova, 1974, 35 e segg.; FERRARA JR, Il fallimento, Milano, 1974, 127; CAIAFA A., L'azienda:
suoi mutamenti soggettivi nella crisi di impresa, Padova, 1990, 423.
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Laddove l'impresa risulti operare in una situazione di disequilibrio, assolutamente
irreversibile, e non ¢ piu in grado di elaborare, in pratica, un piano che le consenta di
recuperare il necessario rapporto tra costi e ricavi, per il suo riposizionamento ha bisogno
di interventi strutturali appropriati perché possa essere ripristinata la produttivita, si da
recuperare lo squilibrio manifestatosi e che puo anche rendere, a tal fine, indispensabile
un intervento per la ristrutturazione del debito ed una negoziazione novativa con il
ceto creditotio.

L’assenza di capitale di rischio ed il ricorso al credito possono, peraltro, accentuare lo
squilibrio economico per un eccesso di oneri finanziari che potrebbero incidere sugli
investimenti sino al punto di renderli non remunerativi®.

La crisi ¢, in tal caso, determinata proprio dalla difficolta dell'imprenditore di reperire,
attraverso l'intervento di nuovi soci, il necessario capitale di rischio per perseguire
iniziative meritevoli, sicché questi ¢ spesso indotto - allorché non sia in grado di congelare
le proprie scadenze finanziarie nominali, proiettandole verso tempi piu ampi, cosi
attuando un meccanismo di autogenerazione dei finanziamenti - a ricorrere al prestito
bancario.

Gli istituti di credito, pero, concedono prestiti non gia in base all’andamento economico
dell’impresa quanto, piuttosto, in relazione al tipo di garanzia che eventuali terzi sono in
grado di prestare in favore dell'imprenditore.

In via alternativa, I’erogazione del prestito avviene, unicamente ed esclusivamente, in
favore di quegli imprenditori che, pur se in temporanea difficolta, ancora godono di un
discreto ed apprezzabile margine di credito personale.

La crisi finanziaria ¢, pertanto, destinata a trasformarsi in crisi strutturale e, dunque,

inevitabilmente, in insolvenza, quante volte le garanzie richieste risultino destinate a

2 CAPALDO P., Scritti sparsi, cit., Crisi di impresa e suo risanamento, 197, che ritiene ricorrere la
crisi economica tutte le volte che si & in presenza, non gia, di una "...pura e semplice carenza
qualitativa e quantitativa dei mezzi finanziari a disposizione o comungue accessibili all'impresa”,
quanto, piuttosto, di circostanze inerenti la domanda di beni o servizi oggetto della produzione ed i
costi di quest'ultima.
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travolgere D'assetto economico non solo di coloro che le hanno prestate, tanto da
rappresentare, poi, in concreto, un costo troppo alto per I'impresa che si intendeva
risanare, sino al punto di coinvolgere anche altri patrimoni, distraendoli da finalita
produttive.

Gli oneri finanziari devono, comunque, essere controbilanciati, nel senso che I'impresa,
seppure in grado di recuperare le proprie prospettive di sopravvivenza economica,
attraverso un piu concreto e miglior utilizzo det fattori produttivi, tuttavia, non puo essere
fortemente appesantita dagli oners finanziari, dal momento che le effettive esigenze per
una conveniente gestione non possono essere incompatibili, per il livello di onerosita, con
quegli equilibri in assenza dei quali la struttura economico-finanziaria risulterebbe,
appunto, irrimediabilmente, compromessa.

Quando I'impresa opera per lungo tempo in condizioni di squilibrio e non ¢ in grado di
recuperare alla situazione di congiuntura negativa finisce, inevitabilmente, per realizzare
una serie di perdite che, in un primo momento, compromettono le sue condizioni
finanziarie e, quindi, la pongono, per effetto dell’accumularsi e dell’accentuarsi degli
squilibri, nella situazione di incapacita di adempiere con regolarita, alle obbligazioni
assunte e scadute.

Le cause possono essere partitamente, individuate: i) nelle carenze di programmazione e
di innovazione; ii) nella rigidita della domanda; iii) nel decadimento dei prodotti; iv)
nelle perdite economiche che hanno indebolito I'impresa sul piano finanziario fino al
punto di minarne, gradualmente, la vitalita.

Le aziende patrimonialmente squilibrate possono rapidamente passare, nello sviluppo
della crisi, da un originario stadio di perdite a quello di dissesto, atteso che, permanendo
le prime, I'impresa ¢ destinata alla sua dissoluzione per effetto del conseguente squilibrio
economico divenuto, ormai, patologico, sicché le possibilita, per essa, di superare la crisi

saranno, necessariamente, influenzate dalla tempestivita degli interventi?!, che potranno

2L GUATRI L., Crisi e risanamento delle imprese, cit., 77, dove analizza e distingue "tra due
condizioni di insolvenza", individuando quella caratterizzata dalla reversibilita, e l'altra, definitiva,
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rivestire, a seconda dei casi, carattere: i) ordinario, ove venga perseguito I'obiettivo di
ricerca di altre condizioni di equilibrio in un diverso contesto economico-istituzionale; ii)
straordinario, mediante la cessazione dell’attivita o la prosecuzione dell’esercizio
attraverso la cessione.

La conservazione dell'impresa ¢ giusto, pero, avvenga senza riversare sulla collettivita
conseguenze negative maggiori dei vantaggi connessi alla continuazione, pur nella
consapevolezza che, al manifestarsi dei primi sintomi di deterioramento della situazione
finanziaria dell'imprenditore, sarebbe opportuno che questi fosse, tempestivamente,

privato dell'amministrazione del suo patrimonio.

V. GLI INTERVENTI.

In questa articolata e complessa ricerca le soluzioni pit idonee non possono essere
affidate, esclusivamente, agli automatismi ed alla razionalita economica propria delle leggi
di mercato, ma occorre far ricorso al nostro ordinamento giuridico, che appare essere,
oggi, diretto a realizzare, per quanto possibile, il superamento della crisi, piuttosto che
attraverso la eliminazione della impresa dal mercato, mediante la individuazione e la
sperimentazione di soluzioni conservative di questa.

E giusto che siano lasciate fallire e vengano emarginate le imprese che non sono in grado
di sopravvivere ma, al tempo stesso, devono essere individuati spazi di manovra per
consentire - al di la del mero pernicioso assistenzialismo — a quelle che presentino le
caratteristiche necessarie, pur se attraverso I'iniziativa di altri, di perseguire la irrinunciabile
funzione sociale, seppur attraverso la necessaria riStrutturazione o un
ridimensionamento di attivita.

A tal fine deve essere recuperata I’essenzialita della nozione di ristrutturazione, intesa

come razionale modifica degli elementi oggettivi dell’organizzazione produttiva, come

sottolineando, tuttavia, che entrambi i tipi sono "...caratterizzati da una comune circostanza:
I'incapacita dell'azienda a soddisfare con regolarita le proprie obbligazioni".
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tale, necessariamente, presente in ogni intervento diretto a far fronte ad una possibile
riduzione dell’attivita per effetto della contrazione della domanda.

L’imprenditore, secondo una corretta interpretazione del precetto costituzionale di cui
all’art.41, secondo comma, in quanto libero di decidere le dimensioni aziendali ed il
processo di ristrutturazione, attraverso cui raggiungere l'obiettivo prescelto, puo, in
qualunque momento della vita dellimpresa, liberamente esercitare le proprie scelte e
procedere alla modificazione strutturale ritenuta piu idonea?.

Nell’ipotesi ora considerata si rende necessario operare una valutazione degli interessi in
gioco allo scopo di realizzare un contemperamento dei conflitti equilibrato e conforme al
sistema, tenuto conto della rispettiva rilevanza costituzionale, da un lato, del principio del
Iibero esercizio dell’attivita imprenditoriale e, dall’altro, del diritto al lavoro, seppur
non puo tradursi nel consequenziale diritto al mantenimento del posto di lavoro?3.

Di trasformazione puo, pero, patlarsi, non solo nell’ipotest in cui I'imprenditore, al fine
di migliorare le proprie condizioni finanziarie ed economiche, proceda ad una modifica
tecnica e funzionale dell’organizzazione aziendale, attraverso Ieliminazione o
I'accorpamento di uffici e reparti, ma anche quando il ridimensionamento venga attuato,
unicamente, mediante la semplice riduzione degli organici.

La giurisprudenza ¢ concorde nel ritenere che, nell’attuale contesto normativo, il

licenziamento collettivo’* configura la riduzione, di per sé, dell’attivita di lavoro

22 Con particolare riferimento alla problematica per la corretta interpretazione dell'art.41 della
Costituzione si veda MENGONI L., Iniziativa economica e tutela del lavoro, Relazione al Congresso
di Amalfi, 26 ottobre 1974; NATOLI U., Limiti costituzionali dell'autonomia privata nel rapporto di
lavoro, Milano, 1955, 94; CAIAFA A., L'azienda: suoi mutamenti soggettivi nella crisi di impresa,
Padova, 78.

