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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ
presentadas el 15 de noviembre de 1988 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

A. Hechos

1. En el asunto que nos ocupa hoy, la parte
demandante solicita al Tribunal que declare
que, al no adoptar dentro de los plazos se-
fialados todas las medidas necesarias para
adaptar su ordenamiento nacional a lo dis-
puesto en la Directiva del Consejo de 20 de
octubre de 1980, sobre la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros re-
lativas a la proteccién de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del em-
presario,! la parte demandada ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en
virtud del Tratado CEE.

Antes de pronunciarnos sobre el mismo
P — SO,
procede hacer las siguientes observaciones.

2. En virtud de la citada Directiva, los Esta-
dos miembros deben crear instituciones de
garantia que aseguren el pago de los crédi-
tos impagados de los trabajadores asalaria-
dos que resulten de los contratos de trabajo
o de relaciones laborales y que se refieran a
la retribucién correspondiente al perfodo
anterior a una fecha determinada (insolven-
cia del empresario, preaviso de despido y
terminacién de la relacién laboral por causa
de despido; articulo 3). Estas instituciones

# Lengua original: aleman.
1 — DOL 283, p. 23; EE 05/02, p. 217.
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deben observar determinados principios
enumerados en el articulo 5 de la Directiva.

)

3. Los Estados miembros, a tenor del ar-
ticulo 7, deben garantizar igualmente que el
impago a sus instituciones de garantia de las
cotizaciones obligatorias adeudadas por el
empresario antes de sobrevenir su insolven-
cia, en virtud de los regimenes legales na-
cionales de seguridad social, no tenga efec-
tos perjudiciales en el derecho a prestacio-
nes del trabajador asalariado respecto a tales
entidades gestoras.

4. Por otra parte y de conformidad con el
articulo 8 de la Directiva, los Estados miem-
bros deben asegurarse de que se adopten las
medidas necesarias para proteger los intere-
ses de los trabajadores asalariados y de las
personas que ya hayan dejado la empresa o
el centro de actividad del empresario en la
fecha en que se produzca la insolvencia de
ésta, en lo que se refiere a sus derechos ad-
quiridos, o a sus derechos en curso de ad-
quisicion, a prestaciones de vejez, incluidas
las prestaciones a favor de los supervivien-
tes, en virtud de regimenes complementarios
de prevision profesionales o interprofesiona-
les.

5. Por una parte, el apartado 2 del articulo
1 de la Directiva dispone que los Estados
miembros podran excluir del 4mbito de apli-
cacién de dicha disposicién los créditos de
determinadas categorias de trabajadores
asalariados, en razén de la naturaleza espe-
cial del contrato de trabajo o de la relacién
laboral de aquéllos, o en razén de la exis-
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tencia de otras formas de garantia que
ofrezcan a los trabajadores asalariados una
proteccién equivalente a la que resulta de la
presente Directiva. Es de aplicacién, a este
respecto, la lista que figura en el anexo de la
Directiva y, especialmente, su titulo II, le-
tra C, que, por lo que respecta a Italia,
menciona a «1. Los trabajadores asalariados
que sec beneficien de las prestaciones previs-
tas por la legislacion en materia de garantia
de los ingresos en caso de crisis econémica
de la empresa».

6. De acuerdo con el articulo 11, las medi-
das de adaptacién del ordenamiento nacio-
nal a la Directiva debian adoptarse en un
plazo de 36 meses, a partir de la fecha de su
notificacién (es decir, con anterioridad al
23 de octubre de 1983), estando igualmente
obligados los Estados miembros a comuni-
car a la demandante el texto de las disposi-
ciones adoptadas en el 4mbito regulado por
la Directiva.

7. Al no haber comunicado nada al respecto
el Estado miembro demandado, la parte de-
mandante envié un requerimiento en este
sentido a la parte demandada el 3 de no-
viembre de 1983. Parece ser que en marzo
de 1984 se hizo llegar a ésta una lista en la
que se incluian algunas leyes italianas relati-
vas a la materia regulada por la Directiva.

8. Tras proceder a su examen, la parte de-
mandante dirigié a la parte demandada, el
24 de abril de 1985, una carta en la que se
exponian detalladamente las razones por las
que el ordenamiento del Estado miembro
demandado no se habia adaptado plena-
mente a la Directiva, y en la que aquélla so-
licitaba una nueva lista completa y detallada
de todas las disposiciones relacionadas con
el objeto de la Directiva.

