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Il sindacato della Cassazione sulla motivazione delle sentenze

IL SINDACATO
DELLA CASSAZIONE
SULLA MOTIVAZIONE
DELLE SENTENZE"

Ringrazio di cuore il prof. Caiafa e tutto il
Consiglio dell’Ordine di Roma per avere de-
dicato un’attenzione cosi cortese e competen-
te al saggio.

Come accade negli studi che sono piu vici-
ni al proprio “sé”, il volume ha per 1’autrice
un significato diverso da quelli in tema di di-
ritto commerciale, che pur costituisce un set-
tore del diritto di grandissimo interesse.

La, invero, non ¢ toccata 1’«ontologia» del
mestiere di giudicare, a differenza che in que-
sto libro: anche se non ¢ un libro autobiogra-
fico, ma in esso I’intento era quello di dire co-
se che nessuno insegna, o non abbastanza,
agli aspiranti e ai giovani magistrati.

E un tema — quello della motivazione delle
sentenze, del loro stile e dei loro vizi — centra-
le, perché coinvolge tutto il nostro impegno
per una giurisdizione che funzioni.

Le relazioni che abbiamo ascoltato, cosi
dense, hanno chiarito in modo esemplare co-
me una buona motivazione dovrebbe essere.

Giudicare significa scegliere.

Ma Dinterpretazione deve restare ancorata
ai criteri formali, non potendo trasmodare, per-
ché incompatibile con il nostro sistema costitu-
zionale e come ¢ invece al di 1a dell’ Atlantico,
in un’elaborazione puramente pretoria. Al giu-
dice la Costituzione affida I’interpretazione,
non il ruolo di “tiranno”, con i rischi ricorrenti
di cedere alle lusinghe del soggettivismo e del
protagonismo giudiziale.

" Relazione tenuta dall’Autrice in occasione della
presentazione dell’Opera “La motivazione della sen-
tenza” (Roma, 1° luglio 2025, Aula Avvocati, Palaz-
zo di Giustizia).

Vi ¢ una enorme differenza assiologica fra
la scelta di un individuo e quella di un sogget-
to istituzionale: entrambe postulano una qual-
che liberta di quella scelta, ma la prima ¢ au-
to-condizionante, la seconda € etero-
condizionante, in quanto gli “altri” possono
solo prendere atto del risultato oggettivo di
questa attivita, cio¢ — qui — della decisione sul
significato “ufficiale” della norma.

La prima frase del volume, per vero, po-
trebbe da sola riassumerlo: sentenza giusta o
sentenza bella? Perché, in uno Stato costitu-
zionale di diritto, “giusta” ¢ la sentenza “esat-
ta”, che applica correttamente le norme, bene
individuate e interpretate, ad un fatto, altret-
tanto legittimamente accertato secondo regole
prefissate. E qui, vi & gia tutto.

L’esigenza di tecniche di motivazione raf-
finate risponde, piu che mai, alle esigenze del
tempo attuale, in cui si affaccia al mondo del
diritto I’Al o intelligenza artificiale. Con il
primario problema della “decisione robotica”:
occorre dunque rendersi padroni delle miglio-
ri tecniche di interpretazione, ragionamento,
argomentazione e scrittura: per poterle inse-
gnare all’agente informatico, se e quando ar-
riveremo a permetterlo.

Il regolamento UE n. 1689/2024 stabilisce,
per ora, che sia sempre il giudice a decidere.

Il considerando 61 afferma: «L 'utilizzo di
strumenti di IA puo fornire sostegno al potere
decisionale dei giudici o all’indipendenza del
potere giudiziario, ma non dovrebbe sostituir-
lo: il processo decisionale finale deve rima-
nere un’attivita a guida umana». L’ Al Act,
pertanto, non va molto avanti.

Da un lato, certamente esso realizza alcu-
ni obiettivi: 1 programmi che saranno utiliz-
zati in questo campo da parte dei singoli Sta-
ti e da parte dei produttori di sistemi di intel-
ligenza artificiale dovranno rispettare il prin-
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cipio di trasparenza e il principio del monito-
raggio.

Pero, da un altro punto di vista il regola-
mento ¢ parso deludente, per una notevole ten-
denza, da parte del legislatore europeo, a guar-
dare con cautela all’utilizzo dell’intelligenza
artificiale nel campo del diritto.

Non c’¢ una spinta promozionale per la rea-
lizzazione di un programma europeo di Al nella
giurisdizione, utilizzato da tutti gli Stati membri.

I contenuti dei programmi di Al per la giu-
stizia non sono regolati € non c’¢ un pro-
gramma di investimenti europei per realizzare
un percorso il piu possibile comune e condivi-
so nei vari Stati membri.

Esso, soprattutto, ha un limite di fondo:
guarda ai programmi di intelligenza artificiale
come prodotti offerti dal mercato, idea non ef-
ficiente per il settore della giustizia, quale
funzione unitaria svolta dallo Stato.

Anche D’art. 14 del d.d.l. 1146 AS Senato,
ora Atto Camera 2316, S. 1146 — “Disposi-
zioni e deleghe al Governo in materia di intel-
ligenza artificiale”, prevede che 1 sistemi di
intelligenza artificiale «sono utilizzati esclusi-
vamente per [’organizzazione e la semplifica-
zione del lavoro giudiziario nonché per la ri-
cerca giurisprudenziale e dottrinale» ed ¢
«sempre riservata al magistrato la decisione
sulla interpretazione della legge, sulla valuta-
zione dei fatti e delle prove e sulla adozione
di ogni provvedimento.

Sul piano tecnico, secondo quanto ci dicono
gli informatici, ¢ possibile costruire un sistema
che non solo conosca i precedenti, ma conside-
ri anche i principi costituzionali, i principi eu-
ropei e di diritto internazionale, perfino con la
capacita di segnalare 1’incoerenza fra un prin-
cipio e un precedente dato.

Molte ragioni depongono a favore di pro-
grammi pubblici di investimento per la crea-

zione di agenti intelligenti a servizio della

giustizia:

a) il mercato privato progredisce: ¢ difficile
frenare il processo di sviluppo di program-
mi di intelligenza artificiale in tutti i campi
in cui questi sono applicabili e, quindi, si
corre sempre di piu il pericolo che ci sia un
mercato privato della giustizia predittiva,
ma con una parte pubblica del funziona-
mento della giustizia e dell’esperienza giu-
ridica piu povera (rispetto agli studi legali
piu avanzati) nella possibilita di attingere in
modo intelligente a banche dati enormi;

b) la situazione di sovraccarico della giusti-
zia civile: conosciuta in tutto il mondo, con
la tendenza al numero enorme delle con-
troversie e la lunghezza dei processi, che
richiede, in questa linea di pensiero, di in-
vertire la rotta e giungere all’acquisizione
di strumenti che semplifichino le modalita
per pervenire alla decisione finale, consen-
tendo alle parti di prevedere piu facilmente
I’esito e di giungere piu velocemente a so-
luzioni di tipo conciliativo;

¢) le difficolta della ricerca giuridica: una
decisione di eccellenza dovrebbe giungere,
solo dopo che il giudice abbia studiato tutti
1 precedenti giurisprudenziali e le riflessio-
ni dottrinali in materia, confrontando
I’approdo con 1 principi costituzionali ed i
principl europei, ed altresi acquisito dati
ulteriori, quali i dati comparatistica e la
conoscenza delle esperienze straniere, oltre
che il profilo storico e 1’analisi economica
del diritto (specie nelle materie che riguar-
dano le attivita economiche, ma non solo):
un’attivita che, se affidata a menti umane,
comporta tempi ingentissimi, poco compa-
tibili con la mole dei procedimenti, per i
quali che tuttavia non si puo rinunciare alla
qualitd. Quanto all’attuale modus operandi
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della stessa dottrina giuridica, in passato
era considerata un grave violazione del co-
dice deontologico del ricercatore scrivere
senza aver letto prima 1’ultimo articolo
dell’ultima rivista sull’argomento, mentre
«ora cio e divenuto impossibile, ci siamo
autoassolti tutti, scriviamo tutti dei contri-
buti pitt o meno intelligenti, piu 0 meno in-
teressanti sui piu vari argomenti, ma nes-
suno di noi pretende di aver letto tutto
quello che si e scritto sull’argomento pri-
ma e c’é un’autoassoluzione generale. Il
risultato e che la dottrina giuridica e una
discussione ormai che si svolge come una
partita di calcio con tanti palloni in cam-
po, in cui ognuno si confronta con chi si
vuole confrontare e non con [’intero scibi-
le» (cosi il prof. Mario Libertini, nella re-
lazione al convegno Interpretazione, moti-
vazione, massimazione dei provvedimenti
giudiziari, organizzato dalla Scuola supe-
riore della magistratura);

d) l'algoritmo potra garantire la certezza del
diritto: 1l giudice-automa deve essere adde-
strato ad applicare le norme e 1 principi, al
pari del giudice umano, ed, anzi, esso ¢ un
buon paradigma idealtipico, escludendo
I’arbitrio e il soggettivismo; proprio lo stru-
mento informatico nel suo complesso ripro-
pone ’antica aspirazione illuministica ad un
diritto “‘calcolabile”, perché gli strumenti
dell’ Al danno nuovo slancio all’obiettivo di
certezza e prevedibilita, che non ¢ un bene
come gli altri, ma ¢ il fondamento del prin-
cipio di uguaglianza.

Ma un simile progetto dovrebbe tenere
conto di alcuni caveat.

Anzitutto, I’AI deve essere normativista e
con passaggi ricostruibili: ossia formulare
proposte di decisione fondate sul rispetto dei

fonti normative predefinite. Il programma di
intelligenza artificiale deve essere in grado di
svolgere la sua analisi approfondita su milioni
di dati e proporre un progetto di sentenza, ma
I’iter e 1 passaggi logici devono essere perfet-
tamente ricostruibili, al fine di realizzare
all’occorrenza le eventuali riflessioni critiche.

In secondo luogo, occorre provvedere al pit
presto alla c.d. normalizzazione dei provvedi-
menti giudiziari. In statistica, la normalizzazio-
ne consiste nel limitare 1’escursione di un in-
sieme di valori entro un certo intervallo predefi-
nito, che solitamente coincide con i numeri reali
compresi tra “0 e 1”. In informatica, il termine
indica il processo di organizzazione dei dati in
un database, in eliminando la “ridondanza” e le
“dipendenze incoerenti”. La presenza di “dati
ridondanti” comporta una disorganizzazione fa-
stidiosa del testo: nella redazione degli atti, con-
siste ad esempio nel ripetere piu volte lo stesso
concetto, solo perché la prima volta non lo si €
detto con chiarezza. Per “dipendenza incoeren-
te” s’intende la mancanza di nesso logico tra i
vari passaggi: in una sentenza, si verifica quan-
do la redazione manca della necessaria logica
consequenziale, anche nel rispetto dell’ordine
delle questioni. Le dipendenze incoerenti, dun-
que, possono rendere difficile 1’accesso ai dati
da parte del sistema informatico. Come per mol-
te “specifiche formali”, gli scenari reali non
sempre consentono la conformita totale: ma ¢
un fine cui bisogna tendere, mediante
I’adeguata formazione nelle tecniche di reda-
zione, preliminare ai futuri  impieghi
dell’intelligenza artificiale. Oggi, il sistema che
dovesse leggere milioni di precedenti si trove-
rebbe di fronte a una quantita di scritti costruiti
con “stili letterari” e “strutture logiche” non di-
rettamente comparabili ’'una con I’altra.

In terzo luogo, ¢ essenziale affermare il di-
ritto ad essere informati sull’impiego dell Al
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nella decisione e il correlativo dovere del giu-
dice di dichiararlo, in omaggio a un principio
di trasparenza o di lealta digitale. La messa a
punto di strumenti sempre piu sofisticati di
detection dei testi generati automaticamente,
dal canto suo, potrebbe costituire un efficace
deterrente nei confronti di chi pensi di potersi
sottrarre a quell’obbligo.

In quarto luogo, si propone dai piu avverti-
ti che una buona soluzione potrebbe essere
questa: che I’agente informatico emetta una
decisione che le parti possano accettare o re-
clamare.

Secondo una prima tesi, infatti, una volta
che sia in futuro realizzato un programma di
intelligenza artificiale previsionale perfetto e
molto avanzato, che sia in grado di offrire al
giudice un progetto di soluzione — in cui siano
indicate le varie questioni di fatto e di diritto,
1 principi costituzionali, il dato comparatisti-
co, il dato dottrinale, i precedenti giudiziari, il
tutto elaborato sino alla soluzione del caso
concreto — questo dovrebbe fungere, da mera
“proposta”: il giudice la utilizzerebbe come
un progetto non vincolante, che puo decidere
di adottare o da cui si puo discostare.

Altri pero (e sono ancora le interessanti ri-
flessioni svolte dal prof. Libertini nello studio
citato) fa notare che, sebbene quella sembri
una soluzione ottimale, in pratica ¢ rischiosa,
perché, di fronte ad un assistente cosi capace
ad elaborare dati e fornire soluzioni, il giudice
potrebbe accoglierla in ogni caso.

Un diverso modello di soluzione, pertanto, ¢
di considerare la proposta dell’intelligenza arti-
ficiale come provvisoria ed offerta alle parti, le
quali potranno accettarla, come per le decisioni
dell’ABF, oppure contestarla con un reclamo
rivolto al giudice umano. Questo secondo mo-
dello di soluzione porrebbe il giudice umano di
fronte a due tesi contrapposte: una del robot e

I’altra dal difensore che contesti la prima. In tal
modo, il giudice si troverebbe di fronte ad un
ampio approfondimento e perverrebbe ad una
soluzione conclusiva, ponderando, nei casi di
reclamo, le diverse tesi.

Per concludere: si pud, certamente, non
concordare con tutte o con alcune delle idee
esposte nel libro. Ma anche cosi il suo scopo
sara raggiunto. Infatti, la “forza” propria dei
libri sta nel creare zone di tranquillita: non
tanto volti a fornire informazioni, quanto ad
offrire un punto di vista diverso sulle infor-
mazioni; anzi, piu semplicemente, nel propor-
re I’idea che un punto di vista sia possibile.

Loredana Nazzicone
Consigliere Suprema Corte di Cassazione

Comitato Direttivo della Scuola Superiore
della Magistratura 2024-2027
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LA MOTIVAZIONE
SOTTO SOGLIA

1. Ringrazio per I’invito rivoltomi e per
avermi accolto in questi luoghi, dove mi af-
faccio con estremo piacere, coinvolta, come
da tradizione, in eventi di grande interesse e
stimolo per la riflessione. Questa specifica
occasione di incontro va ricondotta alla pre-
sentazione del volume di Loredana Nazzicone
(“La motivazione della sentenza’) che per me
riveste un significato particolare: mi permetto
di ricordare come di questo volume abbia vi-
sto 1 natali, ai tempi in cui, come la stessa Au-
trice scrive nella premessa, entrambe parteci-
pavamo alle riunioni del Consiglio direttivo
della Scuola di specializzazione per le profes-
sioni legali dell’Universita Sapienza di Roma.
Gia a quei tempi Loredana Nazzicone riflette-
va circa I’opportunita di implementare, nella
formazione degli aspiranti magistrati, lo stu-
dio delle tecniche di redazione delle sentenze,
in primis sotto il profilo della stesura della
motivazione. Fu cosi che Loredana elaboro un
primo volumetto che fu distribuito ai parteci-
panti della Scuola, con lo specifico scopo di
avvicinarli alla scrittura giuridica dal lato del
ben motivare e del ben decidere.

Da quelle riflessioni intorno alle tecniche
di redazione delle sentenze, ¢ derivato il libro,
che oggi celebriamo, il quale perd va ben oltre
il tema della motivazione della sentenza, in-
vestendo anche questioni di piu ampio respi-
ro, quali la ricerca della verita materiale, il
ruolo del giudice e il ruolo del processo in ge-
nerale, ma poi pure I’individuazione degli
strumenti di controllo avverso le sentenze, ol-

" Relazione tenuta il giorno 1° luglio 2025 in occa-
sione della presentazione dell’Opera “La motivazio-
ne della sentenza” di Loredana Nazzicone.

tre, piu puntualmente, alle tecniche di reda-
zione delle decisioni.

Ben si colloca, in una tale cornice, il tema
che mi ¢ stato assegnato, cio¢ la motivazione
sotto soglia che richiama alla memoria il sin-
dacato della Corte di cassazione sul difetto
motivazionale, attraverso la censura del n.5
dell’art. 360 c.p.c. Occorre interrogarsi su
quali siano i1 confini della sindacabilitda in
Cassazione del vizio di motivazione, confini
oltre i quali la Corte non puo andare. Il rife-
rimento al “sotto soglia” va correttamente in-
teso, potendo orientare il pensiero lungo due
direttrici: da un lato, indagare le modifiche
normative che hanno interessato 1’art. 360
numero 5 c.p.c., quanto al vizio di motivazio-
ne; da un altro, considerare che, per dare sen-
so ai limiti del sindacato sul difetto di motiva-
zione, occorre guardare a come la stessa Corte
di cassazione recepisce le modifiche di legge.
A quest’ultimo proposito, va dato atto del fat-
to che, negli ultimi tempi, cio che rileva non ¢
solo il modo della Corte di interiorizzare le
novita legislative, ma anche il modo della
stessa Corte di indirizzare le riforme verso al-
cune scelte piuttosto che altre.

Procedero, quindi, in un primo momento,
ad esaminare le (plurime) riforme che (nel
tempo) hanno riguardato 1’art. 360 numero 5
c.p.c. e successivamente indagherd come la
Corte ha acquisito consapevolezza di esse.

2. La versione originaria del codice del
1940 recava un testo del n. 5 art. 360 c.p.c.
praticamente corrispondente a quello attuale.
C’era una piccola differenza (su cui mi sof-
fermero in seguito), ma che non evidenziava
sostanziali difformita rispetto al regime vigen-
te. Il controllo in cassazione del vizio di moti-
vazione era consentito per “omesso esame di
un fatto decisivo per il giudizio che ¢ stato
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oggetto di discussione tra le parti”. Quindi, la
censurabilita del difetto di motivazione aveva
un ambito molto limitato, sostanzialmente ri-
dotto all’esistenza della motivazione in sé o
alla totale incapacita di ricostruire il ragiona-
mento logico del giudice e con riferimento a
un fatto decisivo, non un’argomentazione an-
che giuridica (puntualmente 1’attenzione an-
dava orientata sul “fatto decisivo per il giudi-
zi0”). Era questa una visione limitata del con-
trollo, la quale rispondeva alla logica origina-
ria della funzione della Corte quale giudice di
sola legittimita a cui era demandato il compito
di assicurare anche |’esatta osservanza e
I’uniforme applicazione della legge. Era quin-
di esaltata la funzione nomofilattica in un
momento in cui la Corte Suprema aveva mag-
giore possibilita di accogliere ricorsi perché il
carico di contenzioso era piu contenuto. In
quel contesto, la Corte si mostrava piu elasti-
ca, piu disponibile ad accogliere aperture; sic-
ché, lo stesso legislatore optava, con la rifor-
ma del 1950 — novella che rivede in maniera
meno rigida alcuni istituti del codice di pro-
cedura civile: penso al sistema delle preclu-
sioni o al ruolo del secondo grado di giudizio —
per una revisione del controllo di legittimita
verso una maggiore apertura. Si sostitui cosi il
testo del n. 5 art. 350 c.p.c. con una versione
molto piu elastica, nel senso di ammettere la
censura per “omessa insufficiente o contrad-
dittoria motivazione circa un punto decisivo
della controversia prospettato dalle parti o ri-
levabile d’ufficio”.

Trovo ingresso, pertanto, un controllo non
solo sulla esistenza grafica e anche concettua-
le della motivazione, ma pure sulla sua suffi-
cienza o contraddittorieta. Si disse percio che
ebbe cosi spazio il sindacato sul vizio logico
della motivazione; il quale, ci si rese presto
conto, finiva per essere uno strumento volto

ad accogliere censure di merito, attraverso la
ricostruzione del ragionamento logico seguito
dal giudice della sentenza impugnata per arri-
vare alla decisione. Il che, nella sostanza, de-
viava il percorso del controllo di legittimita
rispetto alla sua genetica funzione (che avreb-
be dovuto orientarsi sulla sola conformita alla
legge della decisione impugnata).

Si aprirono cosi le porte ad un numero di ri-
corsi forse inaspettato ed eccessivo: il carico di
contenzioso divenne ingestibile, al punto da
rendersi presto conto che qualcosa non andava.

3. C’¢ un’altra vicenda nella storia del giu-
dizio di legittimita che ha fortemente condi-
zionato 1’ambito del sindacato motivazionale:
quella del ricorso straordinario in cassazione
di cui all’art. 111 comma 7 costituzione.

Parallelamente all’apertura registrata intor-
no al controllo del vizio di motivazione — di
cui al § precedente — la stessa Corte di cassa-
zione ammise la censurabilita della c.d. “sen-
tenza in senso sostanziale”, anche questa da
identificare come vicenda che ha condotto ad
una copiosa estensione del contenzioso. In
estrema sintesi, mi limito ricordare che — a
partire dal noto arresto delle Sezioni Unite di
Cass. S.U. n. 2593/1953 — la Corte ha ritenuto
ammissibile (e lo ritiene tuttora) il ricorso per
cassazione avverso (la c.d. sentenza in senso
sostanziale, e cio¢) provvedimenti emessi in
forma diversa dalla sentenza, ma a
quest’ultima corrispondenti per sostanza, in
quanto caratterizzati dal duplice requisito: la
decisorieta (su diritti soggettivi o status, quale
idoneita del provvedimento a condurre alla
cosa giudicata) e la definitivita (intesa quale
mancanza di ulteriori rimedi impugnatori, la
c.d. incensurabilita altrimenti). Anche questa
¢ una vicenda che ha esteso non poco
I’ambito del giudizio di legittimita, sotto il
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profilo dei provvedimenti impugnabili, cosi
contribuendo a provocare un consistente ag-
gravamento dei ruoli. Sul tema tornera a bre-
ve, proprio in relazione al caso che ci occupa.

Dal punto di vista delle riforme, occorre
pero attendere il 2006 per vedere varata
un’ulteriore modifica del n. 5 art. 360 c.p.c.
Tutte le novita legislative degli anni *90 si so-
no infatti occupate del primo grado di giudi-
zio, o dell’appello, introducendo il sistema
delle preclusioni. Senza entrare nel dettaglio
di queste ultime novelle, mi limito ad eviden-
ziare il totale disinteresse per il giudizio di le-
gittimita, orientata ’attenzione — come era —
su ben altri obiettivi di accelerazione del pro-
cesso nei precedenti gradi.

Del ricorso per cassazione si occupa la ri-
forma del 2006 (d.lgs. n. 40/2006) in una mo-
dalita piuttosto incisiva, intervenendo su di-
versi aspetti (su cui non posso qui soffermar-
mi). Merita attenzione la novita apportata al n.
5 art. 360 c.p.c., la quale, a proposito del con-
trollo sul difetto di motivazione, introduce
una novita che, alla prova dei fatti, non mo-
stra un particolare ritorno applicativo. Si so-
stituisce la precedente versione del 1950 con
quella volta ad ammettere il sindacato sulla
“omesse insufficiente e contraddittoria moti-
vazioni circa un fatto controverso e decisivo
per il giudizio”. Quindi, si sostituisce la paro-
la “punto” con la parola “fatto” e si concentra
cosi l’attenzione solo sul fatto storico; ¢ poi
eliminata la possibilita del rilievo ufficioso
(che era invece evidente nella versione del
1950). Si tratta di una lettura restrittiva che si-
curamente punta a circoscrivere il controllo
sul difetto di motivazione in cassazione, ma
non del tutto appagante quanto alla possibilita
di arginare il numero di ricorsi proposti.

E invece la successiva riforma del 2012
(d.l. n. 83/2012, conv. in 1. 134/2012) che

produce un effetto significativo sull’ambito
del sindacato motivazionale, riportando il te-
sto del n. 5 art. 360 c.p.c. alla versione origi-
naria (quella del codice del ’40). La versione
vigente della disposizione — in parte qua ti-
masta immutata — ¢ infatti quella varata nel
2012, il quale prevede la possibilita di censu-
rare la sentenza per “omesso esame circa un
fatto decisivo per il giudizio che ¢ stato ogget-
to di discussione tra le parti”. Quindi, si uti-
lizza 1’espressione “circa un fatto”, piuttosto
che quella “di un fatto”, ma il contenuto nor-
mativo ¢ sostanzialmente corrispondente a
quello originario. E qui evidente I’intenzione
del legislatore di escludere la sindacabilita del
vizio logico, eliminando la possibilita di con-
trollare la contraddittorieta o 1’insufficienza
della motivazione.

Tuttavia, 1 termini entro i quali la novella
va interpretata vengono resi, di li a poco, og-
getto di un intervento nomofilattico attraverso
la nota sentenza delle Sezioni Unite n.
8053/2014, la quale esprime al massimo gra-
do il ruolo (nomofilattico) della Corte di Cas-
sazione, che cosi suggerisce le direttive per
dare senso e portata al nuovo n. 5 art. 360
c.p.c. Nella prospettiva di correttamente inter-
pretare le Sezioni Unite (e con esse di riempi-
re di significato il n. 5 art. 360 c.p.c.) — un in-
tervento che, successivamente, sul piano della
riproduzione delle massime ¢ pedissequamen-
te ripetuto dalla giurisprudenza, seppure, va
detto, questo ¢ un ambito in cui, al di 1a delle
massime, occorre poi vedere in concreto come
la Corte di Cassazione abbia ammesso 0 non
ammesso il ricorso — € necessario compiere
un passo indietro: bisogna ritornare al 1953
quando, come avevo anticipato, la Corte di
Cassazione apri le porte al ricorso straordina-
rio. Il punto di riferimento ¢ la famosa dispo-
sizione costituzionale — I’articolo 111 comma
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7 cost. — secondo cui “contro tutte le sentenze
dei giudici speciali o ordinari ¢ sempre am-
messo ricorso per Cassazione per violazione
di legge”. Nel 1953 (come accennato in pre-
cedenza) la Corte di Cassazione, probabil-
mente non appesantita, come ¢ oggi, da un in-
gestibile contenzioso, elabord la nozione di
sentenza in senso sostanziale, affermando che
il ricorso per Cassazione deve essere ammesso
non solo contro i provvedimenti che hanno la
forma della sentenza, ma anche contro provve-
dimenti aventi forma diversa — ordinanze o de-
creti — ma che con la sentenza condividono i
due requisiti, nel senso di essere decisori su di-
ritti e definitivi. E questo un enunciato ripro-
dotto nel tempo (seppure con qualche alterna
vicenda) e tutt’oggi diritto vivente.

Cid provocd un notevole incremento del
carico di contenzioso della Corte, forse peg-
giore di quello generato dall’ampliamento
della portata precettiva del n. 5 art. 360 c.p.c.
Ed ¢ per questo motivo che la stessa giuri-
sprudenza della Corte di Cassazione che ha
elaborato la nozione di sentenze in senso so-
stanziale, a un certo punto, nel 1990, con
un’altra storica sentenza delle Sezioni Unite —
la n. 5888/1992 — restrinse la portata applica-
tiva del controllo sul difetto motivazionale in
sede di ricorso straordinario (ammesso per
violazione di legge ai sensi dell’art. 111
comma 7 cost.), stabilendo che “con il ricorso
per Cassazione di cui all’art. 111 comma 7
cost. si possono denunciare soltanto violazio-
ni di legge con riferimento sia alla legge rego-
latrice del rapporto sostanziale controverso,
sia alla legge regolatrice del processo. Pertan-
to, l’inosservanza del giudice civile
all’obbligo della motivazione su questioni di
fatto integra violazione di legge e come tale ¢
denunciabile con il detto ricorso quando si
traduca in mancanza della motivazione stessa
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con conseguente nullitd della pronuncia per
difetto di un requisito di forma indispensabile
la quale si verifica nei casi di radicale caren-
za, ovvero del suo estrinsecarsi in argomenta-
zioni non idonee a rivelare la ratio decidendi,
c.d. motivazione apparente, o fra di loro logi-
camente inconciliabili o, comunque, perplesse
o obiettivamente incomprensibili e sempre
che 1 relativi vizi emergano dal provvedimen-
to in sé, restando esclusi la riconducibilita di
detta previsione in una verifica sulla suffi-
cienza e razionalita della motivazione mede-
sima in raffronto con le risultanze probatorie”.

Anche questa ¢ una massima rimasta iden-
tica nel tempo con riferimento al ricorso per
Cassazione straordinario; il che, tuttavia, pro-
voco, a partire dal 1992, una palese disparita
di trattamento tra ricorso ordinario (art. 360
c.p.c.) e straordinario (art. 111 comma 7
cost.), nel primo I’ambito della censurabilita
estendendosi  lungo gli ampi confini
dell’allora largheggiante art. 5 n. 360 c.p.c.,
nel secondo limitato al controllo della sola
esistenza della motivazione in sé (non anche
della sua illogicita). Una tale disparita era viep-
piu accentuata dal fatto che il rimedio straordi-
nario aveva proprio la funzione di sopperire al-
la mancanza di un mezzo di impugnazione che
(data la “definitivita”) la legge non contempla-
va (va ricordato infatti che il ricorso straordina-
rio era uno strumento utilizzato contro provve-
dimenti definitivi, cio¢ rispetto ai quali non vi
era un ulteriore grado di giudizio di merito e la
Cassazione sopperiva alla carenza attraverso
’accesso al giudizio di legittimita).

Ci si sarebbe percio aspettati piu elasticita
intorno al sindacato sulla motivazione in sede
di ricorso straordinario. Al contrario, in quel
caso, a valle dell’arresto delle Sezioni Unite
del 1992, si giunse ad affermare che quando il
ricorso ¢ ammesso per violazione di legge, il
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sindacato di legittimita ¢ rigorosamente limi-
tato, senza alcuno straripamento intorno al
merito del giudizio. Nel ricorso ordinario, in-
vece, ci trovavamo — nel medesimo periodo
degli anni *90 — al cospetto di quella piu volte
citata versione estesa di “omessa insufficiente
e contraddittoria motivazione”.