23 Sul diritto al lavoro si veda, in dottrina; MORTATI C., Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1962,
882 e segg.; DEL GIUDICE F., Diritto e dovere del lavoro, in Dir.lav., 1960, I, 178; CRISAFULLI
V., Appunti preliminari sul diritto al lavoro nella costituzione, in Riv.giur.lav., 1951, I, 63; CAIAFA
A., La legge 2 aprile 1968, n.482 ed il sistema delle assunzioni obbligatorie, in Giur.merito, 1977, I,
745

2 La giurisprudenza & concorde nel ritenere che il licenziamento collettivo sussiste, non solo, in
presenza di una trasformazione strutturale dell'impresa che comporti la soppressione di elementi
materiali dell'organizzazione, ma anche nel caso di una effettiva e non temporanea riduzione
dell'attivita produttiva incidente solo sull'elemento personale: Cass., 4 dicembre 1998, n.12297, in
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derivante dai piu vari motivi attinenti all’organizzazione aziendale, senza che occorra,
necessariamente, il ridimensionamento dell’attivita produttiva, potendo esso trovare
adeguata giustificazione, non solo, nelle innovazioni tecnologiche, ma anche nell'ipotesi
di trasformazione organizzativa, purché effettiva e non puramente contingente?.
Funzione non diversa dalla trasformazione puo rinvenirsi nella conversione che da
luogo ad una situazione sostanzialmente differente, poiché viene attuata non gia
attraverso la soppressione di reparti, la eliminazione di macchinari o I’introduzione
di nuove tecnologie, al fine di una migliore combinazione dei fattori di produzione in
relazione alla diversificata situazione di mercato, ma mediante un sostanziale
mutamento dei prodotti, che potranno riguardare lo stesso, come altro settore
merceologico.

E possibile assistere, ancora, nell’ambito dell’attivita di impresa, a mutamenti sotto il
profilo soggettivo qualora i soci non dispongano delle risorse necessarie, e si renda
inevitabile 'ampliamento della compagine sociale, quale soluzione alternativa all’ipotesi di
cessione dell’azienda o cessazione dell’attivita.

In altre parole, quando non sia attuabile lo smobilizzo di investimenti giudicati non
necessari o, strategicamente, secondari rispetto ad altri, ritenuti prioritari, e non sia
possibile operare il trasferimento delle risorse da settori attivi ad altri in perdita, ma
giudicati risanabili ed essenziali, ¢ evidente che la crisi potra essere affrontata
esclusivamente consentendo I'ingresso di altri soci, ovvero ricorrendo agli istituti di
credito, quante volte risulti impossibile il coinvolgimento di capitale di rischio.

L’unica alternativa, d'altronde, potrebbe essere data dal passaggio dell’intera struttura

aziendale mediante il cambiamento sostanziale dell’assetto della proprieta dell'impresa.

Rep. Foro it., 1998, Rapporto di lavoro (licenziamenti collettivi),n.1783; Cass.26 gennaio 1995, n.916,
in Not.giur.lav., 1995, 90; Cass., 27 aprile 1992, n.5010, in Riv.giur.lav., 1993, Il, 112; Pretura
Milano, 4 luglio 1997, in Riv.crit.dir.lav., 1998, 95. In tal senso anche Circ. Ministero del lavoro 2
maggio 1996, n.62, Rep.2105.

% Cass., 7 dicembre 1998, n.12658, in Not.giur.lav., 1999, 216; Cass., 26 aprile 1996, n.3896; Cass.,
27 aprile 1992, n.5010, in Riv.giur.lav., 1993, 112; Cass., 19 febbraio 1991, n.1743, in Mass.giur.lav.,
1991, 26, se pur con riferimento al previgente sistema.
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1 trasferimento presuppone il passaggio dall'uno all’altro imprenditore del complesso
aziendale, ossia di tutti gli elementi organizzati per I'esercizio dell'impresa, ed a tal
proposito ¢ opportuno rilevare come, pur prescindendo dalla terminologia usata, ricorrera
il fenomeno circolatorio qualora risulti - attraverso un’indagine di fatto volta ad
accertare la reale volonta dei contraenti o l'oggetto specifico del negozio - che nel
trasferimento sono stati inclusi gli elementi essenziali dell’azienda con riferimento alla

specifica attivita, in concreto, esercitata®.

VI. LE POSSIBILI SOLUZIONI.

Scopo primario della riforma delle procedure concorsuali ¢ stato, per lungo tempo, quello
di eliminare dal mercato le imprese in dissesto, anche se la cessazione dell’attivita di una
impresa finisce col determinare una dispersione di risorse produttive e la perdita di posti
di lavoro, non agevolmente recuperabili con altre iniziative.

Il risanamento viene, pertanto, preso in considerazione non allo scopo di attuare la
restituzione dell'impresa esaminata a quel medesimo soggetto che ne ha provocato il
dissesto, quanto, piuttosto, nellintento di rendere l'azienda oggetto di una vicenda
circolatoria che consenta, attraverso I'inalterato mantenimento della propria identita, pur
se mediante appropriate modifiche della struttura organizzativa e partecipativa, di
assicurare, per quanto possibile, il mantenimento det livelli occupazionali.

In siffatto contesto, le procedure concorsuali, liquidatorie o conservative, non sono piu
uno strumento sanzionatorio per la estromissione dal mercato delle imprese piu deboli,
ma tendono a tutelare anche nuovi interessi e, tra questi, la stessa salvaguardia del
complesso dei beni produttivi e la tutela dei relativi posti di lavoro.

I’integrale salvaguardia dei diritti acquisiti dei lavoratori risulterebbe essere incompatibile

con un effettivo rilancio produttivo dell'impresa e, di conseguenza, con la stessa difesa

% PETTITI D., Il trasferimento volontario d'azienda, Morano, Napoli, 1970, 189; BRANCA G., Note
in tema di circolazione dell'azienda, in Riv.soc., 1963, 462.
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dinamica dei livelli occupazionali, in assenza di interventi normativi appropriati in grado
di assicurare un cosi importante obiettivo.

E avvertita, oggi, maggiormente la necessita di una nuova previsione di strumenti idonei
in grado di dare una risposta persuasiva alle constatate difficolta ed alle individuate
esigenze attraverso un regime eccezionale e derogatorio rispetto a quello comune,
finalizzato a risolvere i problemi connessi discendenti dall’attuale scenario prodotto dalla
crisi economica.

A tal fine risultano essere del tutto inadeguate le ipotesi di immobilita contemplate
dall’attuale legislazione, ancorché volte ad attenuare quella inevitabile tensione sociale
derivante dalla riduzione degli organici, mediante la predisposizione di strumenti atti a
garantire gli spostamenti da una impresa ad un’altra, ovvero a favorire la c.d. “mobilita
interna’”, quale possibile mezzo per il superamento della crisi.

Non puo essere ignorato il ruolo, al tempo stesso, della contrattazione collettiva nelle
soluzioni negoziali della crisi di impresa, quante volte debba essere affrontato il tema
delicato della sorte del rapporto di lavoro attraverso l'accesso ai trattamenti ordinari,
ovvero straordinari o, ancora, in deroga, con l'ulteriore difficolta rappresentata dal
confronto, talvolta confliggente, tra contrattazione collettiva ed aziendale e la correlata
efficacia, a livello individuale, per la prevenzione della crisi stessa.

Con la contrattazione di prossimita?’ — espressione questa volta a sottolineare la piu
diretta vicinanza all’azienda e, quindi, la possibilita per le parti di realizzare gli obiettivi
ricorrendo alla individuazione di regole derogatorie attraverso il raggiungimento di un
accordo con le rappresentanze sindacali — ¢ stata riconosciuta la possibilita di disciplinare
la “trasformazione e conversione dei contratti di lavoro” e, in particolare, le
“conseguenze del recesso dal rapporto” prevedendo, nell'ipotesi in cui il licenziamento
dovesse risultare privo di giusta causa o giustificato motivo, il risarcimento del danno

piuttosto che la reintegrazione nel posto di lavoro, cosi anticipando quanto poi disposto

2T CAIAFA A.-PEZZALI P., | rapporti di lavoro tra continuita, sospensione e risoluzione, in 1l nuovo
concordato preventivo, cit. 238.
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dalla legge n. 92 del 2012, successivamente rivisitata attraverso la nuova formulazione
dell’art. 18 della legge n. 300 del 1970 dal successivo Jobs Act.

Lo stesso mercato delle imprese in crisi che, in qualche modo, la riforma delle procedure
concorsuali ha inteso favorire, non puo prescindere dal considerare che l'investitore si
propone, esclusivamente, un fine economico-finanziario, identificandosi 'obiettivo da
questo perseguito nella sicura remunerazione del capitale investito.

In siffatto contesto, un ruolo di significativa importanza ¢ stato assegnato alle OO.SS,,
riconoscendo rilevanza all’azione da esse svolta nella veste di soggetti istituzionalmente
portatori di interessi diffusi, riferibili a tutti i lavoratori coinvolti, ed in grado, pertanto,
di assicurare la funzione di fornire utili elementi di valutazione per la gestione della crisi?.
L’importanza economico-sociale che spinge ad evitare la disgregazione del complesso dei
beni organizzati, per l'esercizio dell’attivita di impresa, deve consentire di prevedere,
nell’ambito di una struttura dialettica, il riconoscimento di una legittimazione a soggetti
diversi dallimprenditore, purché possa essere individuata, con il loro intervento, la
soluzione negoziale per il superamento della crisi maggiormente idonea.

