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PRESENTAZIONE

Il lavoro nel fallimento in prospettive incerte

Una monografia sul rapporto di lavoro nel fallimento è importante perché, dopo il fallimento, tutto è diverso anche se, qualche volta, può sembrare che tutto o molto sia come prima. Basti pensare al preminente rilievo pubblicistico che caratterizza ogni suo momento o agli scopi fondamentali, che sono ormai molteplici ma prescindono sempre dal «lucro» che è il motore dell’impresa.

La monografia di Paolo Bonetti e Fabio Scaini dà un valido contributo per la comprensione e la sistemazione di tutti i rapporti a seguito del fallimento, contribuendo in tal modo alla teoria ed allo stesso tempo alla sua attuazione – insomma alla scienza ed alla tecnica – con metodo scientifico esemplare. Serve allo studioso, che vuol conoscere ed imparare, ma serve anche – deve servire – a chi opera nel fallimento o ci si trova, magari suo malgrado. La monografia di P. Bonetti e F. Scaini è per la scienza, ma anche per i tecnici che si affaticano per soluzioni giuste e secondo diritto: per Giudici ed Avvocati, per il Curatore fallimentare e per i Coadiutori, ma non solo. La monografia è anche per chi si trova negli intrecci spesso incomprensibili del fallimento in quanto debitori o creditori, in particolare i lavoratori subordinati e autonomi, destinatari di diverse tutele con preferenza per i primi.

La riforma del diritto fallimentare ha precisato e distribuito le incombenze, con preminenza e responsabilità del Curatore ed affermazione di poteri di vigilanza e controllo del Giudice, ma non di gestione neppure di fatto. Le novità hanno bisogno però di studi ed approfondimenti, spesso di puliture logiche oltre le singole parole della legge: questo è lo scopo della monografia di P. Bonetti e F. Scaini, in cui la logica aiuta a scoprire la legge e mai a modificarla.

Non era e non è facile capire quale è o quali sono gli scopi fondamentali del fallimento: se fare morire l’impresa senza danni alla società o limitando per quanto possibile i danni, oppure farla rivivere, salvandola, eliminando le criticità che l’avevano condotta alla decisione drastica ed anche drammatica dello spossessamento nei confronti dell’imprenditore. L’alternativa, spesso dilemma, è condizionata dalla sorte dei tanti rapporti che fanno capo all’impresa, ma soprattutto dai rapporti di lavoro subordinato che coinvolgono le persone e le famiglie, fino ad allargarsi a strati sempre più ampi della società.

In via approssimativa si può dire che quanto più alto è il numero dei dipendenti, tanto più è preferito il salvataggio al posto della disgregazione con eliminazione di ogni traccia. Ancora in via generale, si dice che falliscono solo le piccole imprese o tutt’al più quelle medie, mentre la grandi imprese non falliscono mai e sono destinate all’«eternità»; se poi qualcuna fallisce o è soggetta ad altra procedura concorsuale, la grande impresa non muore mai e si preferisce comunque il salvataggio, anche nei casi in cui, magari, costerebbe molto meno chiudere tutto e ricominciare da capo in modo totalmente diverso e separato.

I rapporti di lavoro subordinato condizionano tutto o molto, con una legislazione sempre più complessa o meglio complicata, di comprensione difficile se non impossibile, quando prevale il contingente o peggio l’emergenza. I rapporti di lavoro non subordinato hanno un’importanza certamente grande, com’erano importanti quando l’impresa era in bonis, ma mai decisiva né sull’inizio né sugli esiti della procedura. Questo però non può e non deve far trascurare il regime giuridico dei rapporti di lavoro non subordinato, ed in particolare quelli di collaborazione autonoma, come i famosi “co.co.co.” (art. 409, primo comma, n. 3, c.p.c.) o i lavoratori “a progetto” (art. 61, D. Lgs. 10 settembre 2003, n. 276), i professionisti intellettuali a partire da avvocati e commercialisti, gli agenti di commercio. Ma ci sono anche i crediti sempre delicati e difficili dell’agricoltura (io metterei degli agricoli e degli artigiani). Di questi rapporti P. Bonetti e F. Scaini si occupano nella loro monografia, nel loro rilievo giuridico e di fatto, anche se non decisivo com’è quello dei rapporti di lavoro subordinato.

Le vicende e le incertezze, con il dubbio che qualche volta siano solo contingenze irrazionali, trovano esempio significativo ed importante nelle vicende della speciale Cassa integrazione per fallimento ed altre procedure concorsuali (art. 3, legge 23 luglio 1991, n. 223), che P. Bonetti e F. Scaini trattano in parti importanti della loro monografia. La legge n. 223/1991, con l’automatismo di fatto della continuazione dei rapporti di lavoro subordinato ed ammissione alla Cassa integrazione, era indirizzato con esiti spesso positivi a favorire il salvataggio dell’impresa evitando la disgregazione, preferibilmente con l’affitto; al contrario la “Riforma Fornero”, che in una prima versione aveva abrogato totalmente l’art. 3 della legge n. 223/1991, nel testo in vigore l’ha abrogato solo in parte nell’immediato e del tutto dal 2016 (art. 2, comma 70, legge 28 giugno 2012, n. 92) facendo venir meno quella forte preferenza per il salvataggio ed il trasferimento d’azienda dell’ormai vecchio ma validissimo art. 3 della legge n. 223/1991. Si potrebbe pensare ad un’inversione di tendenza, dal salvataggio alla morte delle imprese in crisi, ma forse non c’è vera spiegazione. P. Bonetti e F. Scaini aiutano comunque a capire, con esame sistematico ed analitico della materia.

La monografia affronta ed esamina gli aspetti sia “dinamici” che “statici” della procedura anche non strettamente lavorististici, come l’ammissione al passivo e le impugnazioni o i privilegi dei crediti, sia di lavoro che di previdenza. Sono momenti di vita o di morte dei rapporti, che, specularmente, possono condizionare esiti diversi rispetto a quelli annunciati o inizialmente prevedibili.

La continuità dell’attività aziendale o la salvaguardia dell’unità aziendale nella prospettiva o almeno possibilità di salvataggio – di cui ad esempio alla già citata Cassa integrazione speciale per procedura concorsuale – portano a conseguenze controverse, che comunque non possono escludere la cessazione definitiva con garanzia di procedura per portare rapidamente e con certezza alla chiusura di tutti i rapporti. Qui, allora, assume importanza fondamentale la fase “statica” della procedura, per l’accertamento dei crediti ed in particolare di quelli retributivi e previdenziali, le modalità d’accertamento, le prove sull’esistenza e regolarità dei rapporti, i privilegi di cui all’art. 2751-bis cod.civ.

Gli Autori esaminano la legislazione, d’origine comunitaria, a tutela almeno dei crediti residuali, con il Fondo di garanzia Inps per l’intero trattamento di fine rapporto (Tfr) e le tre ultime mensilità sia pur nei limiti di un “massimale” modesto (rispettivamente art. 2 della legge 29 maggio 1982, n. 297 ed artt. 1 e 2 del D.Lgs. 27 gennaio 1992, n. 80). Non meno importanza ha la previdenza complementare, sempre piena di dubbi.

La monografia di P. Bonetti e F. Scaini si fonda non solo sulla legislazione ma necessariamente, e qualche volta in modo prevalente, anche sulla giurisprudenza, nella consapevolezza ormai acquisita che, nonostante le solenni affermazioni contrarie, le sentenze costituiscono una fonte non meno importante della legge. È una consapevolezza che si fonda spesso su un rinvio più o meno implicito della legge alla giurisprudenza, ma qualche volta anche sull’acquisizione di fatto di potere, che crea incertezze e non solo dubbi, nell’alternanza di tendenze giurisprudenziali che si credevano consolidate e magari, da un momento all’altro, sono modificate o ribaltate. La monografia acquista così valore d’attualità, oltre che sistematico, perché bisogna conoscere il diritto, prima di capirlo.

Michele Miscione


INTRODUZIONE

L’idea della presente opera nasce nelle aule e nei corridoi dei Tribunali fallimentari, raccogliendo i dubbi e le difficoltà che quotidianamente affaticano i protagonisti della Giustizia Italiana e che, nel caso di specie, vedono coinvolti non solo i Giudici e gli Avvocati, ma anche e soprattutto il Curatore Fallimentare (solitamente Commercialisti) ed i soggetti che lo adiuvano nell’officio del munus pubblico assunto.

La recente riforma del diritto fallimentare, infatti, ha ridisegnato il ruolo, le attribuzioni e le competenze del Curatore Fallimentare, il quale è divenuto esclusivo soggetto gestorio della procedura e, dunque, vera e propria parte sostanziale del procedimento fallimentare.

Rispetto alla precedente legislazione fallimentare, infatti, il Curatore non è più un soggetto che condivide la direzione della procedura col Giudice Delegato, al tempo vero organo motore ed oggi invece investito della funzione propria di controllo, chiamato a vigilare e decidere sulle determinazioni autonome del Curatore Fallimentare in contraddittorio con le istanze delle altre parti del processo (lavoratori e terzi creditori).

Si appalesa, quindi, in tutta la sua evidenza la maggior responsabilità che grava sul Curatore Fallimentare, chiamato – quale dominus del processo fallimentare – ad assumere, spesso nei termini ristrettissimi imposti dalla Legge Fallimentare ed in prima persona, decisioni in ordine a tutte le vicende giuridiche che discendono dalla morte di un’impresa, che spaziano a tutto tondo tra le diverse branche del diritto.

Tra le vicende giuridiche primeggiano quelle relative ai rapporti di lavoro, principalmente ma non esclusivamente subordinato. Tali vicende sono di centrale importanza per il carattere dell’immediato impatto sociale che l’estinzione di un “datore di lavoro” comporta per il sostentamento del singolo lavoratore e dell’eventuale nucleo familiare, e ciò inteso nell’ottica sia dell’eventuale continuazione del rapporto a seguito del subentro di altro soggetto, sia, viceversa, della liquidazione dei crediti retributivi maturati e non conseguiti nell’ambito del rapporto cessato.

Il Curatore è chiamato, dunque, ad affrontare una moltitudine di questioni che i rapporti di lavoro tout court pongono alla procedura fallimentare, adottando decisioni, anche di rilevante portata sociale ed in tempi assai brevi, pregne di difficoltà tanto per il rappresentante della procedura concorsuale quanto per il coadiuvante Consulente del Lavoro.

Il presente volume ha quindi l’ambizione di voler aiutare il Curatore Fallimentare in tutti i compiti che sono per legge a questo demandati in relazione al rapporto di lavoro, sia nella fase “dinamica” che “statica” della procedura fallimentare, illustrando, in relazione ad ogni singola questione, la disciplina normativa fallimentare e giuslavoristica vigente, le relative opzioni ed adempimenti conseguenti, nonché i risvolti connessi alle decisioni adottate.

Così intesa l’opera è peraltro indirettamente ma essenzialmente rivolta anche a tutti gli altri soggetti che istituzionalmente o tradizionalmente sono chiamati ad operare nella procedura fallimentare, sia come collaboratori del Curatore Fallimentare (Consulente del Lavoro), sia come soggetti necessari o assistenziali (Associazioni Sindacali, Avvocati).

Primariamente il volume mira ad illustrare la tematica del rapporto di lavoro subordinato, e ciò innanzitutto nella fase “dinamica”, in cui vanno ricomprese in primo luogo le conseguenze di carattere giuslavoristico della decisa continuità dell’attività aziendale o comunque della salvaguardia del plesso aziendale in ragione di una possibile continuazione della stessa tramite cessione o affitto di azienda (esercizio provvisorio dell’attività, cassa integrazione guadagni straordinaria, licenziamento plurimo oggettivo e licenziamento collettivo con connessa mobilità), e ciò in relazione a tutti i tipi di impresa, sia essa industriale, commerciale, artigiana.

In quest’ambito, seppure sotto altro aspetto, rientra poi la questione dei rapporti di lavoro instaurabili con i lavoratori dell’azienda decotta la cui attività sia cessata definitivamente e che sono necessari alla procedura per evadere adempimenti connessi esclusivamente alla stessa.

L’opera, peraltro, è di fondamentale importanza anche in relazione alla fase “statica” intesa come momento dell’accertamento del credito retributivo maturato e non corrisposto al lavoratore subordinato, e ciò sotto molteplici profili.

Innanzitutto per l’individuazione delle modalità di accertamento (istanza, termini e prove) dell’esistenza di un rapporto di lavoro subordinato sia regolare che irregolare, intendendosi per tale sia quello non risultante da scritture obbligatorie (c.d. in nero), che quello svolto sotto vesti diverse da quelle effettive (es. co.co.co. e co.co.pro. in luogo di lavoro subordinato).

In secondo luogo per la determinazione esatta degli elementi retributivi cui sia attribuibile il grado di privilegio ex art. 2751-bis cod. civ., secondo la definizione di legge.