Fu per questo che la riforma del 2006 ag-
giunse un ultimo comma all’art. 360 c.p.c.,
stabilendo che tutti i motivi di ricorso per
Cassazione devono essere uguali anche quan-
do il ricorso ¢ ammesso per violazione di leg-
ge: obiettivo della novella era proprio quello
di ricomporre il sistema ed evitare una (altri-
menti evidente) disparita di trattamento tra ri-
corso ordinario e straordinario.

Sicché, quando nel 2006 fu inserito
I’ultimo comma dell’art. 360 c.p.c., la solu-
zione fu allineata intorno ad una interpreta-
zione letterale della norma, perché era proprio
la disposizione a richiamare la “violazione di
legge”, la quale andava costruita in relazione
ai confini del sindacato motivazionale fout
court. Ne derivo un’apertura del controllo sul-
la motivazione in sede di ricorso straordinario
(fino ad allora e a partire dal 1992, circoscrit-
to in ragione dell’interpretazione restrittiva
delle Sezioni Unite), nel senso che la censura
sulla illogicita della motivazione, che era
ammessa con il ricorso ordinario, andava con-
sentita anche in sede di ricorso straordinario.

4. Occorre a questo punto tornare sulla let-
tura che le Sezioni Unite hanno suggerito in-
torno al n. 5 art. 360 c.p.c. (come modificato
nel 2012) con la sentenza n. 8053/2014. La-
sciando da parte il fatto che questa sentenza ¢
importante anche perché pronuncia sul ricorso
per cassazione avverso le decisioni del giudi-
ce tributario (cosi ritenendo che la disposizio-
ne operi indistintamente anche in quest’ultimo

contesto), cid su cui mi voglio soffermare ¢
come le stesse Sezioni Unite invochino una
definizione dei confini del controllo sul vizio
di motivazione, riconducendolo al cosiddetto
“minimo costituzionale”.

Cos’¢ il minimo costituzionale? In che ter-
mini si identifica? Per la Corte Suprema, evo-
care il “minimo costituzionale” intorno al di-
fetto motivazionale significa ricondurre il con-
trollo alla “violazione di legge” evocata, tanto
dall’art. 111 cost. quanto dall’ultimo comma
art. 360 c.p.c., cosi richiamando proprio le Se-
zioni Unite del n. 5888/1992, e riproducendo
puntualmente — quantomeno nei suoi tratti es-
senziali — la massima di quella sentenza.

La Corte di cassazione adotta oggi una let-
tura fortemente restrittiva intorno al controllo
di legittimita evocando un concetto di “viola-
zione di legge” che non ¢ nuovo e che
all’epoca era stato applicato anche vigente la
versione pit ampia del 360 n. 5 c.p.c. (quando
era pienamente censurabile il vizio logico). E
vero, dunque, che ’attuale n. 5 art. 360 c.p.c.
¢ fortemente restrittivo, rivelandosi percio fa-
cile sostenere che il controllo di legittimita sia
limitato alla sola inesistenza grafica della mo-
tivazione; tuttavia, ¢ anche vero che si tratta
di una lettura tutt’altro che nuova, piuttosto
inaugurata da tempo, seppure in un ambito ri-
stretto, quale quello del ricorso straordinario.

Mi avvio a concludere. Le massime che
oggi riproducono la definizione di “minimo
costituzionale”, riportandola al concetto di
violazione di legge, lo fanno distinguendo in
sostanza il controllo del difetto di motivazio-
ne ai sensi del n. 5 art. 360 c.p.c. rispetto alla
violazione della regola processuale del n. 4
art. 360 c.p.c.; chiariscono cio¢ 1’esigenza di
distinguere quando la motivazione ¢ omessa
graficamente o ¢ incomprensibile o ¢ solo ap-
parente (nel primo caso, si tratterebbe di un
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vizio riconducibile al n. 4 e non al n. 5). Resta
il fatto che nel n. 5 non puod essere sindacata
la logicita della motivazione, la contradditto-
rieta nelle argomentazioni utilizzate dal giudi-
ce, salvo che questa contraddittorieta non sia
talmente palese da non consentire neanche di
identificare il ragionamento logico utilizzato
dal giudice, come argomentazione motivazio-
nale. D’altra parte, il n. 5 dell’art. 360 c.p.c.
neppure puod leggersi solo insieme al n. 4,
bensi va guardato pure insieme al n. 3; seppu-
re, con la riforma del 2012 si ¢ ristretta la por-
tata applicativa del n. 5, residuava tutta una
serie di norme — le c.d. norme elastiche o i
concetti giuridici indeterminati — rispetto alle
quali il contributo interpretativo ¢ necessario
per riempire di significato il precetto. Si tratta
di disposizioni rispetto a cui una scarsa chia-
rezza motivazionale apre le porte a un vizio
censurabile ai sensi del n. 5 art. 360 c.p.c., ma
anche — una volta che ¢ stato ristretto tale mo-
tivo — attraverso una riapertura del n. 3.

Concludo dicendo che, sostanzialmente, il
controllo sul difetto di motivazione — elabo-
rando il concetto di “soglia” (e “sotto soglia”)
— ¢ indubbiamente condizionato dalle riforme,
nonché pure, come rileva Loredana Nazzico-
ne, da un ruolo che ¢ inevitabile: quello della
Corte di Cassazione come giudice della no-
mofilachia, ruolo che deve responsabilizzare
la Corte stessa; anche in questo ¢ opportuno
porre un arginare al carico di contenzioso, pur
restando fermo il fatto, come sostiene France-
sco P. Luiso, che la Corte di Cassazione so-
stanzialmente fa quello che vuole perché ¢ or-
gano di ultima istanza e contro le sue decisio-
ni non ci sono (o ce ne sono ben pochi) ulte-
riori spazi rimediali.

Roberta Tiscini
Ordinario di Diritto Processuale Civile
Universita di Roma Sapienza

12



DIRITTO PROCESSUALE CIVILE

Errores in procedendo e vizio di motivazione

ERRORES IN PROCEDENDO
E VIZIO DI MOTIVAZIONE

Abbiamo letto mille volte che, laddove
vengano denunciati errores in procedendo, la
Corte di cassazione ¢ giudice del fatto proces-
suale, potendo accedere  direttamente
all’esame degli atti del fascicolo di merito sui
quali il ricorso si fonda.

Si tratta di un principio, non codificato, che
ha la sua fonte nell’opera di Piero Calaman-
drei, ma questo ora non lo dobbiamo appro-
fondire. E un tema che mi sembra di interesse,
nel presentare il magnifico volume di Loreda-
na sulla motivazione della sentenza, da cui ho
imparato una montagna di cose che non sape-
vo, perché involge sia la posizione del giudice
di merito, che deve motivare la propria sen-
tenza, sia I’avvocato che la deve impugnare
per cassazione.

Vediamo come funziona il principio.

Visto che la Cassazione ¢ giudice del fatto
processuale, si potrebbe immaginare, non ¢
tanto importante né come il giudice ha moti-
vato, né come l’avvocato ha fatto il ricorso,
perché ’errore in procedendo, bene o male
che il giudice di merito abbia motivato, bene
o male che sia denunciato, o ¢’€, o non c’¢, ed
¢ sotto gli occhi della Corte, appunto perché
giudice del fatto processuale.

Qualcosa di vero c¢’¢, ma le cose non stan-
NO proprio cosi.

Qui il punto di riferimento ¢ una sentenza
delle Sezioni Unite del 2012 (Cass., Sez. Un.,
22 maggio 2012, n. 8077). Si tratta di un caso
di nullita dell’atto di citazione per indetermi-
natezza del petitum e della causa petendi.

* . .

Relazione tenuta il giorno 1° luglio 2025 in occa-
sione della presentazione dell’Opera “La motivazio-
ne della sentenza” di Loredana Nazzicone.

L’originario  convenuto  aveva  fatto
I’eccezione senza successo in primo grado e
in grado d’appello. Spera dunque nella Cassa-
zione.

La causa ¢ assegnata alla prima sezione
che rileva un contrasto giurisprudenziale sulla
questione se il principio prima illustrato, se-
condo cui, dinanzi alla deduzione di un errore
in procedendo, la Corte di cassazione ¢ giudi-
ce del fatto processuale, ed ha dunque diretto
accesso agli atti del processo, debba essere in-
teso:

1) nel senso che il sindacato di legittimita sul-
la nullita dell’atto di citazione per indeter-
minatezza del petitum o della causa peten-
di debba esplicarsi attraverso I’esame diret-
to dei dati processuali rilevanti, al fine di
ravvisare I’esistenza o meno di tale nullita;

i1) ovvero, e questa mi pare fosse la giuri-
sprudenza ampiamente piu condivisa, nel
senso che alla Corte di cassazione competa
solo di vagliare la sufficienza e la logicita
della motivazione esposta sul punto
nell’impugnata sentenza.

Insomma, la Corte di cassazione si limita a
verificare I’adeguatezza della motivazione of-
ferta sul punto dal giudice di merito, o prende
in mano il fascicolo, lo legge come lo avrebbe
letto il giudice di primo grado e, indipenden-
temente da quanto affermato da quest’ultimo
e dal giudice di appello, stabilisce se la nullita
c’¢ ononc’e?

La soluzione adottata dalle Sezioni Unite ¢
pit 0 meno quest’ultima, e cio¢ quella, direi,
ritenuta piu garantista. La Corte di cassazione
deve esaminare direttamente se il petitum e la
causa petendi sono stati espressi in modo ef-
fettivamente determinato, in misura sufficien-
te, oppure no. Piu garantista perché prevede
un controllo maggiormente penetrante, e dun-
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que ¢ piu aderente alla tutela dello ius litiga-
toris, giacché, ovviamente, lo ius constitutio-
nis se ne infischia di sapere se 1’avvocato Ti-
zio aveva saputo scrivere l’atto di citazione
oppure no.

Bene, dopo le Sezioni Unite il principio €
sembrato subito attecchire in pieno. E cosi, ¢
stato detto, ad esempio, che, quando col ricor-
S0 per cassazione venga denunciato un vizio
afferente all’individuazione del soggetto pas-
sivamente legittimato a stare in giudizio, so-
stanziandosi I’attivita della parte in una devia-
zione dal modello legale dell’adempimento ex
art. 163, comma 2, n. 2, e 164 c.p.c., il giudice
di legittimita non deve limitare la propria co-
gnizione all’esame della sufficienza e logicita
della motivazione con cui il giudice di merito
ha vagliato la questione, ma ¢ investito del
potere di esaminare direttamente gli atti e 1
documenti sui quali il ricorso si fonda, in
quanto il vizio dell’atto di citazione e della re-
lativa notifica richiama un fatto processuale,
qual ¢ il difetto di attivita del giudice o delle
parti, che refluisce nella nullita della sentenza
o del procedimento, ai sensi dell’art. 360, n. 4,
c.p.c. (Cass. 15 ottobre 2012, n. 17653).

E pero, gia a leggere la n. 8077, ci imbat-
tiamo in un doppio limite.

Primo limite. La circostanza che sia stato
dedotto un error in procedendo non esime
dall’osservanza del principio di autosufficien-
za: il che per la verita puo apparire contraddit-
torio, ma potrebbe non essere cosi.

Si puo dire: che senso ha riconoscere che
la Corte di cassazione ha accesso al fascicolo
processuale e deve verificare direttamente se
la nullita della citazione c¢’€ o non c’€ e, al
tempo stesso, che il ricorrente per cassazione
deve dire dov’¢ che sta I’atto di citazione?
dove volete che stia, sta al numero 1 del fa-
scicolo di primo grado dell’attore.
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E pero il senso dell’autosufficienza (che
non € un vuoto formalismo, ma serve a fare
atti che si capiscano) ¢ chiaro, la Cassazione
deve sapere dove guardare, la denuncia
dell’error in procedendo non si pud trasfor-
mare in un safari in mezzo alle carte proces-
suali, e dunque: «Nemmeno in quest’ipotesi
viene meno ... l’'onere per la parte di rispetta-
re il principio di autosufficienza del ricorso».

Secondo limite. Ci sono, dicono le Sezioni
Unite, errores in procedendo ed errores in
procedendo. Non tutti gli errores in proce-
dendo sono uguali.

Il principio in forza del quale la Corte di
cassazione verifica direttamente se |’errore
c’¢ o non c’¢ trova applicazione per «quei vizi
del processo che si sostanziano nel compi-
mento di un’attivita deviante rispetto alla re-
gola processuale rigorosamente prescritta dal
legislatore. ... Altro e invece il caso in cui lo
stesso legislatore abbia conferito al giudice di
merito il potere di operare nel processo scelte
discrezionali, che, pur non essendo certamen-
te libere nel fine, lasciano tuttavia al giudice
stesso ampio margine nel valutare se e quale
attivita possa o debba essere svoltay.

In breve, la prescrizione secondo cui la
Corte di cassazione deve andare a guardare le
carte si arresta nel caso in cui venga in que-
stione d’esercizio, da parte del giudice di me-
rito, di un potere discrezionale. Sicché ritorna
in auge la regola del mero controllo motiva-
zionale.

Questa distinzione, devo dire, rischia pero
di essere fuorviante: ¢ cosi netta la linea di
demarcazione tra i casi in cui il giudice eserci-
ta un’attivita vincolata ed i casi in cui ha un
margine di manovra?

Certo, ci sono prescrizioni processuali a
rime obbligate e prescrizioni processuali de-
clinabili in versi sciolti:
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— se, per esempio, il giudice di merito, po-
niamo la Corte d’appello di Roma, dice
che I’atto d’appello ¢ tardivo perché notifi-
cato il 30 giugno, mentre il termine scade-
va il 29 giugno, I’errore ¢ matematico: il
29 giugno ¢ San Pietro e Paolo; se sottopo-
niamo la questione ad altri 99 giudici (ro-
mani), tutti daranno la stessa risposta, sia-
mo difronte ad un infortunio;

— se poniamo a 100 giudici, sia pure di Cas-
sazione, il quesito in ordine alla sufficiente
determinazione del petitum e della causa
petendi, non ¢’¢ nessuna seria possibilita di
aspettarsi risposte univoche, se non nei casi
estremi, e cio¢ se ’atto di citazione ¢ tal-
mente scarso da non dire nulla, o altrimenti
se ¢ un tale capolavoro che non lascia il
minimo dubbio su petitum e causa petendi,
ma tra i due estremi c’¢ — ed ¢ esperienza
quotidiana — una fascia grigia, ampia, in
cui si puo senza meno discutere se ricorre
o non ricorre 1’ipotesi della nullita.

E, badate bene, qui la discrezionalita, che ¢
richiamata dalle Sezioni Unite, effettivamente
non c’entra, certamente in giudice di merito
non ha un potere discrezionale volto a stabili-
re se la domanda ¢ sufficientemente determi-
nata o no: e perd non per questo la decisione ¢
a rime obbligate, sicché possa risaltare senza
margine di errore ’esercizio di «un’attivita
deviante rispetto alla regola processuale ri-
gorosamente prescritta dal legislatorey; qui
siamo di fronte ad una valutazione, e c’entra
allora I’opinabilita, la liquidita, la controverti-
bilita della risposta. Il che vuol dire che ad
una valutazione opinabile, liquida, controver-
tibile del giudice di merito, la Cassazione —
senza passare per un giudizio di carenza mo-
tivazionale — dovrebbe sostituire la propria
valutazione, che sara necessariamente altret-

tanto opinabile, liquida e controvertibile. Il
che, osservo, ¢ un buon viatico per far dire al-
la Cassazione, talora almeno, sciocchezze non
minori di quelle che dice il giudice di merito:
ed invece il controllo sempre estrinseco sulla
sentenza impugnata serve, tra le tante altre co-
se, proprio ad evitare che la Cassazione possa
svirgolare la palla.

Un altro esempio. L’art. 115 c.p.c., un ar-
chitrave del sistema: il giudice deve porre a
fondamento della decisione «i fatti non speci-
ficatamente contestati dalla parte costituitay.
Ebbene, lo stabilire se un fatto € o non € con-
testato, pur al di fuori di una qualche discre-
zionalita, ¢ operazione a rime obbligate?

Teniamo presente che:

— il principio di non contestazione opera in
relazione a fatti che siano stati chiaramente
esposti da una delle parti presenti in giudi-
Zio € non siano stati contestati dalla con-
troparte che ne abbia avuto 1’opportunita
(Cass. 6 dicembre 2018, n. 31619);

— D’onere di contestazione sussiste soltanto per
1 fatti noti alla parte, non anche per quelli ad
essa ignoti (Cass. 4 gennaio 2019, n. 87);

— la non contestazione non si desume soltan-
to dalla comparsa di risposta, ma ¢ sempre
ritrattabile fino allo spirare di quelli che
una volta erano i benedetti termini del 183
c.p.c. (Cass. 2 dicembre 2019, n. 31402),
oggi con la Cartabia abbiamo un processo
modello, diciamo cosi, serve and volley,
che al prossimo legislatore processuale non
sara facile riuscire a peggiorare, ma dob-
biamo essere ottimisti, alla fine ce la fara;

— 1 fatti addotti da una parte possono consi-
derarsi pacifici soltanto quando siano stati
esplicitamente ammessi dall’altra parte,
ovvero questa abbia impostato la propria
difesa su argomenti incompatibili con il lo-
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ro disconoscimento (Cass. 7 maggio 2018,
n. 10864).

Basterebbe quest’ultima notazione — argo-
menti incompatibili con I’intento di contestare —
per dimostrare quanto liquido sia il giudizio in
ordine alla non contestazione.

Si spiegano allora, ¢ mi paiono del tutto
esatte, massime secondo cui l’accertamento
della sussistenza di una contestazione, rien-
trando nel quadro dell’interpretazione del
contenuto e dell’ampiezza dell’atto della par-
te, ¢ funzione del giudice di merito, sindacabi-
le in cassazione solo per vizio di motivazione
(Cass. 28 ottobre 2019, n. 27490). Ovvero se-
condo cui, come ha scritto Loredana, nel vi-
gore del novellato art. 115 c.p.c., a mente del
quale la mancata contestazione specifica di
circostanze di fatto produce ’effetto della re-
levatio ad onere probandi, spetta al giudice
del merito apprezzare, nell’ambito del giudi-
zio di fatto al medesimo riservato, 1’esistenza
ed il valore di una condotta di non contesta-
zione dei fatti rilevanti, allegati dalla contro-
parte (Cass. 7 febbraio 2019, n. 3680).

Ancora. Stabilire se la domanda ¢ suffi-
cientemente determinata nella causa petendi e
nel petitum, che era la questione esaminata
dalla n. 8077, ¢ attivita cosi diversa dallo sta-
bilire quale ne sia il contenuto? Quale sia il
contenuto della domanda?

Ebbene, qui abbiamo la ricorrente afferma-
zione secondo cui l’interpretazione data dal
giudice di merito alla domanda o alla sua
estensione non ¢ sindacabile in sede di legit-
timita con la deduzione, ai sensi dell’art. 360,
comma 1, n. 4, c.p.c., della violazione dell’art.
112 c.p.c., ma unicamente sotto il profilo del
vizio della motivazione e nei ristretti limiti del
vigente art. 360, comma 1, n. 5, c.p.c. (Cass.
28 dicembre 2024, n. 34762).
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Egualmente: «Nel giudizio di legittimita va
tenuta distinta [’ipotesi in cui si lamenti
["omesso esame di una domanda da quella in
cui si censuri [’interpretazione che ne ha dato
il giudice del merito. Nel primo caso, si verte
in tema di violazione dell’articolo 112 c.p.c. e
si pone un problema di natura processuale,
per la soluzione del quale la S.C. ha il potere-
dovere di procedere all’esame diretto degli
atti onde acquisire gli elementi di giudizio ne-
cessari ai fini della pronuncia richiesta. Nel
secondo caso, invece, poiché l’interpretazione
della domanda e l'individuazione del suo con-
tenuto integrano un tipico accertamento di
fatto riservato, come tale, al giudice del meri-
to, in sede di legittimita va solo effettuato il
controllo della correttezza della motivazione»
(Cass. 21 dicembre 2017, n. 30684). Ora, ¢
vero che € un «tipico accertamento di fatto»,
ma appunto di fatto processuale.

E si precisa: «Linterpretazione della do-
manda spetta al giudice del merito, per cui,
ove questi abbia espressamente ritenuto che
una certa domanda era stata avanzata — ed
era compresa nel thema decidendum — tale
Statuizione, ancorché in ipotesi erronea, non
puo essere direttamente censurata per ultra-
petizione, atteso che il difetto di ultrapetizione
non e logicamente verificabile prima di avere
accertato [’erroneita di quella medesima mo-
tivazione. In tal caso, il dedotto errore del
giudice non si configura come error in proce-
dendo, ma attiene al momento logico relativo
all’accertamento in concreto della volonta
della parte, e non a quello inerente a principi
processuali, sicché detto errore puo concre-
tizzare solo una carenza nell’interpretazione
di un atto processuale, ossia un vizio sinda-
cabile in sede di legittimita unicamente sotto
il profilo del vizio di motivazione» (Cass. 5
febbraio 2014, n. 2630; Cass. 13 agosto 2018,
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n. 20718). E ciog, qui si dice che se io giudice
di merito sbaglio ad interpretare la domanda
non commetto un error in procedendo.

Il che mi pare sia l’esatto contrario di
quanto si afferma qui: «l/ principio secondo
cui l'interpretazione delle domande, eccezioni
e deduzioni delle parti da luogo ad un giudi-
zio di fatto, riservato al giudice di merito, non
trova applicazione quando si assume che tale
interpretazione abbia determinato un vizio ri-
conducibile alla violazione del principio di
corrispondenza fra il chiesto e il pronunciato,
trattandosi in tal caso della denuncia di un
error in procedendo che attribuisce alla Corte
di cassazione il potere-dovere di procedere
direttamente all’esame ed all’interpretazione
degli atti processuali e, in particolare, delle
istanze e deduzioni delle parti» (Cass. 10 ot-
tobre 2014, n. 21421; in senso sostanzialmen-
te sovrapponibile Cass. 10 ottobre 2014, n.
21397).

Insomma, a me pare che vi sia un conflitto
strisciante con il dictum delle Sezioni Unite
(al netto del principio di autosufficienza, la
Cassazione deve dire se I’error in procedendo
c’¢ o non c’¢, a meno che il giudice di merito
non abbia esercitato un potere discrezionale) e
una parte cospicua della giurisprudenza suc-
cessiva (a parte il caso della discrezionalita,
che le stesse Sezioni Unite eccettuano, la Cor-
te di cassazione non puo sostituire la propria
valutazione, in punto di opzioni operate in
procedendo, a quella del giudice di merito).

Probabilmente, nel passato, ai bei tempi in
cui le sezioni semplici potevano contraddire
le Sezioni Unite, queste decisioni avrebbero
preso di petto 1’ottimistica idea che devolve al
giudice di legittimita la piena rilettura degli
atti processuali, senza alcun vincolo, salvo
quello, peraltro sospettabile di una certa con-
traddittorieta, del rispetto del principio di au-

tosufficienza. Ma ¢ cosa nota che il comma 3
dell’art. 374 c.p.c. stabilisce oggi che «se la
sezione semplice ritiene di non condividere il
principio di diritto enunciato dalle sezioni
unite, rimette a queste ultime, con ordinanza
motivata, la decisione del ricorso». E allora
prendono piede contrasti, come dicevo stri-
scianti, che forse sono ancora peggiori di
quelli palesi.

Perché ho detto tutto questo? Perché la le-
zione per il giudice di merito ¢ che vanno ben
motivate non solo le affermazioni in iudican-
do, ma anche quelle in procedendo. E perché
gli avvocati, che sono quelli che in fin dei
conti pagano il prezzo dell’opacita della giuri-
sprudenza, ¢ bene sappiano che, se denuncia-
no un error in procedendo, non hanno conve-
nienza ad affidarsi al controllo che la Corte di
cassazione fara come giudice del fatto proces-
suale, ferma I’osservanza del principio di au-
tosufficienza. Di gran lunga preferibile ¢ che
il motivo sia svolto nel modo piu completo,
con ogni necessario riferimento agli atti di
causa e, se ne ricorrono le condizioni, con un
diretto attacco anche alla motivazione svolta
dal giudice di merito sulla questione oggetto
di censura.

In fin dei conti, potrei concludere richia-
mando una raccolta di scritti del Prof. Scarsel-
li, «Per un ritorno al passato. Scritti sugli er-
rori degli ultimi vent’anni nel porre rimedio
alla crisi della giustizia civile», e dire che non
¢ del tutto fuor di luogo ribadire I’adagio che
«si stava meglio quando si stava peggio».

Mauro Di Marzio
Consigliere Suprema Corte di Cassazione
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NOTE SUL SINDACATO DELLA
CORTE DI CASSAZIONE
SULLA VIOLAZIONE DELLE
NORME DI LEGGE IN TEMA
DI INTERPRETAZIONE

DEI CONTRATTI

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Le regole
sull’interpretazione dei contratti nel codice
civile del 1865 — 3. L’impostazione del codice
vigente e le conseguenze sul sindacato di le-
gittimita — 4. La graduazione tra i criteri in-
terpretativi dettati dagli artt. 1362 e ss. cod.
civ. — 5. Le modalita con le quali la censura
deve essere articolata — 6. Il controllo sulla
qualificazione giuridica dei contratti

1. Premessa

Come avverte Loredana Nazzicone nel
Suo Volume, a differenza di quanto si tende
a ritenere, il sindacato di legittimita
sull’interpretazione dei contratti — ovviamen-
te entro certi limiti — & possibile, poiché
I’interpretazione del contratto ¢ un giudizio
di fatto retto da apposite regole di diritto'.

Se, infatti, il controllo della S.C. non puo
investire il risultato interpretativo in sé, che
appartiene all’ambito dei giudizi di fatto ri-
servati al giudice di merito, esso puo avere ad
oggetto la verifica del rispetto dei canoni le-
gali di ermeneutica, sindacabile ai sensi
dell’art. 360 n. 3 c.p.c. (nonché l’anomalia
della motivazione costituzionalmente rilevan-

" Relazione tenuta il giorno 1° luglio 2025 in occa-
sione della presentazione dell’Opera “La motivazio-
ne della sentenza” di Loredana Nazzicone.

! NAZZICONE, La motivazione della sentenza, Mi-
lano 2024, 251.
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te e ’omesso esame di un fatto decisivo og-
getto di discussione tra le parti)®.

Nel presente contributo ci soffermeremo
soprattutto sui limiti e sulle modalita di de-
nuncia della violazione dei criteri legali di in-
terpretazione del contratto.

2. Le regole sull’interpretazione dei contratti
nel codice civile del 1865

La corrente convinzione per la quale
I’interpretazione negoziale, anche se sono di-
sattese le disposizioni normative che la disci-
plinano, non ¢ sindacabile in sede di legittimi-
ta risente di un’evoluzione storica che, pur
ormai compiutasi da tempo, vale la pena ri-
percorrere brevemente.

Lungo tutto I’Ottocento e nei primi trenta
anni circa del secolo scorso non era ricono-
sciuta alle regole di interpretazione negoziale
dettate dal codice civile previgente dagli artt.
1131 e ss. la natura di norme di legge, in
quanto si riteneva che esse non esprimessero
un precetto giuridico, bensi semplici consigli,
raccomandazioni o criteri dottrinali, che il
giudice, nell’interpretazione, poteva seguire,
ma che di certo non lo vincolavano”.

Questa soluzione era consolidata in giuri-
sprudenza’ e dominante all’interno della dot-

2 Cass., 29 marzo 2016, n. 6054, in Giur. it., 2016, n.
8-9, 1893, con nota di Barafani; Cass., 10 febbraio
2015, n. 2465.

V., trale piu recenti ricostruzioni, anche per i rife-
rimenti, D’ALESSANDRO C., Violazione delle
norme di interpretazione del contratto e ricorso per
cassazione, in L’interpretazione del contratto nella
dottrina italiana a cura di IRTI, Padova 2000, 144.

* Invero, per una serrata critica all’orientamento pre-
cedente che vedeva nelle regole di interpretazione
del contratto dettate dagli artt. 1131 e ss. c.c. del
1865 meri consigli v., per tutti, CARNELUTTI,
L’interpretazione dei contratti e il ricorso in cassa-
zione, in Riv. dir. proc., 2022,140 ss. e OPPO, Profi-
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trina. Il presupposto dal quale traeva le mosse
era la posizione ideologica per la quale la vo-
lonta privata ¢ un fatto naturalmente produtti-
vo di effetti giuridici, dinanzi al quale il pro-
blema che si pone ¢ squisitamente conosciti-
vo, nel senso che occorre verificare se una vo-
lonta mirante a certi effetti ¢ stata o meno
manifestata, fatto storico sul quale la legge
non puo in alcuna misura interferire. In altri
termini, secondo questa concezione, |’inter-
vento del legislatore si limita ad attribuire ex
ante all’atto di autonomia privata gli effetti ai
quali esso tendeva, mentre stabilire se le parti
abbiano o non abbiano voluto qualcosa ¢ un
problema di accertamento storico”.

Una prima articolata critica a tale ricostru-
zione si deve al Messina il quale, in un’opera
rimasta incompiuta, pose in rilievo il proble-
ma politico dell’interpretazione® osservando
che attribuire carattere obbligatorio alle nor-
me sull’interpretazione ¢ un’esigenza della
certezza del diritto, rispetto alla quale le rela-
tive regole sono funzionali a porre un limite
all’arbitrio giudiziale’.