La posizione del sindacato non puo essere soltanto quella di agente contrattuale con lo
scopo di tutelare, attraverso la negoziazione collettiva, le condizioni di lavoro, ovvero
assicurare una maggiore partecipazione dei lavoratori alla vita economica dell'impresa ed a
limitare 1 conflitti che, inevitabilmente, sorgono qualora si manifestino i primi sintomi
della crisi, ma di organismo dotato di forza politica, in grado di influenzare ’emanazione
di leggi, nonché la modifica o difesa di istituti giuridici di interesse delle categorie
rappresentate?’, mediante riconoscimento del compito di rimuovere gli ostacoli di ordine

economico e sociale che, limitando di fatto la liberta e l'uguaglianza dei cittadini,

2 CAIAFA A., Ruolo del sindacato nella crisi di imprese, in Nuovo diritto delle societa, n.7/2015, 70.
% BRANCA G., L associazione sindacale, Milano, 1960, 205, ove riconosce la legittimita di una
azione politica del sindacato intesa come azione volta “...ad influenzare l’emanazione di legge,
modifica o difesa di istituti giuridici connessi con le strutture sociali che interessano le categorie
rappresentate”.
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impediscono Deffettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione economica
del Paese (art. 3, secondo comma, Cost.).

Lo stesso ridisegnato mercato del lavoro, attraverso la proposizione di modelli di
regolamentazione dei rapporti flessibili, seppur mosso dalla necessaria verifica
dell’impatto delle nuove tipologie sulla organizzazione imprenditoriale, al fine di valutarne
1 riflessi sulla vita dei lavoratori e della stessa impresa, ha determinato la ridefinizione degli
ammortizzatori sociali e, nel quadro cosi delineato, ha ribadito 'importanza del ruolo
del sindacato quante volte, in conseguenza di una crisi reversibile, debba procedersi
necessariamente alla sospensione, stabilendo regole per la rotazione, ovvero la
risoluzione dei rapporti ritenuti in esubero, nonché per Iattuazione delle vicende
circolatorie dell’azienda, o di singoli rami, in tutti quei casi in cui, indipendentemente
dallo strumento tecnico-giuridico utilizzato, si venga a determinare un mutamento nella
titolarita soggettiva del complesso dei beni organizzati per lesercizio dell’attivita di
impresa, anche quando cio avvenga nell’'ambito di una situazione di conclamata
insolvenza, con I'inevitabile limite che non potranno essere assunte decisioni vincolanti
per i soggetti non rappresentati, in assenza del necessario mandato, ovvero non iscritti,
pur in presenza di una previsione normativa specifica che lascia ritenere, al contrario,
essere cio ancora possibile in ragione di quanto stabilito dall’art.47, comma quarto, lettere
a), b), b-bis), b-ter), che ha previsto la flessibilizzazione degli obblighi discendenti
dall’art.b2112 cod. civ., quante volte il trasferimento riguardi aziende di cui sia stato
accertato lo stato di crisi, ai sensi dell’art.2, quinto comma, lettera ¢ della legge 12 agosto
1977, n.b675, ovvero vi sia stata la dichiarazione di apertura della procedura di
concordato preventivo o 'omologazione dell’accordo di ristrutturazione dei debiti,

fenomeni diversamente regolati dal Codice della crisi e della insolvenza attraverso
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I'art.368, che ha stabilito non poter incidere la vicenda circolatoria sulla continuita
giuridica dei rapporti di lavoro.

In particolare l'art. 191 C.C.I. disciplina gli effetti del trasferimento di azienda sui rapporti
di lavoro - che trova, poi, una puntuale regolamentazione nell’art.368 - stabilendo che la
vicenda traslativa puo avere e produrre effetti esclusivamente sul trattamento economico
e normativo, con possibilita per le parti di perfezionare le diverse intese, attraverso i
contratti collettivi, di cui all’art. 51 del d.lgs. n. 81 del 2015, nel caso degli strumenti
negoziali stragiudiziali e, dunque, degli accordi in esecuzione di piani attestati di
risanamento (art. 56 CCIII) o di composizione della crisi (art. 19 CCII), precisando
che le intese non potranno che avere riguardo agli obblighi e diritti, in genere discendenti
dal rapporto, ed avere ad oggetto, dunque, I'inquadramento e le mansioni, I’ orario di
lavoro, 1 trattamenti retributivi integrativi, le ferie ed 1 permessi, i trattamenti
economici connessi alla cessazione del rapporto, diversamente graduati rispetto al regime
legale (art. 2112, terzo comma, cod. civ.)3

Si tratta di un “confronto procedimentalizzato”, che si svolge a seguito della
informazione resa dalle parti interessate, che deve riguardare, partitamente: i) la data del
trasferimento; ii) 1 motivi di esso; iii) le relative conseguenze giuridiche, economiche e
sociali per i lavoratori interessati; iv) le eventuali misure previste nei confronti di questi
ultimi.

La regola generale, dunque, che si ¢ inteso fissare per le vicende traslative nell’ambito del
concordato preventivo, ¢ nel senso che qualora esso sia con continuitd, anche
indiretta, 'accordo che puo essere raggiunto dalle parti interessate, nel corso delle
consultazioni, “...con finalita di salvaguardia dell’occupazione”, puo avere riguardo,

esclusivamente, alle condizioni economiche e normative, ma non incidere sulla

0 CAIAFA A., Il nuovo codice della crisi e dell insolvenza dell ‘impresa, Tomo V, Roma, 2020, 2150,
ID., La disciplina dei rapporti di lavoro nel nuovo codice della crisi e dell’insolvenza dell’impresa,
Roma, 2020, 209;
31 CAIAFA A.-PETTERUTI A., Lineamenti di diritto della crisi e della insolvenza dell ‘impresa,
Roma, 2020, 133.
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continuita giuridica dei rapporti di lavoro, mentre la vicenda stessa ¢ diversamente
regolata con riferimento al concordato preventivo liquidatorio, nel quale, anche

<

quando “...la continuazione dell'attivita non sia stata disposta o sia cessata, i rapporti di
lavoro continnano con il cessionario”, con la differenza, pero, in questo caso, “con finalita di
salvagnardia dell’occupazione”, della possibile stipula degli accordi, in deroga all’art. 2112,
comma primo, terzo e quarto cod.civ. e della specifica regolamentazione, in sede protetta,
anche dellesodo incentivato dal rapporto di lavoro”.

Lart. 191 C.C.L regola gli effetti del trasferimento di azienda, sui rapporti lavoro, non
solo nell’lambito del concordato preventivo, mediante richiamo e conseguente
applicazione dell’art. 47 della legge n. 428 del 1990, ma anche quando attuato in
esecuzione di un accordo di ristrutturazione, qualora non abbia finalita liquidatorie,
attraverso le stesse regole e limiti previsti per il concordato in continuita, sicché ove
I'accordo di ristrutturazione dovesse prevedere la liquidazione e con questa la cessione
dell’azienda, non diversa sara la soluzione, nel senso di essere tenute le parti al rispetto
della procedura senza che dagli accordi possano conseguire effetti sui rapporti di lavoro.
Ed infatti, le disposizioni per l'attuazione del codice della crisi hanno operato, al riguardo,
una rivisitazione della relativa disciplina mediante, rispettivamente, il comma quattro bis,
diretto a regolare la vicenda circolatoria realizzata nell’ambito del concordato
preventivo, in regime di continuita indiretta (lettera a) e I’accordo di ristrutturazione
(lettera b), ed il comma cinque ter, per quello liquidatorio, assicurando sempre la
continuazione giuridica dei rapporti di lavoro con il cessionario, consentendo, tuttavia,
nel primo caso, attraverso i contratti collettivi, di modulare le condizioni di lavoro, nei
termini e con le limitazioni previste dall’accordo e, nel secondo, anche di intervenire, in
parte, sull’occupazione, con la possibilita per i contraenti di perfezionare accordi
individuali “...7n caso di esodo incentivato”, purché sottoscritti in sede protetta.

Non ¢ stato necessario circoscrivere I'ambito di applicazione dei licenziamenti, potendo

gli stessi essere determinati da ragioni attinenti 'organizzazione aziendale, se individuali o,
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comunque, nelle imprese che occupino piu di quindici dipendenti, per grustificato
motivo economico, quante volte 'imprenditore intendesse risolvere meno di cinque
rapporti nell’arco di centoventi giorni e, ancora, collettivi per riduzione di personale, se
ed in quanto necessari per attuare un ridimensionamento della struttura organizzativa,
per 1 quali appare essere insindacabile la scelta dell'imprenditore, si da escludere la
possibilita di un controllo giudiziario sui motivi dei recessi, consentendo la decisione,
esclusivamente, la verifica del nesso di causalita del motivo oggettivo indicato, rispetto
all’esigenza riduttiva dell’organizzazione che lo ha determinato, cio in quanto il metro di
composizione degli interessi protetti dalla Carta Costituzionale (artt. 4 e 41 Cost.), in
conflitto tra loro, impone la necessaria individuazione di un punto di equilibrio tra diritto
al Iavoro, da un lato, e Iliberta ed iniziativa economica, dall’altro, con la conseguenza
che il sindacato, in sede giurisdizionale, non puo superare quell’ambito oltre il quale non
puo essere incisa la liberta garantita all'imprenditore per quel che attiene le operate scelte.

L’interesse, infatti, alla risoluzione prevale su quello del lavoratore alla conservazione
del posto, qualora risulti esistente e comprovato il giustificato motivo oggettivo dedotto,
individuato dalla legge quale fondamento del potere di licenziare, alla condizione che
risultino sussistenti le ragioni inerenti all’attivita produttiva, alla organizzazione del

lavoro ed al regolare funzionamento di esso.