9. Al quedar la referida carta sin respuesta,
¢l 19 de marzo de 1986 se emitié un dicta-
men motivado, en el sentido del articulo 169
del Tratado CEE, frente al que la Represen-

tacién Permanente de Italia reaccioné me-
diante carta de 25 de abril de 1986, a la que
se adjuntaba un informe elaborado por el
Ministerio de Trabajo del Estado miembro
demandado y en la que se analizaban las
disposiciones italianas relacionadas con el
objeto del litigio.

10. Se hacia observar al final del referido
informe que aGn quedaban por cumplir
determinadas obligaciones de Derecho co-
munitario en materia de proteccién de los
trabajadores, siendo necesario encontrar so-
luciones al respecto. La carta de la Repre-
sentaciéon Permanente precisaba también
que era necesario resolver adn determinados
problemas relativos a la adaptacién del De-
recho nacional, para cumplir integramente
las obligaciones contenidas en la Directiva,
precisando que le habia sido encomendada a
un comité interministerial la tarea de formu-
lar propuestas dirigidas a colmar las lagunas
existentes.

11. Al no volver a tener conocimiento ni de
la actividad de este comité ni de una even-
tual incorporacién de sus propuestas al De-
recho positivo, la parte demandante inter-
puso ante el Tribunal de Justicia, el 23 de
enero de 1987, el recurso por incumpli-
miento que hoy nos ocupa.

12. Como bien sabe el Tribunal, tres son los
motivos de incumplimiento objeto del
mismo:

— el Derecho del Estado miembro deman-
dado no prevé de manera adecuada las
instituciones de garantia que establecen
los articulos 3 y 5 de la Directiva;

— la proteccién insuficiente de los derechos
a prestaciones de los trabajadores asala-
riados respecto del sistema legal de se-
guridad social;
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— la no adopcién de ninguna de las medi-
das exigidas por el articulo 8 de la Di-
rectiva.

B. Definicién de postura

Sobre estos distintos puntos, procede obser-
var lo siguiente.

1. Medidas previstas en los articulos 3 y 5 de
la Directiva

13. a) Por lo que se refiere al Estado
miembro demandado, este punto afecta, en
concreto, a la Ley n® 297, de 29 de mayo
de 1982, que cred, dentro del Instituto Na-
cional de Proteccion Social, un fondo espe-
cial destinado a garantizar el pago de la in-
demnizacién por cese de la actividad laboral
prevista por el articulo 2120 del «codice ci-
vile». La parte demandante reconoce que
este fondo responde a las exigencias del ar-
ticulo 5 de la Directiva, pero, no obstante,
deplora —y ésta es la razén por la que lo
juzga insuficiente en relacién con lo previsto
en la Directiva— que se trate de una mera
indemnizacién por ruptura de la relaciéon
contractual, y no por créditos impagados de
trabajadores asalariados correspondientes al
periodo contemplado en el articulo 3 de la
Directiva. Sefiala por otra parte la Comisién
que, cuando se trate de cortos periodos de
empleo, la cuantia de la indemnizacién
—un mes de salario por afio de servicios—
no alcanza el importe minimo previsto en el
articulo 4 de la Directiva (tres meses de sa-
lario).

14. Por otra parte, es preciso observar
igualmente que, gracias a la creacion de
otro fondo dentro del Instituto Nacional de
Prevision Social (la «Cassa integrazione
guadagni — gestione straordinaria»), se
prevé —y la frase ya citada en el punto 1 de
la letra C del titulo II del anexo de la Direc-
tiva se refiere a ello— que, en caso de crisis
econémica de la empresa, los trabajadores
podran percibir hasta un 80 % de su salario
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sin limite temporal alguno. Estima, no obs-
tante, la parte demandante que esto no
basta para considerar satisfechas las obliga-
ciones impuestas por la Directiva, puesto
que lo dicho afecta Gnicamente a determina-
das empresas fundamentalmente, las empre-
sas industriales grandes y medianas y los
grandes establecimientos comerciales, pero
no, por el contrario, a las empresas agrico-
las, las sociedades de servicios ni los peque-
fios establecimientos comerciales, porque la
institucién no se aplica a todas las catego-
rias de trabajadores asalariados (no se aplica
al personal directivo, a los aprendices ni a
los trabajadores a domicilio) y porque el
Comité Interministerial para la Coordina-
cion de la Politica Industrial (CIPI) dispone
de una facultad discrecional en la aplicacién
de la normativa, de tal manera que, puesto
que lo que cuenta es la importancia social
de la crisis, es decir, el tamafio de la em-
presa y el mercado de trabajo en una deter-
minada region, las pequefias y medianas em-
presas s6lo raramente se benefician de dicha
normativa,