Il rischio che I’interpretazione si riduca, a
voler opinare diversamente, ad una sorta di
pre-comprensione soggettiva dell’interprete, ¢

li dell’interpretazione del negozio giuridico, Bolo-
gna 1943, 162 ss., il quale, del resto, ancora osser-
vava che, pur essendo tutte vincolanti per
I’interprete, soltanto le norme di natura oggettiva co-
stituirebbero in realta vere e proprie norme giuridi-
che, mentre le altre sarebbero, piuttosto, norme di
pura logica e buon senso.

> D’ALESSANDRO C., Violazione delle norme di
interpretazione del contratto e ricorso per cassazio-
ne, cit., 148.

Secondo la definizione di CARNELUTTI,
L’interpretazione dei contratti e il ricorso in cassa-
zione, cit., 140 ss.

" MESSINA, L’interpretazione dei contratti, Mace-
rata 2022, 36.

correlato al fatto che, se vi ¢ un giudizio e
quindi una contrapposizione tra le parti, que-
ste non hanno alcun comune sentire in ordine
all’individuazione della portata delle clausole
negoziali. Anzi, nell’economia del giudizio,
la fase di interpretazione del contratto non
puo che partire da una domanda principale,
che conduce ad wuna determinata tesi
sull’interpretazione del contratto, contrastata
dal convenuto, ovvero da una eccezione o da
una domanda riconvenzionale del medesimo
che si riferisca ad una ipotesi ermeneutica
contrastata dall’attore®.

3. L’impostazione del codice vigente e le
conseguenze sul sindacato di legittimita

La questione, come evidenziato, ha una
portata squisitamente storica, poiché, ormai
da quasi un secolo, anche in giurisprudenza,
nessun dubita che i criteri dettati dal codice
civile per I’interpretazione dei contratti sono
norme giuridiche di carattere precettivo’, vol-
te alla ricostruzione di un regolamento teleo-
logicamente caratterizzato dalla determina-
zione di un significato giuridicamente rilevan-
te dell’accordo'®, dacché la conseguente sin-
dacabilita in sede di legittimita della relativa
violazione.

E invero essenziale che I’interpretazione
sia condotta in modo razionale, cosi da evitare

¥ Cosi PALAZZOLO, L ‘interpretazione del contrat-
to nelle dinamiche del processo civile, in Riv. dir.
civ., 2015, n. 2, 297 e ss., spec. 302.

? In tal senso la dottrina & concorde nel ritenere che
le regole di interpretazione del contratto sono vere e
proprie “norme giuridiche” e non semplici regole di
esperienza, consigli, assiomi di logica rivolti al pru-
dente apprezzamento del giudice [cfr. SACCO, in
(DE NOVA), Il contratto, 11, 3~ ed., Torino, 2004,
380 ss].

' VETTORI, Il regolamento, in Trattato del con-
tratto diretto da ROPPO, II, Milano, 2006, 303.

19



DIRITTO PROCESSUALE CIVILE

Note sul sindacato della Corte di cassazione sulla violazione delle norme di legge

in tema di interpretazione dei contratti

arbitrii e scelte incontrollabili, con conse-
guente irrinunciabilitd di norme regolanti il
procedimento ermeneutico, sia riferito al con-
tratto, che alla norma giuridica, le quali, pur
avendo una natura particolare (in quanto, per
la loro stessa formulazione, appaiono quasi
piu dei criteri orientativi per il giudice che
delle prescrizioni applicabili in modo univo-
co), servono a guidare il procedimento stesso
e quindi a rendere agevolmente ricostruibile
ex post il ragionamento seguito dall’interprete
e 1 motivi per cui ¢ arrivato a determinate
conclusioni, le quali divengono controllabili e
se del caso sindacabili anche in altro grado di
giudizio'".

E, allora, effettivamente, vi ¢ una prima fa-
se nella quale I’indagine sul negozio ha carat-
tere storico e di fatto, poiché occorre accertare
se un certo comportamento abbia avuto luogo
oppure no, fase che ¢ integralmente ed insin-
dacabilmente rimessa al giudice di merito, i
cui risultati non possono in via di principio
essere censurabili dinanzi alla Corte di cassa-
zione, se non attraverso i limitati ambiti entro
1 quali ¢ oggi ammesso il sindacato di cui
all’art. 360 n. 5 c.p.c. ovvero sull’anomalia
della motivazione costituzionalmente rilevan-
te ex art. 360 n. 4 c.p.c.'”.

Sennonché, una volta accertato quanto le
parti dichiararono (o in altro modo manife-
starono), la dichiarazione deve essere oggetto

" TOSCHI VESPASIANI, L’interpretazione del
contratto ed il principio di autosufficienza del ricor-
so per cassazione, in Contr., 2006, n. 10, 869.

12 V., per tutte, di recente, Cass., Sez. Un., 13 feb-
braio 2024, n. 3925, per la quale I’accertamento del-
la costituzione, mediante convenzione, di servitu di
parcheggio, l’interpretazione del titolo, consistente
nella ricerca e individuazione della volonta dei con-
traenti, determina un apprezzamento di merito in-
censurabile in sede di legittimita.
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di interpretazione per vagliarne la portata, at-
tivita, questa, nella quale il giudice di merito
¢ vincolato dalle norme dettate dalla legge
circa I’interpretazione degli atti di autonomia
privata”®, la cui violazione ¢ sindacabile, se
del caso, anche da parte della Corte di cassa-
zione.

In altre parole, la volonta negoziale rico-
struita dai giudici di merito non viene in rilievo
in sé considerata bensi quale risultato
dell’utilizzo delle norme metodologiche che
stanno alla base dell’operazione interpretativa.

4. La graduazione tra i criteri interpretativi
dettati dagli artt. 1362 e ss. cod. civ.

Come ancora ricorda mirabilmente Lore-
dana Nazzicone nel Suo Volume, in ordine al
rapporto tra i criteri enucleati dagli artt. 1362
e ss. c.c. sull’interpretazione dei contratti si €
realizzata un’interessante evoluzione nella
giurisprudenza della Corte di cassazione'”.

Ci ¢ stato insegnato che la gerarchia dei
criteri interpretativi ¢, in effetti, il maggior
problema dell’interpretazione del contratto'”.

Ci0 perché, se si ammette che esistono piu
tecniche ermeneutiche razionali, aventi attitu-
dine a condurre a esiti diversi, tutti egualmen-
te legittimi, operare una scelta, nel senso di
individuare una gerarchia tra le norme

3 D’ALESSANDRO C., Violazione delle norme di
interpretazione del contratto e ricorso per cassazio-
ne, cit., 159.

14 NAZZICONE, La motivazione della sentenza, cit.,
253 ss.

5 GENTILI A., Senso e consenso, Storia, teoria e
tecnica dell’interpretazione dei contratti, Vol. 11,
Tecnica, Torino, 2015, 615; v. anche LIPARI, Per
una revisione della disciplina sull interpretazione e
sull’integrazione del contratto, in Riv. trim. proc.
civ., 2006, 711 ss., il quale sottolinea 1’assenza di so-
luzioni interpretative univoche sulla questione della
gerarchia dei criteri interpretativi.



DIRITTO PROCESSUALE CIVILE

Note sul sindacato della Corte di cassazione sulla violazione delle norme di legge

in tema di interpretazione dei contratti

sull’interpretazione dei contratti dettate dagli
artt. 1362 e ss. c.c., implica una selezione del
risultato finale. Diventa allora fondamentale
una generale condivisione della gerarchia on-
de evitare soluzioni arbitrarie'®.

Occorre ricordare che sulla questione il n.
88 della Relazione al Re di accompagnamen-
to al codice civile, precisa che: «Negli artt.
da 1362 a 1365 si e regolato il primo mo-
mento del processo interpretativo, che ha ri-
guardo alla ricerca in concreto della volonta
dei contraenti; negli art. da 1367 a 1371 si e
invece disciplinato il secondo momento
dell’interpretazione...».

In dottrina si tende a distinguere, di qui,
tra canoni di interpretazione soggettiva
(1362-1365) e canoni di interpretazione og-
gettiva (art. 1367-1371)"7 — permeati, tra es-
si, mediante il trasversale canone
dell’interpretazione, in ogni caso, del nego-
zio giuridico in base al principio di buona
fede espresso dall’art. 1366 c.c.'® — ¢ a rite-
nere, secondo quella che era I’impostazione
del Grassetti'” confluita nell’articolazione
delle disposizioni del codice vigente, che i
primi prevalgano sugli altri, nel senso che
trovano applicazione solo ove questi non

' ASTONE, La gerarchia dei criteri interpretativi,
in L’interpretazione tra legge e contratto. Dialogan-
do con Aurelio Gentili, a cura di PENNASILICO,
Napoli 2019, 195.

"7 BIANCA, Diritto civile, Vol. 3, Milano, 1984,
384 e ss.

18 NAZZICONE, La motivazione della sentenza ci-
vile, cit., 257. La stessa Relazione al Re qualifica,
d’altra parte, la regola della “buona fede”, come
punto di sutura tra i due momenti oggettivo e sogget-
tivo dell’interpretazione, come norma che li domina
entrambi.

19 Espressa nel lavoro monografico, L interpretazione
del negozio giuridico con particolare riguardo ai con-
tratti, Padova 1938.

consentano di individuare univocamente il
significato del negozio giuridico®’.

Dunque, alla stregua di quanto ricorda Lo-
redana Nazzicone, in passato la tendenza della
giurisprudenza di legittimita era quella di at-
tribuire prevalenza al significato letterale del-
le parole utilizzato nel testo negoziale®', al
punto da applicare, ove detto significato fosse
chiaro, il brocardo in claris non fit interpreta-
tio®. Nella prospettiva appena indicata si & af-

2 Non mancano, peraltro, altre tesi, tra le quali si se-
gnala quella che pone in rilievo come, in realta, la
suddivisione in gruppi di regole non ha un solido fon-
damento, in quanto solo la regola contenuta nell’art.
1362 c.c. tende a ricercare I’intenzione degli autori
della dichiarazione, mentre tutte le altre esprimono
criteri ermeneutici la cui applicazione non comporta
necessariamente una coincidenza fra cio che ¢ stato
inteso e quanto viene significato (COSTANZA, voce
Interpretazione dei negozi di diritto privato, in Dig.
disc. priv., Sez. civ., X, 1993, 26).

2 NAZZICONE, La motivazione della sentenza, cit.,
... Un “retaggio” di questa concezione si rinviene,
ancora, in Cass., 10 giugno 2008, n. 15339, per la
quale, nell’interpretazione di una norma contrattuale,
occorre fare riferimento in via prioritaria al criterio
fondato sul significato letterale delle parole, di cui
all’art. 1362 c.c. e, solo ove il dato letterale della
norma possa risultare ambiguo, puo farsi ricorso agli
altri canoni strettamente interpretativi (art. 1362-
1365 c.c.) e, in caso di insufficienza, a quelli inter-
pretativi integrativi (art. 1366-1371 c.c.).

2 Come tuttavia avverte ASTONE, La gerarchia dei
criteri interpretativi, in L interpretazione tra legge e
contratto. Dialogando con Aurelio Gentili, a cura di
PENNASILICO, Napoli 2019, 195, nota 3, in realta,
¢ difficile dire se le molteplici pronunce che richia-
mano il principio della gerarchia dei criteri interpre-
tativi e dichiarano di farne applicazione, ne facciano
un utilizzo effettivo o meno, poiché ¢ frequente
I’impressione di un rispetto solo formale della rego-
la, atteso che affermare che la lettera ¢ chiara e che
dunque non si deve far luogo all’applicazione di cri-
teri ulteriori ovvero affermare che la lettera non sia
chiara e che pertanto si debba far luogo
all’applicazione di criteri ulteriori sottintende valu-
tazioni discrezionali, difficilmente sindacabili, che
consentono perd alla giurisprudenza di fermarsi e
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fermato che, nella ricerca della comune inten-
zione dei contraenti, il primo e principale
strumento dell’operazione interpretativa ¢ co-
stituito dalle parole ed espressioni del contrat-
to, restando escluso, ove esse indichino un
contenuto  sufficientemente preciso, che
I’interprete possa ricercare un significato di-
verso da quello letterale in base ad altri criteri
ermeneutici, il ricorso ai quali presuppone la
rigorosa dimostrazione dell’insufficienza del
mero dato letterale™.

Sotto altro e concorrente profilo, la Corte di
cassazione aveva piu volte enunciato il princi-
pio secondo cui la scelta del giudice del merito
¢ insindacabile in sede di legittimita ove sia
stato rispettato il principio del gradualismo se-
condo il quale deve farsi ricorso ai criteri in-
terpretativi sussidiari solo quando i principali
siano insufficienti per I’identificazione della
comune intenzione delle parti**,

decidere il caso — sia pure nel formale rispetto del
principio di gerarchia — attraverso il criterio erme-
neutico desiderato.

* Cass., 19 ottobre 2009, n. 22124, in Contr., 2010,
n. 6, 563 ss., con nota di Scaringella. In realta da
lungo tempo questo orientamento era stato oggetto
di critica, sulla scorta dell’osservazione per la quale
«non ¢ sufficiente una chiarezza testuale, poiché di
fronte ad essa occorre chiedersi an in claris versetur,
dovendo D’interprete dispiegare ogni mezzo erme-
neutico al fine di comprendere la reale volonta dei
contraenti. In siffatto scenario il concetto di claritas
segue ¢ non precede lo svolgimento di un’articolata
attivita interpretativa, ¢ dunque in claris non fit in-
terpretatio poiché 1’interpretatio si € gia pienamente
dispiegata per accertare an in claris versetury» (TE-
DESCHI, L’insufficienza della norma e la fedelta
dell’interprete, in Riv. dir. civ., 1962, 1, 536 e ss.).

2 Cfr., tra le altre, Cass., 30 maggio 2007, n. 12721,
secondo cui la scelta da parte del giudice del merito
del mezzo ermeneutico piu idoneo all’accertamento
della comune intenzione dei contraenti non ¢ sinda-
cabile in sede di legittimita qualora sia stato rispetta-
to il principio del “gradualismo”, secondo il quale
deve farsi ricorso ai criteri interpretativi sussidiari,
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Donde si riteneva comunemente 1’esistenza
di un rapporto gerarchico tra norme di tipo
soggettivo e di tipo oggettivo nell’interpre-
tazione, poiché solo se non ¢ possibile, in ap-
plicazione delle prime, individuare un con-
corde significato attribuito dalle parti al con-
tratto, I’ interprete puo ricorrere ai criteri di ca-
rattere oggettivo™ .

In tempi piu recenti si ¢ andando affer-
mando, tuttavia, un diverso orientamento in
virtu del quale la ricerca dell’effettiva volonta
comune delle parti rispetto agli interessi in
concreto perseguiti dalle stesse deve compor-
tare il superamento del limite del senso lette-
rale delle parole, anche ove queste si presenti-
no prive di ambiguita, qualora il testo nego-
ziale sia chiaro, ma non coerente con ulteriori
ed esterni indici rivelatori della volonta dei
contraenti®. E cid perché I’art. 1362 c.c. ri-

solo quando risulti non appagante il ricorso ai criteri
di cui agli artt. 1362-1365 c.c., ed il giudice fornisca
compiuta ed articolata motivazione della ritenuta
equivocita ed insufficienza del dato letterale.

2 NAZZICONE, La motivazione della sentenza civi-
le, cit., 253-254.

2% Cfr., tra le altre, Cass., 28 giugno 2017, n. 16181,
Nell’interpretazione del contratto, che ¢ attivita ri-
servata al giudice di merito, censurabile in sede di
legittimita solo per violazione dei canoni ermeneuti-
ci o vizio di motivazione, il carattere prioritario
dell’elemento letterale non va inteso in senso assolu-
to, atteso che il richiamo nell’art. 1362 c.c. alla co-
mune intenzione delle parti impone di estendere
I’indagine ai criteri logici, teleologici e sistematici
anche laddove il testo dell’accordo sia chiaro ma in-
coerente con indici esterni rivelatori di una diversa
volonta dei contraenti. In applicazione di tale princi-
pio la successiva Cass., 26 luglio 2019, n. 20294, ha
annullato la sentenza impugnata, che — in sede di in-
terpretazione della corrispondenza telematica inter-
corsa tra due coniugi, separati, in lite per la restitu-
zione di una residua somma derivante dalla vendita
di un autovettura in regime di comunione legale —
era incorsa nella violazione dei criteri ermeneutici di
cui agli artt. 1362 e 1363 c.c., avendo ritenuto che
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chiede, ai fini della ricostruzione della volonta
delle parti, che il giudice, anche quando il si-
gnificato letterale del contratto sia apparente-
mente chiaro, dopo aver compiuto 1’esegesi
del testo, verifichi se quest’ultimo sia coeren-
te con la causa del contratto, con le dichiarate
intenzioni delle parti e con la condotta delle
stesse”’.

Sottolinea di qui Loredana Nazzicone, con
il proprio usuale acume, che questa piu recen-
te  concezione vuole indagare, in
un’evoluzione che riporta a quella analoga
che ha riguardato la causa del contratto, il
senso ultimo dell’operazione economica
complessiva cui le parti hanno mirato™. In al-
tri termini, in tema di interpretazione del con-
tratto, 1’elemento letterale, pur assumendo
funzione fondamentale nella ricerca della ef-
fettiva volonta delle parti, deve invero essere
riguardato alla stregua degli ulteriori criteri
ermeneutici e, segnatamente, di quelli
dell’interpretazione funzionale ex art. 1369
c.c. e dell’interpretazione secondo buona fede
ex art. 1366 c.c., avuto riguardo allo “scopo
pratico” perseguito dalle parti con la stipula-

dal tenore di uno dei messaggi di posta elettronica si
desumesse ’accettazione dell’accordo avente ad og-
getto I’accredito della quota spettante per il ricavato
della vendita, previa detrazione di una somma per il
mancato pagamento dei bolli di circolazione, sebbe-
ne dall’esame complessivo del carteggio risultasse il
contrario.

*" Cass., 9 dicembre 2014, n. 25840.

2 NAZZICONE, La motivazione della sentenza civi-
le, cit., 253-254. L’interpretazione del contratto, da un
punto di vista logico, ha puntualizzato la S.C., ¢ infatti
un percorso circolare che impone all’interprete, dopo
aver compiuto 1’esegesi del testo, di ricostruire in base
ad essa I’intenzione delle parti e quindi di verificare
se quest’ultima sia coerente con le restanti disposizio-
ni del contratto e con la condotta delle parti medesime
(ex ceteris, Cass., 8 novembre 2022, n. 32786; Cass.,
10 maggio 2016, n. 9380).

zione del contatto, e quindi della relativa
“causa concreta™’.

D’altra parte, non si puo trascurare, come
ha evidenziato la dottrina piu autorevole, che
I’interpretazione del contratto non pud nel
tempo presente essere confinata esclusivamen-
te negli artt. 1362-1371 c.c., ma deve essere
analizzata, in una prospettiva piu ampia,
nell’ambito di un complesso sistema normativo
dominato da principi e valori riconducibili alla
legalita costituzionale ed europea, alla luce del-
le interazioni sistematiche tra norme e principi
e tra norme e norme’’. In questa riconduzione
del negozio giuridico nel rispetto di valori as-
siologici e costituzionali riveste fondamentale
importanza il criterio buona fede®'.

» Cass., 17 novembre 2021, n. 34795, cui adde, tra
le altre, Cass., 4 aprile 2024, n. 8940; Cass., 28 mar-
70 2017, n. 7927.

% PERLINGIERI, Complessita e unitarieta
dell’ordinamento giuridico vigente, in Rass. dir. civ.,
2005, n. 1, 188 ss.

3! Cfr. BIGLIAZZI GERI, Note in tema di interpreta-
zione secondo buona fede, Pisa 1970, per la quale
operare attraverso la buona fede interpretativa non
implica il ritorno a concezioni volontaristiche del ne-
gozio giuridico, bensi la consapevolezza di dover in-
cidere — all’esito di una verifica a posteriori della
compatibilita del contratto con i principi generali
dell’ordinamento e cio€ con i principi costituzionali —
sul concreto andamento del rapporto mediante una
correzione dell’atto, che consenta un risultato pratico
abnorme sul piano della distribuzione dei reciproci
vantaggi e costi derivati dall’operazione economica
ovvero una sua valutazione, 15 gennaio 2014, n.
1373, per la quale, in tema di conto corrente bancario,
non ¢ nulla la clausola contrattuale che individui la
commissione di massimo scoperto mediante la sola
specificazione del tasso percentuale, senza alcun rife-
rimento alla periodicita di calcolo, qualora detta pe-
riodicita sia comunque determinabile facendo corretto
uso delle regole di interpretazione del contratto, avuto
riguardo, in particolare, alla necessita di tener conto
delle altre previsioni negoziali e di una interpretazione
del testo compiuta secondo buona fede e in modo da
valorizzare la comune volonta delle parti.
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5. Le modalita con le quali la censura deve
essere articolata

In questa sede non possiamo trascurare di
evidenziare, inoltre, che, ai fini dell’ammissi-
bilita del ricorso per cassazione, devono esse-
re rispettate regole puntuali sul piano proces-
suale per la denuncia dei vizi nell’interpre-
tazione del contratto derivanti dalla violazione
delle norme di ermeneutica negoziale.

In primo luogo, le censure non possono ri-
solversi nella mera contrapposizione di
un’interpretazione diversa a quella criticata®*:
infatti, quando di una clausola contrattuale
sono possibili due o piu interpretazioni (plau-
sibili), non & consentito alla parte che aveva
proposto D’interpretazione poi disattesa dal
giudice di merito dolersi in sede di legittimita
del fatto che sia stata privilegiata 1’altra®.

Draltra parte, ¢ stato chiarito che non ¢ suf-
ficiente I’astratto riferimento alle regole legali
di interpretazione, ma ¢ necessaria la specifi-
cazione dei canoni in concreto violati, con la
precisazione del modo e delle considerazioni
attraverso 1 quali il giudice se ne ¢ discostato.
Ad esempio, il ricorrente in cassazione il quale
deduca che I’interpretazione di un contratto ¢
avvenuta in violazione degli artt. 1366 e 1369

32 Cosi, tra le molte, Cass., 3 luglio 2024, n. 18214;
Cass., 20 novembre 2009, n. 24539; Cass., 2 maggio
2006, n. 10131.

3 Cfr., tra le altre, Cass., 28 novembre 2017, n.
28319 e, piu di recente, Cass., 3 luglio 2024, n.
18214, la quale, in forza di tale principio, ha dichia-
rato inammissibile il motivo di impugnazione con
cui il ricorrente aveva rivendicato un’interpretazione
alternativa, plausibile e a sé piu favorevole, in ordine
ad una comunicazione del datore di lavoro che, se-
condo 1’assunto del giudice d’appello, non documen-
tava la cessazione dall’incarico di amministratore
delegato ad iniziativa dei vertici aziendali, non con-
sentendogli cosi di accedere ai benefici previsti da
un accordo precedentemente intercorso tra le parti;
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c.c. ha I’onere di indicare, a pena di inammis-
sibilita del gravame, 1’elemento semantico di
tale contratto che, essendo oggettivamente in-
certo nel suo significato, rende non sufficiente,
per la ricerca della volonta comune delle parti,
I’utilizzo del criterio cd. letterale e necessaria,
invece, 1’applicazione di quelli della buona fe-
de o della funzione del contratto™.

Vengono poi in rilievo le modalitd con le
quali opera, quado il vizio dedotto ¢ la viola-
zione delle regole di ermeneutica negoziale, il
principio di autosufficienza del ricorso che,
come noto, elaborato in via giurisprudenziale
¢ stato in seguito “codificato” dall’art. 366,
primo comma, n. 6, cod. proc. civ., secondo
cui la specifica indicazione, per ciascuno dei
motivi, degli atti processuali, dei documenti e
dei contratti o accordi collettivi sui quali il
motivo si fonda e I’illustrazione del contenuto
rilevante degli stessi

Con il termine autosufficienza la Corte di
cassazione esprime 1’esigenza che siano indi-
cati con precisione gli elementi posti a fon-
damento della censura, ossia che il motivo
abbia I’autonomia indispensabile per consen-
tire, senza 1’ausilio di altre fonti, 'immediata
e pronta individuazione delle questioni da ri-
solvere™. Al riguardo, se prima della nota
pronuncia resa dalla Corte europea dei diritti
dell’uomo nel caso Succi c. Italia®®, alcune

3 Cass., 21 maggio 2019, n. 13603.

¥ Cfr. GIUSTL, L’autosufficienza del ricorso per
cassazione civile, in Giust. Civ., 2013, n. 5-6, 247 ss.
3 Corte europea dei diritti dell’uomo, Succi c. Italia,
spec. §§ 71 ss., sulla quale v. CAPPONI, /I formali-
smo in Cassazione, in www.giustiziainsieme.it, 31
ottobre 2021 ¢ RAIMONDI, Corte di Strasburgo e
formalismo in cassazione, ivi, 8 novembre 2021. In
particolare, la Corte europea, pur ritenendo legittimo
lo scopo perseguito dal principio di autosufficienza
del ricorso, in quanto volto a semplificare 1’attivita
della Corte di Cassazione, ha osservato che, sebbene
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decisioni avevano affermato la necessita di
trascrivere il testo integrale della regolamen-
tazione pattizia del rapporto o della parte in
contestazione’’, oggi, anche a seguito
dell’intervento delle Sezioni Unite sul pro-
blema’®, si & affermato che il principio di au-
tosufficienza, riferito alla specifica indicazio-
ne degli atti processuali, dei documenti e dei
contratti o accordi collettivi su cui il ricorso si
fonda ai sensi dell’articolo 366, n. 6, c.p.c.,
interpretato alla luce dei principi contenuti
nella sentenza della Corte EDU, sez. I, 28 ot-
tobre 2021, non puo ritenersi rispettato qualo-
ra il motivo di ricorso faccia rinvio agli atti al-

il carico di lavoro rischi di porre difficolta
all’ordinario funzionamento della stessa nel tratta-
mento dei ricorsi, resta fermo che le limitazioni
all’accesso alle Corti Supreme36 non possono essere
applicate, mediante un’interpretazione eccessiva-
mente formalistica, al punto da violare il diritto di
accesso al giudice nella sua stessa sostanza®. La
condanna dell’Italia ¢ dipesa dalla costatazione, da
parte del giudice europeo, di una tendenza della Cor-
te di cassazione, almeno sino ad un certo momento,
a concentrarsi su aspetti formali non funzionali al
pur legittimo scopo perseguito, in particolare per
quanto riguarda 1’obbligo di trascrizione integrale
dei documenti nei motivi di ricorso, neppure coeren-
te con ’esigenza di prevedibilita del requisito forma-
le imposto dall’art. 366 cod. proc. civ.

7 Tra le altre, Cass., 8 marzo 2019, n. 6735; Cass.,
15 novembre 2013, n. 25728; Cass., 22 febbraio
2007, n. 4178.

¥ Cass., Sez. Un., 18 marzo 2022, n. 8950, le quali
hanno chiarito che il principio di autosufficienza del
ricorso per cassazione, come corollario del requisito
di specificita dei motivi, anche alla luce dei principi
contenuti nella richiamata sentenza Succi c. Italia,
non deve essere interpretato in modo eccessivamente
formalistico, cosi da incidere sulla sostanza stessa
del diritto in contesa, € non pud pertanto tradursi in
un ineluttabile onere di integrale trascrizione degli
atti ¢ documenti posti a fondamento del ricorso, in-
sussistente laddove nel ricorso sia puntualmente in-
dicato il contenuto degli atti richiamati all’interno
delle censure, e sia specificamente segnalata la loro
presenza negli atti del giudizio di merito

legati e contenuti nel fascicolo di parte senza
riassumerne il contenuto al fine di soddisfare
il requisito ineludibile dell’autonomia del ri-
corso per cassazione, fondato sulla idoneita
del contenuto delle censure a consentire la de-
cisione™. 11 che implica, a contrario, che lad-
dove tale contenuto venga efficacemente sin-
tetizzato non ¢ necessaria la trascrizione della
clausola ai fini dell’ammissibilita del ricorso
per cassazione.

6. 1l controllo sulla qualificazione giuridica
dei contratti

Per altro verso, va considerato che il con-
tratto € senz’altro sindacabile in sede di legit-
timita rispetto alla qualificazione giuridica
che ad esso ¢ attribuita (e agli effetti che ad
esso sono di conseguenza ricondotti).

Come ¢ a tutti noto, invero, I’interpretazione,
nella misura in cui conduce ad individuare sul
piano conoscitivo la portata dell’accordo delle
parti, deve essere tenuta distinta dalla qualifica-
zione, che attiene propriamente alla determina-
zione delle conseguenze giuridiche rispetto
all’intento delle parti accertato attraverso il pro-
cesso ermeneutico *.

* Cass., 1° marzo 2022, n. 6769.

40 CARRESI, /I contratto, in Trattato di Diritto Civi-
le e Commerciale diretto da Cicu-Messineo-
Mengoni, XXI, 2, Milano, 1987, 506, COSTANZA,
L’interpretazione del contratto. Parte generale, in |
contratti in generale a cura di Alpa e Bessone, IV, 1,
Torino, 1991, 78. In particolare, come osserva argu-
tamente GRONDONA, Interpretazione e qualifica-
zione del contratto tra merito e legittimita, in Nota-
riato, 1998, n. 6, 516, mentre l’interpretazione ¢
un’attivita diretta a individuare, pur se attraverso
I’applicazione di criteri giuridici, quale sia stata la
volonta dei contraenti e quindi in ultima analisi qua-
le sia il concreto assetto di interessi determinato dai
privati, la qualificazione, con qualunque metodo sia
condotta, si realizza attraverso il confronto fra fatti-
specie concreta e fattispecie astratta. Sicché interpre-
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La S.C. sottolinea, al riguardo, che, a diffe-
renza dell’attivita di interpretazione del con-
tratto, la quale ¢ diretta alla ricerca della co-
mune volonta dei contraenti e integra di qui
un tipico accertamento di fatto riservato al
giudice di merito, quella di qualificazione giu-
ridica ¢ volta ad individuare la disciplina ap-
plicabile alla fattispecie e, affidandosi al me-
todo della sussunzione, € suscettibile di veri-
fica in sede di legittimita non solo per cio che
attiene alla descrizione del modello tipico di
riferimento, ma anche per quanto riguarda la
rilevanza qualificante attribuita agli elementi
di fatto accertati e le implicazioni effettuali
conseguenti®'.