VII. NOTE CONCLUSIVE.

Lattuale situazione economico-politica evidenzia momenti diversi della crisi di impresa,
nel senso che questa, per un verso, puo essere ed ¢ tradizionalmente intesa come criss di
solvibilita, in relazione alla funzione lucrativa di essa e, per altro verso, si pone ed ¢
sempre piu intensamente vissuta, nel contesto sociale e politico, come crisi di

occupazione.
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Corrispondentemente, nell’ambito degli interventi, spesso contingenti ¢ dettati da
situazioni particolari, Pesperienza normativa recente ha contrapposto misure, sia
legislative che politiche, volte a conservare I'impresa, come mezzo o sede di esercizio del
diritto del lavoro, e di connesse forme di espressione della personalita del lavoratore.
L’obiettivo economico non si sostanzia piu, ormai, nella liguidazione dei beni, quanto,
piuttosto, nella conservazione, al fine di non privare i lavoratori dei diritti che
l'ordinamento comunitario conferisce loro, con la conseguenza che I'attenzione non puo
non essere rivolta all'impresa come oggetto relativamente al quale diventano irrilevanti le
sorti dell'imprenditore.

Sarebbe poco costruttivo, in siffatto contesto, tentare di verificare se le tradizionali
procedure, oggi note, siano sufficienti per regolare il fenomeno della crisi di impresa e
dellinsolvenza e se, in tale direzione, possa dirsi correttamente indirizzato, il legislatore
mediante 'apposito codice, atteso che un tale percorso argomentativo porterebbe,
inevitabilmente, ad esplorare un diverso filone di indagine comparativo, nell'intento di
individuare eventuali correttivi opportuni, se non addirittura indispensabili, sicche
limitando 'analisi al tema assegnato ritengo debbano essere svolte diverse considerazioni,
in ragione della particolare situazione emergenziale che ha determinato interventi
appositi sui quali intendo ora soffermarmi.

In ragione di quanto sin qui osservato appare essere evidente, a maggior ragione in
conseguenza della pandemia, che non ¢ possibile trascurare le condizioni di economicita
aziendali indispensabili perché possa essere realizzato il risanamento e raggiunto
I'obbiettivo della sopravvivenza dell’'impresa.

Lattenzione deve essere, pertanto, rivolta all'individuazione dell’equilibrio economico
finanziario attesa la necessita di dover: i) considerare le ragioni dello squilibrio e della
inefficienza; ii) verificare se esse abbiano origine interna o esterna; iii) valutare la gravita
per potere, quindi, stabilire se sussistano, realmente, le condizioni per la predisposizione

di un programma di ristrutturazione dell'impresa.
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Si tratta di un compito di grande impegno comportando esso capacita di comprensione
dei fenomeni economici e dei meccanismi di risanamento dell'impresa e, al tempo stesso,
di valutazione degli interessi dei creditori, non solo per quel che concerne la possibile
realizzazione delle loro ragioni, attesa la necessita di verificare che dall’esercizio
dell’attivita di impresa possa derivare un pregiudizio superiore ai vantaggi connessi e
derivanti dalla prosecuzione.

A tal riguardo non puo sfuggire che il d.Igs. n. 14 del 2019 ¢ stato modificato ed integrato,
a cura del d.gs. n. 147 del 2020, attraverso la esclusione dall’art. 211 C.C.I, che regola
Pesercizio dell'impresa del debitore una volta che sia intervenuta Iapertura della
liquidazione giudiziale, dalla quale non consegue la cessazione dell’attivita di impresa
quando ricorrano le condizioni di cui al secondo comma, ovvero la ritenuta sussistenza,
da parte del tribunale, dei presupposti per autorizzare il curatore a proseguire lattivita
“...anche limitatamente a specifici rami dell’azienda, purché la prosecuzione non
arrechi pregiudizio ai creditori”, con la eliminazione di ogni riferimento in precedenza
ritenuto essenziale, ai fini della relativa valutazione, alla circostanza che dall’interruzione
potesse derivare un grave danno.

La possibilita di conciliare I'interesse dei creditori con I’altro, non meno importante del
mantenimento del livello occupazionale, ¢ possibile che avvenga solo ed esclusivamente
attraverso la prosecuzione delle attivita ridisegnando, se necessario, le dimensioni e le
caratteristiche dell'impresa.

Il progetto di risanamento puo essere elaborato attraverso la realizzazione di vicende
traslative dell’azienda temporanee o definitive lasciando che sia il cessionario a
consentire il mantenimento della potenzialita produttiva. In siffatto contesto il recupero
dell’equilibrio economico avverrebbe attraverso la cessione che permetterebbe il
mantenimento della organizzazione aziendale e con questa dei posti di lavoro.

Ebbene i numerosi decreti che sono stati emanati ad oggi sono intervenuti per

regolamentare gli effetti negativi prevedendo appositi ammortizzatori sociali, ancorati
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all’esistenza di presupposti soggettivi ed oggettivi indiscutibili, individuati nel Covid-19, ed
hanno introdotto, in alternativa, in assenza di essi, interventi in deroga, al fine di
consentire il mantenimento del posto di lavoro, per scongiurare le conseguenze che ne
sarebbero derivate sul piano sociale.

La soluzione adottata non mi sembra corretta poiché si sostanzia in un sistema che
garantisce assistenzialismo ed ¢, pertanto, ben lontano da quella riforma del sistema
degli ammortizzatori sociali che, per essere valida, dovrebbe operare al suo interno una
netta separazione tra strumenti di garanzia del reddito rispetto a quelli volti ad
assicurare la tutela del posto di lavoro, saldamente ancorata questa all’ipotesi in cui la
ripresa dell’attivita si configuri come possibile, senza omettere di prendere in
considerazione la stessa riqualificazione ¢ ricollocazione dei lavoratori interessati in
quanto colpiti dalla crisi.

Il sistema ancorché dettato dall’emergenza avrebbe dovuto risolvere 1 problemi di
compatibilita con la disciplina pregressa, cio in quanto perché il nuovo impianto
normativo possa essere accettabile deve risultare diretto alla individuazione di interventi in
grado di favorire un mercato del lavoro dinamico, che possa contribuire alla creazione
dell’occupazione, in termini di quantita e qualita, ed alla crescita sociale ed economica, con
riduzione permanente del tasso di disoccupazione, favorendo l'instaurazione dei rapporti
di lavoro maggiormente stabili, contrastando l'uso improprio e strumentale degli
elementi di flessibilita, rendendo efficiente e coerente I'assetto degli ammortizzatori
sociali e delle politiche attive in una prospettiva di rafforzamento della occupazione.
Quando l'impresa opera per lungo periodo in condizioni di squilibrio e non ¢ in grado di
recuperare alla situazione di congiuntura negativa finisce, inevitabilmente, di realizzare una
serie di perdite che, in un primo momento, compromettono le sue condizioni finanziarie e
successivamente la pongono, per effetto dell’accumularsi e dell’accentuarsi degli squilibri,
nella situazione di incapacita di adempiere con regolarita alle obbligazioni assunte e

scadute.
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E giusto pertanto che vengano emarginate e siano lasciate fallire le imprese che non sono
in grado di sopravvivere lasciando comunque libero 'imprenditore di fare le proprie scelte
in quanto questi, secondo una corretta interpretazione del precetto costituzionale (art. 41,
secondo comma, Cost.) deve poter decidere le dimensioni aziendali ed il processo di
ristrutturazione, attraverso il quale raggiungere I'obbiettivo prescelto per procedere alla
modificazione strutturale ritenuta piu idonea, ovvero anche di cessare lattivita e
richiedere il fallimento in proprio, quante volte constati di non essere piu in grado di
adempiere le obbligazioni assunte.

L’art. 1 del decreto ministeriale 9 marzo 2020 ha, difatti, esteso solo da tale data, su tutto
il territorio nazionale, le misure previste dal precedente decreto ministeriale dell’8 marzo
2020, ed ha confermato il regime speciale per quel che concerne le misure di sostegno al
reddito introdotte dal d.I. n. 9 del 2020, che ne ha limitato I'applicazione solo ai Comuni

indicati nell’allegato uno (artt. 13-15), ovvero alle c.d. aree territoriali rosse*.

%2 Sulle misure di emergenza si vedano i contributi di ARLATI C.-BARBIERI, Trattamenti di
integrazione salariale per ['emergenza “covid-19 nazionale”, in Dir.prat.lav., 2020, 801; LAl M.,
Coronavirus e ambienti di lavoro: il protocollo condiviso tra Governo e parti sociali, ivi, 809;
RAUSEI P., Misure di emergenza a tutela di imprese e lavoratori, ivi, 731, GHEIDO M.P.-CASOTTI
A., Interventi straordinari per le imprese, lavoratori e famiglie, ivi, 739; MASSI E., Trattamenti
integrativi salariali: misure di emergenza, ivi, 662 diversa considerazione va svolta in relazione
all’intervento sul lavoro agile o, piu correttamente, smart working, regolato questo dalla legge 22
maggio 2017, n. 81, attuato dall’art. 39 del d.1. n. 18 del 2020, per stabilire che fino al 30 aprile 2020,
da un lato, il diritto dei dipendenti disabili, o che abbiano nel loro nucleo una persona con disabilita, di
poter svolgere la prestazione di lavoro in modalita da remoto, sempreché cio sia compatibile con le
caratteristiche della prestazione lavorativa ed aver altrettanto disposto anche per i lavoratori del settore
privato e per i dipendenti pubblici di poter rendere la prestazione lavorativa, prescindendo dagli
accordi individuali o collettivi, nel rispetto delle medesime modalita, fino alla cessazione dello stato di
emergenza epidemiologica da covid-19. RIPA- GARZENA, Coronavirus e divieti di licenziamento:
pit dubbi che indicazioni, in Dir. prat. lav. 2020, 871, con particolare riferimento alle evidenti
possibili incertezze in termini di applicazione delle disciplina in coerenza con la sospensione in
precedenza disposta dal 9 marzo fino al 15 aprile, di “tutti i procedimenti di risoluzione stragiudiziale
delle controversie regolate dalle disposizioni vigenti”, di cui all’art. 85 d.1. n. 18/2020, per quel che
attiene 1 licenziamenti individuali per i quali ¢ previsto 1’obbligo di ricorrere alla procedura di cui
all’art. 7 della legge n. 604 del 1966, prima di intimare il licenziamento per giustificato motivo
oggettivo, atteso che il periodo previsto per lo svolgimento della fase conciliativa viene computato
quale periodo di preavviso.
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Con decorrenza dal 17 marzo 2020, si ¢ avuta una disciplina unitaria, che ha trovato
applicazione per lintero territorio nazionale, destinata a regolamentare i rapporti
intrattenuti dai datori di lavoro che nell’anno 2020 avessero la necessita di sospendere o
ridurre Iattivita lavorativa per “elementi riconducibili all’'emergenza epidemiologica da Covid-19”.