15. b) Si, ante estas observaciones, se con-
sidera lo alegado en su defensa por la parte
demandada, se llega ripidamente a la con-
clusién de que no sirve por lo que respecta
al fondo especial garante de la indemniza-
cién en caso de ruptura del vinculo contrac-
tual, que se ha mencionado en primer lugar.

16. Como recordari el Tribunal, se ha ale-
gado, en concreto, a este respecto, que, en
general, este sistema garantiza una protec-
cion mas eficaz que la prevista en la Direc-
tiva (en la medida en que, por regla general,
el importe de la indemnizacién es superior a
la protecciéon minima prevista por la Direc-
tiva, de tres meses de salario). Se ha ale-
gado, por otra parte, que las empresas del
Estado miembro ya se ven suficientemente
penalizadas por la referida indemnizacién
(el fondo de garantia se nutre de las contri-
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buciones de los empresarios), de manera
que, si en aplicacién de la Directiva debie-
ran aun adoptarse medidas suplementarias,
dichas empresas sufririan un perjuicio, in-
compatible con la idea de armonizacién a
que responde la Directiva.

17. Frente a lo dicho, lo importante —no
me detendré en el hecho de que, en princi-
pio, la indemnizacién de que se trata tinica-
mente comienza a adeudarse cuando se pro-
duce la ruptura del vinculo contractual— es
que, como consecuencia del método de cél-
culo al que ya hemos hecho referencia, el
fondo de indemnizacién no siempre permite
alcanzar, y mucho menos superar, el nivel
de proteccién establecido por la Directiva,
lo que claramente ocurre cuando los em-
pleos son de corta duracién, bien por tra-
tarse de jovenes trabajadores asalariados,
bien como consecuencia de la movilidad de
la mano de obra, de la que no se puede de-
cir que en el Estado miembro demandado
revista una importancia de segundo orden.

18. El otro punto esencial es que la Direc-
tiva solo prescribe una determinada protec-
cién minima y que, por consiguiente, no
exige, pues, la adopcion de medidas suple-
mentarias a las ya existentes. No obstante, si
se trata de aproximar —y cllo es lo dnico
que exige la Directiva— el Derecho nacio-
nal a lo previsto en ésta, de tal manera que
se climine toda laguna en la proteccion de
los trabajadores, no es en absoluto de recibo
la afirmacién de que, en razén a lo dicho,
caeria sobre los productores del Estado
miembro demandado una carga desmesu-
rada e injustificada. La propia parte deman-
dada indica que, a la vista del alto nivel de
proteccién ya alcanzado, estos casos ten-
drian una importancia meramente marginal;
ello no puede pues provocar una penaliza-
cién suplementaria desmesurada. En reali-
dad, el objetivo que se persigue es el esta-
blecimiento de una situacion tan uniforme
como sea posible en la Comunidad.

19. ¢) Es evidente, por otra parte, que las
lagunas detectables en el régimen de Ia
Cassa integrazione guadagni — gestione
straordinaria no permiten afirmar que el
Derecho nacional se haya adaptado sufi-
cientemente a la Directiva por lo que res-
pecta a sus articulos 3 y 5, de forma que las
imputaciones de la parte demandante pare-
cen justificadas en este punto.

20. aa) De esta manera, es preciso hacer
constar, efectivamente, que el régimen no es
aplicable a todas las empresas, sino tnica-
mente a las expresamente enumeradas en las
péginas 6 y 7 del informe del Ministerio ita-
liano de Trabajo, no siendo aplicable, en es-
pecial, ni a las pequefias empresas ni a algu-
nas empresas medianas.