Si afferma, nell’indicata prospettiva, che,
in tema di interpretazione del contratto, il pro-
cedimento di qualificazione giuridica consta
di due fasi, delle quali la prima — consistente
nella ricerca e nella individuazione della co-
mune volonta dei contraenti — ¢ un tipico ac-
certamento di fatto riservato al giudice di me-
rito, sindacabile in sede di legittimita solo per
vizi di motivazione in relazione ai canoni di
ermeneutica contrattuale di cui agli artt. 1362
e ss. c.c., mentre la seconda — concernente
I’inquadramento della comune volonta nello

tare risponde alla domanda: come hanno inteso le
parti regolare i propri convergenti interessi, in vista
dello scopo economico al cui perseguimento tende il
contratto che esse hanno concluso? L’attivita quali-
ficatoria, invece, per sua parte, vuole rispondere alla
diversa domanda sul come riconosce 1’ordinamento
giuridico il rapporto che le parti hanno voluto costi-
tuire, in vista di quel determinato scopo economico.
' Cass., 4 giugno 2021, n. 15603, la quale, dopo
aver sollecitato il contraddittorio sul punto, ha ravvi-
sato uno stretto collegamento funzionale tra i due
contratti di locazione oggetto di giudizio, tale da
consentire una considerazione unitaria dell’intera
operazione negoziale, qualificata in termini di affitto
di azienda
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schema legale corrispondente — si risolve
nell’applicazione di norme giuridiche, poten-
do essere oggetto di verifica e riscontro in se-
de di legittimita sia per quanto attiene alla de-
scrizione del modello tipico della fattispecie
legale, sia per quanto riguarda la rilevanza
qualificante degli elementi di fatto cosi come
accertati, sia infine con riferimento alla indi-
viduazione delle implicazioni effettuali con-
seguenti alla sussistenza della fattispecie con-
creta nel paradigma normativo™.

Dacché il sindacato della Corte di cassa-
zione puo essere utilmente sollecitato sui cri-
teri astratti, generali e tecnici applicati dal
giudice di merito ai fini della qualificazione
giuridica di un contratto™,

Tuttavia, dalla lettura di massime, talvolta
stratificate, come quelle cui si ¢ fatto riferi-
mento, pud apparire che nel descritto proce-
dimento I’interpretazione preceda la qualifi-
cazione giuridica, nella realta, le cose sono
molto pit complesse.

In primo luogo, la difficolta di distinguere
tra interpretazione e qualificazione del con-
tratto dipende anche dalla stessa normativa
positiva, laddove sembra sovrapporre i due
momenti, quello interpretativo e quello quali-
ficativo: ad esempio, ’art. 1369 c.c., allorché
fa carico all’interprete di assegnare alle
espressioni plurivoche il senso piu convenien-
te alla natura e all’oggetto del contratto, pare
presupporre gia compiuta e positivamente

2 V., tra le altre, Cass., 9 febbraio 2021, n. 3115;
Cass., 5 dicembre 2017, n. 29111; Cass., 12 gennaio
2006, n. 420.

3 Cass., 3 novembre 2004, n. 21064, ha ritenuto che
la sentenza di merito avesse correttamente qualifica-
to I’operazione contrattuale portata a termine dalle
parti come associazione in partecipazione € non co-
me societa di persone.
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in tema di interpretazione dei contratti

esaurita la qualificazione dell’operazione po-
sta in essere dalle parti**.

Ma, soprattutto, come sottolinea Natalino
Irti, se sembra che qualificare 1’accaduto co-
me contratto e interpretare il contratto siano
fasi diverse, e che 1’una non possa non prece-
dere D’altra, in realta il processo ¢ unitario
perché ritenere un accaduto come contratto ¢
accertare la concordanza di decisioni delle
parti, e rinvenirla conforme ad una fattispecie
legale di contratto. Conoscendo il significato
delle parole, dette o scritte da A e B, siamo in
grado di istituire la relazione di conformita
con una od altra delle fattispecie legali, e qua-
lificare I’accaduto come contratto di compra-
vendita o contratto di mutuo™.

Poiché, quindi, senza interpretazione non
possiamo né accertare la concordanza di deci-
sioni né provvedere al raffronto con le fatti-
specie legali, determinazione del significato e
attribuzione di qualifica giuridica appartengo-
no al medesimo processo™.

Rosaria Giordano
Consigliere Suprema Corte di Cassazione

* COSTANZA, L’interpretazione del contratto.

Parte generale, cit., 78.

* IRTI, Principi e problemi di interpretazione con-
trattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, 1139 ss.,
sgec. 1143.

“ IRTI, Principi e problemi di interpretazione con-
trattuale, cit., 1144,
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LA RIFORMA DEL DIRITTO
SOCIETARIO DEL 2003:
PRINCIPL, METODO E
IMPATTO A VENT’ANNI

DI DISTANZA

11 contesto storico

Nel 2001 il sistema italiano del diritto so-
cietario si fondava ancora sul codice civile del
1942, un impianto normativo considerato, per
qualita di scrittura e coerenza sistematica, un
prodotto della migliore tradizione giuridica,
ma ormai datato rispetto alle esigenze del tes-
suto economico contemporaneo.

Nato nell’ambito di un’economia dirigista,
improntata a una concezione dello Stato come
protagonista assoluto dell’attivita economica, il
codice del 1942 risultava anacronistico rispetto
alla nuova realta dei mercati e all’esigenza di
rendere il sistema produttivo italiano competi-
tivo in chiave europea e internazionale.

Uno dei limiti piu significativi era la rigidita
dei modelli societari. La Societd per Azioni
costituiva di fatto I'unico format pienamente
utilizzabile, mentre la Societa a responsabilita
limitata manteneva un ruolo marginale e
fortemente semplificato, privo della flessibilita
richiesta dalle imprese di dimensioni medio-
piccole. Tale assetto risultava inadeguato a
sostenere la competitivita del Paese in un
contesto economico evoluto.

La riforma avviata nei primi anni Duemila
intervenne su questo scenario introducendo
una svolta culturale di ampia portata.
L’elemento qualificante fu il riconoscimento
del valore dell’autonomia privata che sostitui
progressivamente I’impianto rigido originario,
fondato su norme imperative modellate su
un’economia gestita dallo Stato.

La nuova impostazione amplio la liberta
delle imprese nella scelta degli strumenti
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giuridici piu idonei al perseguimento degli
obiettivi economici, valorizzando in particolare
una rinnovata configurazione della societa a
responsabilita limitata, pensata come modello
duttile e funzionale.

I1 contesto politico e operativo in cui prese
forma I’intervento riformatore era segnato da una
complessita non trascurabile. Tuttavia, la consa-
pevolezza del suo significato storico forni la de-
terminazione necessaria a condurla in porto.

L’esperienza italiana mostra come, con una
sorprendente regolarita, il Paese sia riuscito a
produrre una grande riforma del diritto com-
merciale ogni sessant’anni circa: nel 1882 vi-
de la luce il codice commerciale del Regno;
nel 1942, il codice civile del Regime; nel
2002 i decreti legislativi di riforma del diritto
societario.

Ogni volta, una nuova stagione normativa
ha saputo raccogliere 1’eredita del passato e
trasformarla in strumento di rinnovamento.

1 principi e il metodo

L’intervento normativo si ¢ caratterizzato
per un’impostazione organica e globale, este-
sa tanto alla dimensione sostanziale quanto a
quella processuale. L’impianto riformatore si
¢ basato su principi fondamentali quali auto-
nomia, flessibilita, trasparenza e rafforzamen-
to dei controlli e ha messo a disposizione de-
gli operatori una pluralita di strumenti alterna-
tivi, consentendo loro di selezionare quello
piu adatto alle proprie esigenze.

Tra 1 principi piu innovativi spicca la cen-
tralita della trasparenza, intesa non come un
semplice adempimento informativo, ma co-
me una vera leva strategica: una “vetrina”
limpida e accessibile, capace di facilitare
I’ingresso al mercato del capitale di rischio e
di rafforzare la fiducia di investitori e ri-
sparmiatori.
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La riforma ha introdotto un equilibrio pon-
derato tra regole imperative e liberta di scelta,
calibrato in funzione della natura delle socie-
ta. Cosi, nelle societa aperte, tanto maggiore €
il ricorso al mercato dei capitali e il coinvol-
gimento dei risparmiatori, tanto piu rilevanti
risultano le norme imperative a tutela degli
stakeholder; nelle societa chiuse, al contrario,
la regolazione dispone di maggiore flessibili-
ta, lasciando spazio all’autonomia privata.

Questa impostazione si ¢ dimostrata parti-
colarmente lungimirante, alla luce dei falli-
menti delle logiche che affidavano la regola-
zione delle societa aperte esclusivamente alla
“mano invisibile del mercato”, come emerso
durante la crisi finanziaria del 2008-2012 ne-
gli Stati Uniti e le sue ripercussioni in Europa.

Il successo della riforma si deve molto an-
che al metodo con cui fu condotta. Il processo
di elaborazione fu improntato a una trasparen-
za assoluta e a un dialogo costante con il
mondo accademico, con i giuristi, con gli ope-
ratori del mercato e con le istituzioni econo-
miche rappresentative, tra cui la Banca
d’Italia, Assonime, Confindustria ¢ il movi-
mento cooperativo. Le bozze dei testi norma-
tivi furono trasmesse anche alle universita,
alimentando un confronto scientifico ampio,
vivo e di alto profilo.

Non solo. La commissione di lavoro riflette-
va una pluralita di orientamenti politico-
culturali, condizione che contribui a garantire
equilibrio e legittimazione al processo riformato-
re. Il ruolo della politica, infatti, fu determinante
nel comporre interessi differenti e nel costruire
un consenso ampio e trasversale, rendendo pos-
sibile quello che molti hanno definito un “picco-
lo miracolo™: la realizzazione di una riforma
realmente organica, coerente e condivisa.

Una scelta di particolare rilevanza fu anche
quella di mantenere la riforma all’interno del

Codice Civile, conservando la numerazione
originaria degli articoli. Si evitd cosi di creare
una legge speciale separata, preservando
I’unitarieta sistematica ¢ la continuita storica
del diritto societario italiano.

L’impatto sulle imprese

La Riforma ha messo a disposizione delle
imprese, in particolare delle PMI, un arma-
mentario normativo moderno ed efficace per
affrontare le sfide del mercato globale.

Si ¢ reso necessario dotare il Paese di regole
capaci di recepire le molteplici istanze prove-
nienti dal mondo imprenditoriale, valorizzando
ampi spazi per 1’esercizio dell’autonomia con-
trattuale, declinata in autonomia statutaria.
L’approccio adottato si ¢ distanziato da soluzio-
ni astratte o regole universali, privilegiando in-
vece una prospettiva aderente alla specificita di
ciascuna attivita d’impresa.

In questa prospettiva, la societa a respon-
sabilita limitata riformata si ¢ rivelata uno
strumento di straordinaria duttilita e attratti-
vo per le PMI. Essa ¢ stata concepita come
una forma intermedia tra societa di persone e
societa di capitali, capace di combinare la
flessibilita gestionale della prima con la tute-
la patrimoniale della seconda. Al centro di
questo modello vi ¢ il socio, la cui posizione
¢ stata rafforzata e personalizzata, consen-
tendo di modellare la partecipazione alle
specifiche esigenze organizzative e familiari
dell’impresa.

La S.r.I. pud dunque essere considerata og-
gi come un contenitore flessibile, la cui forma
concreta viene definita dalle scelte degli stessi
imprenditori tramite lo statuto societario.

L’introduzione della possibilita di effettuare
conferimenti non proporzionali — prerogativa
estesa anche alle societa per azioni — ha agevo-
lato in particolare i processi di passaggio gene-
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razionale e di riorganizzazione interna. La
nuova S.r.l. si presenta cosi come una struttura
aperta, un contenitore giuridico plasmabile, nel
quale I’autonomia statutaria “inietta” i conte-
nuti organizzativi ed economici piu adeguati al
caso concreto.

L’intento era anche quello di favorire la
crescita dimensionale delle imprese, agevo-
lando il percorso evolutivo dalle societa di
persone verso forme piu strutturate e, ideal-
mente, verso la quotazione in borsa.

Tale obiettivo si ¢ realizzato solo in parte:
molte societa di persone si sono effettivamen-
te trasformate in S.r.l., grazie alla flessibilita
introdotta dalla riforma, ma il salto verso le
societa aperte ¢ rimasto, nella maggior parte
dei casi, incompiuto.

Sul versante della governance, la riforma
scelse di intervenire proprio dove gli interessi
dei terzi risultavano piu esposti, introducendo
regole inderogabili a tutela delle aree piu sen-
sibili. Fu in questo contesto che nelle S.p.a.
presero forma due modelli gestionali alterna-
tivi al tradizionale: il dualistico e il monistico.

Il mercato li accolse con sorprendente ra-
pidita. Il dualistico, in particolare, divenne
presto protagonista nel settore bancario e nelle
grandi operazioni di fusione, rivelandosi uno
strumento capace di incidere in modo profon-
do sull’assetto e sulle dinamiche delle impre-
se coinvolte.

Un ulteriore elemento di modernita ¢ rappre-
sentato dalla possibilita, introdotta dalla riforma,
di costituire patrimoni destinati a uno specifico
affare o obiettivo, senza necessita di creare una
nuova societa. Cio ha consentito di ampliare gli
strumenti di organizzazione dell’attivita econo-
mica, favorendo la realizzazione di progetti mi-
rati e I’allocazione efficiente delle risorse.

Nel complesso, I’impatto della riforma sul-
le strutture d’impresa ¢ stato profondo: essa
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ha contribuito a rendere il diritto societario
italiano piu aderente alla realta economica,
piu competitivo a livello internazionale e piu
capace di sostenere 1’evoluzione del tessuto
imprenditoriale del Paese.

1l carattere contagioso

L’intervento di riforma del diritto societa-
rio ebbe anche un carattere “contagioso” e si
riveld un motore propulsivo per altri impor-
tanti processi di revisione normativa, che ne
raccolsero lo spirito e ne prolungarono gli ef-
fetti in ambiti differenti.

Tra questi, annoveriamo in particolare il
rinnovamento del diritto cooperativo, la ri-
forma del diritto fallimentare e 1’introduzione
del processo commerciale.

Sul fronte cooperativo, nonostante le iniziali
resistenze e le complesse tensioni politiche, la
riforma fu approvata con il parere favorevole
unanime delle commissioni parlamentari. Fu
sancito il principio della mutualita prevalente
rispetto a quella non prevalente, risolvendo una
questione di lungo corso e garantendo piena tu-
tela per tutti gli attori coinvolti. Le cooperative
che rispettavano i requisiti della mutualita pre-
valente acquisirono cosi pieno accesso agli
strumenti del diritto societario, consolidando la
loro operativita all’interno del mercato e supe-
rando una storica frammentazione.

Analogo spirito animo la riforma del diritto
fallimentare del 2005, che prese le mosse dal-
la necessita di superare la normativa del 1942
e di restituire dignita al debitore insolvente.

Furono eliminate le stigmate che penalizza-
vano il fallito — come la perdita del diritto di vo-
to o I"impossibilita di ricevere corrispondenza —
e introdotto un approccio definito con eccesso
di sintesi come “privatizzazione del fallimento”,
che poneva creditori e fallito al centro del pro-
cesso, chiamandoli a trovare soluzioni condivi-
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se. Si affermo cosi un principio di portata cultu-
rale profonda, secondo cui il fallito non ¢ un re-
probo, ma un soggetto economico che pud e
deve essere reinserito nel circuito produttivo.

Un ulteriore sviluppo si ebbe con
I’introduzione del processo commerciale,
concepito per velocizzare la giustizia in un
settore dove la celerita ¢ essenziale, rendendo
le parti protagoniste e limitando I’intervento
del giudice. L’Italia, infatti, occupava spesso
le ultime posizioni nelle classifiche interna-
zionali per il recupero dei crediti commerciali.

Nonostante 1’abolizione successiva del
processo commerciale, dovuta alla resistenza
delle corporazioni dei giuristi, I’iniziativa eb-
be una portata culturale significativa, introdu-
cendo istituti innovativi come il procedimento
cautelare autonomo e una nuova concezione
della gestione dei casi economici.

Prospettive future

L’impianto riformatore elaborato all’inizio
del nuovo millennio appare ancora oggi suffi-
cientemente solido da poter reggere le sfide
poste dall’evoluzione tecnologica.

Gia allora furono previste, con notevole lun-
gimiranza, modalita di partecipazione da remoto
agli organi societari, soluzioni che oggi possono
essere ulteriormente affinate e adattate alle esi-
genze della digitalizzazione e dell’intelligenza
artificiale applicata alla governance d’impresa.

Tra le priorita normative piu urgenti, figura il
completamento della riforma delle societa quota-
te. Negli ultimi anni si ¢ assistito a un fenomeno
preoccupante: numerose societd hanno scelto di
uscire dalla Borsa, attraverso operazioni di deli-
sting, o di trasferire la sede all’estero. Si tratta di
un dato di grande rilievo, che segnala una crisi
strutturale del mercato dei capitali in Italia.

Nel solo ultimo decennio, sono stati sot-
tratti circa 130 miliardi di euro al valore com-

plessivo di Borsa per effetto delle societa de-
listate e 50 miliardi di euro per effetto dello
spostamento all’estero di societa quotate.

La causa principale di tale tendenza viene in-
dividuata nel Testo Unico della Finanza (TUF),
la cui disciplina ¢ divenuta nel tempo eccessiva-
mente complessa e appesantita da un impianto
regolatorio di tipo centralistico, ispirato a una
concezione statalista poco compatibile con le di-
namiche di un mercato moderno e competitivo.

Questo dirigismo normativo ha finito per
rappresentare un ostacolo alla crescita e
all’attrattivita del sistema.

Occorre dunque ripristinare un equilibrio
fondato sul principio di sussidiarieta, nel se-
gno del motto “tanta liberta quanto ¢ possibi-
le, tanta regola quanto ¢ necessario”.

Una revisione efficace quale quella in cor-
S0, tuttavia, non potra prescindere da un am-
pio dibattito pubblico tra tutti i soggetti inte-
ressati — istituzioni, operatori economici, giu-
risti e accademia — affinché le scelte future
siano condivise e sostenibili.

D’altronde, la vitalita di un ordinamento si
misura nella sua capacita di riconoscere i mu-
tamenti piu rilevanti della realta socio-
economica e di tradurli in norme capaci di
dialogare con un contesto sempre piu globale.

E proprio a questo principio che si ispird la
riforma del 2001-2004, un’impostazione che
puo dirsi vincente, poiché, a vent’anni dalla
sua introduzione, essa si conferma a pieno ti-
tolo un intervento riuscito: 1’esperienza appli-
cativa ha infatti smentito gli scetticismi inizia-
li, mettendo in evidenza la solidita delle solu-
zioni adottate e la loro efficacia nel rispondere
ai bisogni reali del sistema economico.

Michele Vietti
gia Senatore e Vicepresidente del CSM
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SPUNTI RICOSTRUTTIVI
DALLA TERZA PROPOSTA DI
DIRETTIVA IN MATERIA DI'
INSOLVENZA: IL PRE-PACK

SOMMARIO: 1. Inquadramento sistematico —
2. La proposta di Direttiva e il pre-pack — 3.
L’attuale contenuto della Proposta di Diretti-
va. Profili generali e fase preparatoria — 4. La
fase liquidatoria — 5. Un (sommario) confron-
to con alcune delle soluzioni adottate da ordi-
namenti europei — 6. Il licenziamento dei la-
voratori

1. Inquadramento sistematico

La tendenza ad introdurre nell’ordinamento
procedure di pre-pack si € ormai manifestata
da tempo negli Stati Uniti e in Gran Bretagna,
oltre che a Singapore, in India, nelle Filippine,
e tra gli ordinamenti europei in Spagna ed
Olanda'. Altri ordinamenti, pur senza norme
espresse in proposito, ricorrono di fatto al pre-
pack.

Le procedure di pre-pack sono caratteriz-
zate dalla pianificazione della ristrutturazione

" Relazione tenuta alla Scuola Superiore della Magi-
stratura.

! Significativo ¢ I’esempio della Spagna, dove il pre-
pack era utilizzato gia prima della previsione espressa
di una norma di legge. Si veda in proposito il Proto-
collo 21 Gennaio 2021 del Tribunale di Barcellona, in
Fondazione Nazionale Dottori Commercialisti, Os-
servatorio Nazionale Crisi d’Impresa, marzo 2021, n.
3, 44. La Spagna ha introdotto il pre-pack con I’art.
224 bis della Ley Concursal modificata dalla legge 5
settembre 2022, n. 16, rubricato Solicitud de concurso
con presentacion de oferta de adquisicion de una o
varias unidades productivas. Si veda il testo in Fon-
dazione Nazionale Dottori Commercialisti, Osserva-
torio Nazionale Crisi d’Impresa, Ottobre 2022, n. 7.
Per una piu ampia rassegna sul ricorso al pre-pack si
veda GURREA A.-MARTINEZ, The Rise of Pre-
Packs as a Restructuring Tool: Theory, Evidence and
Policy, European Business Organization Law Review,
9 novembre 2022.
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prima dell’apertura della procedura, dal sup-
porto di finanziatori esterni all’impresa che
sovente intervengono nel capitale e garanti-
scono finanza nuova per consentire nelle more
la prosecuzione dell’attivita, dalla previsione
non indispensabile, ma normalmente ricorren-
te, dell’acquisto dell’attivita a condizioni date
da parte di un soggetto terzo.

La pianificazione della ristrutturazione
prima dell’apertura della procedura e la pre-
ventiva individuazione dell’acquirente
dell’azienda in continuita consentono che la
procedura, una volta aperta, si svolga in tempi
molto brevi con due vantaggi. Da un lato i
creditori vengono soddisfatti rapidamente,
dall’altro I’acquirente pud contare su tempi
certi € non ¢ esposto alle lungaggini proces-
suali, mentre I’avviamento dell’azienda non €
disperso. Tuttavia, il pre-pack rappresenta un
rischio per i creditori perché la vendita ad un
soggetto predeterminato al di fuori delle rego-
le previste per la liquidazione in sede concor-
suale comporta il rischio che non si realizzi il
giusto prezzo e vengano trascurate altre offer-
te piu vantaggiose.

Il pre-pack tutela i creditori privilegiati
che, grazie alla collocazione preferenziale in
sede di riparto, piu facilmente possono essere
soddisfatti anche quando non viene assicurato
il massimo realizzo, che ¢& invece
nell’interesse dei creditori chirografari.

Questi rischi sono evidenti guardando alla
realta americana, dove le Bankruptcy Courts
hanno sovente privilegiato il perfezionamento
della vendita sacrificando in qualche misura le
regole del due process of law’.

2 Si vedano in questo senso i casi Belk, Cicis,
Mood’s Media in Fondazione Nazionale Dottori
Commercialisti, Osservatorio  Nazionale Crisi
d’Impresa, marzo 2021, n. 3, 19 e ss. Va peraltro
detto che i casi Belk e Cicis non prevedevano la
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Il codice della crisi ha previsto nella com-
posizione negoziata una possibilita di vendita
accelerata dell’azienda dettando alcune regole
a garanzia della fairness e della competitivity.
L’art. 22, comma 1, lett. d) CCII prevede che
il tribunale possa autorizzare 1’imprenditore in
composizione negoziata a trasferire in qua-
lunque forma I’azienda o uno o piu dei suoi
rami senza che si verifichi la successione
dell’acquirente nelle obbligazioni pendenti ai
sensi dell’art. 2560 c.c., fermi restando gli
obblighi previsti dall’art. 2112 relativamente
ai rapporti di lavoro. In tale ipotesi il tribunale
detta le disposizioni opportune a tutela degli
interessi coinvolti e verifica il rispetto del
principio di competitivita nella selezione
dell’acquirente®. Ai sensi del comma 1bis,
aggiunto dal decreto correttivo 136/2024,
I’attuazione del provvedimento di autorizza-
zione concesso dal tribunale pud avvenire
prima o successivamente alla chiusura della
composizione negoziata se previsto dallo stes-
so tribunale o se indicato nella relazione fina-
le dell’esperto.

Nel concordato semplificato 1’art. 25 septies
CCIl dispone che una volta intervenuta
I’omologazione, se il piano di liquidazione
comprende un’offerta da parte di un soggetto
individuato avente ad oggetto il trasferimento
in suo favore dell’azienda o di uno o piu rami
d’azienda o di specifici beni, il liquidatore giu-

vendita dell’azienda, ma ’attuazione di un piano di
ristrutturazione che consentiva il pagamento integra-
le dei creditori chirografari. L’approvazione del pia-
no in tempi brevissimi (nel caso di Belk il giorno
successivo alla sua presentazione) era perd in con-
trasto con i termini a difesa previsti dalla legge.

* Sui criteri cui in concreto deve determinarsi il tri-
bunale si veda Trib. Parma, 4 novembre 2022, in
DDC, 2022. Si veda anche PANZANI L., La com-
posizione negoziata dopo lo schema di decreto legi-
slativo del C.d.M. del 17 marzo 2022, ivi, 19 aprile
2022.

diziale, verificata I’assenza di soluzioni miglio-
ri sul mercato, da esecuzione all’offerta e alla
vendita si applicano gli articoli da 2919 a 2929
c.c. trattandosi di un’ipotesi di esecuzione for-
zata. Quando il piano di liquidazione prevede
che il trasferimento debba essere eseguito pri-
ma della omologazione, all’offerta da esecu-
zione I’ausiliario, verificata 1’assenza di solu-
zioni migliori sul mercato, con le modalita ora
viste, previa autorizzazione del tribunale.

La semplicita di forme prevista dall’art. 25
septies ¢ stata limitata dall’inserimento nella
norma di un comma aggiuntivo che richiama,
in quanto compatibili, gli artt. 114 e 115
CCII, con la conseguenza che le forme della
vendita debbono essere quelle previste per la
liquidazione giudiziale. Trovera applicazione
anche I’art. 114, comma 1 bis, aggiunto dal
decreto correttivo 136/2024, che dispone che
quando il piano prevede offerte irrevocabili da
parte di un soggetto individuato, il tribunale
determina le modalita attraverso le quali il li-
quidatore, in questo caso il liquidatore giudi-
ziale o Dausiliario, da idonea pubblicita alle
offerte al fine di acquisire offerte concorrenti.

Soprattutto nella composizione negoziata
pertanto, a differenza del piu complesso si-
stema previsto dall’art. 90 CCII nel caso di
offerte concorrenti nel concordato preventivo,
il legislatore consente di dar corso alla vendita
dell’azienda in presenza di un’offerta nel ri-
spetto del principio di competitivita. Va sotto-
lineato che nella composizione negoziata
I’imprenditore ¢ in bonis e pertanto puo cede-
re I’azienda anche senza autorizzazione del
Tribunale, salvo che non si verificheranno gli
effetti protettivi per 1’acquirente della purga-
zione dei debiti pregressi, il che rende tale so-
luzione puramente teorica. Nel concordato
semplificato invece la cessione s’inserisce
nella fase liquidatoria, di esecuzione del con-
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cordato, e puo, eccezionalmente, essere anti-
cipata prima dell’omologazione se cosi pre-
vede il piano. In entrambi i casi occorre che
sia verificato che non vi sono soluzioni mi-
gliori sul mercato e dunque la vendita deve
avvenire nel rispetto del principio di competi-
tivita.

Composizione negoziata e concordato
semplificato consentono dunque, in nuce,
I’attuazione di schemi simili a quelli del pre-
pack, in ragione dell’evidente convenienza di
dar corso alla vendita al piu presto nella mag-
gior parte delle situazioni.

Va poi sottolineato che nel nostro sistema
la prosecuzione dell’attivita d’impresa tramite
la cessione dell’azienda in attivita ad un terzo
costituisce un’ipotesi di continuitd indiretta
nell’ambito del concordato preventivo in con-
tinuita, ¢ non richiede necessariamente una
procedura liquidatoria. La stessa Direttiva In-
solvency, pur considerando la cessione a terzi
come un caso di liquidazione, ammette questa
soluzione®. Come si vedra, non & questa la so-
luzione prevista a livello unionale perché il
passaggio attraverso la procedura liquidatoria
¢ un requisito indispensabile.

2. La proposta di Direttiva e il pre-pack

La Proposta di Direttiva’ di armonizzazio-
ne di alcuni aspetti della disciplina
dell’insolvenza, presentata dalla Commissio-

* Si veda I’art. 2, par. 1, n. 1, che nella nozione di ri-
strutturazione comprende anche “...se previsto dal
diritto nazionale, la vendita dell'impresa in regime di
continuitd aziendale, come pure eventuali cambia-
menti operativi necessari, 0 una combinazione di
questi elementi”.

> European Commission, Proposal for a Directive of
The European Parliament and of the Council harmo-
nising certain aspects of insolvency law, 2022/0408
(COD), SEC(2022) 434 final} — {SWD(2022) 395
final} — {SWD(2022) 396 final.
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ne UE nel 2022, affronta numerosi temi su-
scettibili di incidere sensibilmente sulla disci-
plina delle procedure concorsuali, in partico-
lare della liquidazione giudiziale e della liqui-
dazione controllata cosi come regolate dal co-
dice della crisi. Mentre la precedente Diretti-
va, la 1023/2019 — la c.d. Direttiva Insolvency
— si proponeva di armonizzare il diritto inter-
no degli Stati membri della UE in materia di
procedure di ristrutturazione, la nuova Propo-
sta di Direttiva riguarda le procedure liquida-
torie. Lo scopo ¢ il medesimo: eliminare le
differenze normative nella disciplina naziona-
le degli Stati membri allo scopo di assicurare
il miglior sviluppo del mercato interno unio-
nale.