Ed infine per la considerazione che, soprattutto per quanto riguarda il trattamento di fine rapporto e le ultime tre mensilità di retribuzione, l’insinuazione al passivo e la corrispondente ammissione, scevra da contestazioni e/o opposizioni, rappresentano la conditio sine qua non per la successiva richiesta di detti emolumenti al Fondo di Garanzia, istituito ai sensi della legge n. 297/1982 e richiamato dieci anni più tardi dal D.Lgs. n. 80/1992 per i c.d. crediti diversi.

In quest’ottica non si possono peraltro trascurare tutte le problematiche sorte negli ultimi anni con riferimento alle novità legislative in materia di previdenza complementare che hanno causato non pochi dubbi tra gli operatori abituati da anni a raffrontarsi e ad applicare, quasi automaticamente, il solo Fondo di Garanzia presso l’INPS a tutela di TFR ed ultime tre mensilità, ignorando le peculiarità e le procedure che devono essere affrontate allorquando il prestatore di lavoro ha conferito la propria liquidazione ad un fondo complementare o al Fondo di Tesoreria, anch’esso costituito e gestito dall’INPS, ma con finalità, requisiti ed effetti completamente diversi dal Fondo di Garanzia.

Per quanto incentrato sulla analisi del rapporto di lavoro secondo la fattispecie principe del nostro Ordinamento, ovverosia quella subordinata ex art. 2094 cod. civ., il volume vuole nondimeno enucleare, con il medesimo intento finalistico di supporto al Curatore Fallimentare ed agli altri soggetti e con la medesima modalità espositiva (dinamica e statica) sopra evidenziati, anche le discipline e gli effetti del fallimento nei confronti degli altri rapporti di lavoro configurabili nel nostro Ordinamento e ricorrenti con assoluta frequenza nella realtà di ogni impresa, ovverosia le prestazioni di opera professionale, le collaborazioni coordinate e continuative, anche a progetto, l’agenzia (artt. 1741 e ss. cod. civ.) ed il lavoro autonomo nelle diverse accezioni degli agricoli e degli artigiani.

La gestione di tali rapporti e dei crediti relativi presenta ciascuna peculiarità singolari che necessitano una distinta ma altrettanto specifica ed approfondita disamina rispetto a quella del lavoro subordinato.

E ciò sia in riferimento alla fase “dinamica”, concernente la continuazione o la risoluzione di ciascun rapporto in relazione alla conservazione del plesso aziendale per una cessione o affitto dell’azienda decotta; sia in riferimento alla fase “statica” in termini di accertamento dei rapporti e dei crediti maturati nonché alla relativa attribuzione del grado di privilegio.

Il tutto senza tralasciare le problematiche di natura previdenziale e fiscale.

Attesi i soggetti destinatari e le finalità d’impiego dell’opera, gli autori hanno ritenuto di modulare la struttura della stessa secondo la tipologia di un manuale di casistica ragionata, che, partendo dal dato normativo, astragga da disquisizioni dottrinarie e si focalizzi sull’analisi dei casi pratici e dei quesiti che sovente emergono nelle procedure fallimentari in ordine alle tematiche indicate.

Intento è dunque fornire una esposizione ragionata delle soluzioni prospettate dalla giurisprudenza di merito e di legittimità nonché derivanti dalla prassi consolidata dei maggiori tribunali italiani, annotate, laddove opportuno e necessario, con considerazioni personali degli autori tratte dalla propria esperienza professionale diretta, proponendo anche formulari e tavole sinottiche per le singole fasi e atti della procedura.

L’opera vuole quindi rispondere ad un rilevato bisogno, non colmato nel panorama manualistico, dei soggetti professionali intervenienti nella procedura fallimentare, in primis il Curatore Fallimentare, di avere una guida che accompagni le valutazioni e le decisioni in ordine alle opzioni effettuabili ed agli adempimenti conseguentemente adottabili in relazione a ciascun singolo rapporto di lavoro che inerisce all’impresa decotta dichiarata fallita.

In questa ottica l’opera non avrebbe potuto definirsi completa ed aggiornata ed essere licenziata prima della riforma “Fornero” del mercato del lavoro (legge 28 giugno 2012, n. 92), entrata in vigore il 18 luglio 2012, n. 92. Tale corpus normativo, oltre ad innovare significativamente molti istituti di diritto del lavoro che vengono in rilievo nella trattazione del presente libro, introduce significative modifiche in materia di licenziamento collettivo ed individuale che il Curatore non può trascurare.

Nell’ambito di tali riforma verrà dato conto delle sole disposizioni che hanno una ricaduta immediata per la procedura fallimentare sia in termini gestionali dei rapporti di lavoro, sia con riferimento all’accertamento dello stato passivo.

Al fine di rendere l’opera il più possibile aggiornata si sono altresì inserite le novità introdotte in materia dalle seguenti norme entrate in vigore nel corso del 2012/2013:

•    legge 12 novembre 2011, n. 183 (Legge di stabilità per l’anno 2012);

•    D.L. 6 dicembre 2011, n. 201, convertito con legge 22 dicembre 2012, n. 214 (c.d. Decreto salva-Italia);

•    D.L. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito con legge 24 marzo 2012, n. 27 (c.d. Decreto cresci-Italia);

•    D.L. 9 febbraio 2012, n. 5, convertito con legge 4 aprile 2012, n. 35 (c.d. Decreto semplificazione);

•    D.L. 22 giugno 2012, n. 83, convertito con legge 7 agosto 2012, n. 134 (c.d. Decreto sviluppo);

•    D.L. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito con legge 17 dicembre 2012, n. 221 (c.d. Decreto sviluppo-bis);

•    Legge 24 dicembre 2012, n. 228 (Legge di stabilità per l’anno 2013);

•    Decreto del Ministero del Lavoro 4 dicembre 2012 - pubblicato in Gazzetta Ufficiale il 2 febbraio 2013, n. 28.
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IL LAVORO SUBORDINATO

Titolo I

Gli aspetti dinamici

Capitolo 1

LA CONTINUAZIONE DELL’ATTIVITA’ AZIENDALE

1.    I rapporti di lavoro pendenti alla data della dichiarazione di fallimento

La prima questione in ordine cronologico e logico che si deve affrontare è la sorte dei rapporti di lavoro che siano ancora in essere alla data di dichiarazione del fallimento.

La norma architrave è l’art. 2119, comma 2, cod. civ. la quale statuisce che «non costituisce giusta causa di risoluzione del contratto il fallimento dell’imprenditore o la liquidazione coatta amministrativa dell’azienda».

Va subito evidenziato che il riferimento alla “giusta causa” potrebbe apparire a prima vista inappropriato1, nel senso che, come noto, nell’elaborazione giurisprudenziale pluridecennale la giusta causa integra un inadempimento per colpa del lavoratore tale da non consentire la prosecuzione nemmeno provvisoria del rapporto.

Essendo palese che il fallimento non possa integrare una tale fattispecie, rappresentando lo stesso una risoluzione che prescinde da un qualsivoglia comportamento del prestatore di lavoro, si potrebbe essere tentati di leggere la norma in contrapposizione con il giustificato motivo (oggettivo), previsto dall’art. 3 della legge n. 604/1966, e che legittima la possibilità per il datore di lavoro di recedere dal rapporto nel rispetto del periodo di preavviso laddove sussista una ragione inerente all’attività produttiva, all’organizzazione del lavoro ed al regolare funzionamento di essa.

In sostanza si potrebbe essere tentati di leggere l’art. 2119, comma 2, cod. civ. non per quello che dice, bensì per quello che non dice e, conseguentemente, il fallimento «se non costituisce una giusta causa di risoluzione del contratto» ben potrebbe costituire un giustificato motivo (oggettivo) di risoluzione del contratto ai sensi dell’art. 3 della legge n. 604/1966.

Tale lettura, tuttavia, non è condivisibile.

Infatti la norma dell’art. 2119, comma 2, cod. civ. è perfettamente e coerentemente spiegabile nella sua formulazione se inquadrata nell’evoluzione storica dell’ordinamento lavoristico, che ha visto introdurre nel 1966 (con la legge 15 luglio 1966, n. 604) la limitazione nel licenziamento del datore di lavoro, prima assolutamente libero nella prospettiva codicistica originaria del 1942 della piena parità delle parti, dovendo sussistere per la legittimità del recesso datoriale un giustificato motivo, soggettivo (ovverosia con riferimento al comportamento del lavoratore) od oggettivo (inerente le vicende dell’azienda).

Pertanto se da un lato l’art. 2119, comma 2, cod. civ. non potendo avere diversa formulazione nell’ambito codicistico, vista l’inesistenza di un obbligo a carico del datore di lavoro di giustificare il recesso dovendo solo rispettare il preavviso (salvo appunto l’esistenza di una giusta causa comportante l’interruzione immediata), obiettivamente mirava a conservare l’esistenza del rapporto di lavoro in caso di fallimento lasciando al Curatore l’onere del recesso nel rispetto del preavviso, dall’altro lato tale ratio, lungi dall’essere contraddetta, persiste a maggior ragione dopo l’intervento della legge n. 604/1966, proprio perché questa normativa ha introdotto una maggior tutela a favore del lavoratore rispetto alla formulazione degli articoli 2118 e 2119 cod. civ., essendo richiesto un giustificato motivo per recedere da parte del datore.


L’art. 2119, comma 2, cod. civ. va pertanto letto come principio generale per cui il rapporto di lavoro non si risolve ipso iure a causa del fallimento, ma prosegue fintanto che il Curatore non comunichi il recesso al lavoratore nel rispetto del periodo di preavviso, motivando la ragione del licenziamento (si veda infra Capitolo 3) o, per le imprese con oltre 15 dipendenti, osservando la procedura di mobilità prevista dalla legge n. 223/1991.



Tale interpretazione ha, peraltro, trovato fondamento in numerosissime sentenze sia di merito sia soprattutto di legittimità (ex multis Cass., sentenze n. 512/1984, n. 3129/2003, S.U. n. 2637/1966), che sostengono l’assunto (come meglio verrà sviluppato nel proseguo dell’opera) che la sopravvivenza del rapporto di lavoro è legata intimamente alla sopravvivenza dell’azienda nella eventualità di un esercizio provvisorio, di una cessione dell’azienda.

Una volta stabilito in astratto che anche nel fallimento la risoluzione del rapporto di lavoro deve avvenire a seguito del licenziamento sorretto da un giustificato motivo oggettivo, si tratta ora di vedere, rapportando la fattispecie al caso concreto, quando il Curatore può intimare il recesso od avviare la procedura di mobilità, al fine di evitare di incorrere in una valutazione di illegittimità dello stesso atto risolutivo.

Nella prassi spesso il primo atto del Curatore, soprattutto nelle imprese con meno di 15 dipendenti ove non è possibile il ricorso alla CIGS concorsuale ex art. 3 della legge n. 223/19912, è quello di licenziare tutti i lavoratori, svuotando di fatto il significato e la portata dell’art. 2119, comma 2, cod. civ..

Pertanto se non sono accettabili e legittime sotto il profilo giuridico risoluzioni “lampo” (come ad esempio i licenziamenti intervenuti soltanto due / tre giorni dopo la dichiarazione del fallimento), certamente non sono condivisibili, all’opposto, tesi che collocano il licenziamento solo alla disgregazione totale e definitiva dell’impresa3, dovendosi ritenere più corretta la posizione della Corte di Cassazione (ex plurimis sentenza 2 maggio 1996 n. 3961) per la quale il recesso è legittimo quando si ravvisi la cessazione obiettiva dell’attività aziendale.

Nella impossibilità di dare riferimenti temporali precisi4 si ritiene che il recesso, dunque, potrà essere intimato solo laddove non vi siano concrete possibilità di continuazione dell’attività mediante l’esercizio provvisorio o la cessione d’azienda, eventi questi che potrebbero essere apprezzati e valutati, al fine di ridurre ed agevolare il compito del Curatore, sin dalla istruttoria prefallimentare, anche senza disporre la continuazione dell’attività con la sentenza dichiarativa del fallimento.

Pertanto la valutazione della cessazione dell’attività ai fini del licenziamento dovrà essere effettuata rebus sic stantibus sulla scorta del riscontro del quadro complessivo fattuale che appare oggettivamente emergere agli organi tutti della procedura (Curatore quale proponente, Comitato dei Creditori quale organo avvallante e Giudice Delegato in qualità di organo autorizzante), senza dare rilevanza ad ipotetiche e non comprovate aspettative di continuazione dell’attività aziendale, rinviando sine die la risoluzione dei rapporti di lavoro.

Se dunque il rapporto di lavoro non si risolve automaticamente per intervento del fallimento fino a quando il Curatore non provveda ad intimare formalmente il licenziamento, si pone ora la questione, non affrontata direttamente ed esplicitamente da alcuna norma dell’ordinamento lavoristico e fallimentare, delle conseguenze del rapporto sotto il profilo funzionale fintanto che non intervenga il recesso.

In pratica è necessario esaminare e verificare in concreto, se gli istituti di diritto del lavoro (retribuzione, trattamento di fine rapporto, ferie, permessi, ecc.) maturino di fronte ad una dichiarazione di decozione da parte del Tribunale, e ciò con particolare riguardo agli emolumenti retributivi, atteso il rilievo, costituzionalmente attribuito dall’art. 36 della Costituzione, di elemento primario e fondamentale per il sostentamento del lavoratore e della sua famiglia.