21. Es igualmente evidente que no puede
estarse de acuerdo con la parte demandada
cuando afirma que, en virtud de! articulo 2
de la Directiva, la declaracién de insolvencia
depende esencialmente de la iniciacion de
un procedimiento formal, cuando al mismo
(es decir, el procedimiento concursal) y de
conformidad con lo previsto en el Real De-
creto n° 297, de 16 de marzo de 1942, en
relacién con el articulo 2083 del Codice ci-
vile, no tienen acceso las pequefias empre-
sas, como las empresas agricolas y artesana-
les, los pequefios comerciantes y las empre-
sas familiares. Pese a que lo dicho es cierto
y la Directiva no impone, a este respecto,
medida protectora alguna de caracter impe-
rativo, es preciso, en cualquier caso, admitir
que las empresas excluidas del régimen del
Estado miembro no se limitan, de manera
manifiesta, a las que acabamos de mencio-
nar, sino que su nimero incluye igualmente
otras pequefias y medianas empresas, res-
pecto de las cuales cabe perfectamente enta-
blar un procedimiento de declaracién de in-
solvencia, siéndoles de aplicacién, por con-
siguiente, la Directiva.

22. bb) Es igualmente cierto, por otra
parte, que el régimen aplicable a la Cassa
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integrazione guadagni — gestione straordi-
naria no se aplica a todos los trabajadores
asalariados, en concreto, al personal direc-
tivo, a los aprendices ni a los trabajadores a
domicilio, sin que tampoco pueda justifi-
carse semejante exclusién.

23. Por lo que respecta al personal directivo
dificilmente puede afirmarse que la Direc-
tiva (en virtud de cuyo articulo 2, es al De-
recho nacional al que corresponde definir el
término «trabajador asalariado») no se
aplica a dicho personal directivo de las em-
presas. De hecho, la parte demandante ha
demostrado de manera convincente que,
salvo excepciones puntuales, la normativa
aplicable a los trabajadores asalariados se
aplica igualmente al personal directivo de
las empresas, en virtud del articulo 2095 del
Codice civile (modificado por Ley n° 190,
de 13 de mayo de 1985), sin que existan du-
das al respecto ni en la doctrina ni en la ju-
risprudencia italianas. Ademis, la parte de-
mandante ha sefialado con acierto que si se
hubiera previsto, de hecho, un régimen par-
ticular, para este importante grupo, ello se
hubiera reflejado en el anexo de la Direc-
tiva.

24. Ahora bien, puesto que la parte deman-
dada ha alegado que al personal directivo se
le garantiza una proteccién apropiada por
medio de otros regimenes (recogidos, las
mas de las veces, en convenios colectivos),
se impone replicarle que, de conformidad
con el articulo 11 de la Directiva, a ella
misma, precisamente, le hubiera correspon-
dido comunicarlo caso por caso y probarlo,
lo que en ningtin caso puede tener lugar du-
rante la tramitacién del procedimiento.

25. En relacién con los aprendices, tampoco
cabe duda alguna de que el Derecho del Es-
tado miembro demandado los considera
como trabajadores asalariados- (lo que la
parte demandante ha sefialado invocando el
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articulo 2134 del Codice civile, la Ley
n° 25, de 19 de enero de 1955, y la juris-
prudencia en la materia), de manera que, en
principio, la Directiva les es de aplicacion.
Por un lado, hay que decir que el argu-
mento basado en la duracién de estas rela-
ciones de trabajo, no es de recibo en esta
materia. Precisamente por esta razén se ha
replicado acertadamente a la parte deman-
dada que, en realidad y a la vista del limite
méximo de cinco afios previsto en el articulo
7 de la Ley n® 25, no puede decirse que es-
tas relaciones de trabajo sean generalmente
cortas. Por otra parte, es evidente que, de
conformidad con lo previsto en la Directiva
(que, en su articulo 4, prevé una proteccién
minima de tres meses), lo dicho no puede
tener incidencia alguna. Tampoco puede in-
vocarse en este contexto el apartado 2 del
articulo 1, ya citado (y segin el cual, los Es-
tados miembros pueden eliminar del 4mbito
de aplicacién de la Directiva los créditos de
determinadas categorias de trabajadores), ni
la declaracion segtn la cual, en el supuesto
de que los aprendices estén incluidos dentro
del 4mbito de aplicacién de la Directiva, la
parte demandada solicita que el anexo de la
Directiva se complete debidamente. Lo im-
portante en el presente procedimiento es
que, de conformidad con el Derecho vi-
gente, los aprendices no estan excluidos del
ambito de aplicacién de la Directiva. Por
otra parte, procede observar que es mas que
dudoso que pueda contemplarse como posi-
ble semejante modificacién del anexo, que,
evidentemente, un Estado miembro no
puede efectuar de manera unilateral, sino
que corresponde adoptarla al Consejo,
cuando esta claro que, por lo que respecta a
los aprendices, no puede hablarse de una
proteccion equivalente, en el sentido del
apartado 2 del articulo 1 de la Directiva,
siendo igualmente dificil sostener que se
trata de una categorfa particular de trabaja-
dores asalariados que no necesita protec-
cion.