Nella sua versione originaria la Proposta di
Direttiva toccava 1 temi dell’azione revocatoria,
del procedimento di pre-pack, dell’introduzione
di una procedura liquidatoria semplificata per le
c.d. microimprese, della responsabilita degli
amministratori per la tempestiva apertura della
procedura d’insolvenza, del rafforzamento de-
gli strumenti di accesso alle banche dati sui
conti correnti e sulla proprieta effettiva di so-
cieta e trust.

L’iter legislativo ¢ stato piuttosto accidenta-
to, tanto che dopo la presidenza ungherese del
Consiglio dell’Unione pareva che il testo fosse
stato limitato a pochi temi sui quali vi era
maggior consenso, tra i quali non rientrava il
pre-pack. In realta il progetto ha avuto nuovo
slancio con le presidenze che hanno seguito
quella ungherese, in particolare con la presi-
denza polacca, tanto che il 12 giugno 2025 ¢
stato diffuso un comunicato stampa da cui ri-
sulta che in seno al Consiglio dei Ministri
dell’Unione era stata raggiunta una soluzione
di compromesso su un testo che comprendeva
anche il pre-pack. La vittima piu illustre di
quest’accordo ¢ stata invece la procedura li-
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quidatoria semplificata per le micro-imprese.
In un commento a caldo il Ministro Nordio ha
espresso consenso sulla soluzione raggiunta,
pur rammaricandosi del sacrificio della proce-
dura per le microimprese.

Si ¢ conseguentemente avviato il c.d trilo-
go, vale a dire il procedimento per il raggiun-
gimento del consenso del Consiglio dei Mini-
stri, del Parlamento europeo e della Commis-
sione su un testo comune.

Resta a vedere quale sara il testo finale che
ne derivera. Il testo diffuso dal Consiglio dei
Ministri suscita parecchi interrogativi, tanto
che taluno dubita che esso possa essere
I’approdo finale.

Per il momento occorre comunque soffer-
marsi a valutare il testo approvato dal Consi-
glio UE, che differisce sensibilmente dal pro-
getto originario della Commissione europea.

Prima di procedere a tale analisi, tuttavia, ¢
opportuno sottolineare che la tendenza ad in-
trodurre nell’ordinamento procedure di pre-
pack si ¢ ormai manifestata da tempo negli
Stati Uniti e in Gran Bretagna, oltre che a
Singapore, in India, nelle Filippine, e tra gli
ordinamenti europei in Spagna, Olanda, Gre-
cia e Repubblica Ceca’. Le procedure di pre-
pack sono caratterizzate dalla pianificazione
della ristrutturazione prima dell’apertura della
procedura, dal supporto di finanziatori esterni
all’impresa che sovente intervengono nel ca-
pitale e garantiscono finanza nuova per con-
sentire  nelle more la  prosecuzione
dell’attivita, dalla previsione non indispensa-

% Rinviamo alle indicazioni contenute nella nota 1
per quanto concerne la Spagna. Nella Repubblica
Ceca il pre-pack ¢ usato nella pratica, ma senza un
quadro legislativo di riferimento. Si veda, in
proposito, STALLEBRASS P., Pre-pack insolvency
sale in the Czech Republic: Current situation and
outlook, in CMS Law Now, 2023, 08. Analoga situa-
zione esiste in Germania.

bile, ma normalmente ricorrente, dell’acquisto
dell’attivita a condizioni date da parte di un
soggetto terzo.

3. L’attuale contenuto della Proposta di Di-
rettiva. Profili generali e fase preparatoria

Mentre 1’originaria Proposta della Com-
missione UE definiva il pre-pack come una
procedura, il testo attuale lo qualifica come un
meccanismo, non meglio precisato nella sua
natura, che comprende una fase preparatoria e
una fase liquidatoria che consente la vendita
dell’azienda o di un ramo d’azienda del debi-
tore in attivita (going concern) al miglior of-
ferente nell’ambito della procedura di insol-
venza del debitore.

Tale meccanismo € destinato, come tale, ad
inserirsi nell’ambito di una procedura liquida-
toria prevista dal diritto nazionale di ogni Stato
membro non rappresentando pertanto in quanto
tale una procedura autonoma. Una parte del
meccanismo, peraltro, ed in particolare la fase
preparatoria, non presuppone la pendenza di
una procedura e puo riferirsi al debitore in bo-
nis. Il Considerando 22 precisa che la fase pre-
paratoria pud essere riservata, almeno nella
parte relativa all’individuazione del potenziale
offerente. Poiché peraltro si richiede soltanto
che il debitore, durante la fase preparatoria, sia
in grado di compiere almeno gli atti di ordina-
ria amministrazione, tale fase ¢ compatibile per
I’Italia con la pendenza di uno strumento di re-
golazione della crisi e dell’insolvenza o anche
della composizione negoziata.

Il pre-pack si applica a soggetti che siano
persone giuridiche. Tuttavia, il Considerando
48a prevede che gli Stati membri possano ap-
plicare il procedimento anche alle persone fi-
siche che siano imprenditori.

Gli Stati membri possono del pari decidere
di limitare il pre-pack alle grandi imprese che
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siano tali ai sensi dell’art. 3(4) della Direttiva
2013/34/EU, cio¢ quando siano superate al-
meno due delle seguenti soglie: un attivo di
bilancio di almeno 20.000.000 di euro, un fat-
turato netto di 40.000.000 di euro ovvero una
media di 250 dipendenti durante 1’esercizio
finanziario.

La prima fase, preparatoria, ha il fine di
individuare un compratore adeguato per
I’azienda del debitore o per un suo ramo. La
fase liquidatoria ¢ diretta all’approvazione ed
esecuzione della vendita ed alla distribuzione
del ricavato tra i creditori.

La fase preparatoria prevede la nomina su
istanza del debitore di un monitor, di un con-
trollore che avra i requisiti previsti per gli in-
solvency practitioners, cio¢ per i soggetti pre-
posti alle procedure concorsuali in ogni Stato
membro. I monitor ha il compito di racco-
mandare il miglior offerente come acquirente
pre-pack, all’esito di una procedura di vendita
competitiva, trasparente, equa e rispettosa de-
gli standard di mercato. Si precisa peraltro che
i criteri per scegliere la offerta migliore deb-
bano essere gli stessi adottati nelle procedure
concorsuali liquidatorie, in Italia nella liqui-
dazione giudiziale e quindi, con riferimento al
nostro sistema, il miglior prezzo a parita delle
altre condizioni di vendita.

Va tuttavia sottolineato che se il procedi-
mento ¢ diretto ad assicurare 1’individuazione
dell’offerta che rispecchia il fair market price,
il Considerando 24 stabilisce che gli Stati
membri possono prevedere che il monitor
debba prendere in considerazione elementi
diversi dal prezzo offerto, ivi inclusi
I’interesse nazionale o la garanzia della viabi-
lity della prosecuzione dell’impresa.

Nella fase preparatoria il debitore deve es-
sere in grado di compiere almeno gli atti di
ordinaria amministrazione.
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Come si ¢ anticipato, la fase liquidatoria
dovra essere posta in essere al di fuori delle
procedure di ristrutturazione preventiva. Negli
Stati membri dove si applica il Regolamento
848/2015 sull’insolvenza transfrontaliera (in
pratica tutti tranne la Danimarca) dovra trattar-
si di una delle procedure previste dall’Allegato
A al Regolamento, escluse le procedure di ri-
strutturazione preventiva.

Da quanto si ¢ sin qui esposto risulta evi-
dente che, almeno in Italia, il debitore per av-
viare la fase preparatoria dovra trovarsi in bo-
nis o aver effettuato I’accesso ad uno stru-
mento di regolazione della crisi e
dell’insolvenza o alla composizione negozia-
ta, perché la liquidazione giudiziale comporta
lo spossessamento integrale.

Va sottolineato che gli Stati membri hanno
facolta di prevedere che non si possa far luo-
go alla fase preparatoria quando il debitore
non sia in grado di pagare i suoi debiti alla
scadenza secondo il diritto nazionale, in altri
termini quando ¢ gia insolvente. Inoltre gli
Stati membri possono prevedere che non si
faccia luogo alla fase preparatoria che quando
il debitore ¢ in condizioni di probabilita di in-
solvenza secondo il diritto nazionale.

E evidente il contrasto tra quest’ultima
previsione, la cui applicabilita ¢ peraltro ri-
messa al diritto nazionale, e il generale requi-
sito che la fase liquidatoria si inserisca
all’interno di una procedura di insolvenza di-
versa dalle procedure di ristrutturazione pre-
ventiva. E infatti improbabile che il debitore
possa trovarsi in una situazione di probabilita
d’insolvenza, vale a dire di crisi € non di in-
solvenza, e intenda avvalersi del pre-pack al
fine di accedere ad una procedura a carattere
esclusivamente liquidatorio.

Va poi ricordato che la fase preparatoria
puod assumere caratteristiche semplificate



CRISI DI IMPRESA

Spunti ricostruttivi dalla terza proposta di direttiva in materia di insolvenza: il pre-pack

quando il diritto nazionale preveda che prima
o all’inizio della fase liquidatoria debba tener-
si un’asta pubblica per determinare l’equo
prezzo di mercato.

La fase preparatoria incomincia con la no-
mina del monitor secondo un procedimento la
cui regolamentazione ¢ rimessa al diritto na-
zionale. La nomina non ¢ pertanto necessa-
riamente rimessa ad un giudice. In Italia po-
trebbe essere affidata alle Camere di Com-
mercio come gia avviene per 1’esperto nella
composizione negoziata.

Il monitor deve essere indipendente dal de-
bitore e dalle parti ad esso correlate. Gli Stati
membri potranno introdurre ulteriori requisiti
di indipendenza del monitor dagli azionisti e
dai creditori. Il monitor dovra soddisfare i re-
quisiti previsti per la nomina degli insolvency
practitioners in ciascun Stato membro. In pra-
tica in Italia il monitor dovra avere gli stessi
requisiti previsti per la nomina del curatore.

I criteri per la selezione del miglior offe-
rente debbono essere stabiliti dal diritto na-
zionale e debbono essere i medesimi previsti
nelle procedure di insolvenza. La procedura di
vendita deve essere competitiva, trasparente,
equa e conforme agli standard di mercato.

Il monitor raccomanda il miglior offerente
come acquirente accertando che 1’offerta non
costituisca violazione del best interest of credi-
tors test. 11 parametro di riferimento ¢ il mede-
simo gia considerato dalla Direttiva Insolven-
cy. In altri termini nessun creditore deve rice-
vere in caso di liquidazione secondo il pre-
pack un trattamento deteriore rispetto a quello
che riceverebbe in caso di liquidazione atomi-
stica secondo ’ordine normale delle cause di
prelazione ovvero nell’ipotesi del miglior sce-
nario alternativo. Va ricordato che la menzione
dello scenario alternativo, non contemplato dal
CCIL, vi ¢ gia nella Direttiva Insolvency.

Gli Stati membri debbono assicurare che sia il
monitor che ’insolvency practitioner, nel nostro
caso il curatore, siano responsabili per i danni
causati ai creditori in caso di condotta intenzio-
nalmente contraria ai propri obblighi o in caso di
negligenza. Si tratta di una previsione dettata dal-
la consapevolezza di quanto siano delicati i com-
piti affidati ad entrambi questi soggetti.

Gli Stati membri possono prevedere che du-
rante la fase preparatoria, se il debitore si trova
in situazione di probabilita di insolvenza o ¢
insolvente ai sensi del diritto nazionale, possa
beneficiare di una sospensione delle azioni
esecutive ai sensi degli artt. 6 e 7 della Diretti-
va Insolvency, anche con riferimento quindi al-
le azioni dei creditori dirette all’apertura di una
procedura collettiva, se tale sospensione facili-
ta lo svolgimento fluido ed efficace del mecca-
nismo delle procedure pre-pack.

Ancora gli Stati membri possono prevedere
che l’apertura della procedura liquidatoria
possa essere sospesa se la sua apertura non ¢
nel generale interesse dei creditori, avuto ri-
guardo alle circostanze del caso.

La fase preparatoria a discrezione degli
Stati membri pud avere una durata limitata,
puo essere chiusa se il debitore non fornisce
la necessaria assistenza o non la porta avanti
con la necessaria diligenza, o infine non ha
ragionevoli prospettive di successo.

4. La fase liquidatoria
Alla fase preliminare, che non ha carattere
necessariamente giurisdizionale, segue la fase
liquidatoria, che s’inserisce nell’ambito della
procedura liquidatoria concorsuale. Il giudice o
’autorita altrimenti competente secondo il di-
ritto nazionale autorizza la vendita dell’azienda
o di un suo ramo nei seguenti casi:
a) quando I’acquirente ¢ proposto dal monitor
a condizione che questi abbia attestato che
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il procedimento di vendita che ha avuto
luogo nella fase preparatoria ¢ conforme ai
requisiti che abbiamo visto, con particolare
riferimento alla scelta dell’acquirente, e
che il giudice ritenga che tali requisiti sono
stati effettivamente rispettati.

b) quando I’acquirente ¢ stato selezionato
tramite il sistema di asta pubblica se cid ¢
previsto dallo Stato membro;

¢) la vendita all’acquirente ¢ approvata dai cre-
ditori secondo quanto previsto dalla Direttiva
(art. 22). In questo caso i requisiti di compe-
titivita, trasparenza ecc. non si applicano.
Occorre, tuttavia, che il diritto nazionale pre-
veda che la vendita possa essere approvata
dai creditori senza ’intervento del giudice o
dell’autorita altrimenti competente.

Va sottolineato che se il miglior offerente ¢
individuato con il sistema dell’asta pubblica,
quest’ultima non pud durare piu di tre mesi.
Inoltre, in tal caso ’offerta dell’offerente se-
lezionato dal monitor sara ’offerta iniziale
nella gara. La tutela assicurata all’offerente
iniziale nella fase preparatoria deve essere
proporzionata e commisurata.

Si tratta in sostanza del sistema, molto usa-
to negli Stati Uniti, dello stalking horse bid.
L’espressione stalking horse indicava in ori-
gine un cacciatore che cercava di nascondersi
dietro un “cavallo da caccia”, vero o finto.
Nella sostanza si tratta di selezionare 1’offerta
base da parte di un acquirente che accetta di
far da “lepre”, in modo che la sua offerta pos-
sa costituire la base d’asta per la gara succes-
siva. Si tratta di un metodo frequentemente
utilizzato nelle procedure di Chapter 11 ame-
ricane e canadesi’.

7 Nei chapter 11, prevalentemente relativi a imprese
retail, avviati nel corso del 2020 e del 2021 a seguito
della crisi pandemica quasi sempre il bidder ¢ colle-
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Va sottolineata la differenza tra questo si-
stema e quello previsto nel sistema italiano
delle offerte concorrenti, dove la determina-
zione delle condizioni sulla base delle quali si
svolge la gara ¢ rimessa al tribunale, che
quando essendo pervenute altre offerte dispo-
ne con decreto le modalita di presentazione di
offerte irrevocabili, ai sensi dell’art. 90 CCII,
deve assicurare che ne sia in ogni caso assicu-
rata la comparabilita. In tal modo al tribunale
¢ rimesso un potere-dovere di conformazione
della base della gara, che puo portare a condi-
zioni diverse da quelle che erano alla base
della prima proposta. Quest’approccio condi-
ziona lo svolgimento della gara, mentre il
primo offerente nel caso in cui, indetta la ga-
ra, non vengano presentate offerte, rimane
vincolato alla proposta originariamente pre-
sentata. Tutto cio rende il procedimento poco
appetibile.

Lo stalking horse bidder, 1’offerente, potra
essere indennizzato dei costi sostenuti, ma
senza che in questo modo gli altri potenziali
offerenti possano essere scoraggiati dal parte-
cipare alla vendita all’incanto.

Per quanto concerne i contratti pendenti, la
disciplina tutela ’acquirente dell’azienda, ma a

gato ai soggetti che hanno finanziato I’impresa prima
della crisi e che accettano di erogare ulteriore credito,
sotto forma di DIP financing, cio¢ di finanziamento in
costanza di procedura, per assicurare la continuita
aziendale. Questi finanziatori sono quasi sempre ga-
rantiti per i finanziamenti gia erogati da un /ien, cio¢
da un pegno, sul totale delle attivita dell’impresa. So-
vente esiste un primo /ien ed un secondo Jien, conces-
so successivamente. In questo caso di regola il finan-
ziamento interinale ¢ erogato dai partecipanti al se-
condo lien che garantiscono anche l’integrale paga-
mento dei creditori del primo lien, di grado poziore.

Si veda in proposito Fondazione Nazionale Dottori
Commercialisti, Osservatorio  Nazionale Crisi
d’Impresa, Ottobre 2020, n. 2, 16 ¢ ss.; Dicembre
2021, 68 e ss.
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condizioni che sono meno favorevoli di quelle
generalmente previste dalla legge italiana.

Gli  Stati membri assicurano  che
all’acquirente dell’azienda del debitore, o di
parte di essa, siano trasferiti i contratti pen-
denti che risultano necessari per la continua-
zione dell’attivita e la cui sospensione ne
comporterebbe 1’arresto. Il trasferimento non
richiede il consenso dell’altro contraente.

Tuttavia, gli Stati membri possono preve-
dere che sia necessario il consenso della con-
troparte o delle controparti del debitore a se-
conda della tipologia di contratto, della quali-
ta delle parti, o degli interessi dell’azienda.
Possono, in particolare, prevedere che il con-
senso della controparte o delle controparti sia
richiesto per gli accordi di compensazione,
inclusi quelli di close-out netting, nei mercati
finanziari, energetici e delle materie prime
qualora tali accordi siano opponibili in base al
diritto nazionale dell’insolvenza.

Fermi restando altri diritti di recesso previ-
sti dal diritto nazionale, gli Stati membri pos-
sono prevedere che l’altro contraente possa
recedere dal contratto che prosegue a condi-
zione che sia rispettato un preavviso non infe-
riore a tre mesi dalla data dell’assegnazione.
Tuttavia, gli Stati membri possono prevedere
che i contratti pendenti relativi a licenze di di-
ritti di proprieta intellettuale e industriale, di
cui il debitore ¢ licenziante, non siano risolti
senza il consenso del licenziatario.

L’acquirente acquista 1’azienda libera dai
debiti, eccezion fatta per quel che riguarda i
crediti dei lavoratori. Egli, tuttavia, puo accol-
larsi tali debiti o una parte di essi.

Il diritto nazionale pud prevedere che
I’acquirente risponda dei danni che gli siano
imputabili secondo la legge nazionale, ma in
tal caso la condotta del debitore potra essere
presa in considerazione.

Quando sono richiesti finanziamenti interi-
nali, situazione questa che ¢ molto comune
nei casi in cui si debba garantire la prosecu-
zione dell’impresa in pendenza di uno stato di
insolvenza, il credito ¢ assistito da prededu-
zione e puod essere oggetto di compensazione
con il prezzo della vendita nel caso in cui fi-
nanziatore ed offerente coincidano.

Il credito relativo al finanziamento non puo
essere dichiarato nullo, annullabile o non su-
scettibile di esecuzione forzata e coloro che
hanno concesso il finanziamento non possono
incorrere in responsabilita civile, amministra-
tiva o penale sulla premessa che I’erogazione
del credito ¢ stata di pregiudizio alla massa
dei creditori, salvo che tale responsabilita sia
prevista dal diritto nazionale ad altro titolo. E
in facolta degli Stati membri prevedere che il
regime di tutela ora descritto si applichi ai soli
crediti che sono stati oggetto di preventivo
controllo ex ante.

E regolata la disciplina dei diritti di prela-
zione e del credit bidding. Gli Stati membri as-
sicurano che non vengano concessi diritti di
prelazione agli offerenti, salvo che tali diritti di
prelazione siano stabiliti dal diritto nazionale e
che non siano influenzati dall’insolvenza del
debitore.

Qualora sul complesso aziendale oggetto
della procedura pre-pack gravino diritti di ga-
ranzia, 1 creditori beneficiari di tali garanzie
possano compensare i propri crediti con il
prezzo d’acquisto indicato nella propria offer-
ta solo fino a un importo che non ecceda il va-
lore di tali crediti, a condizione che tale valore
sia significativamente inferiore al valore di
mercato dell’azienda.

La cancellazione dei diritti reali di garanzia
sui beni oggetto di compravendita ¢ soggetta
alle stesse regole previste nelle procedure li-
quidatorie di insolvenza.
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Nel caso in cui un’offerta possa essere
soggetta per il suo perfezionamento
all’autorizzazione dell’ Autorita competente in
materia di concorrenza e ne derivi il rischio di
ritardi nella definizione della vendita, il moni-
tor o il debitore prendono opportune iniziative
per la presentazione di altre offerte.

Il monitor deve ricevere adeguata informa-
zione dall’Autorita della concorrenza sui tem-
pi di definizione del procedimento, salvo che
ci0 sia contrario a regole relative alla prote-
zione del segreto industriale. In ogni caso in
caso di rilevante ritardo I’offerta puod essere
disattesa, a condizione che non si tratti
dell’unica offerta esistente e che il ritardo pos-
sa essere di pregiudizio per 1’azienda oggetto
di vendita.

5. Un (sommario) confronto con alcune delle
soluzioni adottate da ordinamenti europei

Prendiamo ora in considerazione, somma-
riamente, la disciplina di alcuni ordinamenti
europei, dei quali taluni soltanto hanno rego-
lato il pre-pack normativamente, mentre altri
lo consentono soltanto nella prassi. Abbiamo
individuato alcuni temi che riteniamo partico-
larmente rilevati per confrontare la disciplina
di questi ordinamenti con quella prevista dalla
Proposta di Direttiva.

La vendita a parti correlate ¢ prevista nella
Proposta di Direttiva, con cautele che consi-
stono principalmente nella previsione che: a)
la relazione con il debitore sia denunciata
tempestivamente e che gli offerenti ne siano
informati; b) che gli Stati membri possano
prevedere garanzie aggiuntive a favore dei
creditori nel caso in cui il best bidder sia una
parte correlata. La possibilita di vendere a
parti correlate, certamente rischiosa, ¢ legata a
massime d’esperienza che dimostrano che in
molti casi non vi sono altre soluzioni pratica-
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bili o che si tratta comunque della soluzione
piu conveniente.

Come nella maggior parte degli ordina-
menti, anche la Proposta prevede la possibilita
che venga disposta la sospensione delle azioni
esecutive, richiamando espressamente gli artt.
6 e 7 della Direttiva Insolvency, il che puo
portare all’applicazione della disciplina vigen-
te nell’ambito del codice della crisi, che ¢ gia
sostanzialmente collaudata.

Il trasferimento dei contratti in corso
all’acquirente del pre-pack non ¢ consentito
nella maggior parte degli ordinamenti presi
in considerazione dalla Tabella. Anche la Di-
rettiva prevede limiti che sono estranei alla
nostra tradizione giuridica. Secondo la Pro-
posta gli Stati membri possono prevedere che
sia necessario il consenso della controparte o
delle controparti del debitore a seconda della
tipologia di contratto, della qualita delle par-
ti, o degli interessi dell’azienda. Possono, in
particolare, prevedere che il consenso della
controparte o delle controparti sia richiesto
per accordi di compensazione, inclusi quelli
di close-out netting, nei mercati finanziari,
energetici e delle materie prime qualora tali
accordi siano opponibili in base al diritto na-
zionale dell’insolvenza.

Norme speciali riguardano i contratti di li-
cenza di diritti di proprieta intellettuale e in-
dustriale. In realta dalla lettura del Conside-
rando 28 sembra evidente che il principio
generale adottato dalla Proposta non ¢ lonta-
no dalla nostra tradizione giuridica perché si
mette ben in chiaro che il tale principio ¢
quello della prosecuzione dei contratti in
COrsO.

La disciplina dei finanziamenti interinali
nella maggior parte degli ordinamenti consi-
derati nella Tabella ¢ favorevole al riconosci-
mento della prededuzione.
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Tabella 1.2 Pre-pack. Confronto tra ordinamenti europei.

Pre-Pack
autonomo

Presupposto
Soggettivo

Vendita parti
correlate

Finanziamenti
Interinali
Prededuzione

Cessione dei
contratti

Ruolo del
giudice

Ruolo dello TP

Ruolo del
creditore

Rep. Ceca
NO

SI

Insolv. o pericolo
di insolvenza

Credit Bidding N[

Soggetta
all’approvazione
del giudice

Si (automatico)

Si con
I’approvazione del
comitato dei
creditori

Si

Approva la vendita
(salvo nel caso di
vendita su azione
dei creditori
garantiti)

Attivo (opera
come venditore)

Attivo (nel
comitato dei
creditori o in caso
di istruzioni dei
creditori garantiti)

Germania
NO

Possibile

Insolvenza
imminente
(previsione a 24
mesi)

No

Soggetta
all’approvazione
dell’assemblea
dei creditori

Si su ordine del
giudice in fase di
apertura
Relativamente a
crediti garantiti
sugli asset

No

Minimo in caso di
vendita

Attivo (vigila sul
DIP)

Rilevante per
I’approvazione

Esiste il comitato
dei creditori

Grecia
No

Possibile

Insolvenza
prevedibile o gia in
atto con approcci
diversi

Consentita salvo
verifica dell’abuso
o della collusione

Si

Si

Attivo per
ristrutturaz. e
approvazione
dell’accordo. Nella
liquidazione decide
la vendita come
going concern,
nomina il
liquidatore e il
giudice incaricato
della vigilanza.
Puo essere
nominato
liquidatore nella
ristrutturaz.
Approvazione della
maggioranza per la
ristrutturaz. La

vendita dell’azienda

¢ approvata
dall’assem.

generale dei
creditori.

Olanda

No (proposta
legisl.
pendente)

Si nella fase
preparatoria
Insolvenza
prevedibile

Possibile

No salvo che
peri
dipendenti
Nomina il
liquidatore
provvisorio e
il giudice
incaricato
della vigilanza
in via
provvisoria.

Supervisore
(puo dare
pareri)

8 La tabella ¢ liberamente tratta dalla Relazione svolta da Stathis Potamitis, Tomas Richter, David
Ehmke, Gert-Jan Boon, Pre-packs, al XXV Convegno della IEEI-International Exchange of
Experience on Insolvency Law, il 25 giugno 2025.
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La Proposta si preoccupa anzitutto di chiari-
re che tali finanziamenti non possono andare a
detrimento del finanziatore sotto il profilo della
responsabilita per aver erogato credito in dan-
no della massa dei creditori e che non possono
essere dichiarati nulli, annullabili o inefficaci.
Riconosce la prededuzione, ma prevede che gli
Stati membri possano stabilire che questo re-
gime di favore sia subordinato ad un controllo
ex ante sulla legittimita del finanziamento, in
sostanza analogo a quanto ¢ previsto attual-
mente nella disciplina del concordato preventi-
vo o nella composizione negoziata.

Infine va sottolineato I’istituto del credit bi-
dding, preso in considerazione dalla Proposta
di Direttiva, che non ¢ ignoto agli ordinamenti
cui fa riferimento la Tabella. Esso consente al
creditore che sia anche il miglior offerente di
compensare il debito per il prezzo con il pro-
prio credito, ma soltanto entro certi limiti, in
modo da non danneggiare gli altri creditori.

6. 1l licenziamento dei lavoratori

E molto importante la previsione che la fa-
se liquidatoria della procedura di pre-pack sia
considerata come un’ipotesi di liquidazione ai
sensi dell’articolo 5, paragrafo 1, della Diret-
tiva 2001/23/EC. Va sottolineato che il par. 2
dell’art. 22 della Proposta di Direttiva non ha
subito modificazioni rispetto al testo origina-
rio. La conseguenza ¢ che non trova applica-
zione la regola generale per cui la cessione
d’azienda non consente di per se stessa deroga
alla prosecuzione dei contratti di lavoro con il
cessionario. La Commissione UE ha fatto in
questo caso applicazione dei criteri stabiliti
dalla Corte di Giustizia con la sentenza Hei-
ploeg’. Si tratta, com’¢ noto, di una decisione

? CGUE, 28 aprile 2022, Federatie Nederlandse Vak-
beweging contro Heiploeg Seafood International BV e
Heitrans International BV, ECLLILEU:C:2022:321.
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resa in una vicenda relativa ad una procedura
di pre-pack aperta in Olanda, a dire il vero
con caratteristiche peculiari. La Corte di giu-
stizia ha stabilito che la procedura di pre-pack
e la procedura concorsuale liquidatoria ordi-
naria, presa in considerazione dall’art. 5 della
Direttiva 2001/23/EC, sono entrambe finaliz-
zate alla liquidazione dell'impresa. Di conse-
guenza la tutela dei lavoratori dal licenzia-
mento prevista in via generale dalla norma
quando non si sia aperta la procedura liquida-
toria, non puo trovare applicazione anche nel
caso di pre-pack. Secondo la Corte a tal fine
occorre che: a) il pre-pack sia finalizzato a
soddisfare i creditori concorrenti nella mag-
gior misura possibile; b) miri a mantenere il
piu possibile I'occupazione; c) sia disciplinato
da disposizioni di legge o regolamentari, al
fine di soddisfare il requisito della certezza
del diritto.

L’art. 20, par. 2, si limita a stabilire che ai fi-
ni dell’art. 5, par. 1, della Direttiva 2001/23/CE
del Consiglio, quando essa si svolge nell’ambito
di procedure che possono concludersi con la li-
quidazione del debitore, la fase liquidatoria de-
ve essere considerata come una procedura fal-
limentare o qualsiasi altra procedura concorsua-
le analoga avviata con ’obiettivo della liquida-
zione dei beni del cedente sotto la supervisione
di un’autorita pubblica competente.