La questione, assai dibattuta, è di assoluta rilevanza pratica, in quanto determina a carico della massa fallimentare i crediti retributivi e contributivi sorti a seguito della dichiarazione di fallimento anche se, per contro, alcuna prestazione è resa dai lavoratori perché l’attività produttiva o commerciale è interrotta.

Il tema, espressione del più ampio contrasto esistente sul rapporto tra diritto fallimentare e lavoristico (e della primazia dell’uno sull’altro), è incentrato sulla autonomia o meno dell’art. 2119, comma 2, cod. civ. a disciplinare interamente il rapporto di lavoro nel fallimento, senza che alcun rilievo abbia l’art. 72 L.F., il quale, per contro, statuisce che «se un contratto è ancora ineseguito o non compiutamente eseguito da entrambe le parti quando, nei confronti di una di esse, è dichiarato il fallimento, l’esecuzione del contratto […] rimane sospesa fino a quando il curatore, con l’autorizzazione del comitato dei creditori, dichiara di subentrare nel contratto in luogo del fallito, assumendo tutti i relativi obblighi, ovvero di sciogliersi dal medesimo.».

Va a tal proposito rimarcato che tale disposizione, oggi, è stata depurata del riferimento ante riforma 2006 al solo contratto di compravendita.

Secondo un primo orientamento (sorto sotto il vigore del vecchio art. 72 della Legge Fallimentare, ma valido ancor oggi per le argomentazioni addotte5) la lettera dell’art. 2119, comma 2, cod. civ. disciplinerebbe in modo compiuto la fattispecie in questione, determinando la continuazione ope legis del rapporto del lavoro, con conseguente maturazione della retribuzione.

La tesi si fonda sulle seguenti argomentazioni:

•    la sospensione dell’esecuzione del contratto, di cui all’art. 72 L.F., è prevista senza alcun termine e ciò comporterebbe una risoluzione di fatto del rapporto, rendendo del tutto inutile il formale licenziamento del Curatore;

•    ex art. 72, comma 2, L.F. il termine assegnato, su richiesta del creditore (lavoratore), da parte del Giudice Delegato al Curatore, affinché quest’ultimo decida se subentrare o sciogliere il rapporto, qualora si applicasse al rapporto di lavoro ne comporterebbe lo scioglimento, rendendo del tutto superfluo l’obbligo di licenziare il lavoratore, come invece indiscutibilmente previsto dall’ordinamento lavoristico (art. 2119, comma 2, cod. civ. e art. 3 legge n. 604/1966);

•    il licenziamento è atto recettizio che, quindi, produce i suoi effetti dalla data di ricezione, e ciò contrasta con il contenuto dell’art. 72 L.F., a mente del quale lo scioglimento di ogni rapporto (compreso nel caso di specie quello di lavoro) retroagisce alla data della sentenza dichiarativa del fallimento;

•    l’efficacia retroattiva del recesso ex art. 72 L.F. contrasta con la realità del preavviso (tesi ricorrente in giurisprudenza, anche se ora soggetta a revisione: per tutte Cass., sentenza 15 maggio 2007, n. 11094), la quale comporta la prosecuzione di diritto del rapporto fino alla scadenza del periodo di preavviso anche se in sede di licenziamento viene riconosciuta dal Curatore l’indennità sostitutiva del preavviso dispensando il lavoratore dalla prestazione.

Di opinione contraria è invece l’orientamento giurisprudenziale maggioritario, sorto sia sotto il vigore della vecchia formulazione dell’art. 72 L.F.6, che sotto la nuova7: questo indirizzo ritiene invece applicabile l’art. 72 della Legge Fallimentare, entrando il rapporto di lavoro, a seguito del fallimento, in una fase di quiescenza. Ciò fino alla decisione del Curatore di subentrare o sciogliere il contratto, nel qual caso dovrebbe procedere sempre e solo attraverso il licenziamento per giustificato motivo oggettivo od attivando la procedura di mobilità ex art. 24 della legge n. 223/1991, atteso il tenore dell’art. 2119, comma 2, cod. civ..

Ed invero, a giudizio di chi scrive, tale tesi, seppur con alcuni profili di criticità, parrebbe essere quella che meglio si attaglia alla situazione in esame per i seguenti motivi:

•    l’art. 2119, comma 2, cod. civ. nulla dice in ordine alle conseguenze del rapporto sotto il profilo della funzionalità, limitandosi a statuire che il fallimento non può essere causa del recesso;

•    l’art. 72, comma 1, della Legge Fallimentare si limita ad affermare, peraltro in via generale, la facoltà di risolvere i contratti ancora ineseguiti, senza nulla dire sulle modalità in cui ciò debba avvenire;

•    è ricorrente in giurisprudenza l’affermazione che la cessazione dell’attività produttiva o commerciale integra un’impossibilità sopravvenuta assoluta della prestazione che impedisce temporaneamente la prestazione dei lavoratori e quindi la connessa maturazione della retribuzione8. In tal senso, infatti, l’impossibilità di continuare l’attività produttiva appare opponibile al lavoratore, trovando causa nel dissesto dell’impresa in bonis e non nell’attività della procedura fallimentare, che si pone in posizione di terzietà rispetto al datore di lavoro ed al lavoratore fintantoché non si disponga, eventualmente, l’esercizio provvisorio;

•    l’obbligo retributivo, per quanto fondamentale, non riassume ogni utilità che discende dal rapporto di lavoro pur quiescente ex  art. 72 L.F., posto che il lavoratore ha, anche in tale caso, interesse giuridico precipuo alla conservazione del rapporto ai fini della possibile ripresa dell’attività lavorativa, attraverso l’esercizio provvisorio o la cessione dell’azienda;

•    la mancanza di un termine finale per la sospensione ex art. 72, comma 1, L.F., non lascia tuttavia privi di strumenti di reazione e tutela i lavoratori, i quali possono sia richiedere, ex art. 72, comma 2, L.F. al Giudice Delegato la fissazione di un termine (non superiore a 60 giorni) entro cui il Curatore deve optare se subentrare o sciogliere il rapporto, sia, eventualmente, chiedere al Curatore i danni civili subiti per l’ingiustificata inerzia nell’adozione del licenziamento;

•    la risoluzione del rapporto ex art. 72, comma 2, L.F. appare una fattispecie complessa assimilabile all’ipotesi di cui all’art. 1454 cod. civ., per il quale il venir meno del rapporto avverrebbe, in definitiva, per volontà delle parti, rappresentata dalla diffida del lavoratore da un lato e dal silenzio del Curatore dall’altro9;

•    l’irretroattività del licenziamento non è un dogma, posto che una rilevante eccezione riguarda proprio il recesso per antonomasia, ovverosia quello per giusta causa determinato per addebito di fatti penalmente rilevanti. La Corte di Cassazione (ex multis sentenza 15 novembre 1999, n. 12631) ha, infatti, stabilito che il procedimento disciplinare rimane sospeso (e con esso anche il rapporto di lavoro se così prevede il CCNL) fino all’esito del giudizio penale, che, se sfavorevole al lavoratore, consentirà al datore di lavoro di licenziarlo con efficacia ex tunc e non ex nunc10. Peraltro a sostegno di tale tesi oggi milita anche il disposto di cui all’art. 1, comma 41, della legge 28 giungo 2012, n. 92 (c.d. riforma Fornero), in forza del quale il licenziamento disciplinare, nonché quello per giustificato motivo oggettivo all’esito del procedimento di cui all’art. 7 della legge n. 604/1966, produce effetto non più dalla comunicazione del recesso bensì retroattivamente dalla comunicazione con cui il procedimento è stato avviato. E’ stato, dunque, innovativamente introdotto nel nostro Ordinamento un principio che, seppur espresso in funzione del licenziamento disciplinare e di quello per giustificato motivo oggettivo nelle imprese con oltre 15 dipendenti, pare avere portata generale in tutti i casi, come quello in esame, in cui la cessazione del rapporto coincida con la manifestazione del fatto generatore stesso della risoluzione;

•    la realità del preavviso non è una previsione normativa, ma solo una tendenza interpretativa giurisprudenziale, tanto che recentemente la stessa Corte di Cassazione11 ha disatteso tale orientamento, stabilendo che il rapporto di lavoro cessi con il riconoscimento dell’indennità sostitutiva del preavviso.

Ora tali conclusioni appaiono vieppiù confortate dalla formulazione odierna del disposto dell’art. 72 L.F. che, rispetto a quella del 1942, vede eliminato qualsiasi riferimento al solo contratto di compravendita (artt. 1470 e ss. cod. civ.), facendo assurgere la norma a principio generale applicabile a tutti i rapporti contrattuali a prestazioni corrispettive pendenti alla data della dichiarazione del fallimento.

Infatti come non ha mancato di precisare la Relazione Illustrativa alla legge di riforma fallimentare del 2006, sub art. 72, «la vigente legge fallimentare (ovverosia quella del 1942: n.d.r.) nel disciplinare la sorte dei rapporti giuridici pendenti alla data del fallimento si è astenuta dal dettare regole di carattere generale ed ha stabilito invece discipline specifiche per singoli contratti. Non essendo state previste regole per ciascuno dei contratti disciplinati dal codice civile, si sono venuti così a determinare due inconvenienti, da un lato, è stata lasciata priva di regolamentazione una parte dei contratti [...]. E’ così spettato all’interprete e alla giurisprudenza trarre dalla disciplina dei singoli contratti, e fondamentalmente da quella del contratto di vendita, alcune indicazioni di carattere generale diretti a riempire gli spazi vuoti riempiti dalla legge».

Pertanto la riforma della Legge Fallimentare del 2006 sul punto ha inteso così prevedere, per dirla ancora con le parole della Relazione Illustrativa, «una regola generale presente in molti ordinamenti, secondo la quale la decisione in ordine alla sorte dei rapporti giuridici in corso di esecuzione alla data di apertura del fallimento, e quindi, la scelta tra subingresso della procedura nel rapporto e scioglimento, sono rimesse alla decisione del curatore, previa autorizzazione da parte del comitato dei creditori».

La prospettata conclusione, poi, non comporta alcun pregiudizio alla posizione soggettiva del lavoratore e delle relative esigenze primarie di sostentamento conseguenti al periodo trascorso in sospensione ex art. 72 L.F., conferendo, anzi, all’intero complesso impianto lavoristico, previdenziale e fallimentare, una propria unitaria ed organica sistematicità.

Infatti, per un verso, se il Curatore decidesse di ricorrere alla Cassa Integrazione Guadagni Straordinaria ex art. 3 della legge n. 223/1991 il lavoratore non subirebbe alcuna lesione, decorrendo tale ammortizzatore dalla data di dichiarazione del fallimento.

Per contro se il Curatore non ricorresse alla CIGS (anche per difetto di presupposti) e procedesse al licenziamento, l’efficacia retroattiva del recesso alla data del fallimento comporterebbe il diritto del lavoratore a percepire l’indennità di mobilità o di disoccupazione senza soluzione di continuità rispetto alla cessazione del rapporto.

Interpretato, dunque, l’art. 72 L.F. in chiave logico sistematica appare evidente come l’Ordinamento consenta di concludere per la sospensione anche del rapporto di lavoro subordinato, non ostandovi a ciò alcuna norma dell’ordinamento lavoristico, né comportando tale “limbo” alcun danno in capo ai lavoratori12.

Sul punto, poi, è intervenuta anche la Corte di Cassazione con una recentissima sentenza (14 maggio 2012, n. 7473), nella quale il Supremo Collegio ha statuito che «per effetto della dichiarazione di fallimento, in presenza di cessazione di attività aziendale, il rapporto di lavoro, pur essendo formalmente in essere, rimane sospeso fino al licenziamento; in difetto del requisito di sinallagmaticità non è quindi configurabile una retribuzione. Non essendovi obbligo retributivo per l’assenza di prestazione lavorativa, non è nemmeno configurabile un credito contributivo dell’Inps, essendo peraltro irrilevante l’avvenuta ammissione al passivo del fallimento dei crediti retributivi dei lavoratori».

Conclusivamente si può, quindi, affermare che in base all’art. 72 L.F. vigente il rapporto di lavoro esistente alla data di dichiarazione del fallimento entri in uno stato di quiescenza (Cass. sentenza 28 agosto 2003, n. 12645), in cui alcun diritto matura in capo al lavoratore, primo fra tutti quello retributivo, attesa la sospensione del rapporto e delle relative reciproche obbligazioni per la impossibilità temporanea della prestazione ex art. 1256 cod. civ.

Va da sé che, come sopra detto, ex art. 2119, comma 2, cod. civ. il rapporto di lavoro si risolverà con riconoscimento del preavviso, oltre che del T.F.R.13.

Illustrata la regola generale si deve, infine, analizzare i rapporti e gli effetti dell’art. 72 L.F. su alcune fattispecie tipiche del contratto di lavoro che comportano, per loro natura, la sospensione del rapporto stesso.