Si ¢ avuta, dunque, da tale data, la possibilita per gli imprenditori, con decorrenza dal 23
febbraio 2020, di accedere con la “causale (emergenza Covid-19)” agli strumenti di
sostegno al reddito, con possibilita per le imprese rientranti nel regime cigo (art. 10 d.Igs.
n. 148 del 2015) di accedere al trattamento ordinario di integrazione salariale attraverso
una procedura deformalizzata di informazione e consultazione sindacale, perfezionata
anche in via telematica, entro tre giorni dalla richiesta del trattamento medesimo, da
inoltrarsi entro la fine del quarto mese successivo a quello in cui ha avuto inizio la
sospensione (art. 18), in ragione della prevista possibilita di non osservare gli obblighi di
cui agli artt. 14, 15 comma secondo, 30 comma secondo, e 31 del d.lgs. n. 148 del 2015, in
termini di confronto sindacale e rispetto del procedimento e validita di presentazione della
domanda.

Ora, ¢ facile rendersi conto della circostanza che, nonostante le successive proroghe, pur
in presenza di interventi strutturali, volti a consentire 'estensione delle misure speciali in
tema di ammortizzatori sociali per tutto il territoriale nazionale, gli effetti che sono
derivati dalla situazione che ne ha determinato la emissione, solo in parte sono di ausilio
per il superamento delle conseguenze perniciose derivati dalla emergenza che le ha
occasionate ed avere esse una incidenza non marginale, ma sostanziale, sulla possibilita di
concreta realizzazione dei piani industriali individuati a sostegno delle soluzioni
negoziali concordate di crisi.

E difficile poter stabilire in che misura potranno incidere anche sulla stessa possibilita di
realizzazione delle vicende circolatorie dell’azienda, o singoli rami, individuate come
possibili strumenti per la conclusione degli accordi tra le parti interessate, in ragione della

necessaria valutazione della sterilizzazione dei costi che il cessionario-acquirente, il
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conferitario o 1 affittuario, non potranno trascurare quante volte dovesse essere
necessaria la sospensione temporanea di parte dei rapporti di lavoro dei dipendenti non
utilizzabili, ma per i quali la continuita giuridica del rapporto non puo essere messa in
discussione in ragione delle conclusioni discendenti dall’art. 368, in termini di
rivisitazione, dell’art. 4 bis della legge n. 428 del 1990, che ormai costituisce fermo
riferimento e richiamo della giurisprudenza di legittimita, ancor prima dell’entrata in
vigore del codice, rinviata a settembre 2021, per affermare che il trasferimento di azienda,
anche se attuato da impresa in crisi, non puo incidere sulla continuita giuridica dei
rapporti di lavoro33.

Tali principi sono stati recepiti dalla Suprema Corte di Cassazione®* che in perfetta
aderenza con la interpretazione del diritto unionale ha stabilito, per Pappunto, che gli
accordi sindacali, nell’ambito delle procedure aperte nei confronti del cedente che non
abbiano una finalita liquidatoria non possono disporre dell’occupazione preesistente e che
quindi non possono avere alcuna incidenza sulla continuita giuridica dei rapporti di
lavoro, cosi anticipando la regolamentazione attuata dall’art.368 del codice della crisi che,
peraltro, viene richiamato espressamente nella parte motiva della sentenza che, tuttavia,
risulta pronunciata relativamente ad un trasferimento, attuato nell’ambito di una
procedura di amministrazione straordinaria, in cui vi era stata continuazione e, dunque,
non vi era stata cessazione dell’attivita, con conseguente disconoscimento del potere delle
OO.SS. di poter incidere sull’occupazione preesistente al trasferimento di impresa,
fattispecie relativa alla cessione del compendio aziendale attuato da Alitalia Cai ad Alitalia
Sai.

Con tale sentenza la Suprema Corte ha inteso delineare il quadro normativo e fornito la
interpretazione della normativa italiana alla luce della direttiva e delle decisioni della Corte

di Giustizia, evidenziando che, in effetti, il comma quattro /bis, dell’art. 47 della legge 29

% L art.368 non ha subito modifiche nel testo risultante dal correttivo attuato con il d.lgs. 20 ottobre
2020, n.147.
3 Cass., 1 giugno 2020, n.10414, in Foro it., 2020, I, 3114
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dicembre 1990, n.428, introdotto dall’art. 19 guater, della legge 20 novembre 2009, n.166 -
al deliberato scopo di dare esecuzione alla sentenza emessa dalla Corte di Giustizia delle
Comunita Europee dell’l1 giugno 2009 - non garantiva il mantenimento dei diritti dei
lavoratori, in caso di trasferimento di azienda, dal momento che, seppur in grado di
consentire la continuita giuridica dei rapporti di lavoro ed il mantenimento delle
medesime condizioni, nonostante la decisione della Corte di Giustizia, che aveva reso
indispensabile ’emanazione della disciplina, volta a modificare la norma ritenuta in
contrasto, tuttavia quest’'ultima non aveva tenuto conto della circostanza che il
trasferimento d’azienda, ove attuato nell’ambito di una procedura di crisi, volta ad
assicurare la prosecuzione dell’attivita, non poteva implicare variazioni sul piano
dell’occupazione, ai sensi dell’art.4, n.1 della direttiva 2001/23, cio in quanto lo stato di
crisi aziendale non puo costituire, in sé, motivo economico per attuare la riduzione
dell’occupazione, né per derogare al principio generale secondo il quale il trasferimento di
una impresa, o di parte di essa, non ¢ di per sé motivo di licenziamento, da parte del
cedente, dovendo essere i recessi, semmai, attuati dal cessionario, sempre che essi
potessero trovare coerente giustificazione nella esistenza di motivi economici, tecnici o
di organizzazione.

E stato ribadito nella richiamata decisione, successiva ad altra®s, essere stato insetito il
comma quattro bzs, dalla richiamata legge n. 166 del 2009, al fine di dare attuazione alla
sentenza di condanna emessa dalla Corte di Giustizia e consentire, tuttavia, esso solo
modifiche all’assetto economico-normativo, in precedenza acquisito dai singoli lavoratori,
ma non autorizzare una lettura tale da permettere anche la deroga al passaggio automatico
allimpresa cessionaria, quante volte la vicenda traslativa sia stata realizzata nell’ambito
di una procedura di crisi aziendale, ancorché si sia svolta sotto i controllo di una

Autorita Pubblica, ed ha escluso, per l'effetto, ogni possibilita di pervenire ad una

% Cass., 1 giugno 2020, n.10414; Cass., 6 dicembre 2019, n.31946 con nota di PERRINO, Ancora sul
trasferimento d’azienda nella procedura concorsuali e diritto unionale: la Corte di Cassazione come
Alibante di Toledo?, in Foro it., 2020, 1, 1329.
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differente interpretazione, sulla base di quanto da ultimo disposto dall’art. 368, comma
quarto, del codice della crisi e dell’insolvenza, in attuazione della legge 19 ottobre 2017,
n.155, per avere modificato il comma quattro bis dell’art.47 della legge n. 428 del 1990,
cosi eliminando ogni possibile equivoco al riguardo e ribadito il trasferimento al
cessionario dei rapporti di lavoro, si da essere percorribile, in via ermeneutica, anche per il
passato, una lettura del comma quattro 4is in termini di conformita al diritto dell’'unione.