Luciano Panzani
Presidente Emerito Corte di Appello di Roma
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TRASFERIMENTO DI AZIENDA
DELL’IMPRESA IN CRISI

O INSOLVENTE A MEZZO
PRE-PACK’

SOMMARIO: 1. Premesse: la nozione comunita-
ria di trasferimento dell’azienda nell’impresa in
crisi o insolvente — 2. Il pre-pack: analisi nor-
mativa — 3. Criticita operative e criteri applica-
tivi.

1. Premesse: la nozione comunitaria di tra-
sferimento dell’azienda nell’impresa in crisi
o insolvente

La giurisprudenza ha elaborato in tema di
vicenda traslativa dei principi che possono,
con particolare riferimento al fenomeno circo-
latorio attuato nell’ambito del concorso, cosi
sintetizzarsi:

i) il trasferimento di azienda, ai sensi dell’art.
2112 cod. civ., sostituito nel testo origina-
rio dall’art. 47 della legge 29 dicembre
1990 n. 428 — attuativo della direttiva co-
munitaria 14 febbraio 1977 n. 187 — si con-
figura ogni volta che si verifica il passag-
gio in tutto, o in parte, del complesso orga-
nizzato dei beni dell’impresa, nella sua
identita obiettiva, tra soggetti che svolgono
un’attivita economica a fine di lucro';

ii) l'indagine sulla configurabilita del “pas-
saggio” del complesso dei beni deve essere
effettuata tenendo conto delle peculiari cir-
costanze della fattispecie concreta, potendo
il trasferimento ravvisarsi, oltre che nei ca-
si espressamente contemplati della vendita
e dell’affitto, anche in tutte le ipotesi in cui
vi sia soltanto sestituzione della persona
del suo titolare, quale che sia il mezzo tec-

" Relazione tenuta alla Scuola Superiore della Magi-
stratura.
! Cass. 25 marzo 2004, n. 5992.

nico-giuridico attraverso cui una tale sosti-
tuzione si attui;

iii) operativita della disciplina dettata
dall’art. 2112 cod. civ., concernente la
conservazione ¢ la tutela dei diritti dei la-
voratori, presuppone la persistenza, al tem-
po del trasferimento stesso, di un rapporto
di lavoro valido ed efficace, per non essere
stato esso legittimamente risolto in tempo
anteriore al trasferimento medesimo;

iv) la ratio delle disposizioni contenute nei
commi 5 e 6 dell’art. 47 della legge n.
428/90 ¢ quella di agevolare, con riferi-
mento alle aziende che versino in uno stato
di crisi economica irreversibile, che abbia
condotto all’apertura di una procedura
concorsuale, il trasferimento ad altri, sog-
getti congelando 1’operativita di quella di-
sciplina che, normalmente, pone vincoli
all’acquirente dell’azienda, al fine di favo-
rire la continuazione dell’attivita delle stes-
se ed il mantenimento dei livelli occupa-
zionali;

v) per ’operativita della deroga, di cui all’art.
47, comma quinto, ¢ sufficiente la coesi-
stenza dello stato di insolvenza e di un ac-
cordo sulla occupazione del personale nel
momento in cui diviene operativo il trasfe-
rimento di azienda dal cedente al cessiona-
rio, ferma restando 1’insussistenza di una
rigida sequenza temporale tra 1’accordo
sindacale e 1’accertamento dello stato di
crisi irreversibile, nel senso della non ne-
cessaria posteriorita dell’accordo’ e, anco-
ra, che non ¢ necessario il requisito della
cessazione dell’attivita aziendale al mo-
mento della conclusione di esso;

? Cass., 16 maggio 2002, n. 7120; Cass., 21 marzo
2001, n. 4073.
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vi) per escludere ’applicazione dell’art. 2112
cod. civ. non ¢ sufficiente un generico ac-
cordo sul  mantenimento  parziale
dell’occupazione, ma esso deve avere un
contenuto specifico ed essere intervenuto,
espressamente, all’interno delle trattative,
con le organizzazioni sindacali, effettuate
ai sensi dei commi 1 e 2 del medesimo art.
47, secondo la procedura dettagliatamente
disciplinata dalla richiamata norma’ ed a
seguito delle modifiche attuate con I’art.
368 CCII eventuali soluzioni risolutive de-
vono essere perfezionate in sede protetta;

vii) ’operativita, o meno, degli obblighi deri-
vanti dall’art. 2112 cod. civ. non pud che
scaturire, pertanto, dall’accordo sindacale,
e, comunque, il non aderente non deve im-
pugnare lo stesso, ma ¢ sufficiente che de-
duca la non iscrizione al sindacato, atteso
che ¢ la stipula di esso che preclude
I’applicazione del piu favorevole regime di
cui alla normativa generale in tema di tra-
sferimento di azienda: di qui la modifica di
cui all’art. 368 CCII;

viii) 1l tenore letterale e I’impianto sistemati-
co della direttiva 98/50 e successivamente,
dalla 2001/23 — segnatamente il decimo
considerando, nonché gli artt. 1, 2 e 3 —
consentono di affermare che il diritto
all’informazione ed alla consultazione
previsto dalla stessa, non ¢ conferito ai
singoli lavoratori, ma ai rappresentanti de-
gli stessi; esso ha, pertanto, natura collet-
tiva atteso che i rappresentanti dei lavora-
tori si trovano nelle condizioni piu favore-
voli al perseguimento dello scopo prefisso
per quel che attiene la presentazione di
proposte finalizzate ad evitare o ridurre 1

? Cass., 10 aprile 2006, n. 8292.
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licenziamenti collettivi e ad attenuarne le
conseguenze;

ix) non é in contrasto col diritto comunitario
una normativa nazionale che istituisce pro-
cedure volte a consentire, ai rappresentanti
dei lavoratori ed ai lavorati stessi, indivi-
dualmente considerati, di controllare
I’osservanza degli obblighi previsti dalla
direttiva, ma che limita il diritto d’azione
individuale dei lavoratori solo a talune
specifiche censure e lo assoggetta alla con-
dizione che i rappresentanti dei lavoratori
abbiano previamente comunicato al datore
di lavoro I’inosservanza della procedura di
informazione e di consultazione’.

L’ordinamento comunitario ha, dunque,
mostrato particolare interesse perché fosse ga-
rantita, dagli Stati membri, ’integrita dei di-
ritti dei lavoratori nelle vicende concernenti il
“trapasso” dell’impresa dall’uno o all’altro
imprenditore (art. 1 del preambolo della diret-
tiva comunitaria 77/187), sottolineando la ne-
cessaria realizzazione di una effettiva norma-
tiva di sostegno in grado di assicurare la
“...indifferenza delle vicende attinenti alla
proprieta o piu latamente alla titolarita
dell’azienda rispetto ai rapporti di lavoro co-
stituiti nell’ambito di questa...”.

La direttiva comunitaria del 29 giugno
1998, n. 50 — di cui la successiva del 12 mar-
zo 2001, n. 23, ha operato una coerente ri-
scritturazione — nel suo settimo “consideran-
do” lascia liberi gli Stati membri di individua-
re le regole, piu o meno flessibili, per regola-

* Corte Giust., 8 giugno 1994, in causa C-383/92;
Corte Giust., 18 gennaio 2007, in causa C-385/05, in
Not.giur.lav., 2007, 752.

> Corte Giust., 13 marzo 2007, in causa C-432/05, in
Riv. dir. it., 2007, 1196; Corte Giust., 3 settembre
2008, cause riunite C-402/05 e C-415/05, ibidem,
2008, 1156.
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mentare il fenomeno traslativo a seconda che
esso venga realizzato da una impresa in crisi
o insolvente, ritenendo possibile che solo in
presenza della prima debbano essere assicura-
te la continuazione dei rapporti e la garanzia
del reddito e delle condizioni di lavoro,
espressamente autorizzando gli Stati membri
“...a non applicare gli artt. 3 e 4 della diretti-
va 77/187 Cee ai trasferimenti -effettuati
nell’ambito di una procedura di liquidazio-
ne...” nella consapevolezza che, qualsiasi de-
roga alle “...disposizioni generali della sud-
detta direttiva ...” non possono essere ignora-
te e devono, pertanto, “...essere autorizzate in
caso di trasferimenti effettuati nell’ ambito di
procedura di insolvenza”.

Si collega a tale previsione, € ne ¢ conse-
guenza la successiva disposizione contenuta
nell’art. 5 della direttiva 2001/23, che al para-
grafo 1°, stabilisce, appunto, che la disciplina
di cui agli artt. 3 e 4 — dettata per assicurare la
continuazione dei rapporti, la garanzia del
reddito e delle condizioni di lavoro — non si
applica alle imprese per le quali sia aperta la
fase di liquidazione, a seguito di una proce-
dura di insolvenza, anche se, poi, al paragrafo
2, viene puntualizzata 1’eventuale applicazio-
ne delle stesse norme (artt. 3 e 4) nell’ipotesi
di liquidazione, attuata, tuttavia, sotto il con-
trollo della autorita pubblica e viene previsto
che “...gli obblighi del cedente risultanti da

S Per un’attenta e completa disamina della problema-
tica, si veda FIORE-MARZIANI, Trasferimento di
azienda nell’ordinamento comunitario: la nuova no-
zione e [’art. 4bis della direttiva del Consiglio del 29
giugno 1998, n. 98/50/CE. Conformita e punti di
contatto con la disciplina italiana, in Dir. fall.,
2000, I, 231; CAIAFA A., Vicende circolatorie
dell’azienda nelle procedure concorsuali, cit., 119;
Id., Le vicende economiche dell impresa in crisi: di-
ritto del lavoro comunitario e tutela del lavoratore,
in Dir.fall., 2005, 1, 580.

un contratto di lavoro ... non siano trasferiti
al cessionario” e possano, pertanto, essere re-
si flessibili, a condizione, perd, che lo Stato

<

membro abbia assicurato una “...protezione
almeno equivalente” a quella risultante nelle
situazioni  contemplate  dalla  direttiva
80/987/CEE del Consiglio del 20 ottobre
1980 (lettera a).

Prosegue, quindi, la disposizione comuni-
taria stabilendo che la continuita dei rapporti
di lavoro possa essere diversamente assicurata
e, comunque, disciplinata attraverso la con-
clusione di accordi, in merito alle condizioni
di lavoro, purché diretti “...a salvaguardare le
opportunita occupazionali garantendo la so-
pravvivenza dell impresa ... o di parti...”.

Identica disciplina viene prevista, poi, nel
paragrafo 3 dello stesso articolo, qualora i tra-

13

sferimenti vengano attuati “...in una situa-
zione di grave crisi economica”, alla condi-
zione che essa sia stata dichiarata da una auto-
rita pubblica e si svolga sotto il controllo giu-
diziario.

La Corte di Giustizia con riferimento alla
direttiva di prima generazione del Consiglio
del 14 febbraio 1977, n. 77/187/Cee — concer-
nente sempre il ravvicinamento della legisla-
zione degli Stati membri relativa al manteni-
mento dei diritti dei lavoratori, in caso di tra-
sferimento di imprese, stabilimenti, o di parte
di stabilimenti — ebbe, in passato, a precisare
che qualora la vicenda circolatoria avesse
avuto riguardo ad una azienda, di cui fosse
stato dichiarato lo stato di crisi, ai sensi
dell’art. 2, comma quinto, lett. c), legge 12
agosto 1977, n. 675, non sarebbe stato con-
sentito alle parti ad essa interessate di disap-
plicare gli obblighi comunitari’.

" CoSIO R., La sentenza della Corte di Giustizia del
7 dicembre 1995, causa 427/93: gli effetti
sull’ordinamento interno, in Foro it., 1996, 1V, 210;
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In quella decisione, venne espressamente
chiarita dalla Corte la sostanziale differenza
fra le ipotesi considerate dalla norma interna,
essendo evidente che il trasferimento, ove ef-
fettuato nell’ambito di un procedimento con-
corsuale relativo ad un’impresa il cui scopo ¢
caratterizzato, inevitabilmente, dalla liguida-
zione dei beni del cedente, ¢ non gia dalla
prosecuzione dell’attivita svolta, non poteva
essere ricondotto nell’ambito di applicazione
della direttiva comunitaria, sul presupposto
che i1 procedimenti concorsuali devono, ne-
cessariamente, collocarsi al di fuori di ogni
possibile previsione di una prosecuzione dei
rapporti, essendo diretti essi, non tanto a ga-
rantire la conservazione dell’impresa, nella
prospettiva di una futura ripresa quanto, piut-
tosto, a disciplinare i diversi interessi delle
parti interessate alla vicenda traslativa, ed in
particolare quelli dei creditori dell’impresa
dichiarata insolvente e, tra questi, degli stessi
lavoratori®.

Dunque, I’interpretazione resa dalla Corte,
vigente la direttiva n. 77/187, pur non facendo
essa alcuna distinzione e, quindi, riferimento
all’ipotesi in cui la vicenda circolatoria fosse
realizzata nell’ambito di una procedura con-
corsuale, si da doversi ritenere la direttiva,
sempre e comunque, applicabile, ¢ stata nel
senso di reputare escluso dalla applicazione
della direttiva stessa il trasferimento realizza-
to in un procedimento avente finalita liquida-
torie.

FOGLIA-SANTORO PASSARELLI G., Profili di
diritto comunitario del lavoro, Torino, 1996, 145;
CAIAFA A., Trasferimento di impresa in crisi e
normativa comunitaria, in Dir.lav., 1986, 11, 129.

8 Corte Giust., 7 febbraio 1985, causa n. 135/83, in
Foro it., 1986, IV, 11, con nota di DE LUCA M.,
con riferimento al fallimento; Corte Giust., 25 luglio
1991, causa 362/89, in Giust.civ., 1992, 1, 1121, in
relazione alla liquidazione coatta amministrativa.
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Le ragioni di una siffatta scelta andavano,
allora, individuate nella circostanza di aver ri-
tenuto la Corte che, invero, il provvedimento
con il quale un’impresa ¢ dichiarata in stato di
crisi ¢ volto, in realta, a consentire il risana-
mento della situazione economico-finanziaria
e, quindi, la continuazione dell’attivita produt-
tiva nella prospettiva di una futura ripresa e, in
particolare, perché D’intero procedimento si
svolge al di fuori del controllo giudiziario o, in
genere, di un provvedimento di amministra-
zione del patrimonio dell’impresa che ad esso
¢ assoggettato.

Pertanto, D’inapplicabilita della direttiva
77/187 ai trasferimenti effettuati nell’ambito
di procedimenti volti alla liquidazione dei be-
ni del cedente ed al contestuale soddisfaci-
mento dei creditori trovava la sua giustifica-
zione — piuttosto coerente — nella circostanza
che il trasferimento di un’impresa in stato di
crisi, seppur preceduto dalla dichiarazione
apposita da parte, allora, del Comitato Inter-
ministeriale della politica industriale (e dal
1999 dal Ministero del Lavoro), era conse-
guente ad una precedente fase di ristruttura-
zione, conversione o riorganizzazione, si da
giustificare il trattamento integrativo straordi-
nario, in favore dei dipendenti della stessa
impresa interessata, che dovesse presentare
prospettive concrete di recupero, come testi-
monia il fatto che essa dovesse sottoporre al
relativo organismo competente un articolato
programma di risanamento, di talché il ces-
sionario veniva, sostanzialmente, a rilevarne
I’attivita senza alcuna significativa interruzio-
ne che doveva presentare prospettive concrete
di recupero’, non essendo diretta la procedura

? Corte Giust., 07 dicembre 1995, n. 472/93, in Foro
it., 1996, 1V, 205, c sul tema, in particolare, LEC-
CESE A., Giudici italiani e Corte di Giustizia sul
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alla liquidazione dei beni quanto piuttosto
proprio a favorire la prosecuzione dell’attivita
nella prospettiva di una futura ripresa.

La lettura operata dalla Corte del modello
normativo risultante dal comma quinto
dell’articolo 47 legge n. 428/1990, in termini
di compatibilita della disposizione interna con
la direttiva 77/187, € stata interamente con-
fermata con la decisione 11 giugno 2009
¢561/07'°, nonostante — come presto vedremo
— il legislatore comunitario, attraverso I’art. 4
bis, della direttiva 98/50 — riprodotto, senza
particolari modifiche, nell’art. 5, comma ter-
zo, della direttiva 2001/23 — avesse operato
una lettura degli obblighi discendenti dalla di-
rettiva di nuova generazione, si da ritener giu-
stificata, in presenza di particolari situazioni,
la possibilita per le parti interessate ad una vi-
cenda traslativa di una impresa in stato di
crisi — e non solo, quindi, da un procedimento
liquidatorio — di sottrarsi agli obblighi discen-
denti da essa, in termini di continuita giuridi-
ca del rapporto di lavoro ¢ di garanzia del
trattamento economico e normativo acquisi-
to, alla “...condizione che tali procedure dia-
no adito, in virtu della legislazione dello Stato
membro, ad una protezione almeno equiva-
lente a quella prevista nelle situazioni con-
template dalla direttiva 80/987/Cee del Con-
siglio, del 20 ottobre 1980, concernente il
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati

trasferimento d’azienda: un dialogo a piu velocita?,
in Giur.dir.lav.it., 1999, 65.

1% Corte Giust., 11 giugno 2009, causa C-561/2007,
in Foro it., 2010, IV, 20, che ha ritenuto essere le
norme della direttiva 2001/23 “imperative” con la
conseguenza che “non é consentito derogarvi in sen-
so sfavorevole ai lavoratori” sul presupposto che la
normativa nazionale puo ritenersi “...idonea a ga-
rantire la realizzazione dell obiettivo adotto solo se
risponde realmente all’intento di raggiungerlo in
modo coerente e sistematico”.

membri relativi alla tutela dei lavoratori su-
bordinati in caso di insolvenza del datore di
lavoro™ (art. 5, lett. a), direttiva 2001/23/Cee).

E evidente che i problemi di salvataggio
delle aziende, non ancora in stato di insolven-
za, pur tuttavia, afflitte da situazioni di squili-
brio economico-finanziario, si presentano con
connotazioni diverse e si prestano alla indivi-
duazione di differenti soluzioni a seconda che
la crisi sia, o meno, reversibile, come risulta
dalla circostanza che il piano puo essere di ri-
sanamento ma anche, ovviamente, liquidati-
vo, ed avra i caratteri propri del primo, qualo-
ra la procedura venga attivata al fine di evitare
la disgregazione e la dispersione degli ele-
menti che compongono I’azienda e, dunque,
risulti essere diretta a garantire la sopravvi-
venza di essa, pur se condizionatamente
all’accertata sussistenza delle condizioni in
presenza delle quali si ritenga possa ci0 veri-
ficarsi.

Nel caso ipotizzato la finalita della proce-
dura va individuata nel risanamento
dell’azienda, piuttosto che nel ripristino della
solvibilita dell’imprenditore, al quale, co-
munque, certamente, non potra essere negata
la possibilita di dar luogo ad una vicenda tra-
slativa, dal momento che questa puo costituire
lo strumento perché si realizzi la conservazio-
ne dell’intero complesso produttivo e, al tem-
po stesso, vengano soddisfatti i creditori pre-
gressi, che, peraltro, potranno fare affidamen-
to, in tal caso, non solo sull’attivo che sara
realizzato dalla cessione, ma anche sulla stes-
sa possibilita di mantenere in vita i rapporti
commerciali.

Occorre prendere atto, quindi, che a livello
comunitario vi ¢ sempre stata la consapevo-
lezza della gia sottolineata sostanziale diffe-
renza esistente tra crisi ed insolvenza e si ¢ ri-
tenuto possibile, solo in presenza della secon-
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da, ove espressamente previsto dalla legisla-
zione interna, attuare una flessibilizzazione
degli obblighi derivanti dalla direttiva mede-
sima che, di contro, tende ad assicurare la
continuazione dei rapporti ¢ la garanzia del
reddito, nonché le condizioni di lavoro, auto-
rizzando, esclusivamente, gli Stati membri a
“...non applicare gli artt. 3 e 4 della direttiva
77/187/Cee  ai  trasferimenti  effettuati
nell’ambito di una procedura di liquidazio-
ne...”, nella convinzione che, invero,
“...talune deroghe alle disposizioni generali
della suddetta direttiva...” non possono esse-
re ignorate e devono, pertanto, “...essere au-
torizzate in caso di trasferimenti effettuati
nell’ambito di procedure di insolvenza”, con-
sentendo, tuttavia, la estensione a quelle di
crisi quante volte la situazione “...sia dichia-
rata da una Autorita Pubblica e sia aperta al
controllo giudiziario™".

" Corte Giust., 11 giugno 2009, ¢/561/07 cit., in dot-
trina PELLISSERO, L’individuazione della fattispe-
cie, in Riv.giur.lav. e prev.soc, 1999, 1, 830; LA
TERZA, Diritti dei lavoratori e trasferimento
d’azienda, in Diritto del lavoro, a cura di AMORO-
SO-DI CERBO E.-MARESCA A., Milano, 2007,
875 che ha ritenuto poter consentire gli accordi — di
cui vi ¢ cenno all’art. 47, comma quinto, legge n.
428/1990 — solo modifiche all’assetto economico e
normativo dei lavoratori in organico sul presupposto
che la direttiva 98/50, all’art. 2, lett. b), fa riferimen-
to alle “modifiche delle condizioni di lavoro”; in
senso contrario, PIZZOFERRATO, I trasferimento
di azienda nelle imprese in crisi, in Quad.dir.lav.,
AA.VV., Il trasferimento di azienda, 2004, 159, che
sia ritenuto ricomprendere la previsione anche la
possibilita di intervenire sul livello occupazionale al-
ternativamente presso il cessionario ovvero il ceden-
te; FOGLIA R., L’evoluzione normativa e giuri-
sprudenziale comunitaria in materia di trasferimen-
to d’azienda, cit., 213; COSIO R., Il trasferimento
delle imprese in crisi, in Il trasferimento
dell’azienda nell impresa in crisi o insolvente, a cu-
ra di CAIAFA A.-COSIO, Padova, 2005, 16, che ha
seppur con diversa motivazione, ritenuto dipendere
la applicazione, o meno, della direttiva dalle modali-
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La situazione di avvertito conflitto per il
mancato rispetto del contenuto della direttiva
solo in parte ¢ stata risolta attraverso I’operata
rivisitazione della disciplina mediante la legge
20 novembre 2009, n. 166, — che ha converti-
to, con modificazioni, il d.l. 25 settembre
2009, n.135, emanato in conseguenza della
necessaria attuazione degli obblighi comuni-
tari, a seguito della sentenza resa dalla Corte
di Giustizia I’11 giugno 2009, nella causa
C/561/07 — che all’art. 19 quater ha modifica-
to l’art. 47 mediante 1’inserimento, dopo il
comma quattro, del successivo 4-bis, comple-
tamente rivisto dal Codice della crisi all’art.
368, con riferimento agli strumenti di regola-
zione della crisi ed alle stesse procedure li-
quidatorie (comma 5), assicurando la conti-
nuita giuridica dei rapporti non solo nelle ipo-
tesi di continuazione dell’attivita ma anche di
cessazione di essa.

L’art. 19 quater prevedeva che “nel caso in
cui sia stato raggiunto un accordo circa il man-
tenimento, anche parziale, dell’occupazione,
Iarticolo 2112 del codice civile trova applica-
zione nei termini e con le limitazioni previste
dall’accordo medesimo qualora il trasferimento
riguardi aziende: i) delle quali sia stato accer-
tato lo stato di crisi aziendale, ai sensi dell art.
2, quinto comma, lettera c) della legge 12 ago-
sto 1977, n. 675, ii) per le quali sia stata dispo-
sta I’amministrazione straordinaria, ai sensi del
decreto legislativo 8 luglio 1999, n. 270, in caso
di continuazione o di mancata cessazione
dell’attivita”. 11 medesimo art. 19 quater ha,
poi, operato una rivisitazione del comma cinque
dell’art. 47, mediante la soppressione delle se-
guenti parole: “aziende o unita produttive delle
quali il CIPI abbia accertato lo stato di crisi

ta della procedura di crisi, a seconda che essa impli-
chi, 0 meno, la prosecuzione dell’attivita di impresa.
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aziendale a norma dell articolo 2, quinto com-
ma, lettera c), della legge 12 agosto 1977 n.
757, cosi evidenziando I’esistenza, ormai, di una
diversa disciplina volta alla regolamentazione
delle vicende traslative, temporanee o definiti-
ve, di una impresa a seconda che essa fosse in
crisi, ovvero insolvente.

L’art. 368 — come vedremo — in attuazione
dei principi della legge delega, sul coordina-
mento con la disciplina dei rapporti di lavoro
pendenti, ha operato un adeguamento sul pia-
no formale, da un lato, dei richiami interni re-
lativi alla normativa in materia di licenzia-
menti collettivi ed ha, dall’altro, introdotto
specifiche modifiche sul piano sostanziale
all’art. 47 della legge n. 428 del 1990.

La norma ¢ volta ad un equo contempera-
mento delle esigenze dei diritti dei lavoratori
e di salvaguardia dei livelli occupazionali, alla
luce della disciplina unionale, in ragione delle
esigenze tecnico produttive ed occupazionali
dell’impresa subentrante nelle vicende circo-
latorie.

Anche tale modifica ha gia sollevato dubbi
ed incertezze sulla conformita al diritto euro-
peo imponendo esso il trasferimento dei rap-
porti di lavoro al cessionario avendo, peraltro,
la giurisprudenza da tempo proceduto ad una
interpretazione comunitariamente orientata
della disposizione, affermando che la deroga
all’art. 2112 cod. civ. ¢ lecita nella misura in
cui prevede modifiche delle condizioni di la-
voro al fine del mantenimento dei livelli oc-
cupazionali senza, pero, poter prevedere limi-
tazioni per quel che attiene la continuita giu-
ridica dei rapporti'®.

12 CAIAFA A., Il mercato delle imprese in crisi o
insolventi tra disciplina unionale ed interna, in

Scritti in onore di Giovanni Lo Cascio, a mia cura,
Roma, 2020, 141.

2. 1l pre-pack: analisi normativa e criticita
operative

La operata ricostruzione dello stato
dell’arte consente ora di poter esprimere valu-
tazioni in ordine alla possibilita che I’istituto
del pre-pack possa trovare una coerente col-
locazione all’interno del nostro ordinamento,
OVVEro Se non sara necessario attuare una rivi-
sitazione della disciplina normativa che il le-
gislatore ha inteso, in ragione di quanto previ-
sto dall’art. 2, primo comma, lettera p) della
legge 19 ottobre 2017, n. 155, realizzare ar-
monizzando “... le procedure di gestione del-
la crisi e della insolvenza del datore di lavoro
con le forme di tutela dell’occupazione e del
reddito dei lavoratori che trovano fondamen-
to nella Carta sociale europea, fatta a Stra-
sburgo il 3 maggio 1996, ratificata ai sensi
della legge 9 febbraio 1999, n. 30, e nella di-
rettiva 2008/94/CE del Parlamento europeo e
del Consiglio del 22 ottobre 2008 nonché nel-
la direttiva 2001/23/CE del Consiglio, del 12
marzo 2001, come interpretata dalla Corte di
Giustizia dell’Unione Europea”.

In siffatto contesto puo essere presa in con-
siderazione I’affermazione contenuta in una
recente decisione della Corte di Giustizia la
quale®, per giungere alla conclusione che la

1 Corte Giust., 3 aprile 2025, causa C431/23, in I/
Fallimento 2025, 867 con nota di MONTELLA, Pre
pack, diritto europeo il Sisifo italiano, ove mette in
evidenza che il primo paragrafo dell’art. 5 della Di-
rettiva 200123/CEE dovrebbe costituire punto di ri-
ferimento della tutela dei lavoratori interessati da
operazioni di pre-pack aziendale nel contesto di pro-
cedure di crisi e di insolvenza ma, a sua volta, sotto-
linea che la Corte di Giustizia ¢ intervenuta piu volte
su tale tema stabilendo principi ai quali gli ordina-
menti nazionali non possono non conformarsi e tale
compito ¢ divenuto particolarmente impegnativo per
il legislatore italiano, con riferimento al nuovo Co-
dice della crisi, seppur tenta di prospettare un crite-
rio che sia conforme alla giurisprudenza europea.
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soluzione individuata trova una sua coerente
giustificazione e possibile applicazione, in re-
lazione a quanto previsto dal Codice della cri-
si all’art. 368, con riferimento, in particolare,
alla amministrazione straordinaria, muoven-
do dalla analisi dell’art. 5, paragrafo 1, della
direttiva, ha precisato dover essere esso inter-
pretato nel senso che trova applicazione in
una situazione in cui una procedura liquida-
toria faccia seguito ad una riorganizzazione
giudiziale, nel corso della quale ¢ stato elabo-
rato un accordo di trasferimento parziale
dell’impresa interessata, ma non ¢ stato anco-
ra omologato dal giudice competente prima di
essere eseguito, una volta avutasi 1’apertura
della procedura liquidatoria, evidenziando,
tuttavia, che dal terzo considerando della di-
rettiva si ricava — essendosi inteso a livello
unionale proteggere i lavoratori e, in partico-
lare, assicurare loro il mantenimento dei diritti
in caso di cambiamento dell’imprenditore —
che, per I’appunto, 1’art. 3, paragrafo 1, al
primo comma, nel prevedere che i diritti e gli
obblighi che risultino per il cedente, da un
contratto di lavoro o da un rapporto di lavoro,
esistente alla data del trasferimento sono, in
conseguenza di esso, trasferiti al cessionario,
aggiungendo, tuttavia, essere previsto all’art.
4, paragrafo 1, della stessa dover essere tute-
lati i lavoratori contro i licenziamenti che fos-
sero effettuati dal cedente o dal cessionario
unicamente a causa del trasferimento.