A tal fine si ritiene che si debba distinguere tra le cause estrinseche al rapporto di lavoro, che trovano fonte in circostanze del tutto autonome rispetto alla causa di scambio del contratto di lavoro ed operano, quindi, per forza propria (ad esempio la malattia, l’infortunio e la maternità) rispetto alle cause intrinseche se non immanenti al rapporto stesso, che trovano fonte e giustificazione esclusivamente in questo, quali le ferie ed i permessi o la cassa integrazione.

Nel primo caso si può affermare che la sospensione ex art. 72 L.F. non determina alcuna interferenza con la posizione del lavoratore e con i diritti che tali cause attribuiscono al prestatore. Infatti i lavoratori hanno diritto a percepire le indennità previste dalle diverse disposizioni di legge per le ipotesi di maternità14, malattia15 ed infortunio16, anche se tuttavia, in ragione della prevalenza e specialità dell’art. 72 della Legge Fallimentare sull’art. 2120 cod. civ., la sospensione non produrrà alcun effetto sulla maturazione degli istituti contrattuali differiti, quali primariamente il T.F.R., le ferie, ecc. in concorrenza dei citati eventi.

Se poi alla sospensione ex art. 72 L.F. conseguirà il subentro del Curatore nel rapporto di lavoro, le predette cause di sospensione opereranno su quest’ultimo per forza propria secondo le ordinarie previsioni delle norme giuslavoristiche. Ciò significa che il lavoratore in malattia (o infortunio, o maternità), cause che ancora perdurino alla data del subentro del datore di lavoro, continuerà ad essere legittimamente assente17.

Nel secondo caso, invece, si ritiene che l’art. 72 L.F. prevalga sulle singole cause di sospensione, e, pertanto, la fruizione delle ferie e dei permessi, quand’anche già accordati, venga meno e con essa il diritto del lavoratore alla percezione della relativa retribuzione.

Con riferimento alla sussistenza di una cassa integrazione alla data del fallimento, la conclusione illustrata non pare ledere in alcun modo i diritti dei lavoratori, se si considera sistematicamente la disciplina fallimentare e lavoristica. Infatti laddove il Curatore subentri nel rapporto di lavoro verrà meno la ragione della cassa integrazione richiesta dalla impresa in bonis; mentre se il rappresentante della procedura provveda a richiedere la Cassa Integrazione Guadagni Straordinaria ex art. 3 della legge n. 223/1991 questa si sovrapporrà ipso iure ad altra già in corso (sia ordinaria che straordinaria per altri causali), e, laddove ciò non sia possibile o non avvenga, il licenziamento intimato dal Curatore retroagirà ex lege alla data del fallimento e, pertanto, l’iscrizione alle liste di mobilità e la percezione delle relative indennità (di mobilità o di disoccupazione) decorrerà da tale data.

2.    L’esercizio provvisorio ex art. 104 L.F. ed il subentro del fallimento nei rapporti di lavoro

La riforma del diritto fallimentare18 ha attribuito, con l’introduzione del nuovo, autonomo, Capo VI, una diversa finalità rispetto alla liquidazione, tesa alla prosecuzione dell’attività aziendale, con una procedura non più volta al solo interesse privato di consentire un migliore risultato della liquidazione concorsuale, bensì al fine pubblico (o perlomeno collettivo) della conservazione e della valorizzazione dell’impresa ceduta (o decotta).

In tal senso la riforma fallimentare ha ripensato sia l’esercizio provvisorio di cui all’art. 104 del R.D. n. 267/1942, sia l’affitto e la vendita di azienda, disciplinati rispettivamente agli articoli 104-bis e 105 L.F.

Di tale contesto si intendono analizzare in questa sede i risvolti giuslavoristici di codeste fattispecie, sottolineando le opzioni degli organi della procedura fallimentare e gli adempimenti che il Curatore deve porre in essere.

Come recita l’art. 104 L.F., l’esercizio provvisorio può essere disposto in primis con la sentenza dichiarativa del fallimento, laddove venga accertato dal Tribunale sia che dall’interruzione dell’attività può derivare un grave danno, sia che la continuazione dell’attività non rechi pregiudizio ai diritti dei creditori.

Successivamente alla dichiarazione del fallimento l’esercizio provvisorio può essere disposto, su proposta del Curatore e previo parere del Comitato dei Creditori, con decreto motivato del Giudice Delegato.

In entrambi i casi la titolarità dell’impresa rimane in capo al fallito, ma l’attività gestoria è attribuita al Curatore, che viene ex lege immesso nel possesso dell’azienda, in virtù di una modificazione soggettiva da qualche autore19 assimilata alla rappresentanza, mentre da altri20 all’institore.

Atteso l’art. 104, comma 8, L.F., durante l’esercizio provvisorio i contratti pendenti proseguono, salvo che il Curatore non intenda sospenderne l’esecuzione o financo scioglierli.

Ciò comporta il subentro automatico in forza di legge del Curatore nei rapporti di lavoro pendenti senza soluzione di continuità. Un tanto avviene dalla data del fallimento, quando l’esercizio provvisorio sia disposto con la sentenza di fallimento, ovvero dalla data del decreto del Giudice Delegato, nel caso di intervento successivo, dovendosi, in quest’ultimo caso, coordinarsi l’art. 104 L.F. con quanto contenuto nell’art. 72 L.F., il quale prevede la sospensione dei rapporti dalla data di dichiarazione del fallimento.

L’automatismo previsto dalla norma rende inutile, sotto il profilo degli effetti giuridici, la dichiarazione del Curatore di subentrare nei contratti pendenti di cui all’art. 72 L.F., comunicazione che il responsabile della procedura, comunque, opportunamente effettuerà ai lavoratori, non fosse altro che per informarli della continuazione dell’attività e delle modalità di tempo e luogo in cui dovrà avvenire l’esecuzione della prestazione lavorativa.

Per contro la comunicazione ai sensi dell’art. 72 L.F. trova ragion d’essere al di fuori dell’esercizio provvisorio nei contratti c.d. aziendali21, ovverosia per i contratti che servono esclusivamente all’attività liquidatoria fallimentare: tra questi ricordiamo generalmente l’attività amministrativa di adiuvo al Curatore22, la custodia dei beni, l’attività di magazzino per la movimentazione dei carichi e la spedizione della merce.

Il subentro nei rapporti di lavoro pendenti non attribuisce agli organi della procedura fallimentare alcun potere di modificare unilateralmente e senza il consenso del lavoratore le condizioni dei contratti di lavoro, come ad es. trasformare da full time a part time (o viceversa) un rapporto, ridurre un superminimo ad personam, anche se tali variazioni siano necessarie alla procedura ed alla possibilità dell’esercizio provvisorio.

L’automatismo previsto dall’art. 104 della Legge Fallimentare comporta, sotto altro versante, che il Curatore dovrà comunque procedere al licenziamento dei lavoratori che non siano utilizzabili nell’esercizio provvisorio, secondo le modalità indicate nei capitoli 2 e 5, salvo che intenda sospendere i rapporti (come previsto dallo stesso art. 104 L.F.), anche se è dubbio in queste situazioni il ricorso alla CIGS concorsuale o extraconcorsuale ovvero agli ammortizzatori sociali in deroga (si veda Capitolo 4, paragrafo 10).

Diversamente la massa fallimentare dovrà sopportare il costo del lavoro maturato per tutti i lavoratori, compresi quelli non impiegati nell’esercizio provvisorio.

Il subentro nei rapporti, infatti, sia ex art. 72 L.F., che ex art. 104 della Legge Fallimentare, comporta pacificamente che tutti gli emolumenti maturati in tale periodo fino al licenziamento debbano essere pagati dalla procedura fallimentare in prededuzione ex art. 111 L.F., in quanto sorti in occasione od in funzione delle procedure concorsuali.

Tali emolumenti sono:

•    sotto il profilo del rapporto di lavoro: la retribuzione corrente, i ratei di mensilità aggiuntive, i ratei di ferie e permessi, le quote di T.F.R., e l’indennità sostitutiva del preavviso in caso di licenziamento (che andrà pagata in prededuzione, come spiegato nel Capitolo 1 del Titolo II), tenendo conto anche del decorso dell’anzianità aziendale ai fini, ad esempio, della maturazione degli scatti di anzianità o della durata del preavviso;

•    sotto il profilo contributivo: tutti i contributi (tanto quelli dovuti a fini pensionistici, quanto quelli minori come per la malattia, la maternità, ecc.) e premi che sorgono ex lege a favore degli enti previdenziali (I.N.P.S., E.N.P.A.L.S.23, I.N.A.I.L., ecc.) sulle retribuzioni maturate durante l’esercizio provvisorio.

Per quanto riguarda gli istituti maturati alla data del fallimento, quali mensilità aggiuntive (13a e 14a), ferie, permessi e TFR, diverse sono le conclusioni cui si deve pervenire in caso di subentro nei rapporti di lavoro o di esercizio provvisorio.

Si ritiene infatti, per tali emolumenti applicabile il criterio della frazionabilità, in riferimento alla data del fallimento. Depone in questo senso sia la previsione normativa di maturazione mensile e progressiva di tali istituti, sia il fatto che imputare tutti tali crediti alla massa fallimentare violerebbe l’art. 111 L.F., per il quale possono essere pagati in prededuzione solo i crediti che sono sorti in occasione ed in funzione della procedura24.

Un particolare distinguo va fatto per l’istituto delle ferie maturate nell’anno del fallimento e non godute.

Difatti in tale caso ben si potrebbe (o addirittura dovrebbe) imputare le ore di ferie maturate al rapporto di lavoro continuato dalla procedura25. Tale conclusione sarebbe infatti dettata sia dalla previsione dell’art. 10, comma 2, del D.Lgs. n. 66/2003, che prevede la monetizzazione delle ferie solo in caso di risoluzione del rapporto, sia dalla ratio delle ferie stesse che è quella di consentire il ristoro delle energie psicofisiche usurate dall’attività lavorativa26.

Proprio per tale ragione, tuttavia, il Curatore dovrà valutare se la durata dell’esercizio provvisorio o del subentro nel contratto ex art. 72 L.F. giustifichi coerentemente l’accollo delle ore di ferie maturate nel corso dell’anno del fallimento e la loro possibile effettiva fruizione rispetto all’orizzonte temporale per il quale è richiesta la prestazione lavorativa del lavoratore.

Laddove l’esercizio provvisorio fosse disposto o stimato per un periodo sufficientemente ampio tale da poter far fruire le ferie maturate per il periodo minimo stabilito dalla legislazione27 vi sarebbe il pieno diritto del lavoratore ad utilizzare nel corso dell’esercizio provvisorio anche le ferie maturate ante fallimento; diversamente, in base ad una fictio iuris, si dovrebbe ritenere che il fallimento sia equiparato alla cessazione del rapporto ed ammettere al passivo gli importi delle indennità sostitutive, fatta salva la fruizione od il pagamento in prededuzione delle ferie (e dei permessi) maturate in capo alla procedura fallimentare.

Sotto il profilo degli adempimenti il Curatore è un vero e proprio datore di lavoro, ed è chiamato ad effettuare tutte le attività previste dalla legislazione lavoristica, previdenziale e fiscale, le più rilevanti delle quali sono:

•    la comunicazione preassuntiva, solo in caso di assunzione di nuovi lavoratori (ipotesi eccezionale da perseguire solo laddove non vi siano, per qualunque ragione, le risorse umane necessarie per l’esercizio provvisorio); in caso di subentro ex artt. 72 o 104 L.F. si ritiene che non debba essere effettuata alcuna comunicazione di cui all’art. 9-bis, commi 2 e 2-bis, del D.L. 1° ottobre 1996, n. 510, convertito in legge 28 novembre 1996, n. 60828;

•    elaborazione e stampa del Libro Unico del Lavoro (per brevità LUL), ai sensi dell’art. 39 del D.L. 25 giugno 2008, n. 112, convertito dalla legge 6 agosto 2008, n. 133 ed attuato con D.M. 9 luglio 2008, per tutta la durata dell’esercizio provvisorio entro la fine del mese successivo a quello di effettuazione della prestazione;

•    consegna ex art. 1 legge n. 4/1953 del prospetto paga al lavoratore all’atto del pagamento della retribuzione; tale adempimento può essere sostituito ex art. 39, comma 5, del sopra citato D.L. n. 112/98 dalla consegna di copia del LUL;

•    elaborazione ed invio nelle forme di cui all’art. 44, comma 9, del D.L. 30 settembre 2003, n. 269 convertito, con modificazioni, dalla legge 24 novembre 2003, n. 326, entro la fine del mese successivo del mese di maturazione della retribuzione, dell’UniEmens all’I.N.P.S. o delle comunicazioni all’E.N.P.A.L.S.;

•    versamento tramite modello F24, entro il 16 del mese successivo a quello di maturazione della retribuzione, dei contributi previdenziali dovuti all’I.N.P.S. (ed ad altri enti, es. E.N.P.A.LS.);

•    versamento mediante modello F24 entro il giorno 16 del mese successivo a quello di pagamento della retribuzione erogata ai lavoratori, delle ritenute I.R.P.E.F. Si rammenta, a tal fine, che il fallimento è sostituto d’imposta ai sensi dell’art. 37 del D.L. n. 223/2006, convertito in legge n. 248/2006;

•    effettuazione dell’autoliquidazione I.N.A.I.L. entro il 16 febbraio dell’anno successivo a quello della prestazione lavorativa o entro il 16 del secondo mese successivo a quello della cessazione dell’esercizio provvisorio, versando i relativi premi assicurativi. A tal fine va rilevato che, secondo la prassi dell’Istituto, viene richiesta la cessazione della posizione (o delle posizioni assicurative) con riferimento alla data del fallimento, affinché l’Ente possa contabilizzare il proprio credito per l’insinuazione al

passivo, e, successivamente, riaprire le medesime posizioni con il fallimento quale datore di lavoro;

•    elaborazione e consegna, entro fine febbraio dell’anno successivo a quello di effettuazione delle prestazioni, delle Certificazione Unica dei redditi (CUD) ai lavoratori per le retribuzioni erogate e le ritenute operate quale Curatore sostituto d’imposta;

•    elaborazione ed invio, entro il 31 luglio dell’anno successivo a quello di effettuazione delle prestazioni di lavoro, del mod. 770 semplificato.