Le regole volte a garantire il mantenimento dei diritti dei lavoratori, nel caso di
trasferimento di azienda, consentono quindi di non poter ritenere esclusa la continuita
giuridica del rapporto di lavoro ma, esclusivamente, in presenza di precisi accordi, in
sede protetta, di rivedere le condizioni e, dunque, il trattamento economico-giuridico
in godimento al momento dell’operata vicenda traslativa, poiché la situazione
dell'impresa di cui sia stato accertato lo stato di grave crisi economica puo consentire,
esclusivamente, la modifica delle condizioni di lavoro, per salvaguardare le opportunita
occupazionali, sempre che cio possa garantire la sopravvivenza dell'impresa stessa senza,
tuttavia, che 1 lavoratori possano essere privati dei diritti loro garantiti dagli artt. 3 e 4 della
direttiva 2001/23 e che, pertanto, occotre tenere chiaramente distinto, agli effetti
dell’interpretazione delle deroghe alle garanzie previste a livello unionale, la situazione
dell’impresa di cui sia stato accertato lo stato di crisi, qualora il relativo procedimento
miri a favore la prosecuzione dell’attivita, nella prospettiva di una futura ripresa, rispetto
alla differente situazione caratterizzata dalla matura liquidativa della procedura stessa,
rispetto alla quale la continuazione dell’attivita non é disposta o sia cessata, situazione
questa che viene in evidenza nell’art.368 che nell’attuare il coordinamento con la disciplina
del diritto del lavoro, al comma quattro, nell’apportare specifiche modificazioni ed
integrazioni all’art.47 della legge n.428 del 1990, ha inteso dettare una specifica disciplina
differenziata (lettera b), relativamente ai trasferimenti di aziende per i quali vi sia stata la
dichiarazione di apertura della procedura di concordato preventivo, in regime di

continuita indiretta, ai sensi dell’art.84, secondo comma, dello stesso codice della crisi,
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ovvero 'omologazione degli accordi di ristrutturazione dei debiti, quando non di
carattere liquidatorio, e della stessa amministrazione straordinaria, in caso di
continuazione o di mancata cessazione dell’attivita [lettere a), b) e ¢) del modificato
comma quattro bzs], mentre al comma quinto ha previsto che qualora il trasferimento
riguardi imprese, nei confronti delle quali vi ¢ stata apertura della liquidazione
giudiziale o del concordato preventivo liquidatorio, ovvero emanazione di un
provvedimento di liquidazione coatta amministrativa, in presenza di una attivita gia
cessata o non continuata, nessuna incidenza potra produrre il fenomeno traslativo sulla
continuita giuridica dei rapporti di lavoro, riconosciuta tuttavia la possibile conclusione di
accordi individuali, da sottoscriversi in sede protetta, nel caso di esodo incentivato dal
rapporto di lavoro, ferma la possibilita, nel corso delle consultazioni, di stipulare, con
finalita di salvaguardia dell’occupazione, contratti collettivi ai sensi dell’art. 51 del d.Igs. 15
giugno 2015, n. 81.

I1 coordinamento, dunque, con la disciplina del diritto del lavoro, nell’intento di operare
un equo contemperamento delle esigenze di tutela dei diritti dei lavoratori e di
salvaguardia dei livelli occupazionali, alla luce delle indicazioni unionali, ha consentito,
attraverso I'art.368, nell’ottica di superamento delle criticita applicative, la sostituzione dei
commi quattro bis e cinque dell’art.47 della legge n. 428 del 1990, prevedendo
espressamente il trasferimento al cessionario dei rapporti di lavoro, sia in caso di
procedure non liquidatorie, ovvero del concordato preventivo in continuita anche
indiretta, dell’accordo di ristrutturazione dei debiti o dell’ amministrazione
straordinaria, qualora Dlattivita non risulti cessata ma continuata (art.4 bz) che
Iliquidatorie, ovvero fallimento (nel codice della crisi denominato Iliquidazione
giudiziale), concordato preventivo liquidatorio, liquidazione coatta amministrativa
(comma quinto), consentendo la possibilita di derogare all’art. 2112 cod. civ.,
esclusivamente, per quel che attiene le condizioni di lavoro, nei termini e con le

limitazioni previste di accordi sindacali, per lo scopo precipuo di salvaguardia
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dell’occupazione e che, comunque, non possono incidere sulla continuita giuridica dei
rapporti, presupponendo il trasferimento al cessionario dei diritti dei lavoratori in
conformita con quanto previsto dall’art. 5, paragrafo 3, della direttiva 2001/23, per come
interpretata dalla Corte di Giustizia dell’11 giugno 2009, nella causa C561/075¢.

Non diverse le considerazioni con riferimento alla sospensione dei licenziamenti
previsti, inizialmente, dall’art. 46 del d.1. n. 18 del 2020 che, per I'appunto, ha disposto che
dal 17 marzo 2020 dovesse essere precluso, per le imprese interessate, per la durata di
sessanta giorni, I'avvio delle procedure di cui agli artt. 4, 5 e 24 della legge n. 223 del
1991, in relazione ai licenziamenti collettivi, con contestuale previsione di sospensione
delle procedure pendenti, gia avviate dopo il 23 febbraio 2020, da ultimo prorogato al 31
dicembre 2020, dall’art.14 del d.I. 14 agosto 2020, n. 104, convertito nella legge 13 ottobre
2020, n. 126 e, quindi, sino al 31 gennaio 2021 (art. 12, d.1. 137/2020).

Al riguardo deve tenersi conto che seppur I'avvio delle procedure per l'attuazione di
licenziamenti collettivi non incide in termini di costo, avendo trovato esso un
bilanciamento nella previsione dei mezzi di sostegno al reddito, tuttavia ¢ apparsa essere
poco coerente la soluzione qualora I'impresa fosse consapevole di dover, comunque,
cessare lattivita.

Di cio si ¢ fatto carico il legislatore, come vedremo, consentendo la risoluzione dei
rapporti di lavoro in presenza di peculiari situazioni individuate, partitamente, nella
cessazione dell’attivita, nel fallimento e nel raggiungimento di precisi accordi collettivi.
Tale circostanza ¢ stata riconsiderata dalla legge n.126 del 2020 che, nel confermare il
prolungamento massimo di diciotto settimane complessive dei trattamenti di cassa

integrazione ordinaria, assegno ordinario e cassa integrazione in deroga, previsti per

% CAIAFA A., La disciplina dei rapporti di lavoro nel nuovo codice della crisi e dell’insolvenza
dell’impresa, Roma, 2020, 217; ID., Crisi di impresa, trasferimento di azienda e normativa
comunitaria, in Dir.fall., 2010, Il, 13; ID, Sulla deroga dell’art.2112 cod. civ., nel trasferimento del
ramo di azienda nella societa in concordato preventivo prenotativo, ivi, 2015, 1, 487; ID., Trattative
sindacali nella cessione di azienda nel caso di proposte e offerte concorrenti, in Il fallimentarista,
2016.
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Pemergenza, e prorogato il divieto di licenziamento, sino al 31 gennaio 2021, ha tuttavia
previsto una disciplina particolare con riferimento al licenziamento per giustificato
motivo oggettivo, intervenendo sulla gia prevista possibilita per il datore di lavoro di
revocare il recesso intimato, in violazione del divieto legale, stabilito fino al 31 gennaio
2021, rivisitando la originaria previsione della revoca, senza la previsione di costi ed onert,
si da essere apparsa essa estremamente conveniente per il potere riconosciuto,
indipendentemente dal numero dei dipendenti in organico, di procedere, alla revoca dei
licenziamenti, derogando alle previsioni contenute nell’art.18, comma dieci, della legge n.
300 del 1970, senza alcun limite temporale, alla condizione di porre i lavoratori interessati
in integrazione salariale Covid-19 dal giorno successivo.

Come vedremo solo in parte tale disciplina ha potuto costituire un concreto ed effettivo
sostegno per le imprese interessate, attese le conseguenze discendenti dal mantenimento
forzoso dell’occupazione, in ragione della maturazione, nel detto periodo, del trattamento
di fine rapporto.

Seppur la proroga stabilita con il decreto di agosto opera parallelamente alla possibilita di
utilizzo della cassa integrazione, come stabilito con la legge di conversione, Iattuale testo
ha tuttavia introdotto delle rivisitazioni rispetto al passato stabilendo, per 'appunto, che i
licenziamenti sono consentiti per le imprese che abbiano cessato I'attivita, ovvero siano
state dichiarate fallite, qualora non sia stato disposto ’esercizio provvisorio o, ancora, in
presenza di un accordo collettivo aziendale stipulato dalle OO.SS., comparativamente piu
rappresentative a livello nazionale, in presenza di un esodo incentivato alla risoluzione
del rapporto, limitatamente ai lavoratori che abbiano aderito al detto accordo (comma
terzo).

In particolare i primi due commi dell’art. 14 hanno ribadito la preclusione all’avvio delle
procedure collettive di riduzione di personale e la sospensione di quelle avviate con la
sola eccezione — gia evidenziata — che 'impresa si trovi nella situazione di dover cessare

Pattivita, e cio anche qualora non abbia integralmente fruito dei trattamenti integrativi
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salariali o, in alternativa, abbia richiesto l'esonero dal versamento dei contributi
previdenziali.

Ci si trova, quindi, di fronte ad una situazione che muta a seconda che 'iter procedurale
per la riduzione collettiva del personale si sia gia risolto ovvero sia in corso, venendo esso
sospeso, per espressa previsione, in ragione della impossibilita di procedere alla
risoluzione dei rapporti, per essersi la volonta del legislatore sovrapposta a quelle delle
parti.

Per quanto concerne la sospensione dei licenziamenti, in funzione della possibilita
dell'impresa di poter fruire degli ammortizzatori sociali, si ha anche in tal caso una
situazione variabile a seconda che essa abbia fruito integralmente delle settimane
consentite, ovvero abbia goduto della esenzione contributiva quadrimestrale.

L’art.12 de d.I. n. 137 del 2020 ai commi, nove, dieci ed undici ha previsto la proroga della
sospensione dei licenziamenti per giustificato motivo al 31 gennaio 2021, in assenza della
stretta correlazione in precedenza prevista tra la possibilita di procedere ai recessi, per
giustificato motivo oggettivo, e fruizione integrale degli ammortizzatori Covid-19 o, in
alternativa, esaurimento dello sgravio contributivo riconosciuto ed utilizzato.