Si precisa, quindi, nella decisione che, in-
vero, 1’art. 5, paragrafo 1, stabilirebbe che il
regime di tutela, di cui ai richiamati artt. 3 e 4,
non trovano applicazione nei confronti dei
trasferimenti avvenuti nelle condizioni dettate
da tale disposizione, a meno che gli Stati
membri non dispongano diversamente e,
quindi, la norma, per come scritta, renderebbe
inapplicabile il regime di tutela dei lavoratori
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nel caso di determinati trasferimenti di impre-
se, discostandosi dall’obiettivo principale vo-
luto dalla direttiva, si da dover essere esso ne-
cessariamente interpretato in modo restrittivo.

In sostanza dall’art. 5, paragrafo 1, conse-
guirebbe essere possibile una deroga al regi-
me di tutela dei lavoratori alla condizione, tut-
tavia, che la procedura soddisfi le condizioni
stabilite dalla norma che prevede, in primo
luogo, che il cedente deve essere oggetto di
una procedura di insolvenza, che si svolge
sotto il controllo di una autoritd pubblica
competente, sicché essa non sembrerebbe po-
ter trovare giustificazione nell’ambito di una
operazione preparatoria dell’apertura di una
procedura concorsuale che non conduce a
quest’ultima, cid in quanto essa verrebbe at-
tuata in un momento successivo e, dunque,
non rientrerebbe nella nozione di “procedura
fallimentare”, per come gia in precedenza
aveva deciso la Corte'”.

Appare evidente che la individuazione di un
piano, diretto a regolare la vicenda circolatoria
dell’azienda, o di un ramo di esso, in data an-
tecedente I’apertura del concorso non consente
di poter ritenere la operazione unica, anche
quando essa sia conclusa nella assoluta consa-
pevolezza della situazione di insolvenza con-
clamata dell’ente societario cedente'”.

Di qui la difficolta di poter inquadrare la
fattispecie nell’ambito della previsione di cui

' Corte di Giust., 22 giugno 2017, C126/16, punti
45 e 46.

1 8i vedano sul tema i contributi di PANZANI L.,
Osservazioni ragionate sulla proposta di una diret-
tiva di armonizzazione delle leggi sull’insolvenza,
STEIN A.-CORNO G., Verso una maggiore armo-
nizzazione a livello europeo, entrambe in Diritto del-
la crisi, 2022-2023; FERRO M., Il completamento
della prima fase della riforma concorsuale: il punto
tra diritto interno e diritto europeo, in Il fallimento
2025, 7; id Le vendite nella fase preconcorsuale e la
transizione verso i pre-pack, ivi, 2023, 1177.
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all’art. 5, paragrafo 1, della direttiva 2001/23,
anche perché una procedura che mira al pro-
seguimento dell’attivita di impresa non sod-
disfa tale condizione, attesa la indiscussa dif-
ferenza che intercorre rispetto ad una proce-
dura che mira alla liquidazione dei beni, a
causa della sua comprovata insolvenza, rica-
dendosi, nel primo caso, nell’ambito di una
operazione diretta a salvaguardare la operati-
vita della impresa mentre, nel secondo, tende-
rebbe a massimizzare la soddisfazione dei
creditori concorrenti anteriori, con la conse-
guenza che ove liquidatoria, ancorché conclu-
sa allo scopo migliore realizzazione
dell’attivo, consentirebbe di perseguire quale
obiettivo anche il mantenimento, per quanto
possibile, della occupazione'®.

E sulla base delle svolte considerazioni, sin
qui sinteticamente riassunte, che la Corte di
Giustizia, con la richiamata decisione del 3
aprile 2025, C431/23 ha ritenuto spettare al
giudice di rinvio di verificare se obiettivo
dell’operazione sia quello di massimizzare la
soddisfazione colletiva dei creditori ovvero,
al contrario, se essa fosse diretta, principal-
mente, a salvaguardare 1’ operativita della im-
presa o delle sue unitd economicamente red-
ditizie e, per D’effetto, valutare se quindi la
procedura soddisfi le condizioni previste
dall’art. 5, paragrafo 1, ovvero “quello di ot-
tenere il rimborso piu elevato possibile per
I’insieme dei creditori del cedente”.

La questione era stata esaminata, peraltro,
dalla Corte di Giustizia il 28 aprile 2022 nella
causa C 237/20, in relazione alla questione
che era stata posta in termini di possibile in-

' Corte di Giust., 28 aprile 2022, C237/20, in Foro
It., 2022, 1V, 481 ed 1l Fallimento, 2023, 581 con
nota di DE CESARI P., La proposta direttiva
sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto
dell’insolvenza, riflessioni sul Codice della crisi.

terpretazione dell’art. 5, paragrafo 1, della di-
rettiva 2001/23, nel senso che il presupposto
da essa previsto, secondo il quale gli artt. 3 e
4 non si applicano al trasferimento di
un’impresa nel caso in cui il cedente sia og-
getto di una procedura concorsuale di insol-
venza, “aperta in vista della liquidazione dei
beni del cedente stesso”, ¢ soddisfatto quando
il trasferimento di un’impresa, in tutto o in
parte, sia predisposto, anteriormente ad una
procedura fallimentare diretta alla liquidazio-
ne dei beni del cedente e nel corso del quale
sia stato realizzato tra le parti un accordo pre-
pack'” avente 1’obiettivo di consentire, duran-
te la procedura concorsuale, una liquidazione
dell’impresa in attivita, si da poter soddisfare
al meglio i creditori e consentendo il mante-
nimento del posto di lavoro.

L’obiettivo, che viene evidenziato nella ri-
chiamata decisione della Corte di Giustizia, €
all’evidenza quello di eliminare il grave ri-
schio di un deterioramento del valore
dell’impresa ceduta o delle condizioni di vita
o di lavoro della mano d’opera, mentre
quello della procedura pre-pack, seguita
dall’assoggettamento dell’impresa cedente ad
una procedura concorsuale, ¢ di ottenere la
realizzazione di un attivo il pin elevato possi-
bile per i creditori concorrenti anteriori e, al
tempo stesso, di assicurare [’occupazione,
sicché essa in sostanza mira ad aumentare la

B pre-pack volta alla conservazione dell’azienda o
di un ramo non ¢ ritenuto di per sé compatibile con
la funzione genericamente liquidatoria di una proce-
dura dal momento che la eventuale continuazione
dell’attivita pud essere solo uno strumento inteso a
conservare il valore di avviamento dell’azienda, de-
stinato ad aumentare 1’attivo distribuibile ai credito-
ri, Cass., 14 settembre 2021, n. 24691 in Foro it.,
2021, 1, 3420; Cass., 1° giugno 2020, n. 10414, in
Foro it., 2020, 1, 3114 ed in Lav. giur., 2021, 68 con
nota di GIORGI F.M., L art. 2112 nella crisi di im-
presa. Novita giurisprudenziali.
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possibilita di soddisfacimento dei creditori e,
conseguentemente, quante volte il procedi-
mento si svolga sotto il controllo di una auto-
ritd pubblica competente — come prescritto
dall’art. 5, della Direttiva 2001/23 — alla con-
dizione che gli organi della procedura (cura-
tore ¢ giudice delegato) siano nominati
dall’organo giurisdizionale competente, ve-
nendo realizzato il trasferimento, purché pre-
disposto nell’ambito della procedura pre-pack
e in via anticipata, dopo I’apertura della pro-
cedura concorsuale, nell’intento di non darvi
attuazione esclusivamente qualora la vicenda
traslativa fosse contraria all’interesse dei cre-
ditori del cedente.

Ebbene, nella proposta di direttiva la pro-
cedura pre-pack ¢ disciplinata al Titolo IV
che, per I’appunto, muovendo dal presupposto
che in caso di liquidazione ¢ possibile recupe-
rare un maggior valore, qualora l’attivita sia
ceduta in regime di continuita aziendale, si
prevede la necessita che le discipline naziona-
li in materia di insolvenza debbano individua-
re una procedura di pre-pack che consenta al
debitore in difficolta di preparare la vendita in
regime di continuitd aziendale prima
dell’apertura formale della procedura stessa
(Considerando 22).

Secondo I’art. 2, lettera b) della proposta, il
pre-pack si configura come “una procedura
di liquidazione accelerata che consente la
vendita totale o parziale dell’impresa del de-
bitore in regime di continuita aziendale al
miglior offerente, in vista della liquidazione
dei beni del debitore a seguito della sua ac-
certata insolvenza” e, pertanto, gli obiettivi
principali sono rappresentati dalla riduzione
dei tempi e delle operazioni di vendita e la
massimizzazione del valore dell’attivo, artico-
landosi la procedura in due fasi, la prima, di
preparazione (artt. 22, 24), diretta alla ricer-
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ca degli investitori interessati e, la seconda,
alla realizzazione del trasferimento e riparti-
zione del realizzato tra i creditori (artt. 25-
29).

La procedura di pre-pack tuttavia non ha
avuto uno scrutinio positivo in ragione del
difficile inquadramento degli effetti che la vi-
cenda traslativa, cosi come perfezionata, rea-
lizza sui diritti dei lavoratori, dal momento
che con la sentenza del 22 giugno 2017, nella
causa C 126/16, la Corte di Giustizia'® aveva
stabilito che i lavoratori trasferiti nell’ambito
della procedura pre-pack mantenessero il po-
sto e la posizione occupata in precedenza
nell’impresa e, successivamente, con la sen-
tenza 28 aprile 2022, nella causa C237/20, la
Corte ha, in sostanza, rivisto la precedente let-
tura offerta ed ha rilevato che, nel caso di tra-
sferimento predisposto nell’ambito di una
procedura pre-pack, il cessionario potesse de-
rogare al mantenimento dei diritti dei lavora-
tori, alla condizione che tale procedura fosse
disciplinata da disposizioni legislative o rego-
lamentari.

In ragione della possibilita che la vicenda
possa avere ad oggetto un ramo d’azienda
dell’impresa insolvente merita ricordare che
nella giurisprudenza comunitaria la nozione di
esso ha creato minori problemi interpretati-

.19 ‘s . .
vi’, cid per la essenziale ragione che alla

'8 Corte di Giustizia, 22 giugno 2017, C126/16, Foro
it. 2017, 1V, 424; Corte di Giustizia, 28 aprile 2022,
C237/20, in Foro it. 2022, 1V, 481; DE CESARI P.,
La proposta di direttiva sull’armonizzazione di talu-
ni aspetti del diritto dell’insolvenza, riflessi sul Co-
dice della crisi, cit, 581; 1d. La legge delega di rece-
pimento della Disc. UE 2019/1023 su quadri di ri-
strutturazione, ivi, 2024, 5.

" Corte di Giustizia, 13 giugno 2019 causa C-
664/17 ove ha affermato che: “Al fine di rientrare
nell’ambito di applicazione di detta direttiva, il tra-
sferimento deve vertere su una parte dell’impresa
cedente che costituisca un’entita economica, intesa
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preesistenza del ramo di azienda non v’¢ al-
cun riferimento nelle direttive 77/187/CE,
98/50/CE e, nemmeno, nella piu recente diret-
tiva 2001/23/CE del 12 marzo 2001.

La Corte di Giustizia ha ritenuto essere cri-
terio decisivo “... accertare se [’entita in que-
stione conservi la propria identita dopo esse-
re stata ceduta al nuovo datore di lavoro™™ e,
pur osservando che la conservazione
dell’identita implica, dal punto di vista lettera-
le, che I’autonomia organizzativa del ramo
ceduto sia ravvisabile prima dell’operazione
di trasferimento?', ha osservato che “la condi-
zione relativa al mantenimento dell’identita di
un’entita economica ai sensi della direttiva
2001/23 va interpretata prendendo in consi-
derazione i due elementi, quali previsti
dall’art. 1, n. 1, lett. b), della direttiva”, ovve-
ro non solo [D’elemento organizzativo
dell’entita trasferita, ma anche quello del pro-
seguimento dell’attivita economica, nonché la
protezione dei lavoratori contemplata da tale
direttiva®.

Come si vede, la Corte di Giustizia ha in-
dicato ai giudici nazionali inequivoci stru-
menti interpretativi, affidando loro il compito
di ricomporre le singole realta aziendali e di
accertare il requisito del mantenimento del
nesso funzionale di interdipendenza e com-
plementarita fra tali fattori.

come complesso organizzato di persone e di elemen-
ti che consente [’esercizio di un’attivita economica
finalizzata al perseguimento di uno specifico obietti-
vo e sufficientemente strutturata ed autonoma”.

0 Corte Giustizia, 6 settembre 2011, C-108/10 (par.
60), in https://curia.europa.eu.

' Corte Giustizia, 6 marzo 2014, C-458-12 (par.
46), in https://curia.europa.eu; Corte Giustizia, 12
febbraio 2009 C-466/07, (par. 43), in
hitps://curia.europa.eu.

* Corte Giustizia, 12 febbraio 2009, C-466/07, 45 ¢
46, in https://curia.europa.eu.

La direttiva 2001/23/CE del Consiglio del
12 marzo 2001, concernente il ravvicinamento
delle legislazioni degli Stati membri relative
al mantenimento dei diritti dei lavoratori in
caso di trasferimenti di imprese, di stabili-
menti o di parti di imprese o di stabilimenti, si
fa carico della necessita di “adottare le dispo-
sizioni necessarie per proteggere i lavoratori
in caso di cambiamento di imprenditore, in
particolare per assicurare il mantenimento
dei loro diritti”.

Essa richiama i punti 7, 17 e 18 della Carta
comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei
lavoratori, adottata il 9 dicembre 1989, che
sancisce 1 principi fondamentali su cui poggia
il nostro modello europeo di diritto del lavoro
e, piu in generale, del ruolo del lavoro nella
nostra societa. Essa stabilisce una piattaforma
di diritti sociali, che devono essere garantiti
ed attuati, a seconda dei casi, a livello di Stati
membri o della Comunita europea, nell'ambi-
to delle sue competenze, ed attribuisce impor-
tanza al coinvolgimento attivo delle parti so-
ciali, affermando che “la realizzazione del
mercato interno deve portare ad un miglio-
ramento delle condizioni di vita e di lavoro
dei lavoratori nella Comunita europea”, e di-
spone che tale miglioramento “deve consenti-
re, ove necessario, di sviluppare taluni aspetti
della regolamentazione del lavoro, come le
procedure per il licenziamento collettivo o
quelle concernenti i fallimenti”, sviluppando
l'informazione, la consultazione e la parteci-
pazione dei lavoratori, secondo modalita ade-
guate, tenendo conto delle prassi vigenti nei
diversi Stati membri, precisando che “/'infor-
mazione, la consultazione e la partecipazione
devono essere realizzate tempestivamente, in
particolare in occasione di ristrutturazioni o
fusioni di imprese che incidono sull'occupa-
zione dei lavoratori”.
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La direttiva definisce [art. 1, lett. a)] la no-
zione di trasferimento [art. 1, lett. b)] chiaren-
do che “e considerato come trasferimento ai
sensi della presente direttiva quello di una
entita economica che conserva la propria
identita, intesa come insieme di mezzi orga-
nizzati al fine di svolgere una attivita econo-
mica, sia essa essenziale o accessoria”, € sta-
bilisce [art. 1, lett. ¢)] che essa si applica alle
“imprese pubbliche o private che esercitano
una attivita economica con o senza scopo di
lucro”, precisando che “una riorganizzazione
amministrativa di enti amministrativi pubblici
o il trasferimento di funzioni amministrative
tra enti amministrativi pubblici, non costitui-
sce trasferimento ai sensi della presente diret-
tiva [art. 1, lett. ¢)], se e nella misura in cui
I’impresa, lo stabilimento o la parte di impre-
sa o di stabilimento di trasferire si trovi
nell’ambito d’applicazione territoriale del
trattato” (art. 1, paragrafo 2), con la esclusio-
ne della sua applicazione alle “navi maritti-
me” [art. 1, paragrafo 3)].

L’articolo 5, paragrafo 3 consente 1’appli-
cazione del paragrafo 2, lettera b), ai trasferi-
menti in cui il cedente sia in una situazione di
grave crisi economica, quale definita dal di-
ritto nazionale, purché tale situazione sia di-
chiarata da un'Autorita pubblica competente e
sia aperta al controllo giudiziario, a condizio-
ne che tali disposizioni fossero gia vigenti nel
diritto nazionale il 17 luglio 1998.

La direttiva ¢ stata oggetto di numerose
pronunce da parte della Corte di Giustizia, che
hanno precisato significato e portata delle di-
verse disposizioni. In particolare, merita at-
tenzione la sentenza 22 giugno 2017 causa
C-126/16, relativa ad un caso di pre packa-

B 1n Curia.europa.eu ¢ in Foro It., 2019, con nota di
PERRINO A.M,, 282 e ss.; ed anche Corte Giustizia,
28 aprile 2022, C-237/2020.
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ged insolvency sale c.d. pre-pack, connotato
dalla preparazione della cessione dell’azienda
in vista della pronuncia di fallimento e della
prosecuzione, ovvero della rapida ripresa
dell’attivita in modo da preservarne il valore
(pre packaged insolvency sale).

La Corte con la sentenza sopra richiamata
ha affermato che la direttiva, e in particolare il
suo art. 5, paragrafo 1, deve essere interpretata
nel senso che la tutela dei lavoratori garantita
dagli artt. 3 e 4 permane ove un’impresa sia
trasferita in seguito ad una dichiarazione di fal-
limento, nell’ambito di un pre-pack, preparato
anteriormente a detta dichiarazione e realizzato
immediatamente dopo la pronuncia di falli-
mento, nell’ambito del quale, in particolare, un
curatore designato, nominato da un giudice,
esamini le possibilita di un’eventuale prosecu-
zione delle attivita dell’impresa ad opera di un
terzo e prepari le azioni da svolgere subito do-
po la pronuncia di fallimento per realizzare tale
prosecuzione. Inoltre, ha precisato che non ¢
rilevante, a tal riguardo, che I’obbiettivo perse-
guito da tale operazione di pre-pack miri anche
a massimizzare gli introiti della cessione per
Uinsieme dei creditori dell’impresa in oggetto.

Il principio affermato poggia su molteplici
concorrenti seguenti rilievi: i) la fase prepa-
ratoria della cessione, avvenuta prima della
dichiarazione di fallimento, era stata attuata
successivamente, si da non essere finalizzata
impresa; i)
I’operazione mirava a preparare la cessione

alla  liquidazione della

per permettere la ripresa rapida delle unita
economicamente sostenibili, dopo 1’apertura
della procedura concorsuale, per evitare la
brusca cessazione delle attivita alla data di
pronuncia del fallimento, per preservare il va-
lore dell’impresa e 1’occupazione; iii)
I’operazione, seppur non era gestita sotto il
controllo del tribunale ma dall’organo ammi-
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nistrativo dell’impresa, che aveva condotto le
trattative e aveva adottato le decisioni in pre-
parazione della vendita, aveva evitato qualsia-
si eventuale controllo da parte di un’autorita
pubblica.

Merita ricordare che prima dell’intervento
della legge comunitaria n. 428 del 1990 la
giurisprudenza nazionale ha subito le influen-
ze derivanti dalle decisioni che sono state via
via assunte dalla Corte di Giustizia delle Co-
munita Europee™”.

# Corte Giust., 7 febbraio 1985, n. 179/83, in Foro
it., 1986, IV, c112, in tema di applicazione della di-
rettiva per il caso di azienda in procedura concorsua-
le; Corte Giust., 7 febbraio 1985, n. 135/83, in Foro
it.,, 1986, 1V, 111, che nel ritenere inapplicabile la
direttiva n. 77/187/Cee ha operato una prima distin-
zione tra procedure concorsuali liquidatorie e proce-
dure non aventi finalita liquidatoria; Corte Giust., 11
luglio 1985, n. 105/84, in Foro it., 1989, IV, 15, per
I’ipotesi di recesso dal posto di lavoro in caso di tra-
sferimento; Corte Giust., 15 aprile 1986, n. 237/84,
in Foro it., 1989, 1V, 13, sul preavviso di licenzia-
mento in caso di trasferimento di azienda; Corte
Giust., 18 marzo 1986, n. 24/85, in Foro it., 1989,
IV, 14, sul concetto di azienda quale entita economi-
ca; Corte Giust., 10 febbraio 1988, n. 324/86, in Fo-
ro it., 1989, IV, 11, che ha affermato la irrinunciabi-
lita, da parte del lavoratore dei diritti scaturenti dalla
direttiva n.77/187/Cee, nonché sulla applicabilita
della medesima direttiva anche allo imprenditore che
svolga un servizio in concessione; Corte Giust., 15
giugno 1988, n. 101/87, in Foro it., 1991, 1V, 287, in
tema di applicabilita della direttiva per il caso di ri-
soluzione del contratto di affitto di azienda con cor-
relativa restituzione della stessa all’imprenditore
originario; Corte Giust., 25 luglio 1991, n. 362/89, in
Not.giur.lav., 1991, 653, sull’ambito della applicabi-
lita della direttiva in relazione ai contratti di lavoro
dei dipendenti interessati al trasferimento; Corte
Giust., 16 dicembre 1992, n. 132/91, 139/91, in Rac-
colta, 1992, 1, 6577, sul limite del diritto del lavora-
tore ad opporsi al trasferimento; Corte Giust., 12 no-
vembre 1992, n. 209/91, in Dir. lav., 1993, 11, 341,
in tema di immodificabilita delle condizioni contrat-
tuali di lavoro; Corte Giust., 14 aprile 1994, n.
392/92, in Foro it., 1995, 1V, 532, in materia di tra-
sferimento di azienda costituita da un solo lavorato-
re; Corte Giust., 8 giugno 1994, n. 382/92, in Foro

Con riguardo agli spazi di derogabilita
concessi agli Stati membri dall’art. 5, paragra-
fo 1 della direttiva, merita di essere segnalata
la sentenza del 16 maggio 2019 causa C-
509/17%, con la quale la Corte, dopo avere
premesso che “ai sensi dell’art. 5 par. 1 della
Direttiva 2001/23, salvo che gli Stati membri
dispongano diversamente, gli artt. 3 e 4 di ta-
le direttiva non si applicano ad alcun trasfe-
rimento di impresa nel caso in cui il cedente

it., 1995, 1V, 532, sulle conseguenze discendenti dal-
la omissione di consultazioni; Corte Giust., 19 set-
tembre 1995, n. 48/94, in Raccolta, 1995, 1, 2745,
sul concetto di azienda nel caso di trasferimento di
cantiere per un’opera che deve essere completata;
Corte Giust., 7 dicembre 1995, n. 472/93, in Foro it.,
1996, 1V, 205, in ordine al trasferimento di azienda
in crisi; Corte Giust., 7 marzo 1996, n. 171/94,
172/94, in Not.giur.lav., 1996, 462, sul diritto del la-
voratore ad opporsi al trasferimento; Corte Giust., 15
ottobre 1996, n. 298/94, in Raccolta., 1996, 1, 4989,
sulla inapplicabilita della direttiva n.77/187/Cee nel-
la ipotesi di trasferimento dei servizi amministrativi
di un Comune; Corte Giust., 14 novembre 1996, n.
305/94, in Not.giur.lav., 1997, 154, in relazione al
trasferimento ipso iure dei rapporti di lavoro in capo
al cessionario; Corte Giust., 11 marzo 1997, n.
13/95, in Foro it., 1998, IV, 437, in materia di tra-
sferimento dell’attivita di pulizia; Corte Giust., 12
marzo 1998, n. 319/94, in Foro it., 1998, 1V, 437, in
materia di trasferimento di azienda in stato di liqui-
dazione giudiziale e in materia di competenza in or-
dine a licenziamento; Corte Giust.,, 10 dicembre
1998, n. 173/96, 247/96, in Mass.giur.lav.., 1999,
98, sulla nozione di trasferimento di azienda; Corte
Giust., 11 giugno 2009, causa C-561/2007, in Foro
it., 2010, IV, 20, che ha ritenuto essere le norme del-
la direttiva 2001/23 “imperative” con la conseguen-
za che “non ¢ consentito derogarvi in senso sfavore-
vole ai lavoratori” sul presupposto che la normativa
nazionale puo ritenersi “...idonea a garantire la rea-
lizzazione dell obiettivo adotto solo se risponde
realmente all’intento di raggiungerlo in modo coe-
rente e sistematico”; Corte Giust., 12 gennaio 2010,
causa C-341/08, in Riv.crit.dir.lav., 2009, 931.

% n 1l Fallimento 11/2019 con nota di BELLE R.,
Trasferimento d’azienda e rapporti di lavoro nelle
imprese insolventi: la prospettiva eurounitaria. An-
che in Il Foro it., 2019 con nota di PERRINO A.M.
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sia oggetto di una procedura fallimentare o di
una procedura di insolvenza analoga aperta
in vista della liquidazione dei beni del cedente
stesso e che si svolgono sotto il controllo di
una autorita pubblica competente”, ha ri-
chiamato la sentenza 22 giugno C126/2016
per riaffermare che “poiché l’art. 5 par. 1 del-
la direttiva 2001/23 rende, in linea di princi-
pio, inapplicabile il regime di tutela dei lavo-
ratori in determinati casi di trasferimento di
imprese e si discosta dall obiettivo principale
alla base di tale direttiva, esso deve essere
necessariamente oggetto di una interpreta-
zione restrittiva’.

La Corte ha, dunque, dichiarato che, ai
sensi dell’art. 4, paragrafo 1 della direttiva, il
trasferimento di un’impresa non ¢ di per sé¢
motivo di licenziamento da parte del cedente
o del cessionario e che, tuttavia, tale disposi-
zione non pregiudica i licenziamenti che pos-
sono avere luogo per motivi economici, tec-
nici o di organizzazione, che comportano va-
riazioni sul piano dell’occupazione ed infine
ha escluso che gli artt. da 3 a 5 della direttiva,
in caso di trasferimento di un’impresa inter-
venuto nell’ambito di una procedura di rior-
ganizzazione giudiziale, mediante trasferi-
mento soggetto a controllo giudiziario, appli-
cata al fine di conservare in tutto o in parte
I’impresa cedente o le sue attivita, consentano
al cessionario di scegliere i lavoratori che in-
tende riassumere.

La circostanza che il piano sia stato anche
condiviso, come vedremo, non assume rile-
vanza ai fini della regolamentazione operata
dall’art. 368 del Codice della crisi nella parte
in cui, al quinto comma, ha previsto espres-
samente che nell’ipotesi di una procedura li-
quidatoria individuata, rispettivamente, nella
liquidazione giudiziale, nel concordato pre-
ventivo liquidatorio, nella liquidazione coatta
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amministrativa, quante volte Dattivita risulti
cessata € non continuata, I’eventuale vicenda
traslativa dell’azienda o del singolo ramo, cui
i lavoratori risultano essere addetti, puo essere
conclusa attraverso il perfezionamento di ac-
cordi relativi al trattamento economico nor-
mativo ¢ sulle condizioni di lavoro, purché
conclusi ai sensi dell’art. 51 del d.Igs. 15 giu-
gno 2015, n. 81, ma che non hanno alcuna
possibilita di incidere sulla continuita giuri-
dica, con conseguente obbligo del cessionario
di assicurarne il mantenimento, riservata tut-
tavia ai soggetti che ne fossero interessati di
poter concludere diverse intese in sede protet-
ta, cosi rinunciando alla prosecuzione del rap-
porto.

E d’altronde in tal senso che si & espressa
la stessa Corte la dove (punto 56), ha previsto
che ove il giudice del rinvio dovesse giungere
alla conclusione che, nel procedimento prin-
cipale la combinazione della procedura di
riorganizzazione giudiziale ¢ della procedura
fallimentare venga a costituire una procedura,
analoga ai sensi dell’art. 5, paragrafo 1, sa-
rebbe in tal caso tenuto a stabilire se la con-
clusione successiva, derivante dalla combina-
zione delle due procedure, ne consenta la ri-
collocazione e riconduzione all’interno
dell’art. 5, paragrafo 1 che, tuttavia, espres-
samente prevede che la procedura si svolga
sotto il controllo di un’autorita pubblica com-
petente, tenendo conto, della circostanza che
un commissario giudiziale, che fosse designa-
to ed incaricato di organizzare e realizzare le
operazioni di pre-pack, in nome e per conto
del debitore, dovrebbe operare sotto il con-
trollo di un giudice, tenuto a definirne le fun-
zioni nella fase preliminare della procedura di
riorganizzazione, perché essa possa ritenersi
conforme nei risultati a quel che discendereb-
be dal perfezionamento dell’operazione, nel
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successivo momento di apertura della proce-
dura liquidatoria propriamente detta.

E in conseguenza di tale orientamento che
¢ stata prevista I’introduzione, nella proposta
della direttiva, dell’art. 20, paragrafo 2, in ra-
gione del quale, ai fini dell’art. 5, paragrafo 1,
della direttiva 2001/23, la fase di liquidazione
di una procedura di pre-pack ¢ considerata
una procedura fallimentare o di insolvenza,
aperta in vista della cessione dei beni del ce-
dente sotto il controllo di una Autorita pubbli-
ca competente.

3. Criticita operative e criteri applicativi

Una procedura concorsuale ¢, perd, consi-
derata conservativa qualora miri a salvaguar-
dare la operativita dell’impresa e, pertanto, la
distinzione da una procedura liquidatoria si
basa sul contenuto del programma che viene
predisposto a tal fine, soprattutto la dove si
consideri che, invero, la continuazione
dell’attivita puo avvenire anche nell’ambito di
procedure liquidatorie e, peraltro, costituisce
una delle significative novita apportate dal
Codice della crisi alla liquidazione giudiziale,
la dove ¢ espressamente previsto, tra le dispo-
sizione generali che regolano [’esercizio
dell’impresa e la liquidazione dell’attivo (Ti-
tolo IV, Capo IV, sezione prima), che
I’apertura non determina la cessazione
dell’attivita di impresa qualora ricorrano le
condizioni di cui ai successivi commi due e
tre, ovvero, con riferimento, al primo, che il
tribunale, con la sentenza che dichiara
I’apertura, autorizza il curatore a proseguire
I’esercizio dell’impresa, anche limitatamente
a specifici rami dell’azienda, alla sola condi-
zione che cio non arrechi pregiudizio ai credi-
tori.