La complessità ed il numero degli adempimenti solitamente fanno sì che il Curatore si faccia adiuvare, ex art. 32 L.F., da un consulente del lavoro a tal fine nominato o, nelle imprese più strutturate, dai soggetti addetti all’ufficio amministrazione del personale dell’impresa fallita.


Nell’esercizio provvisorio il Curatore potrà effettuare i pagamenti sia delle retribuzioni a favore dei lavoratori, sia dei contributi e premi previdenziali ed assistenziali, sia infine delle ritenute fiscali senza richiedere una specifica autorizzazione del Giudice Delegato per ogni pagamento.



Conforta tale opinione l’art. 35 della Legge Fallimentare, a mente del quale una serie di atti giuridicamente rilevanti, compresi quelli di straordinaria amministrazione29, sono adottati dal Curatore solo previa autorizzazione del Comitato dei Creditori (e solo per gli atti che superano il valore di euro 50.000,00 ed in ogni caso per le transazioni previa informazione del Giudice Delegato), salvo che questi siano stati già autorizzati dal medesimo ai sensi dell’art. 104-ter. In via generale, poi, la riforma della Legge Fallimentare ha trasferito il potere di autorizzazione degli atti del Curatore dal Giudice Delegato al Comitato dei Creditori.

Infine, proprio il comma 8 dell’art. 104-ter L.F., nel prevedere che il Giudice Delegato autorizza gli atti esecutivi del programma di liquidazione approvato – in cui si rammenta che il Curatore deve specificare l’opportunità di disporre l’esercizio provvisorio – sembra dimostrare la non necessità dei singoli atti di autorizzazione.


Diversamente, invece, riteniamo che l’autorizzazione del Giudice Delegato ai pagamenti delle retribuzioni e dei contributi previdenziali ed assistenziali sia necessaria laddove difetti l’esercizio provvisorio e vi sia il subentro ex art. 72 L.F. in singoli rapporti di lavoro per finalità di ausilio al Curatore nella fase liquidatoria, e ciò in ragione dell’art. 25, comma 1, n. 4) L.F.



La dedotta autonomia del Curatore nella gestione dei pagamenti degli emolumenti sorti a seguito dell’esercizio provvisorio non dovrebbe comportare la rivisitazione della posizione della Corte di Cassazione, enunciata nella sentenza n. 917 del 6 febbraio 1986, che – con riferimento alla previgente disciplina – aveva escluso la debenza da parte della massa fallimentare delle sanzioni civili per il ritardato versamento dei contributi all’I.N.P.S. da parte del Curatore.

Tale decisione da un lato potrebbe apparire superata allorquando affermava l’assenza di imputabilità e volontarietà dell’omissione contributiva in quanto il pagamento doveva essere disposto dal Curatore previa autorizzazione del Giudice Delegato e quindi nell’osservanza di una precisa procedura, come prevedeva il vecchio testo dell’art. 111 della Legge Fallimentare, ora modificato nel senso sopra visto. Per altro verso tuttavia la sentenza parrebbe ancora attuale laddove argomenta sia dell’impossibilità di attribuire una condizione poziore alle sanzioni civili rispetto agli altri debiti di massa, contrastando con il principio per cui le disparità di trattamento sono consentite solo in forza di priorità e cause di prelazione espressamente stabilite dalla legge, sia del condizionamento dell’andamento e del regime delle operazioni di liquidazione che devono rispondere al miglior soddisfacimento degli interessi di tutto il ceto creditorio.

Tali principi, peraltro, avrebbero portata generale30 con riferimento agli interessi di mora ed il maggior danno da svalutazione monetaria che non sarebbero, perciò, vantabili dal lavoratore in riferimento alle retribuzioni prededucibili pagate in ritardo, laddove quest’ultimo derivi da una impossibilità oggettiva causata dalla mancanza di liquidità a pagare il credito prededucibile per la presenza di altri crediti di grado anteriore31.

Nella medesima ottica, poi, si deve sottolineare che in ogni caso il Curatore risponderà eventualmente solo delle omissioni che siano riferibili a momenti successivi il fallimento e non di quelle precedenti, come non infrequentemente accade nei casi in cui l’imprenditore abbia omesso di effettuare le prescritte denunce previdenziali (UniEmens) ai sensi dell’art. 37 della legge n. 689/1981, ovvero di effettuare i versamenti delle ritenute previdenziali per la quota parte a carico dei lavoratori ai sensi dell’art. 2, comma 1, del D.L. 12 settembre 1983, n. 463, convertito in legge 11 novembre 1983, n. 683.

Infatti se è pacifico che il Curatore non sia chiamato a rispondere per tali omissioni nel periodo in cui queste siano da un punto di vista temporale esclusivamente riferibili all’imprenditore ancora in bonis, qualche dubbio potrebbe sorgere laddove la scadenza di tali obblighi intervenga successivamente alla dichiarazione del fallimento, posto che l’imprenditore è spossessato dell’azienda, sostituendosi ad esso il Curatore32.

Appare, tuttavia, non possibile ritenere responsabile il Curatore di tali inadempimenti essenzialmente perché, nel caso di cui all’art. 37 legge n. 689/1981, è richiesto un dolo specifico di «non versare in tutto o in parte contributi e premi previsti dalle leggi sulla previdenza e assistenza obbligatorie» che difetta ontologicamente nel caso di specie, mentre nel caso di cui all’art. 2, comma 1, del D.L. 463/1983 il pagamento dei contributi, come qualunque altro credito fallimentare, deve avvenire nel rispetto dei tempi e delle modalità della procedura concorsuale (ovverosia attraverso formali riparti) che non consente eccezioni.


Al termine dell’esercizio provvisorio il Curatore dovrà, in assenza di alcuna concreta ipotesi di cessione dell’azienda o di un suo ramo, risolvere i rapporti di lavoro, osservando le discipline previste per i licenziamenti per le imprese rispettivamente con meno e con più di 15 dipendenti (salvo l’ammissibilità del ricorso agli ammortizzatori sociali: si veda a tal proposito il Capitolo 4).



3.    I rapporti di lavoro speciali

E’ dunque ora necessario valutare gli effetti della continuazione dell’attività aziendale attraverso l’esercizio provvisorio sia, da un lato, con riferimento alla specialità di alcuni rapporti di lavoro sia, dall’altro, relativamente alle cause di sospensione del rapporto ordinariamente ricorrenti, quali maternità, malattia, infortunio, cassa integrazione.

3.1  Il contratto di lavoro a termine

In ordine al rapporto di lavoro a tempo determinato stipulato in base al D.Lgs. n. 368/2001 si rammenta che la legge (art. 1) legittima l’apposizione del termine solo se nel contratto sono specificate per iscritto le ragioni di carattere tecnico, organizzativo, produttivo o sostitutivo che in concreto ricorrono e se tale clausola risulta da atto scritto33.

Innovativamente la legge di riforma del mercato del lavoro (c.d. riforma Fornero) - legge 28 giugno 2012, n. 92 - ha previsto al comma 9 dell’art. 1 che non è richiesta alcuna giustificazione per la stipulazione del primo contratto di lavoro purché esso non sia di durata superiore ad un anno; tuttavia il termine di tale contratto a termine (c.d. acausale) non è soggetto ad alcuna proroga, prevista dalla legge n. 368/200134.

Negli altri casi, tra le ragioni di carattere tecnico, organizzativo, produttivo o sostitutivo come indicate in contratto e le mansioni assegnate al lavoratore dovrà esistere, poi, una stretta relazione funzionale, di modo che le prime limitano lo ius variandi del datore di lavoro, ovverosia il potere di modificare i compiti e le attività del dipendente, nel senso che il lavoratore non potrà essere impiegato, pur formalmente rimanendo identiche le mansioni, per finalità estranee alle ragioni che giustificano il contratto a termine.


Ne consegue che, con particolare ma non esclusivo riferimento al caso di continuazione dell’attività produttiva in misura parziale e non totale, il Curatore ed il Comitato dei Creditori dovranno valutare la compatibilità della mansione del lavoratore con la natura concreta della ragione indicata nel contratto individuale a termine, provvedendo, in caso negativo, alla risoluzione del rapporto di lavoro (per il quale si rinvia al Capitolo 1 del Titolo II).



Ciò potrebbe accadere, per ipotesi, nel caso di stipulazione del contratto a termine per impiegare una specifica professionalità non presente in azienda e necessaria ad evadere una determinata commessa di lavoro, la quale, incompiuta alla data del fallimento, non verrà ultimata neppure con l’esercizio provvisorio perché, per ipotesi, limitato ad un ramo specifico. In tal caso appare non fungibile la mansione del lavoratore a termine in quanto funzionalmente collegata con la commessa che ne ha determinato l’assunzione, pena il rischio, su domanda giudiziale del lavoratore, di una trasformazione del rapporto a tempo indeterminato con conseguente possibile impugnazione del licenziamento.

Laddove, poi, il contratto di lavoro a termine sia ritenuto compatibile con l’esercizio provvisorio, la durata predeterminata del rapporto in esame comporta che lo spirare del termine durante l’esercizio provvisorio determina la risoluzione ipso iure del contratto, senza necessità che vi sia alcun atto formale del Curatore inteso come licenziamento e senza riconoscimento del periodo od indennità di preavviso.

Allorquando, poi, il rappresentante della procedura concorsuale abbisogni della prestazione del lavoratore a termine per un periodo ulteriore rispetto alla scadenza del contratto si potrà prorogare il rapporto ai sensi dell’art. 4 del D.Lgs. n. 368/2001; tuttavia la legittimità di tale opzione è subordinata alla sussistenza dei requisiti di legge, ovverosia (i) che non vi sia stata in costanza di rapporto un’altra proroga (visto che può essere fatta una volta sola), (ii) che non siano superati, conteggiando anche i precedenti rapporti a termine, la durata massima di 36 mesi35, (iii) che sia sorretta da ragioni oggettive risultanti per iscritto, (iv) che si riferisca alla stessa attività lavorativa per cui è stato concluso il primo contratto.

L’inosservanza di tali vincoli comporta l’illegittimità della proroga con la trasformazione del rapporto di lavoro a termine in tempo indeterminato su ricorso del lavoratore dipendente. In caso di proroga, poi, il Curatore sarà tenuto anche ad effettuare la comunicazione telematica di proroga ex art. 4-bis, comma 5, del D.Lgs. 21 aprile 2000, n. 181.

Un ulteriore strumento a favore del Curatore è rappresentato dalla possibilità di concludere un nuovo contratto di lavoro a termine, una volta cessato il precedente, sussistendone una delle summenzionate ragioni e sempre nel rispetto del limite complessivo dei 36 mesi36. L’unica ulteriore attenzione che il rappresentante della procedura concorsuale dovrà porsi è quello del rispetto dell’intervallo di tempo tra la stipula del nuovo contratto a termine e la scadenza di quello precedente, individuato dalla legge n. 92/201237 in 60 giorni in caso di contratto precedente di durata inferiore a sei mesi ed in 90 giorni se superiore38.

L’esposta disciplina non si applica al dirigente assunto con contratto a termine, posto che l’art. 10 del D.Lgs. n. 368/2001 esclude tale rapporto dalla disciplina del lavoro a tempo determinato, con eccezione del principio di non discriminazione e del computo ai fini dell’art. 35 dello Statuto dei lavoratori (legge n. 300/1970).

Ne consegue che il contratto a tempo determinato del dirigente può essere concluso senza l’indicazione delle ragioni giustificative, ha una durata predeterminata massima per legge di 5 anni, può essere prorogato, entro tale limite, più di una volta ed il contratto può essere rinnovato senza il rispetto del limite dei 36 mesi.