Attraverso la rivisitazione del precedente sistema si ¢ inteso, invero, permettere una
sospensione generalizzata anche a favore di quei datori di lavoro che non fruendo delle
integrazioni salariali e dello sgravio contributivo avrebbero potuto attivare i licenziamenti
per giustificato motivo oggettivo, coerentemente con quanto previsto dall’art.41 Cost.
quante volte, per lappunto, la situazione di esubero del personale avesse impedito
allimpresa di mantenere quel rapporto indispensabile in termini di equilibrio economico
finanziario.

11 legislatore, dunque, ha inteso generalizzare la sospensione dei licenziamenti dovuti a

ragioni Inerenti all’attivita produttiva, all’organizzazione del lavoro ed al regolare
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funzionamento di essa (art. 3, legge n. 604 del 1966) e cosi anche con riferimento alle
piccole imprese.

Ebbene, seppur si tratta di misure chiaramente intese ad evitare che i recessi possano
essere decisi sulla spinta della crisi emergenziale e sono, pertanto, dirette alla
realizzazione della tutela dei livelli occupazionali, mediante la messa a disposizione
dell'impresa e dello stesso lavoratore di strumenti alternativi, oltre quelli tipici di sostegno
al reddito, in aggiunta agli altri, comunque, utilizzabili in termini di flessibilita di
prestazione dell’attivita, attraverso la fruizione delle ferie residue e lutilizzo degli
strumenti previsti dalla contrattazione collettiva, appare evidente che essi non risolvono il
problema in termini di risanamento, in quanto strumenti ben lontani dall’assicurare la
ripresa economica.

Non vi ¢ dubbio che il pendolo tra T'esigenza di tutela del debitore e protezione dei
creditori, tipico della legislazione concorsuale, ha reso indispensabile la previsione di una
protezione delle imprese in difficolta e che avrebbe potuto avere riflessi anche sullo stesso

mercato delle aziende o rami in una economia afflitta3s.

% sul blocco dei licenziamenti al tempo del Covid-19 si vedano i contributi di MISCIONE L., II
diritto del lavoro ai tempi orribili del coronavirus, in Lav.giur., 2020, 4, 331; DEL PUNTA R., Stop
ai licenziamenti senza Cig & a rischio incostituzionalita, in Sole 240re, 15 giugno 2020; DUI P., L alt
ai licenziamenti escluso per i dirigenti ma rimane il rischio di contenzioso, in Il Sole 240re, 16
maggio 2020; PROSPERETTI G., Lo stop ai licenziamenti legittimo se temporaneo, in 1l Sole 240re,
17 giugno 2020; MASSI E., Integrazione salariale e proroga della sospensione dei licenziamenti per
g.m.o., in Dir.prat.lav., 2020, 2725; SCARPELLI F., Blocco dei licenziamenti e solidarieta sociale, in
It.dir.lav., 2020, I, 315.

% Per una letteratura sul tema: PANZANI L.-CORNO E., | prevedibili effetti del coronavirus sulla
disciplina delle procedure concorsuali, in www.ilcaso.it 25 marzo 2020; ABRIANI N.-PALOMBA G.,
Strumenti e procedure di allerta: una sfida culturale (con una postilla sul codice della crisi dopo la
pandemia da coronavirus), in www.osservatoriooci.org 25 marzo 2020; FABIANI M., 1l codice della
crisi al tempo dell’emergenza coronavirus, in quotidiano giuridico, 27 marzo 2020; RORDORF R, Il
codice della crisi e dell’insolvenza in tempi di pandemia, in www.giustiziainsieme.it 8 aprile 2020;
FERRO M., Riapertura dei concordati e degli accordi di ristrutturazione: le proroghe eccezionali del
d.l. 23/2020, in quotidiano giuridico, 14 aprile 2020; SPIOTTA M., La (presunzione di) continuita
aziendale al tempo di covid-19, in www.ilcaso.it ; IRRERA M.-FREGONARA, La crisi di impresa e la
continuita aziendale ai tempi del coronavirus, ivi; RINALDI, Debito eccessivo, terapia cercasi, in Il
Sole 240re, 17 aprile 2020 che ha proposto la conversione dei finanziamenti che dovessero risultare non
rimborsabili, in strumenti finanziari partecipativi, cedibili alle societa veicolo specializzati, partecipati
dallo Stato.
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II carattere assolutamente emergenziale della misura e la conseguente necessita di evitare
tempi ed incertezza, propri di un’indagine caso per caso, assolutamente impossibile in
questo eccezionale frangente, ha consentito 'accreditamento di una sorta “insolvenza
incolpevole”, dovuta ad un fatto sicuramente eccezionale e che ¢ stato giustificato,
nell’ambito della relazione illustrativa, nell’intento di evitare di “sottgporre il ceto
imprenditoriale alla pressione crescente delle istanze di fallimento di tergi e per sottrarre gli stessi
imprenditori alla drammatica scelta di presentare istanza di fallimento in proprio in un quadro in cui lo
stato di insolvenza puo derivare da fattori esogeni e straordinari, con il correlato pericolo di dispersione del
patrimonio produttivo, senza aleun correlato vantaggio per i creditori dato che la liquidazione dei beni
avverrebbe in un mercato fortemente perturbato”, situazione questa, almeno nella parte conclusiva
della giustificazione data con la relazione illustrativa, che appare collidere, in modo
evidente, con la impossibilita, al contrario, che 'imprenditore potesse, invece, essere
interessato egli stesso a presentare una istanza di fallimento, corredandola della
contestuale richiesta di adozione di provvedimenti cautelari, a tutela del patrimonio e
dell'impresa, nell'intento di favorire la conservazione dei valori di funzionamento
dell’azienda, perché all’apertura della procedura conseguisse, contestualmente,
lautorizzazione all’esercizio dell'impresa, in attesa che potessero realizzarsi le condizioni
per un trasferimento dell’azienda, o dei singoli rami, attuandone cosi la conservazione.

La tutela cautelare in sede prefallimentare, introdotta dall’art. 15, o#Zavo comma, Lf. - che,
per espresso richiamo contenuto nell’art. 195, #rzo comma, Lf. disciplina anche
I'emissione di provvedimenti conservativi che il tribunale puo adottare, contestualmente o
successivamente alla dichiarazione dello stato di insolvenza dell'impresa assoggettata a
liquidazione coatta - ¢ finalizzata a scongiurare il rischio che, nel tempo intercorrente tra
la trattazione del ricorso e la pronuncia, possano essere compiuti atti pregiudizievoli al
corretto svolgimento della procedura ed alle finalita che ad essa sono state assegnate dal

legislatore.
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Si tratta, come noto, di provvedimenti con efficacia Ilimitata alla durata del
procedimento che, pertanto, non sono in grado di regolare in via definitiva alcunché, in
quanto strumentali, perché diretti ad assicurare la conservazione degli stessi valori di
funzionamento dell’azienda e che non necessariamente devono essere ancorati ad una
successiva pronuncia di fallimento, ma quand’anche lo fossero, non vi ¢ dubbio che, per
la atipicita che li caratterizza, qualora Defficacia degli stessi dovesse venir meno in
conseguenza dell’apertura della procedura concorsuale, tuttavia, 'avvenuta emissione ¢
subordinata alla verifica delle condizioni proprie dell’azione cautelare e la legittimazione
non avrebbe dovuto essere riservata, esclusivamente, al Pubblico Ministero ma, permessa
anche, al creditore ed allo stesso debitore che avesse, naturalmente, richiesto il fallimento
in proprio, sempreché ricorrano i requisiti soggettivo ed oggettivo (art. 1 1.1.).

Non a caso, la previsione dell’obbligo per 'imprenditore di depositare i bilanci relativi agli
ultimi tre esercizi, nonché una situazione patrimoniale economico-finanziaria aggiornata,
assolve allo scopo di poter trarre quegli utili elementi in presenza dei quali ¢ possibile per
il tribunale assicurare la tutela cautelare attraverso lemissione dei provvedimenti
conservativi del patrimonio o dellimpresa e disporre, con la sentenza dichiarativa di
fallimento, I’esercizio provvisorio (art. 104, primo comma, 1.£.).

Non ¢ dato, quindi, comprendere la ragione per la quale la legittimazione sia stata
riconosciuta, dall’art. 10 del d.1. n. 23 del 2020, seppur limitatamente al periodo 9 marzo -
30 giugno 2020, esclusivamente, al Pubblico Ministero, dal momento che le misure
atipiche possono essere oggetto anche di una espressa richiesta da parte dello stesso
debitore, richiedente il fallimento in proprio, dal momento che attraverso esse, intende
assicurare la sopravvivenza e lintegrita del patrimonio o dell’avviamento, ovvero
Iinibitoria di atti determinanti per la gestione o Iassetto dell'impresa o I'impedimento
della sospensione o interruzione di servizi essenziali per la vita di essa.