Ed allora, I’inserimento della procedura li-
quidatoria pre-pack appare essere improprio,

seppur ritenuto possibile, in conseguenza di
quanto deciso dalla Corte Costituzionale con
la sentenza 8 luglio 2025, n. 99, con la quale
ha dichiarato inammissibile le questioni di le-
gittimita costituzionale dell’art. 6 del d.l. 29
settembre 2023, n. 131, come convertito, sol-
levate con riferimento agli artt. 3, 24, primo
comma, 102, 111, primo e secondo comma e
117 primo comma Cost., quest’ultimo in rela-
zione all’art. 6 della Convenzione europea dei
diritti dell’uomo.

Era stata censurata, dinanzi alla Corte Co-
stituzionale, la previsione che, a seguito della
cessione, ancorché realizzata nell’ambito del-
la procedura di amministrazione straordina-
ria, in relazione ad un programma di cessio-
ne dei complessi dei beni e dei contratti [art.
27, comma due, lettera b-bis del d.lgs. 8 lu-
glio 1999, n. 270], non essendo 1’operazione
volta al recupero ed alla riorganizzazione
dell’attivita del cedente quanto, piuttosto, alla
liquidazione dei beni di questi, non era ricon-
ducibile, per quel che concerne gli effetti e le
conseguenze sui rapporti di lavoro, all’art.
2112 cod. civ., si da essere giustificata la
esclusione di una garanzia della continuita
giuridica del rapporto di lavoro.

Ha ritenuto la Corte costituzionale, in pra-
tica, che il carattere liquidatorio della proce-
dura, in quanto sottoposto al controllo di una
autorita pubblica, era tale da giustificare la de-
roga alla continuita del rapporto di lavoro con
il cessionario, anche alla luce delle prescri-
zioni di diritto dell’Unione Europea, statui-
zione che non confliggerebbe, evidentemente,
con quanto previsto con la proposta di nuova
direttiva di armonizzazione delle leggi sulla
insolvenza®.

% Per un commento PANZANI L., Osservazioni ra-
gionate sulla proposta di una nuova direttiva di ar-
monizzazione delle leggi sull’insolvenza, in
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Non pud ignorarsi, pero, a tal riguardo,
quanto previsto dall’art. 368, quinto comma,
CClII, con riferimento alle procedure liquida-
torie, relative ad imprese nei confronti delle
quali vi sia stata la dichiarazione di una pro-
cedura liquidatoria, in conseguenza delle in-
tegrazioni apportate dal d.Igs. n. 136 del 2024,
che ha previsto che, nel caso in cui la conti-
nuazione dell’attivita non sia stata disposta o
sia cessata, tuttavia, nel corso delle consulta-
zioni sindacali possono stipularsi, con finalita
di salvaguardia dell’occupazione, accordi ai
sensi dell’art. 51 del d.1gs., 15 giugno 2015 n.
81, in deroga all’art. 2112, commi uno, tre e
quattro cod. civ., e individuali, da sottoscri-
versi in sede protetta (art. 2113, ultimo com-
ma, cod. civ.), “...in caso di esodo incentiva-
to dal rapporto di lavoro”, si da essere so-
stanzialmente assicurata la continuita giuri-
dica dei rapporti di lavoro anche nell’ipotesi
della procedura liquidatoria® .

www.dirittodellacrisi.it; SILVESTRI K., La propo-
sta di direttiva del Parlamento europeo e del Consi-
glio sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto
dell’insolvenza, in www.dirittodellacrisi.it.

>’ TORRICE A., Commentario al Codice della crisi
di impresa e dell insolvenza, a cura di CAIAFA A.,
cit., sub art. 368, 2104; CAIAFA A., Manuale del
diritto della crisi e del risanamento di impresa, Na-
poli, 2023, 936, ove con riferimento all’attuazione
da parte del Codice della crisi, in ragione della pre-
visione presente nella legge delega di regolare il tra-
sferimento di azienda in modo conforme alla disci-
plina unionale, per avere espressamente previsto che
qualora la vicenda traslativa venga realizzata
nell’ambito di una procedura liquidatoria, essa non
puo avere alcuna incidenza sui rapporti di lavoro, in
quanto tali procedure sono espressamente richiamate
nel paragrafo 1, comma cinque, della direttiva
2001/23, che nel fissare i requisiti individuati, parti-
tamente, nella circostanza di essere 1’impresa ogget-
to di una procedura concorsuale liquidatoria, ovvero
di una procedura di insolvenza analoga, aperta al fi-
ne di liquidare i beni del cedente, ha ribadito doversi
ritenere incluse tutte le procedure concorsuali
nell’ambito della previsione di cui all’art. 2112, cod.
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Difficile, dunque, poter prevedere se e qua-
li integrazioni, ovvero modifiche verranno
apportate al testo del Codice della crisi nella
parte in cui (Titolo X, Capo IV), si ¢ inteso,
attraverso ’art. 368 operare il coordinamento
con la disciplina del diritto del lavoro, tenen-
do conto dei principi di armonizzazione, tra
quanto previsto nell’ordinamento interno (art.
2112 cod. civ.), che nel segnare i confini della
tutela dei diritti dei lavoratori, in caso di tra-
sferimento di azienda, afferma la regola della
insensibilita dei rapporti di lavoro rispetto ai
mutamenti della titolarita dell’impresa e se,
addirittura, sara invece possibile una flessibi-
lizzazione degli obblighi anche quando la vi-
cenda traslativa venga realizzata nell’ambito
di un procedimento pre-pack e, dunque, quali
gli effetti sulla continuita giuridica dei rappor-
ti di lavoro, in termini di effettiva e reale tute-
la dell’occupazione, tenendo conto della re-
cente pronuncia della Corte Costituzionale,
attesa la necessita di dover tracciare una di-
versa linea di confine, a seconda che I’attivita
di impresa venga proseguita nell’ambito di
una procedura conservativa, ¢ non gia liqui-
datoria, pur mirando essa a massimizzare la
soddisfazione collettiva dei creditori, soprat-
tutto 1a dove si consideri che D’attivita di im-
presa pud essere proseguita anche nelle pro-
cedure liquidatorie.

Cio risulta essere attualmente in evidente
contrasto con la previsione di cui all’art. 368
CCII, la dove si consideri che !’intervento
della autorita pubblica ¢ previsto solo nel
momento in cui venga depositata una doman-

civ., con conseguente impossibilita per le parti inte-
ressate di disapplicare la norma. Sul tema BELLE
R., Trasferimenti di azienda in esercizio provvisorio
fallimentare e derogabilita delle tutele eurounitarie:
la Suprema Corte ancora sulla natura “liquidato-
ria”, quale criterio dirimente, in nota a Cass., 14
settembre 2021, n. 24691, in I/ fallimento, 2022, 23.
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da di accesso ad uno strumento di regolazio-
ne della crisi e, pertanto, potrebbe trovare una
sua concreta giustificazione, esclusivamente,
nell’ambito del concordato preventivo in
continuita indiretta ma che, sempre nella
previsione di cui all’art. 368, art. 4 bis, lettera
a), non potrebbe avere alcuna incidenza sulla
continuita giuridica dei rapporti di lavoro che,
al contrario, il percorso declinato dalla sen-
tenza della Corte di Giustizia consente di es-
sere inciso, seppur attraverso la conclusione
di un accordo.

Non puo tuttavia ignorarsi che pur non es-
sendo stata concessa la delega per la rivisita-
zione dell’amministrazione straordinaria il
Codice della crisi tuttavia si ¢ interessato di ta-
le procedura proprio all’art. 368 prevedendo —
come gia si ¢ evidenziato — al comma cinque
ter che, qualora il trasferimento avesse riguar-
dato imprese sottoposte a tale procedura, nel
caso in cui la continuazione dell’attivitd non
fosse stata disposta o fosse cessata sarebbe
stato consentito alle parti interessate ad una vi-
cenda circolatoria di raggiungere un accordo,

13

in sede sindacale, “...circa il mantenimento
anche parziale dell occupazione dei lavoratori
il cui rapporto di lavoro continua con
["acquirente”, cid in conseguenza della previ-
sta non applicazione dell’art. 2112 cod. civ.,
“salvo che dall’accordo risultino condizioni di
miglior favore”, con I’ulteriore previsione di
rimanere il personale eccedentario, tutto o in
parte, alle dipendenze dell’alienante (lettera
cosi modificata dall’art. 44 del d.lgs. 17 giugno
2022, n. 83).

E allora evidente che vi & una sostanziale
differenza tra quanto previsto per l’ipotesi
della liquidazione giudiziale, concordato
preventivo liquidatorio ¢ liquidazione coatta
amministrativa, atteso che il comma quinto,
come sostituito dall’art. 368, rispetto alla ori-

ginaria previsione di cui alla legge n. 428 del
1990, la quale stabilisce, come gia ¢ stato illu-
strato ed evidenziato, che anche qualora la
continuita dell’attivita non sia stata disposta o
sia cessata 1 rapporti di lavoro continuano con
il cessionario.

La differente regolamentazione, d’altronde,
gia preesisteva nella pregressa disciplina
normativa e proprio |’amministrazione
straordinaria ¢ stata interessata dalla disposi-
zione emanata a seguito della decisione della
Corte di Giustizia del giugno 2009, avendo il
legislatore, con la legge n. 166 del 2009, pre-
visto per tale procedura la possibilita per le
parti interessate alla vicenda circolatoria di
derogare agli obblighi derivanti dall’art. 2112
cod. civ.”®,

* Corte di Giustizia 11 giugno 2009, C/561/07, in
Guida al lavoro, 2009, n. 27, 12, con nota di ZAM-
BELLI, Trasferimento di azienda in crisi e diritti dei
lavoratori, in Dirfall., 2010, 11, 13; con nota di
CAIAFA A., Crisi di impresa, trasferimento
dell’azienda e normativa comunitaria, 1d., La nuova
disciplina in tema di impresa in crisi, o insolvente e
trasferimento dell’azienda, ivi, 2010, 1, 1. In dottrina
PELLISSERO, L’individuazione della fattispecie, in
Riv.giur.lav. e prev.soc, 1999, 1, 830; LA TERZA
M., Diritti dei lavoratori e trasferimento d’azienda,
in Diritto del lavoro, a cura di AMOROSO-DI
CERBO E.-MARESCA A., Milano, 2007, 875 che
ha ritenuto poter consentire gli accordi — di cui vi €
cenno all’art. 47, comma quinto, legge n. 428/1990 —
solo modifiche all’assetto economico ¢ normativo
dei lavoratori in organico sul presupposto che la di-
rettiva 98/50, all’art. 2, lett. b), fa riferimento alle
“modifiche delle condizioni di lavoro”; in senso con-
trario, PIZZOFERRATO, I trasferimento di azienda
nelle imprese in crisi, in Quad.dir.lav., AAVV., Il
trasferimento di azienda, 2004, 159, che sia ritenuto
ricomprendere la previsione anche la possibilita di
intervenire sul livello occupazionale alternativamen-
te presso il cessionario ovvero il cedente; FOGLIA
R., L’evoluzione normativa e giurisprudenziale co-
munitaria in materia di trasferimento d’azienda, cit.,
213; COSIO A., Il trasferimento delle imprese in
crisi, in Il trasferimento dell’azienda nell impresa in
crisi o insolvente, a cura di CAIAFA A.-COSIO A.,
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Ritornando alla decisione della Corte Co-
stituzionale®® merita ricordare che la normati-
va che ha rivisitato il trasferimento di azienda,
in relazione alla vicenda “salva CAI”, al fine
di evitare che i1 dipendenti di Alitalia fossero
assunti da CAl, senza possibilita di rivendica-
re, a norma dell’art. 2112 cod. civ., il passag-
gio automatico alle dipendenze della compa-
gnia acquirente, ¢ stata oggetto, sin dalla sua
emanazione, di evidenti sottolineature in sede
governativa, non potendo 1’operazione legi-
slativa trovare coerente sostegno nella disci-
plina normativa interna, in ragione della ne-
cessita di doversi conformare essa con
I’ordinamento comunitario il quale, con la di-
rettiva n. 23 de 2001, detta una definizione
precisa del trasferimento di azienda o di ramo
e vi connette effetti ben individuati®.

Padova, 2005, 16, che ha seppur con diversa motiva-
zione, ritenuto dipendere la applicazione, o meno,
della direttiva dalle modalita della procedura di crisi,
a seconda che essa implichi, 0 meno, la prosecuzio-
ne dell’attivita di impresa; Corte Giust., 11 giugno
2009, ¢561/07, con nota di CAIAFA A., Crisi di im-
presa, trasferimento dell’azienda e normativa comu-
nitaria, in Dir.fall., 2010, 11, 13, 1d., La nuova disci-
plina in tema di impresa in crisi, o insolvente e tra-
sferimento dell azienda, ivi, 2010, 1, 1. Corte di Giu-
stizia, 7 dicembre 1995, C/427/93, con nota di CO-
SIO A., in Foro it., 1996, IV, 210; Corte di Giusti-
zia, 7 febbraio 1985, C/135/83, in Foro it., 1986, 1V,
11, con nota di DE LUCA M., con espresso riferi-
mento al fallimento; Corte di Giustizia, 25 luglio
1991, C/362/89, in Giust.civ., 1992, 1, 1121, in rela-
zione alla liquidazione coatta amministrativa; FO-
GLIA R.-SANTORO PASSARELLI G., Profili di
diritto comunitario del lavoro, Torino, 1996, 145;
CAIAFA A., Trasferimento di impresa in crisi e
normativa comunitaria, in Dir.lav., 1996, 11, 129.

¥ PANZANI L., Spunti ricostruttivi della terza pro-
posta di direttiva in materia di insolvenza: il pre-
pack, lezione tenuta alla Scuola Superiore della Ma-
gistratura il 17 settembre 2025 ove ricorda la deci-
sione della Corte in relazione alla sorte dei rapporti
lavoro in termini di continuita escussa dalla sentenza
% ICHINO P., Il pasticcio dell’emendamento “sal-
va-CAI” che non salva nulla, in www.pietroichino.it,
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Se la direttiva consente una deroga alla di-
sciplina generale nell’ambito di una procedura
fallimentare o di insolvenza analoga, aperta in
vista dalla liquidazione dei beni del cedente e,
tuttavia, I’operazione viene realizzata non gia
in un’ottica liquidatoria ma unitaria, al fine
di garantire la continuita del servizio e
I’occupazione, non ¢ dato comprendere come
sarebbe possibile, attraverso il pre-pack, per-
venire alla conclusione, nonostante 1’avallo
della ricordata pronuncia, in ordine alla possi-
bilita per le parti di stabilire che il trasferi-
mento possa incidere sulla continuita giuridi-
ca dei rapporti di lavoro ed essere, quindi, ga-
rantita 1’occupazione solo di una parte del
personale in organico.

Non puo trascurarsi, d’altronde, che 1’art.
368 nel sostituire il comma quattro bis della
legge 428 del 1990 ha previsto che qualora
venga raggiunto un accordo, nel corso delle
consultazioni sindacali, con finalita di salva-
guardia dell’occupazione, ’art. 2112 cod. civ.
“fermo il trasferimento al cessionario dei
rapporti di lavoro”, puod trovare applicazione
nei termini e con le limitazioni previste

ove ¢ possibile apprendere che, pur avendo rappre-
sentato le ragioni per le quali la disposizione che si
intendeva emanare fosse in contrasto con la direttiva
comunitaria e spiegato i motivi, dunque, di astensio-
ne dal voto, “...per rafforzare con questa dichiara-
zione il rifiuto del PD di partecipare all’ennesimo
pasticcio politico che si sta compiendo in questa vi-
cenda Alitalia”, nonché ricordato ai colleghi della
maggioranza essere in vigore una direttiva europea
che definisce e regola, in modo rigoroso, il trasferi-
mento di azienda, si da non essere consentito al legi-
slatore nazionale di stabilire cosa sia il trasferimento
di azienda o ramo di azienda e cosa non lo sia, “co-
me ha inteso pretendere di fare il Governo con
l’emendamento in votazione”, ha ribadito che
I’operazione sarebbe stata destinata ad essere censu-
rata in sede comunitaria quante volte la Corte di giu-
stizia avesse applicato gli stessi criteri che avevano
consentito, in passato, di non condividere altre ope-
razioni.
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dall’accordo medesimo, alla condizione che
questo sia concluso attraverso i contratti col-
lettivi di cui all’art. 51 del d.lgs. 15 giugno
2015, n. 81 e il trasferimento riguardi le im-
prese per le quali vi sia stata la dichiarazione
di apertura della procedura di concordato
preventivo in regime di continuita indiretta
(art. 84, comma due), omologazione degli ac-
cordi di ristrutturazione dei debiti, quando
questi non hanno carattere liquidatorio [lettere
a) e b)], e quelle per le quali ¢ stata disposta
I’amministrazione straordinaria, ai sensi del
d.Igs. n. 270/1999, “...in caso di continua-
zione o di mancata cessazione dell’attivita’.

Al riguardo ¢ opportuno precisare che
mentre nel caso del concordato preventivo vi
¢ la nomina del commissario giudiziale, cio
non avviene nell’accordo di ristrutturazione
dei debiti, mentre nell’amministrazione
straordinaria viene designato un commissario
dopo I’apertura della procedura, con la conse-
guenza, quindi, che diventa piu difficile im-
maginare la conclusione di una operazione
pre-pack, attraverso i due momenti previsti
per il suo perfezionamento, ed anche in ragio-
ne della circostanza che nelle procedure pre-
viste, rispettivamente all’art. 47, comma quat-
tro bis, per come rivisto dall’art. 368 lettere
a), b) e c), lattivita si intende proseguita ¢
non cessata’'.

3! Con riferimento alla rivisitazione operata dal Codi-
ce della crisi LAMBERTUCCI P., La disciplina dei
rapporti di lavoro nel trasferimento dell impresa sot-
toposta a procedure concorsuali: prime note sul Co-
dice della crisi di impresa e della insolvenza del
2019, in Riv. It. Dir. Lav., 2019, 11, 170; LEPORE A.,
1l trasferimento di azienda prima nel prisma del nuo-
vo Codice della crisi e della insolvenza, in Diritto del
Lavoro e Codice della crisi di impresa, a cura di
LAMBERTUCCI P.-ZOLI C., Torino, 2022, 22;
RENZI S., Il rapporto di lavoro nelle procedure di
regolazione della crisi di impresa, Torino, 2025, 149.

Ancora diversa ¢ la situazione nel caso del-
le procedure regolate dall’art. 5, comma due
ter del d.l. 347/2003 (c.d. legge Marzano),
applicabile al settore dei servizi pubblici es-
senziali, che consente al commissario, me-
diante accordo con il cessionario, senza la in-
terlocuzione e la partecipazione delle organiz-
zazioni sindacali, di individuare il ramo da
trasferire “anche se non preesistente, e di de-
rogare all’obbligo di continuita dei rapporti”,
disposizione questa diversa dall’art. 56, com-
ma tre bis, d.lgs. n. 270/1999, che ha escluso
I’applicabilita dell’art. 2112 cod. civ. nel caso
in cui la procedura effettui operazioni di tra-
sferimento di azienda o di complessi di beni,
ai sensi dell’art. 27, comma due, lettera a) e b)
bis, in esecuzione dei programmi annuali,
aventi finalita liquidatoria, disposizione
normativa questa che tuttavia deve ritenersi
ormai essere stata abrogata dall’art. 47, com-
ma quattro bis della legge n. 428/1990°%,

Occorre quindi distinguere — e d’altronde ¢
in tal senso la stessa direttiva comunitaria che
ne sottolinea la differenza (art. 5) — tre distinte
ipotesi derogatorie, rispetto alla disciplina di
cui agli artt. 3 e 4, cui riconnettere conse-
guenze diverse in ordine al mantenimento del-
le garanzie individuali, a seconda che la pro-
cedura sia liquidatoria; situazione che non ri-
corre qualora la continuazione dell’attivita sia
stata disposta [art. 4 bis lettera a), b) e c¢),
quest’ultima  riferita  all’amministrazione
straordinaria], rispetto a quel che stabilisce
I’art. 5, lettera a) che, diversamente, trova ap-
plicazione nel caso della liquidazione giudi-
ziale, del concordato preventivo liquidatorio
e della liquidazione coatta amministrativa, ¢

32 PRETEROTI A., I trasferimento d’azienda nel
Codice della crisi di impresa e della insolvenza pro-

ve di assestamento euro-unitario, in Mass. giur. lav.,
2020, 111, 677.
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prima dell’intervento del d.lgs. n. 136 del
2024, al quinto comma lettera c), non con ri-
ferimento alla amministrazione straordina-
ria, nel caso di attivita non continuata o ces-
sata.

L’art. 6 del d.1. 29 settembre 2023, n. 131,
convertito, con modificazioni, nella legge 27
novembre 2023, n. 131, con il quale ¢ stata
offerta I’interpretazione autentica dell’art. 56,
comma tre bis, del d.Igs. n. 270/1999, ha, pe-

13

raltro, precisato “...che si intendono in ogni
caso operazioni effettuate in vista della liqui-
dazione dei beni del cedente, che non costitui-
scono trasferimenti di azienda, di ramo di
parti dell’azienda agli effetti previsti dall’art.
2112 cod. civ., le cessioni poste in essere in
esecuzione del programma di cui all’art. 27,
comma due, lettere a e b bis, del medesimo
decreto legislativo qualora siano effettuate
sulla base delle decisione della Commissione
europea che escludono la continuita econo-
mica tra cedente e cessionario”.

Sulla base delle svolte considerazioni il
tribunale di Roma, con ordinanza 18 giugno
2024, ha ritenuto non essere manifestamente
infondata la questione di costituzionalita
dell’art. 6 del dl. n. 131/2023 che,
nell’interpretare  autenticamente 1’art. 56,
comma tre bis, del d.Igs. n. 270/1999, ¢ stata
ritenuta preordinata a condizionare i giudizi in
corso sul trasferimento del ramo da Alitalia ad
ITA, operazione questa non avente finalita li-
quidatoria, precludendo 1’accertamento del di-
ritto, dei dipendenti addetti al ramo ceduto, al-
la continuazione dei rapporti di lavoro, in ra-
gione di quanto previsto dall’art. 2112 cod.

- 33
Clv. .

3 GIORGI F.M., Caso Alitalia: quadro normativo
ed eventuale incidenza del correttivo al Codice della
crisi, in 1l Sole24 Ore, 24 luglio 2024 per una analisi
esaustiva dei motivi della decisione adottata dal Tri-
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Difficile prevedere quale potra essere la
conclusione di questa intricata vicenda che ri-
guarda I’amministrazione straordinaria, rife-
rita in questo caso ai servizi pubblici essen-
ziali, dal momento che il tribunale di Roma,
con decisione del 16 settembre 2025, nel
prendere atto della pronuncia della Corte Co-
stituzionale — che d’altronde era stata investita
dal medesimo giudice — ha disposto rinvio
pregiudiziale, ai sensi dell’art. 19, comma ter-
zo, del TUE e art. 267 del TFUE alla Corte di
Giustizia, cui ha formulato plurimi quesiti ri-
chiedendo, in particolare, se I’art. 5, paragrafo
1, della direttiva 2001/23 debba essere inter-
pretato nel senso che “una procedura falli-
mentare o una procedura di insolvenza ana-
loga”, aperta in vista della liquidazione dei
beni, possa dirsi soddisfatta qualora la cedente
persegua una finalita conservativa del patri-
monio produttivo e risultino per questa con-
crete prospettive di recupero del riequilibrio
economico delle attivita imprenditoriali, e se
possa  dirsi  effettivamente  perseguita,
nell’ambito della procedura di amministrazio-
ne straordinaria, la massima soddisfazione del
ceto creditorio, qualora non venga fornita la
prova della finalita di  massimizzare
I’interesse dei creditori®*.

bunale di Roma, attraverso la ricostruzione della
evoluzione del quadro normativo tra disciplina unio-
nale ed interna, dalla legge n. 166 del 2009 sino al
Codice della crisi e della insolvenza, con riferimento
alle ipotesi previste dall’art. 27, comma due, lettere
a) e b) bis, per aver inteso il legislatore fare riferi-
mento ai c.d. “rami secchi’, al fine di valorizzare il
fatto che la prosecuzione dell’attivita ¢ limitata, ri-
spondendo al solo scopo di consentire una migliore
liquidazione dei beni previsti nel programma di pro-
secuzione di durata non superiore ad un anno.

3* GIORGI F.M., Amministrazione straordinaria e
art. 2112 cod. civ. La sentenza della Corte Costitu-
zionale n. 99 del 2025 sul caso ITA, in Lav. giur.,
2025, in corso di stampa, ove svolta una analisi sul
controllo di rilevanza nel giudizio costituzionale, si
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Bisognera attendere, quindi, la pronuncia
sollecitata al fine di poter stabilire se
I’intervento normativo effettuato dal legislato-
re, con 1’introduzione dell’art. 1, comma uno
bis, del d.l. 4/2024, convertito con modifica-
zione nella legge n. 28/2024, abbia incidenza
diretta sui giudizi pendenti, ovvero se impli-
chi una violazione degli artt. 47 e 54 della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo e,
ancora, se tale disposizione, per come inter-
pretata dalla Corte Costituzionale, costituisca
violazione del divieto di regresso delle tutele
dei lavoratori subordinati in caso di insolven-
za del datore di lavoro, per come disciplinato
dalla direttiva 2008/94/CEE agli artt. 1 e 11 e,
per Deffetto, al perseguimento delle volonta
volute dalla stessa direttiva.

Non vi ¢ dubbio che la soluzione verra ad
avere diretta incidenza, in ragione di quanto
sin qui illustrato, attraverso la operata rico-
struzione sistematica della disciplina interna
ed unionale, sulla stessa ammissibilita del
pre- pack.

E peraltro presto esprimere delle conside-
razioni in ordine al disegno di legge contenen-
te delega al Governo per la riforma delle am-
ministrazioni straordinarie delle grandi im-
prese in crisi, che oltre ad individuare i requi-
siti ed 1 presupposti di accesso, avuto riguar-

sofferma nel sottolineare gli effetti discendenti dalla
sentenza in commento € nel precisare non essere
I’interpretazione fornita con la pronuncia di inam-
missibilita vincolante in ragione del possibile con-
trasto con ’art. 5 della direttiva 2001/23 giustifica la
riproposizione della rilevanza della questione in
termini di inesistenza di un vincolo tra accertamento
operato dai giudici della consulta ed il giudizio di
merito al fine di concludere per la legittimita della
decisione adottata nell’ambito del medesimo proce-
dimento dal giudice a quo di dubitare della confor-
mita delle norme all’ordinamento interno, cosi come
interpretata dalla Corte Costituzionale, quelle
dell’Unione.

do, allo stato di insolvenza, alle dimensioni
dell’impresa, in forma singola o di gruppo,
per quel che concerne il numero dei dipenden-
ti, risulta essere volto a disciplinare i proce-
dimenti di accesso, secondo i criteri di celeri-
ta, efficienza ed efficacia, con attribuzione al
Ministro delle imprese e del Made in Italy del
compito di rendere il parere in ordine alla sus-
sistenza dei presupposti per 1’accesso alla
procedura, contenente 1’indicazione di uno o
tre commissari giudiziali e concessione al tri-
bunale di un congruo termine, sulla base della
relazione che sara resa dall’organo commissa-
riale, di dichiarare, con decreto, 1’apertura
della procedura di amministrazione straordi-
naria, ovvero della liquidazione giudiziale,
nell’ipotesi in cui non ricorrano le concrete
prospettive di recupero dell’equilibrio eco-
nomico delle attivita aziendali.

E prevista la individuazione dei requisiti di
onorabilita, professionalita e indipendenza, ri-
chiesti per I’assunzione degli incarichi ed un
limite di quelli conferibili, al fine di assicura-
re rotazione e trasparenza nelle nomine, con la
previsione della redazione di un programma,
da parte dell’organo commissariale, che abbia
ad oggetto: i) la cessione a terzi dei complessi
aziendali, in termini di prosecuzione
dell’esercizio dell’impresa che possa garanti-
re, per quanto possibile, la salvaguardia dei
livelli occupazionali e delle unita operative
dei complessi da trasferire; ii) la ristruttura-
zione economico-finanziaria dell’impresa,
sulla base di un programma volto al risana-
mento della stessa.

Si conclude I’art. 2 del capo 1 del testo del-
la delega con la previsione, rispettivamente,
alle lettere x) ed y) della individuazione di
miglior raccordo tra amministrazione straor-
dinaria e le misure pubbliche di sostegno ai
processi di risanamento aziendale (lettera x) e
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la previsione e semplificazione delle modalita
di accesso agli strumenti di supporto al reddi-
to, di carattere straordinario senza nuovi o
maggiori oneri a carico della finanza pubblica
(lettera y).

Occorre considerare, peraltro, se e quali sa-
ranno gli interventi ulteriori del nostro legisla-
tore, con riferimento a quanto previsto dalla
direttiva UE in materia di insolvenza, con ri-
ferimento alla quale gli Stati membri hanno
inteso concordare una posizione per avvicina-
re le norme nazionali in materia di insolvenza
e rendere piu attraente per gli investitori stra-
nieri la possibilita di usufruire di un meccani-
smo di pre-pack, che consente 1’acquisto
dell’impresa del debitore insolvente, o parte
di essa, sulla base di un accordo che venga tra
le parti concluso prima dell’apertura formale
della procedura di insolvenza, consentendo
cosi loro di ottenere i proventi subito dopo la
liquidazione del patrimonio.

Antonio Caiafa

Dipartimento Management, Finanza e Tecnologia
Diritto delle Procedure Concorsuali

Universita L.U.M. “Giuseppe Degennaro” Bari
Consigliere dell’Ordine degli Avvocati di Roma
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