Infine una questione di rilievo che si pone attiene agli effetti dell’art. 72 L.F. sul decorso del termine apposto al contratto di lavoro, ovverosia se ne determini o meno uno slittamento per un periodo pari alla sospensione. Atteso da un lato le ragioni giustificatrici legittimanti il contratto a termine e dall’altro lato la funzione dell’art. 72 L.F. (che è quella di consentire al Curatore uno spatium deliberandi in ordine al subentro o meno del rapporto in ragione delle utilità che ne devono conseguire per la procedura), la soluzione, ci pare, deve essere data in relazione alle singole cause che hanno determinato l’apposizione del termine ed alla loro inerenza o meno all’attività produttiva dell’impresa fallita. Se, ad esempio, il contratto era stato concluso per la sostituzione di un lavoratore assente per malattia e nelle more della deliberazione del Curatore la malattia è cessata il contratto a termine si risolverà naturalmente essendosi esaurita la ragione giustificatrice del contratto a termine. Al contrario se l’assunzione del lavoratore era avvenuta per evadere una specifica commessa non completata alla data del fallimento e nella quale il Curatore intenda subentrare completandola, allora appare evidente la correlazione dei due eventi e quindi la sospensione ex art. 72 L.F. comporterà una proroga della durata inizialmente apposta al contratto, il che si avrà ovviamente nel solo caso in cui il Curatore subentri nel rapporto di lavoro medesimo.

Ovviamente tali valutazioni non saranno necessarie nel contratto dirigenziale a termine, atteso che la ricordata acasualità dell’apposizione della clausola di durata non comporta la proroga del termine stesso in caso di subentro del Curatore per un periodo pari alla durata della sospensione.

3.2  Il contratto di apprendistato

Il contratto di apprendistato è il contratto formativo per eccellenza, ed è stato recentemente ridisciplinato dal D.Lgs. 14 settembre 2011, n. 167, che ha provveduto a raccogliere in un Testo Unico le norme previgenti che disciplinavano la materia apportando, nel contempo, alcune circostanziate ma significative modifiche (ulteriormente apportate dalla riforma del mercato del lavoro).

La precedente disciplina era formata dal D.Lgs. n. 276/2003 nonché, per la parte non abrogata, dalla legge n. 25/1955. Tuttavia è necessario in questa sede dare riscontro di entrambe le discipline, atteso che la nuova normativa è di recente emanazione ed è entrata pienamente in vigore il 25 aprile 2012 e, pertanto, la totalità dei contratti di apprendistato conclusi fino a tale data sono stati assoggettati alla normativa previgente.

Per quanto riguarda quest’ultima, poi, l’apparato previsto dalla c.d. Legge Biagi per l’apprendistato non trova(va) applicazione sia nella ipotesi di apprendistato per l’assolvimento del diritto-dovere di istruzione, sia allorquando difettasse una delle fonti regolamentanti equiparate previste per la disciplina dell’istituto (ovverosia la Legge Regionale o i singoli CCNL). In entrambi questi casi l’apprendistato è ancora assoggettato alla normativa di cui alla legge n. 25/1955 ed al relativo regolamento di attuazione (D.P.R. 30 dicembre 1956, n. 1668).

In tale contesto si darà dunque conto delle diverse tipologie in relazione al fine della trattazione.

Per meglio comprendere le opzioni del Curatore con riferimento a tale contratto è necessario, seppur succintamente, illustrarne le tipologie e le relative caratteristiche.

Il contratto di apprendistato è un contratto speciale a causa mista, in quanto assolve la funzione economico – sociale formativa ed insieme retributiva.

Tale tradizionale causa si esplicita nell’apprendistato introdotto dalla riforma Biagi ed oggi riassunta nel Testo Unico in tre branche, individuate in base alla specifica finalità formativa:

1)    apprendistato per la qualifica e per il diploma professionale39, attraverso il quale si persegue lo scopo di far conseguire un livello minimo essenziale di formazione professionale ed è previsto quale canale alternativo all’istruzione scolastica per l’assolvimento del diritto-dovere di istruzione e formazione per i ragazzi dai 15 ai 18 anni di età sotto la legge Biagi e dai 15 ai 25 anni per il Testo Unico. La durata è fissata in 3 anni. Va detto che tale apprendistato sotto la legge Biagi era connesso con la riforma dei cicli di studi quale canale alternativo all’istruzione scolastica per l’assolvimento del diritto-dovere di istruzione e formazione fino a 18 anni previsto dalla legge 28 marzo 2003, n. 53, che tuttavia non è mai divenuta operativa. Pertanto per l’assunzione di giovani dai 15 ai 18 anni era ancora impiegabile il contratto di apprendistato assoggettato alla disciplina di cui alla legge n. 25/1955;

2)    apprendistato professionalizzante o di mestiere40, attraverso il quale si persegue lo scopo di far conseguire una qualificazione professionale tramite la formazione sul lavoro, acquisendo competenze di base, trasversali e tecnico professionali. Per tale ragione il contratto può essere concluso solo da soggetti che siano ricompresi nella fascia di età tra i 18 ed i 29 anni, per una durata massima di 3 anni in base al Testo Unico e di 6 anni secondo la legge Biagi, durate in concreto stabilite in ogni caso dai CCNL;

3)    apprendistato per l’alta formazione e ricerca41, attraverso il quale si persegue lo scopo di far conseguire un titolo di studio secondario, universitario o di alta formazione, compresi i dottorati di ricerca, tramite la prestazione lavorativa. Per tale ragione il contratto può essere concluso solo da soggetti che abbiano un’età tra i 18 ed i 29 anni, senza una durata massima prevista per legge, ma stabilita dalle Regioni in accordo con le associazioni territoriali dei datori di lavoro, dei lavoratori e le Università.

La legge impone la forma scritta per tutte le tipologie di contratto (a pena di nullità), nonché del piano formativo individuale da definire dalle parti42.

Notevole la novità introdotta dal Testo Unico il quale prevede che il contratto di apprendistato sia a tempo indeterminato, ponendo fine ad annose diatribe giurisprudenziali e dottrinali sulla natura o meno a tempo determinato della fattispecie sotto la legge Biagi ed ancor prima nella vigenza della legge n. 25/1955.

Ulteriore novità, introdotta dall’art. 1, comma 16, della legge 28 giugno 2012, n. 92, riguarda il datore di lavoro che occupa almeno 10 dipendenti, il quale può assumere nuovi apprendisti purché abbia proceduto alla trasformazione in rapporto di lavoro subordinato di almeno il 50 % (percentuale ridotta al 30 % fino al 18 luglio 2015) di contratti di apprendistato cessati nei 36 mesi precedenti la nuova assunzione. Da tale computo vanno esclusi i rapporto di lavoro cessati per recesso nel periodo di prova, per dimissioni o per licenziamento per giusta causa. Gli apprendisti assunti in violazione dei suddetti limiti sono considerati lavoratori a tempo subordinato sin dalla data di costituzione del rapporto.

Laddove sia applicabile la disciplina previgente alla legge Biagi, la legge n. 25/1955 prevede un unico contratto a forma libera che può essere stipulato solo con soggetti di età compresa tra i 16 ed i 24 anni (o 26 in determinate aree del Sud Italia), senza l’obbligo della forma scritta a pena di nullità ed una durata minima di 18 mesi e massima di 4 anni (che diventano 5 per il solo settore artigiano) in concreto stabilita dal CCNL applicato al rapporto, mentre la formazione deve essere impartita, ma non deve essere indicata in un piano formativo a pena di nullità.

Venendo ora al subentro nel rapporto di apprendistato sia ai sensi del Testo Unico, sia del D.Lgs. n. 276/2003 (c.d. riforma Biagi) nonché della legge n. 25/1955, (per i casi in cui ancora si applica la vecchia disciplina), il Curatore dovrà valutare la perdurante attuabilità della formazione in capo al lavoratore, posto che, come noto, la causa è mista e non si esaurisce nella sola prestazione lavorativa.

Questa, infatti, è resa dall’apprendista secondo una professionalità non ancora appieno acquisita rispetto ad un lavoratore qualificato, tanto è vero che lo schema legale negoziale prevede necessariamente l’obbligo della formazione sul lavoro (on the job), inteso quale insegnamento in concreto dell’attività lavorativa specifica mediante l’esecuzione del lavoro con la supervisione di un tutor che deve controllare, verificare e, se del caso, correggere l’apprendimento effettuato, nonché di quella formale, intesa come insegnamento teorico di nozioni trasversali relative anche all’ambiente ed al rapporto di lavoro, con formazione effettuata solitamente presso istituti specifici.

Tale carattere formativo, che comporta, oltretutto, coerentemente il divieto dell’apprendista di essere adibito a mansioni a cottimo, esige che il Curatore (unitamente al Comitato dei Creditori ed al Giudice Delegato) valuti la compatibilità di tale contratto con la prospettata durata e funzione dell’esercizio provvisorio con particolare ma non esclusivo riferimento al caso di continuazione dell’attività produttiva in misura parziale.

Infatti l’ineludibile obbligo formativo, soprattutto inteso in senso formale, per il quale l’apprendista è retribuito ma non effettua alcuna prestazione per la sua presenza presso l’ente formativo esterno, potrebbe apparire non coerentemente sostenibile con la funzione attribuita e lo scopo perseguito con l’esercizio provvisorio, nonché pregiudizievole per i creditori sotto il profilo del rapporto tra i vantaggi conseguiti ed i costi sostenuti. Ciò tenendo in debito conto che, in caso di inadempimento nella erogazione della formazione di cui sia esclusivamente responsabile il datore di lavoro e che sia tale da impedire la realizzazione delle finalità del contratto di apprendistato, il datore di lavoro è tenuto a versare la differenza tra la contribuzione versata e quella dovuta con riferimento al livello di inquadramento contrattuale superiore raggiunto dal lavoratore, maggiorata del 100%43.

Dunque in caso di subentro nel rapporto di apprendistato la Curatela dovrà osservare i limiti derivanti dalla natura speciale del contratto, provvedendo ad inviare l’apprendista ai corsi di formazione e provvedendo ad impartirgli l’addestramento nello svolgimento dell’attività lavorativa, mediante l’insegnamento ed il controllo da parte di un tutor che abbia le competenze ed i requisiti previsti dal D.M. 28 febbraio 2000.

Laddove poi il termine dell’apprendistato avvenga in corso di esercizio provvisorio il Curatore potrà avvalersi della facoltà, riconosciuta dall’art. 2, comma 1, lett. m), del Testo Unico, nonché dagli artt. 48 e 49 del D.Lgs. n. 276/2003, di recedere dal rapporto di apprendistato ai sensi dell’art. 2118 cod. civ., e quindi nel rispetto del periodo di preavviso44.

In difetto il rapporto continua a tempo indeterminato ed il Curatore dovrà procedere al licenziamento in osservanza delle norme previste dalla legge n. 604/1966.

Per contro se la durata dell’esercizio provvisorio sia inferiore al termine apposto al periodo di apprendistato, il Curatore potrà procedere al licenziamento nel rispetto delle previsioni della legge n. 604/1966 al termine dell’esercizio provvisorio.

Infine anche con riferimento al contratto di apprendistato si pone la questione dell’art. 72 L.F. sul decorso del termine apposto al periodo di apprendistato, ovverosia se la sospensione ne determini o meno uno slittamento per un periodo pari alla stessa. Rammentando la funzione formativa del contratto, il D.Lgs. 14 settembre 2011, n. 167, prevede all’art. 2 come la sospensione involontaria del rapporto superiore a 30 giorni comporti la proroga del termine dell’apprendistato.

Anche se la nuova disciplina si applica a decorrere dal 25 aprile 2012, non di meno, in adesione con quanto stabilito in via interpretativa dal Ministero del Lavoro45 con riferimento alla legge Biagi, si ritiene che il medesimo principio possa trovare applicazione anche alla previgente normativa, in assenza di una specifica disciplina della contrattazione collettiva sul punto.

3.3  Il contratto di inserimento

Il medesimo discorso fatto per l’apprendistato può essere applicato anche per il contratto di inserimento che, seppur previsto dalla riforma Biagi con finalità occupazionale oltre che formativa (tanto che si ritiene sostituisca il contratto di formazione e lavoro istituito con la legge n. 863/1984), si presenta con uno schema negoziale nel quale la prestazione lavorativa è dovuta in funzione ed in esecuzione di un progetto individuale di adattamento delle competenze del lavoratore ad un determinato contesto lavorativo.

Il contratto di inserimento, infatti, è diretto a realizzare, mediante un progetto individuale di adattamento delle competenze professionali del lavoratore ad un determinato contesto lavorativo, l’inserimento ovvero il reinserimento nel mercato del lavoro di soggetti considerati deboli, quali le persone in forza lavoro comprese tra 18 e 29 anni, i disoccupati di lunga durata con un’età anagrafica dai 29 fino ai 32 anni, i lavoratori con più di 50 anni di età che siano privi di un posto di lavoro, i prestatori che desiderino riprendere un’attività lavorativa e che non abbiano lavorato per almeno due anni, le donne residenti in aree geografiche svantaggiate sotto il profilo dell’occupazione femminile, le persone riconosciute affette da grave handicap fisico, mentale o psichico.

Il contratto di inserimento è un contratto con causa mista, attesa la funzione insieme retributiva e formativa, la quale, in base all’Accordo Interconfederale sottoscritto tra Confindustria e la CGIL-CISL-UIL l’11 febbraio 2004, deve avvenire attraverso un percorso teorico di almeno 16 ore46.