Se puo considerarsi corretta 'operata previsione di un differimento di nmovanta giorni,

quante volte non sia stato ancora presentato il piano, per apportare modifiche al

41

© “Fallimenti e Societa” 2021 | Autore: Antonio Caiafa | Direttore Resp.: Andrea Favaro
ISSN 2284-3086 — Reg. N. 2809 Tribunale di Vicenza — www.fallimentiesocieta.it



Fallimenti
eSocieta.it

OSSERVATORIO DI DIRITTO SOCIETARIO E FALLIMENTARE

Trivenets

contenuto di esso, si da poter arginare gli effetti negativi discendenti dalla crisi
emergenziale®, deve tuttavia pervenirsi a diversa conclusione per quel che attiene le
agevolazioni previste dall’art. 9 del d.l. n. 23 del 2020, in favore degli imprenditori in
concordato preventivo, o che abbiano inteso raggiungere con il ceto creditorio un
accordo di ristrutturazione deri debiti, che ha riconosciuto loro la facolta di chiedere un
differimento del termine concesso, ai sensi dell’art. 161, comma sesto, Lf., anche in
pendenza di istanze di fallimento, permettendo in aggiunta di poter posticipare sino a ser
mesi 1 termini dei pagamenti programmati, quante volte 'omologa fosse gia intervenuta,
cio al fine di evitare che le procedure avviate o definite in condizioni di mercato alterato,
dalla situazione epidemiologica, potessero non consentire il raggiungimento dell’obiettivo.
Ed infatti, ancora prima di procedere ad analizzare e verificare se il maggior tempo
riconosciuto alle soluzioni negoziali di crisi - ovvero al concordato preventivo in
continuita indiretta, o liquidatorio ed all’accordo di ristrutturazione del debito, gia
omologato -  possa avere effetti su eventuali programmate vicende traslative
dell’azienda, o singoli rami, in presenza di concluse “intense vincolanti”, appare
indispensabile comprendere quale sara la situazione dell'impresa collettiva interessata, in
ragione degli obblighi per questa di procedere alla ricapitalizzazione, una volta intervenuta
I’omologa.

Non puo essere ignorato che sull’esito delle trattative in corso e sulle soluzioni individuate
ed esposte nel piano, per la realizzazione degli obiettivi e dei risultati che si intendevano
raggiungere, attraverso l'accesso alla relativa procedura negoziale di crisi (concordato

preventivo in continuita o accordo di ristrutturazione del debito), hanno sicuramente

% AMBROSINI S., La “falsa partenza” del codice della crisi, le novita del decreto liquidita e il tema
dell’insolvenza incolpevole, in www.ilcaso.it, 21 aprile 2020 ove, con riferimento al concordato
prenotativo, osserva non aver inciso sull’utilizzo di tale istituto quanto disposto dall’art. 83 del d.1. 17
marzo 2020, n. 18, sul presupposto che esso non mira esclusivamente a bloccare le azioni esecutive
cautelari, aventi ad oggetto il patrimonio dell’imprenditore in crisi, ma € soprattutto idoneo a
scongiurare I’incremento delle passivita chirografarie, in conseguenza di quanto disposto dagli art. 169
e 55 Lf., evidenziando, al tempo stesso, 1’aggravamento del dissesto e le conseguenze da esso
discendenti.
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inciso gli strumenti di sostegno al reddito, in conseguenza della emergenza coronavirus,
che ha prodotto, in generale, effetti sui rapporti commerciali e sulla possibilita, al tempo
stesso, di valutare quali degli strumenti previsti dal codice civile abbiano potuto avvalersi
gli operatori commerciali, per affrontare 'evento pandemia dovendosi, al riguardo, tener
conto della circostanza che I'art. 21 del c.d. Cura Italia ha stabilito, a tal fine, dover
essere valutata la necessita di rispettare le misure di contenimento, perché possa essere
esclusa la responsabilita del debitore, sicché certamente una siffatta previsione non
permette, tuttavia, di considerare questi non vincolato — per le ragioni gia evidenziate in
precedenza - agli obblighi assunti né, tantomeno, di escludere la responsabilita imponendo
una valutazione, di volta in volta, della peculiare situazione, mediante la verifica del caso
singolo per poter stabilire se, invero, I'imprenditore sarebbe in grado, o meno, di
adempiere regolarmente alle obbligazioni assunte, in ragione della riduzione del flusso
produttivo o della interruzione della stessa attivita dalla quale discende, all’evidenza,
I'impossibilita di rispettare gli obblighi.

E naturalmente cio non puo non avere inciso, seppur temporalmente, sulla possibilita
dell'impresa di affrontare le conseguenze discendenti dal periodo emergenziale,
dovendosi a tal riguardo anche tener conto della collocazione geografica della stessa, dal
momento che alcune delle misure sono parzialmente state riservate ed hanno trovato,
dunque, applicazione nei confronti di quelle imprese operanti nelle c.d. zone rosse,
quando non puo non tenersi conto che la situazione ha riguardato, in generale, anche le
altre aree geografiche, non potendosi ignorare, laddove si faccia riferimento alle norme
del codice civile, che non puo non considerarsi che il comportamento del debitore,
incompatibile con Dlesecuzione della prestazione dovuta, configura sempre un
Inadempimento e, al tempo stesso, in ragione della natura del rapporto obbligatorio, ai
fini della realizzazione dell'interesse del creditore, alcuna rilevanza puo avere la verifica
della impossibilita oggettiva per questi di eseguire la prestazione se non in presenza di

precise intese intercorse con le parti direttamente interessate.
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Ed allora, qualora si immagini che dopo I'ammissione alla procedura di concordato
preventivo in continuita ottenuta ed approvata dal tribunale, in attesa del decreto di
omologa, si siano venute a realizzare situazioni in presenza delle quali i flussi che si
ipotizzava di poter conseguire, attraverso il piano attestato presentato e condiviso, siano
venuti meno in ragione della particolare situazione emergenziale, v’¢ da chiedersi se ed in
quale misura gli strumenti di sostegno al reddito, previsti per il superamento di tale fase
eccezionale, possano effettivamente soddisfare, in qualche modo, le diverse e piu gravi
esigenze in relazione alle conseguenze discendenti da eventi del tutto imprevedibili.

I1 periodo da prendere in considerazione, laddove si considerino i provvedimenti che si
sono susseguiti nel tempo*’, pud non essere in assoluto sufficiente per circoscrivere, o
meglio ancora realizzare, il superamento degli effetti perniciosi, dovendosi, peraltro, al
riguardo necessariamente distinguere a seconda che sia intervenuto, o meno, il decreto di
omologa, dal momento che per la fase antecedente ¢ stata prevista la possibilita per le
imprese interessate di apportare le opportune necessarie modifiche ai piani dalle stesse
presentati, mentre, nella fase successiva, non puo che assumere rilievo unicamente lo
slittamento temporale per 'adempimento delle obbligazioni previste nel piano oggetto
dell’approvazione, prima, e della successiva omologazione, in termini di conformita, non
essendo assolutamente certo che il solo differimento temporale, per I'assorbimento dei
relativi obblighi, possa avere una efficacia sanante.

Concludendo I'indagine sin qui svolta diventa davvero difficile poter suggerire proposte
adeguate per il risanamento ¢ la ripresa economica non potendo essere trascurate le
condizioni in presenza delle quali sia realmente possibile per 'impresa raggiungere
Pobiettivo del riequilibrio economico-finanziario, attesa la alterazione di esso dovuta ad

una situazione emergenziale che non pud trovare, tuttavia, adeguato supporto nella

%0 S pensi al decreto legge 23 febbraio 2020, n. 6, convertito, con modificazioni, dalla legge 5 marzo
2020, n. 13; al decreto legge 2 marzo 2020, n. 9; al decreto legge 8 marzo 2020, n. 11; al decreto legge
9 marzo 2020, n. 14; al decreto legge 17 marzo 2020, n. 18 “c.d. decreto Cura Italia” ed ai d.p.c.m. 8,
9 e 11 marzo 2020, tutti proposti al fine di fronteggiare I’emergenza sanitaria derivante dalla pandemia
da covid-19.
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individuazione di ammortizzatori sociali che, seppur funzionali per il contenimento dei
costi nel breve periodo, perd non costituiscono una valida soluzione per quelle imprese
che, tenute ad individuare un adeguato piano di risanamento, si trovano a doversi
confrontare con una legislazione che non consente alle stesse di sterilizzare i relativi
costi, una volta che si ¢ inteso arginare gli effetti perniciosi derivanti dall’assistenzialismo,
del tutto ingiustificato, con il riconoscimento dell’accesso a sistemi di integrazione
salariale con il sopportamento di costi che poi vengono ad incidere inevitabilmente su
quell’equilibrio economico-finanziario che ¢ di ostacolo alla ripresa dell’attivita.

L’avere la legge n.92 del 2012 comportato I’abrogazione dell’art.3 della legge n. 223 del
1991, attraverso il quale ¢ stato per lungo tempo assicurato il trattamento di integrazione
salariale concorsuale, per un periodo obbligato di dodici mesi, anche quando fossero del
tutto inesistenti le condizioni perché Dlattivita potesse essere proseguita, e la
regolamentazione attuata, nel prosieguo, a far data dal 1 gennaio 2016, attraverso l'art.21
del d.lgs. n.148 del 2015, che comporta oneri non indifferenti quante volte 'impresa
intenda richiedere un periodo di integrazione salariale, per crisi o ristrutturazione, nel
momento in cui si trova a doversi confrontare con il ceto creditorio, al fine di recepire
I'assenso di esso, in relazione alla proposta concordatizia che intende formulare, ovvero
I'accordo di ristrutturazione da sottoporre all’approvazione, costituisce un ostacolo che
dovra essere necessariamente affrontato dal legislatore individuando soluzioni in termini
di flessibilita del periodo riconosciuto dall’art. 3 del d.Igs. 4 marzo 2015, n. 22 prevedendo
la sospensione dei rapporti di lavoro, con riconoscimento a favore del personale
interessato, di un periodo da scomputare poi con la Naspi nell'ipotesi di successiva
risoluzione dei rapporti.

Mi rendo conto che affrontare il tema cui ho ora fatto cenno comporterebbe analisi e
rivisitazione dei sistemi individuati di sostegno al reddito che richiederebbero un

approfondimento non consentito in ragione del tempo ormai integralmente utilizzato.
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