26. Tampoco cabe dudar, por tltimo, de
. que los trabajadores a domicilio deban consi-
derarse igualmente como trabajadores asala-
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riados, siéndoles, por consiguiente, de apli-
cacién lo dispuesto en la Directiva. Es ya in-
teresante observar, a este respecto, que, en
el caso de Irlanda, se haya considerado ne-
cesario excluirles expresamente en el anexo.
Como ha sefialado la parte demandante,
otras indicaciones significativas nos la
ofrece, en relacién con el tema que nos
ocupa, el Derecho del Estado miembro de-
mandado; en concreto, los articulos 2094 y
2128 del Codice civile y la Ley n° 817, de
18 de noviembre de 1973, con su definicion
de trabajo a domicilio, asi como la jurispru-
dencia y la doctrina por ella desarrollada en
la materia (aunque, a este respecto, haya
que admitir que, en determinados casos,
pueden plantearse algunos problemas de de-
limitacién, lo que provoca constantemente
nuevos litigios).

27. Estimamos no obstante que, en la me-
dida en que la parte demandada ha defen-
dido su postura invocando la Ley n® 433,
de 8 de agosto de 1985 (que, en relaciéon
con las empresas encuadradas en el sector
de la artesania y en determinadas condicio-
nes, no contempla a los trabajadores a do-
micilio), es preciso responderle que no cabe
extracr argumentos de peso contra la inclu-
sion de los trabajadores a domicilio dentro
del ambito de aplicacién de la Directiva, y
otro tanto puede decirse en relacion con la
afirmacién pura y simple segtn la cual los
sistemas de proteccion de los trabajadores
asalariados no pueden hacerse extensivos a
los trabajadores a domicilio (p. 5 del escrito
de diplica).

28. ¢c) La Comisién ha sefialado acertada-
mente, en tltimo lugar, contra el régimen
aplicable a la Cassa que, dentro incluso de
su ambito de aplicacién, lo que se prevé no
es una obligacién estricta de pago, sino una
Sacultad discrecional. Dado que, para la
Cassa, lo fundamental es la importancia
econdémica de la empresa afectada por la
crisis, ello puede dar lugar a que no se be-
neficien de la normativa las pequeiias y me-
dianas empresas.

29. La parte demandada ha invocado, en
vano, en su defensa, la resolucion del Co-
mité Interministerial para la Coordinacién
de la Politica Industrial (CIPI), de 12 de ju-
nio de 1984. En efecto, pese a que la ley
sobre cuya base se adopté (la cual, como ya
hemos dicho, se basa esencialmente en la
importancia social de las empresas afecta-
das) tiene por principio, rango superior, es
innegable que, visto el tenor de dicha reso-
lucién, no se trata de una obligacién de
pago automatico en todos los casos (aqui
nos remitimos, en concreto, al quinto consi-
derando, en el que se menciona la «eccezio-
nale rilevanza della situazione occupazio-
nale», asi como a su parte dispositiva, en la
que se hace referencia a la «eccezionale rile-
vanza dei provvedimenti, da desumersi in
rapporto allorganico aziendale, alla localiz-
zazione d’impresa e al settore di attivitd in
cui operavano i lavoratori sospesi»).