Va però detto che la formazione in tale contratto, a differenza dell’apprendistato, tende non già all’acquisizione di una professionalità ma all’inserimento (od al reinserimento) del soggetto svantaggiato nel mondo del lavoro, mediante, appunto, un progetto formativo che funga da strumento di adeguamento delle competenze professionali del singolo prestatore ad un nuovo contesto lavorativo.

Salva diversa previsione del CCNL applicato al rapporto, al quale sono rimandate dalla legge Biagi le modalità di definizione dei piani individuali, il progetto individuale di inserimento non deve essere avallato da terzi ai fini della legittimità, posto che la legge richiede solo il consenso delle parti.

Il contratto, unitamente al progetto individuale di inserimento, deve risultare da atto scritto (con l’indicazione di tutti i requisiti previsti di durata e fattispecie) a pena di nullità, posto che in mancanza il rapporto si intende a tempo indeterminato. È essenzialmente un contratto a termine, posto che l’art. 57 del D.Lgs. n. 276/2003, prevede che la durata non può essere inferiore a 9 mesi e superiore a 18 mesi (tranne il caso di soggetti invalidi per i quali la durata può arrivare sino a 36 mesi).

Per la causa mista la legge Biagi consente che il lavoratore possa essere inquadrato non oltre due livelli inferiori a quello che gli competerebbe in base al CCNL.

Per la legittimità del contratto, inoltre, è necessario che alla data della conclusione siano stati mantenuti in servizio almeno il 60% dei lavoratori il cui contratto di inserimento sia venuto a scadere nei diciotto mesi precedenti47 (art. 54, D.Lgs. n. 276/2003).

La compatibilità di tale contratto con l’esercizio provvisorio o con il subentro ex art. 72 L.F. va valutata tanto sotto il profilo formativo quanto sotto l’aspetto della perdurante attuabilità del progetto individuale di inserimento.

Il Curatore dovrà quindi stabilire se, in relazione al piano individuale redatto, l’esercizio provvisorio consenta quanto meno di continuare la funzione formatrice e di reinserimento del lavoratore, cosa alquanto improbabile laddove la continuazione dell’attività aziendale temporanea concerna solo uno specifico ramo di azienda del tutto avulso dalle attività dedotte nel contratto di inserimento.

Diversamente, subentrando nel contratto, il rappresentante della procedura concorsuale dovrà attenersi al progetto individuale di inserimento fintantoché perduri l’esercizio provvisorio od il completamento della singola commessa.

In tal senso vale la pena rammentare che l’art. 55, comma 5, del D.Lgs. n. 276/2003 prevede, in caso di gravi inadempienze nella realizzazione del progetto individuale di inserimento di cui sia esclusivamente responsabile il datore di lavoro e che siano tali da impedire le finalità tipiche del contratto, che il datore di lavoro sia tenuto a versare la differenza tra la contribuzione versata e quella dovuta con riferimento al livello di inquadramento contrattuale superiore che sarebbe stato raggiunto dal lavoratore maggiorato del 100 per cento.

A ciò si aggiunga che il lavoratore ben potrebbe agire in giudizio per vedere riconosciuto lo svolgimento di un rapporto di lavoro ordinario, attesa la violazione del progetto individuale di inserimento.

Infine atteso che il contratto di inserimento è un contratto a termine e considerata vieppiù la causa mista formativa, la sospensione ex art. 72 L.F. comporta la proroga del termine di un periodo pari alla sospensione medesima, ovviamente nel solo caso di subentro nel rapporto.

Non va taciuto in questa sede la circostanza che l’art. 1, commi 14 e 15, della legge n. 92/2012 ha soppresso del tutto il contratto di inserimento, mediante l’abrogazione degli articoli 54 - 59 del D.Lgs. n. 276/2003. Tuttavia la disciplina vigente continua a trovare applicazione per tutte le assunzioni effettuate con tale modalità sino al 31 dicembre 2012.

3.4  Il contratto di lavoro intermittente

Nei casi previsti dal CCNL ovvero dalla legge (ipotesi di cui al R.D. 6 dicembre 1923, n. 2657, ipotesi di lavoratori fino a 24 anni di età o over 5548) si può stipulare, in forma scritta ai fini della prova con indicazione degli elementi di cui all’art. 35 del D.Lgs. n. 276/2003, il contratto di lavoro intermittente o a chiamata.

Tale contratto ha rivoluzionariamente introdotto uno schema di rapporto lavorativo in cui, per dirla con le parole dell’art. 33 del D.Lgs. n. 276/2003, «il lavoratore si pone a disposizione del datore di lavoro che ne può utilizzare la prestazione lavorativa».

Il datore di lavoro, dunque, non ha l’obbligo ma solo la facoltà di avvalersi della prestazione del lavoratore che, per tale ragione, l’art. 34 della legge Biagi definisce discontinuo o intermittente.

Viene, pertanto, spezzato lo storico e secolare nesso tra la messa a disposizione delle energie lavorative da parte del lavoratore a favore del datore di lavoro ed il correlativo obbligo di quest’ultimo di retribuire per ciò solo il lavoratore, indipendentemente da cali o meno di fatturato o da difficoltà produttive aziendali (salvo poi gli interventi della cassa integrazione introdotta, nella sua versione ordinaria, proprio per sopperire a situazioni imprevedibili e temporanee di crisi aziendale, di mercato e financo metereologiche).

Il contratto di lavoro intermittente, dunque, consente e legittima il datore di lavoro ad “azionare” il rapporto di lavoro quando e per il periodo che ritenga necessario, in relazione alle esigenze aziendali che di volta in volta si manifestino.

A fronte di tale facoltà attribuita al datore di lavoro la legge consente che la messa a disposizione del lavoratore sia obbligata o facoltativa.

Nel primo caso il lavoratore ha l’obbligo di rispondere alla “chiamata” del datore di lavoro, obbligo remunerato con un’indennità di disponibilità mensile la cui misura è stabilita dai CCNL, applicandosi in mancanza il Decreto del Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali 10 marzo 2004 (per il quale l’indennità suddetta è pari al 20 % della retribuzione prevista dal CCNL utilizzato dall’impresa utilizzatrice). Viceversa l’inosservanza da parte del prestatore alla chiamata del datore di lavoro, ove la messa a disposizione delle proprie energie psico-fisiche sia contrattualmente obbligatoria, può comportare la risoluzione del contratto, la restituzione della quota di indennità di reperibilità relativa al periodo successivo al rifiuto, oltre un congruo risarcimento danno.


Nel secondo caso invece (messa a disposizione facoltativa), esiste non solo la facoltà del datore di lavoro di “attivare” il contratto, ma anche il lavoratore stesso è libero di accettare la chiamata, non sussistendo alcun obbligo a suo carico, né alcuna relativa conseguenza del rifiuto, considerato che non è prevista, per tale modalità, alcuna indennità di disponibilità.

Tutto ciò premesso il contratto intermittente, in entrambe le modalità (con o senza obbligo di accettare la chiamata), può essere concluso a tempo indeterminato od “anche a termine”, come espressamente prevede l’art. 33, comma 2, del D.Lgs. n. 276/2003.

Secondo l’opinione dominante, avallata anche dal Ministero del Lavoro49, l’apposizione del termine è giustificata in virtù della norma stessa, e sarebbe dunque libera e non occorrerebbero indicare le ragioni giustificatrici di carattere tecnico, organizzativo, produttivo o sostitutivo di cui al D.Lgs. n. 368/2001.

Attesa la peculiarità dell’intermittenza il subentro nel rapporto di lavoro intermittente comporterà effetti del tutto particolari rispetto agli altri contratti.

Infatti laddove il rapporto fosse in uno stato di quiescenza non già in forza dell’art. 72 L.F., ma bensì per ontologica previsione normativa, in quanto alla data del fallimento la prestazione non fosse attivata, il rapporto permarrà nello stato di sospensione fintantoché il Curatore non richiederà l’attività lavorativa al lavoratore o risolverà il rapporto.

Per contro, laddove il rapporto fosse stato attivato e formalmente accettato dal lavoratore e fosse stato disposto l’esercizio provvisorio con la sentenza di fallimento, la prestazione sarebbe dovuta e retribuita fino al termine indicato nella chiamata, con facoltà del Curatore di prorogare il termine medesimo per necessità della procedura. Se, invece, non fosse stato disposto alcun esercizio provvisorio, allora il rapporto, come ogni altro, sarebbe sospeso ex art. 72 L.F. fino all’eventuale subentro del Curatore. Tali conclusioni valgono sia nel contratto intermittente a tempo indeterminato sia in quello determinato, per il quale, attesa la relativa acausalità, il termine si dovrebbe intendere non prorogato, ovviamente in caso di subentro, a seguito della sospensione di cui all’art. 72 L.F. Vale la pena rammentare che a seguito della previsione di cui all’art. 1, comma 21, lett. b), della legge n. 92/2012 (c.d. riforma Fornero) il Curatore sarà tenuto, prima dell’inizio della prestazione lavorativa o di un ciclo integrato di prestazioni di durata non superiore a trenta giorni, a comunicarne la durata alla Direzione Territoriale del Lavoro competente per territorio mediante fax, posta elettronica od sms50.


NOTES

1 Come osservato in dottrina, vedi M. COMPORTI, Gli effetti del fallimento sui contratti di lavoro, Milano 1961.

2 In realtà, come meglio si vedrà al Capitolo 3, a seguito dell’art. 19, comma 1-bis, del D.L. n. 185/2008, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 33/2009, in caso di fallimento il Curatore può dal 2009 – secondo una previsione di durata annuale prorogata annualmente al 2012 – ricorrere alla CIGS o alla CIG in deroga.

3 Vedasi Pret. Bassano del Grappa, sentenza del 9 settembre 1976.

4 Si veda sul punto L. MENGHINI, I contratti in corso di esecuzione nelle procedure concorsuali, a cura di Lino Guglielmucci, Cedam, 2006, pag. 536 e 537.

5 Si veda, per tutte, Corte di Appello Torino, sentenza 29 novembre 2001.

6 Ex multis Corte di Cassazione sentenza 5 febbraio 1980, n. 799.

7 Corte di Cassazione, sentenza 2 marzo 2009 n. 5033, Corte di Appello di Napoli 16 maggio 2007, nonché Corte di Appello di Milano 28 luglio 2007, secondo la quale «la mancanza di una disciplina specifica in ordine agli effetti del fallimento sui rapporti di lavoro subordinato pendenti al momento della pronuncia della sentenza rende necessario il ricorso alla regola generale dettata dall’art. 72 L.F., con il riconoscimento della facoltà di sciogliersi dal contratto al curatore che non ritenga di utilizzare le prestazioni del dipendente a causa della cessazione dell’attività aziendale e delle esigenze della procedura e con la configurazione, per analogia, di una fase di sospensione del rapporto sino alla determinazione, da parte degli organi della procedura, di subentrare o meno nel contratto, alla quale va, nel concreto, equiparata l’intimazione del licenziamento irrogata dal curatore con efficacia retroattiva alla data di dichiarazione di fallimento quale manifestazione della volontà di non subentrare nel rapporto».

8 In tal senso Cass., sentenza 8 gennaio 1996, n. 61.

9 Non si nasconde, tuttavia, che tale soluzione comporterebbe, stante la legislazione attuale, diversi profili di svantaggio per il lavoratore, il quale non avrebbe diritto all’indennità sostitutiva del preavviso (salvo applicare, a nostro avviso forzatamente, il disposto dell’art. 2119, comma 1, cod. civ. che si esprime chiaramente però in termini di recesso del lavoratore) e nemmeno all’iscrizione nelle liste di mobilità ed alla percezione della relativa indennità, prevista per coloro che dipendono da aziende con oltre 15 dipendenti, o di quella di disoccupazione (dal 2013 sostituita dall’ASpI, l’assicurazione sociale per l’impiego), nel caso di aziende con meno di 15 dipendenti. Su quest’ultimo punto, forse, la normativa dovrebbe essere letta in modo costituzionalmente orientato al fine di evitare disuguaglianze ex art. 3 della Costituzione per i casi dei soggetti per i quali la risoluzione del rapporto non sia comunque imputabile alla volontà del lavoratore. Argomenti a sostegno di tale prospettiva, seppur con riferimento alla iscrizione alle liste di mobilità, possono essere tratti dalla pronuncia della Corte Costituzionale del 21 gennaio 1999, n. 6.

10 In ordine alla cessazione del rapporto alla data di dichiarazione del fallimento si vedano le sentenze citate alla nota 7.

11 Orientamento che seppur minoritario è stato sempre presente in seno alla Suprema Corte (ad esempio sentenza 21 maggio 2007, n. 11740).

12 Al contrario se si ritenesse che l’efficacia del licenziamento si produca dalla data della ricezione della lettera di recesso comunicata dal Curatore si avrebbe l’incongruo effetto che il lavoratore non avrebbe diritto né alla retribuzione, né a percepire l’indennità di mobilità o di disoccupazione nel periodo di sospensione tra la data dichiarativa di fallimento e quella di efficacia del licenziamento.

13 Sulla spettanza in prededuzione o meno di tali emolumenti si rinvia al Capitolo 1 del Titolo II, del presente volume.

14 Il D.Lgs. n. 151/2001 prevede per la lavoratrice il divieto di essere adibita al lavoro per 5 mesi, rispettivamente per i 2 mesi prima del parto e per i 3 successivi (che possono diventare, laddove ne ricorrano le condizioni di salute della donna e del nascituro, rispettivamente 1 e 4). Successivamente e fino al compimento di 8 anni del bambino la lavoratrice può fruire del congedo parentale, ovverosia la c.d. maternità facoltativa, pari ad un periodo massimo di 6 mesi, decorrenti dal termine del congedo di maternità; il lavoratore padre pure ha diritto di fruire dei medesimi 6 mesi, elevabili a 7 laddove fruisca in modo continuativo o frazionato di 3 mesi, decorrenti però dalla nascita del figlio.

Il congedo di maternità è sempre indennizzato tramite un sussidio a carico dell’INPS, mentre quello parentale è indennizzato nel limite dei primi 3 anni di età del bambino e successivamente solo se i genitori hanno una soglia di reddito alquanto bassa. Il datore di lavoro in bonis è tenuto ad anticipare in nome e per conto dell’Istituto le indennità, salvo poi recuperare l’anticipazione in sede di pagamento dei contributi.

15 Solo i lavoratori esclusi dall’assicurazione contro la malattia INPS (es. impiegati settore metalmeccanico industria) sono esclusi dal diritto alla percezione della indennità di malattia a carico dell’Istituto e, per converso, subiscono gli effetti della sospensione ex art. 72 L.F.

16 Vedasi D.P.R. 30 giugno 1965, n. 1124.

17 Laddove, invece, sussistendone i presupposti, il Curatore ricorra alla Cassa Integrazione Guadagni Straordinaria si rimanda al Capitolo 4, mentre nelle ipotesi in cui il Curatore proceda al licenziamento il lavoratore percepirà in caso di malattia l’indennità di mobilità (art. 7, comma 8, legge n. 223/1991) mentre avrà diritto a quella di malattia in caso di indennità di disoccupazione (meno di 15 dipendenti); in caso di maternità il lavoratore percepirà l’indennità di maternità (art. 24, comma 6, D.Lgs. n. 151/2001, ma solo se trattasi di lavoratrice donna), mentre in caso di maternità facoltativa spetterà l’indennità di disoccupazione (meno di 15 dipendenti).

18 In poco più di due anni la Legge Fallimentare è stata modificata dai seguenti provvedimenti legislativi: il D.L. 14 marzo 2005, n. 35; il D.Lgs. 20 giugno 2005, n. 122; il D.L. 30 dicembre 2005, n. 273; il D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5; il D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169 (c.d. Decreto correttivo).

19 CAIAFA, Nuovo diritto delle procedure concorsuali, Padova, 2006.

20 SATTA, Il diritto fallimentare, Padova, 1996.

21 GALGANO, Diritto Commerciale. L’imprenditore, Bologna, 2006.

22 Non è infrequente, per contro, anche altra modalità di impiego dei lavoratori per il disbrigo di attività di adiuvo al Curatore per lo svolgimento della liquidazione della società. Infatti è ben possibile per il Curatore procedere al licenziamento dei dipendenti e poi riassumere a tempo determinato il o i lavoratori ritenuti indispensabili alla Curatela per il tempo necessario al disbrigo delle attività connesse alla liquidazione (solitamente ciò avviene per i dipendenti addetti all’amministrazione). Se poi ne ricorrono i requisiti civilistici si potrà anche ricorrere a contratti di lavoro autonomo di breve durata, previdenzialmente e fiscalmente definiti occasionali con connessa esenzione ad imposizione contributiva fino ad euro 5.000,00 annui ed assoggettati al regime dei redditi diversi ex art. 67 T.U.I.R., nonché a ritenuta d’acconto pari al 20% in sede di corresponsione. Ancora, se ne ricorressero i requisiti, il Curatore potrebbe utilizzare il contratto di collaborazione coordinata e continuativa a progetto, laddove la durata del rapporto fosse superiore a 30 giorni ed il compenso superiore a euro 5.000,00. Se per contro entrambi questi limiti non dovessero essere superati potrà essere conclusa una collaborazione coordinata e continuativa c.d. occasionale (art. 61, comma 2, D.Lgs. n. 276/2003). In ogni caso la collaborazione coordinata e continuativa determina l’assoggettamento a contribuzione previdenziale INPS (Gestione separata) dell’intero compenso nella misura di 2/3 a carico del committente ed 1/3 a carico del collaboratore (aliquote 27,72% o 18%, a seconda che per il collaboratore si tratti dell’attività esclusiva o meno, aliquote entrambe riviste tanto dalla c.d. riforma “Fornero” (legge n. 92/2012), quanto dal c.d. Decreto sviluppo (D.L. n. 83/2012 convertito, con modificazioni, nella legge n. 134/2012) ed a ritenuta a titolo d’acconto secondo le norme previste per i redditi assimilati al lavoro dipendente (con connessi obblighi di conguaglio fiscale, di redazione del Libro Unico del Lavoro, e dei modelli CUD e 770).

23 A proposito di codesto Ente previdenziale va rammentato che l’art. 21 del D.L. n. 201 del 6 dicembre 2011, convertito, con modificazioni, nella legge 22 dicembre 2011, n. 214, ha previsto l’accorpamento, in capo all’INPS, di tutte le competenze e risorse (umane, strutturali e finanziarie) che facevano capo all’INPDAP ed all’ENPALS.

24 Si rimanda, per i dettagli peculiari a ciascun istituto al Capitolo 1 del Titolo II.

25 Infatti secondo la previsione di cui all’art. 10 del D.Lgs. n. 66/2003 il limite massimo di fruizione delle ferie maturate è di 18 mesi dalla data di maturazione, pena la sanzione amministrativa a carico dell’impresa. Laddove, dunque, non vengano fruite, per le ragioni di cui alla nota successiva, si ritiene che, in base all’orientamento della Suprema Corte, insorga nel lavoratore il diritto di richiedere il risarcimento del danno per la mancata fruizione delle ferie dovute, danno che forfettariamente è individuato nella indennità sostitutiva ma che ben può essere maggiore purché provato dal lavoratore.

26 Infatti tale carattere atteso anche il rilievo costituzionale (art. 36, comma 3, Cost.), non sembra possa venir meno in ragione del fallimento, attenendo le ferie non a diritti di natura economica, bensì ad ambiti, non patrimoniali, inerenti la salute del lavoratore.

27 L’art. 10 del D.Lgs. n. 66/2003 prevede un periodo minimo di 4 settimane annue da fruire secondo la previsione dei contratti collettivi e comunque con almeno due settimane all’interno dell’anno di maturazione e le altre due con facoltà per l’impresa di farle utilizzare entro i 18 mesi successivi alla data di maturazione.

28 Per effetto dell’art. 1, comma 1180, della legge 27 dicembre 2006, n. 296 i commi 2 e 2-bis sostituiscono l’originario secondo comma del D.L. n. 510/1996. Successivamente il comma 2 è stato modificato dall’art. 4, comma 2 e dall’art. 5, comma 1, lett. a) e b), della legge 4 novembre 2010, n. 183 ed infine dall’art. 18, comma 1, del D.L. 9 febbraio 2012, n. 5, convertito in legge 4 aprile 2012, n. 35.

29 Dispone infatti l’art. 35 L.F. che serve l’autorizzazione del Comitato dei Creditori per le riduzioni dei crediti, le transazioni, i compromessi, le rinunce alle liti, le ricognizioni di diritti di terzi, la cancellazione di ipoteche, le restituzioni di pegni, lo svincolo delle cauzioni, l’accettazione di eredità e donazioni.

30 In tal senso vedasi A. CORRADO – D.CORRADO, I rapporti di lavoro nel fallimento, verifica crediti, trasferimento di azienda, esercizio provvisorio, cassa integrazione e licenziamenti collettivi, Giappichelli, Torino, 2007, p. 154 e ss.

31 Per Cass., sentenza n. 4378 del 29 luglio 1985, in caso di amministrazione straordinaria il credito sorto per l’indennità di anzianità è stato riconosciuto sia relativamente alla debenza degli interessi che della rivalutazione.

32 A mero titolo esemplificativo si pensi ad un fallimento dichiarato in data 12 marzo 2012, in riferimento alle comunicazioni UniEmens da effettuarsi entro la fine di marzo per le retribuzioni di febbraio ed entro la fine di aprile per quelle di marzo ed i versamenti contributivi (almeno nella quota parte a carico del lavoratore) entro rispettivamente il 16 marzo ed il 16 aprile.

33 In caso di contratto priva di forma scritta o delle specificità delle ragioni il rapporto, su domanda giudiziale del lavoratore, può essere dichiarato a tempo indeterminato.

34 Si rammenta che tale tipologia contrattuale acausale potrà essere sottoscritto solo a decorrere dal 18 luglio 2012, data di entrata in vigore della citata riforma.

35 La riforma “Fornero” (legge n. 92/2012) ha stabilito che ai fini del computo del limite complessivo dei 36 mesi si considerano anche i periodi di missione nell’ambito dei contratti di somministrazione a tempo determinato o indeterminato aventi ad oggetto mansioni equivalenti e svolti tra gli stessi soggetti.

36 Si veda in tal senso la nota precedente.

37 Così previsto dall’art. 1, comma 9, lett. h).

38 Detti termini possono essere ridotti rispettivamente sino a 20 e 30 giorni dalla contrattazione collettiva (così la norma suddetta, come interpolata dall’art. 46-bis del D.L. n. 83/2012, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 134/2012; vedasi anche la Circolare del Ministero del Lavoro n. 27 del 7 novembre 2012).

39 Questa la dicitura di cui al Testo Unico, mentre l’art. 48 del D.Lgs. n. 276/2003 definiva tale apprendistato per l’assolvimento del diritto-dovere di istruzione e formazione.

40 Secondo la terminologia introdotta dal Testo Unico, mentre la legge Biagi conosceva esclusivamente l’apprendistato professionalizzante.

41 Tipologia introdotta dal Testo Unico e sconosciuta nel vigore della Legge Biagi.

42 Nella riforma Biagi la definizione e sottoscrizione del piano formativo doveva avvenire contestualmente alla conclusione del contratto di apprendistato professionalizzante (art. 49 D.Lgs. n. 276/2003), anche se poi le disposizioni regionali consentivano uno sdoppiamento del contenuto del piano stesso con compilazione della parte di dettaglio entro termini variabili (es. 90 giorni). Il Testo Unico dell’apprendistato prevede invece che la stipulazione del piano formativo debba avvenire entro 30 giorni dalla conclusione del contratto.

43 Ex art. 53 del D.Lgs. n. 276/2003 ed ora ex art. 7, comma 1, Testo Unico (D.Lgs. 14 settembre 2011, n. 167).

44 Il termine decorre, in base alla previsione del Testo Unico, dalla fine del periodo di apprendistato, mentre nella legislazione precedente si doveva computare a ritroso rispetto alla data di cessazione. L’art. 1 comma 16, lett. b), della legge 28 giugno 2012, n. 92 ha statuito, poi, che durante il periodo di decorrenza del preavviso al rapporto continua a trovare applicazione la disciplina dell’apprendistato.

45 Interpello 15 ottobre 2010, n. 34.

46 Salva diversa previsione della contrattazione collettiva applicata al rapporto. Secondo l’Accordo Interconfederale nel progetto di inserimento devono essere indicati la qualificazione al conseguimento della quale è preordinato il piano di inserimento, nonché la durata e la modalità della formazione, che deve essere ripartita fra l’apprendimento di nozioni di prevenzione infortunistica e di disciplina del rapporto di lavoro con altre di addestramento specifico, in funzione, queste ultime, di adeguamento delle capacità professionali del lavoratore.

47 Non si computano i lavoratori dimessi, quelli licenziati per giusta causa e coloro che, al termine del rapporto, abbiano rifiutato di rimanere in servizio a tempo indeterminato, i contratti risolti nel corso od al termine del periodo di prova, nonché le non trasformazioni fino ad un massimo di 4 contratti.

48 Tali ipotesi sono quelle che la riforma Fornero ha stabilito come uniche legittime a decorrere dal 18 luglio 2012. Non di meno è prevista una fase transitoria, che avrà termine il 18 luglio 2013, durante la quale i contratti a chiamata sottoscritti prima del 18 luglio 2012 sono legittimi anche se imputabili a lavoratori di età sino a 25 anni e da 45 anni, nonché a prestazioni rese in determinati periodi quali il fine settimana, i periodi delle ferie estive o vacanze natalizie o pasquali.

49 Vedasi Circolare 3 febbraio 2005, n. 4 ed Interpello del 12 ottobre 2009, n. 72.

50 La Circolare 18 luglio 2012 del Ministero del Lavoro ha stabilito che l’inciso «prima Dell’inizio» debba essere inteso come momento immediatamente precedente alla esecuzione della prestazione, e, quindi, per esempio, anche un minuto prima.
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