30, De igual manera, no cabe refutar la cri-
tica respondiendo que, en virtud del articulo
1 de la Directiva, pueden excluirse del 4m-
bito de aplicacién de la misma determinadas
categorias de trabajadores asalariados, como,
por lo que respecta al Estado miembro de-
mandado, es el caso de la categoria abs-
tracta de trabajadores asalariados a los que
precisamente se aplica el régimen de Ia
Cassa y que se recoge en el anexo. En reali-
dad, y como ha dicho la parte demandante,
es preciso contemplar esta disposicion espe-
cial dentro del conjunto del sistema, es de-
cir, partiendo del supuesto de que, en prin-
cipio, la Directiva ha sido objeto de aplica-
cién, con la consecuencia de una proteccion
completa de los trabajadores, y que habra
de aplicarse dicho texto cuando no proceda
aplicar otra disposicién especial. Es igual-
mente evidente, sobre todo a la vista del
sentido de lo dispuesto en el articulo 1
—evitar la acumulacién de protecciones a
partir del momento en que se garantice una
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proteccién equivalente— que lo fundamen-
tal son los efectos concretos de la disposi-
cion especial, como indica también el tenor
de la parte del anexo relativa al Estado
miembro demandado, en donde se hace re-
ferencia a aquellos «trabajadores asalariados
que se beneficien de las prestaciones previs-
tas por la legislacion en materia de garantia
de los ingresos en caso de crisis econémica
de la empresa», y no de aquéllos que «pue-
dan>» beneficiarse de las mismas. Por consi-
guiente, la disposicién especial sélo abarca
en realidad las situaciones en las que, de he-
cho se aplica el régimen de la Cassa, de ma-
nera que la parte demandante ha puesto de
relieve, acertadamente, la importancia que,
a este respecto, reviste una facultad discre-
cional.

31. d) Para concluir con las lagunas que,
sin duda alguna, pueden observarse en el
Derecho italiano en relacién con los articu-
los 3 y 5 de la Directiva, tampoco conduce
a mayores resultados el intento general de
justificacién de la parte demandada, segtin
el cual otras garantias eficaces ya suponen
una proteccion eficaz.

32. Esto es evidente por lo que respecta a lo
alegado en el sentido de que los créditos de
los trabajadores tienen caricter preferente.
No cabe duda alguna, en efecto, de que la
seguridad asi obtenida en caso de insolven-
cia no es la que deben ofrecer las institucio-
nes de garantia previstas en los articulos 3 y
5 de la Directiva en materia de créditos por
salarios y sueldos.

33. Lo dicho es igualmente vilido por lo
que respecta a la referencia a los convenios
colectivos, tal y como han sido adoptados,
por ejemplo, en los sectores del comercio y
turistico. A este respecto no se nos ofrecen
mayores precisiones y, sobre todo, no se nos
hace ver como de esta manera podrian que-
dar colmadas todas las lagunas a que nos
hemos venido refiriendo.
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2. Medidas que deben adoptarse en virtud del
articulo 7 de la Directiva

34. Esta materia estd regulada por el ar-
ticulo 2116 del Codice civile italiano, de
acuerdo con el cual, el derecho a las presta-
ciones de la seguridad social obligatoria
existe aunque el empresario no haya satisfe-
cho regularmente las cotizaciones. Observa,
no obstante, la Comisién, que esta norma
contiene una reserva en relacién con deter-
minados preceptos contenidos en leyes espe-
ciales, y que la misma es de aplicacién a las
prestaciones por vejez, invalidez y en favor
de sobrevivientes, reguladas por Ley n° 485,
de 11 de agosto de 1972. Bien es cierto que
esta dltima (en el articulo 23 ter) dispone
que la obligacién de cotizar se considerari
cumplida, aunque no se hayan pagado las
cotizaciones; ahora bien, para que ello sea
asi es preciso que no haya expirado el plazo
de prescripcion (de diez afios). Puede suce-
der, por consiguiente, que, una vez expirado
el plazo de prescripcién, el trabajador asala-
riado —y es esto precisamente lo que de-
plora la parte demandante— pierda sus de-
rechos y no pueda entablar contra el empre-
sario insolvente otra accién que la de dafios
y perjuicios, al amparo del apartado 2 del
articulo 2116 del Codice civile. Ahora bien,
en relacion con lo dispuesto en la Directiva,
esta via de procedimiento es manifiesta-
mente inoperante, en la medida en que es
larga y costosa, ofreciendo tinicamente unas
perspectivas limitadas en los supuestos con-
templados en la Directiva (insolvencia del-
empresario), puesto que lo miximo que per-
mite obtener es un crédito sobre la masa.

35. a) Acerca de este problema en su con-
junto, no cabe en absoluto seguir a la parte
demandada cuando, en su descargo, invoca
el articulo 6 de la Directiva, a tenor del
cual, los Estados miembros podrin prever
que los articulos 3, 4 y 5 no se apliquen a
las cotizaciones adeudadas en virtud de los
regimenes legales nacionales de seguridad
social.
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36. Se hace dificil, en efecto, admitir que el
objetivo de esta disposicién (manifiesta-
mente incluida en el texto por obra exclu-
siva del Consejo) sea avalar pura y simple-
mente las excepciones a los articulos 7 y 8.
Lo que, en efecto, y en contra del tenor
claro de estos dos articulos, equivaldria a
degradar los referidos articulos 7 y 8, de
importancia para la proteccion de los traba-
jadores asalariados, al rango de meras reco-
mendaciones, lo que supondria que en el si-
tema de proteccion de los trabajadores ame-
nazados por la insolvencia de un empresario
seguirfa existiendo una laguna grave. Visto
el espiritu que informa la Directiva y, en
concreto, su articulo 6, nos inclinamos a
pensar que aqui de lo que se trata es Gnica-
mente del problema de las cotizaciones a la
Seguridad Social no satisfechas por el em-
presario, y no de una limitacién de la pro-
teccion del derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social. Si por lo que respecta a
las cotizaciones (y Gnicamente por lo que
respecta a éstas), el articulo 6 admite, por
tanto, excepciones a los articulos 3 y 5, lo
tinico que esto significa es que la creacién
de instituciones de garantia no se requiere
en el supuesto que nos ocupa. Puede, en
efecto, alcanzarse un nivel satisfactorio de
garantia por otros medios, haciendo recaer,
por ejemplo, sobre las instituciones de la Se-
guridad Social, el riesgo del impago de las
cotizaciones, sistema por el que ha optado
el Estado miembro demandado.

37. b) Tampoco nos convence lo alegado
por la parte demandada en el sentido de que
el inconveniente del sistema italiano obser-
vado por la demandante podria evitarse gra-
cias al sistema de control existente en la se-
guridad social (de acuerdo con el cual, esta
tltima envia cada afio a los trabajadores
unos extractos de cuenta que permiten con-
trolar el respeto de la obligacién de cotiza-
cién con la presentacién de una denuncia
contra el empresario por el incumplimiento
de sus obligaciones). Estimamos, de igual
manera, que tampoco es de recibo lo ale-

gado en el sentido de que los efectos practi-
cos de la normativa impugnada por la parte
demandante revisten una importancia mera-
mente marginal.

38. El tenor del articulo 7 muestra que este
precepto cumple una funcién protectora de
gran alcance. Dado que dicho articulo 7
prevé que el impago de las cotizaciones de
la Seguridad Social no puede afectar al
derecho a prestaciones de los trabajadores
asalariados (lo que significa tanto como
consagrar el principio de la prestacién auto-
matica, con independencia del pago de las
cotizaciones), lo dicho no puede conside-
rarse compatible con un sistema que impone
a los trabajadores asalariados afectados una
responsabilidad considerable y que, mani-
fiestamente, tampoco funciona de manera
satisfactoria, como lo prueba la jurispruden-
cia invocada por la parte demandante en re-
lacién con el apartado 2 del articulo 2116
del Codice civile (sin que, por otra parte,
pueda desvelarse la duda de si ello obedece
a la negligencia de los empresarios o si la
Seguridad Social incurre en errores en las
comunicaciones anuales).

39. Por lo que respecta, por otra parte, a
los efectos practicos de la normativa impug-
nada y a su importancia presuntamente mar-
ginal, es preciso resaltar que, dentro del 4m-
bito de aplicacién del articulo 7, la Directiva
impone una proteccién completa y sin fisu-
ras. Por consiguiente, estd fundada la impu-
tacién de una adaptacion incorrecta del De-
recho nacional, puesto que el principio de
minimis non curat praetor no es de aplica-
cién al procedimiento contemplado en el ar-
ticulo 169 del Tratado CEE, aun cuando
sean raros aquellos casos en los que el De-
recho nacional no se adeciie al fin perse-
guido por la Directiva. Por esta razén, tam-
poco procede entrar a debatir si, de hecho,
la jurisprudencia invocada por la Comision
es enteramente pertinente. Es suficiente que
se haya probado la interposicion de deman-
das por dafios y perjuicios en toda una serie
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de casos, al amparo del apartado 2 del ar-
ticulo 2116, como consecuencia del impago
de las cotizaciones por los empresarios y de
la expiracién del plazo de prescripcion de
diez afios.

40. ¢) Si bien es cierto que, por otra parte,
y por lo que respecta a la obligacién im-
puesta por el articulo 7 de la Directiva, la
parte demandada ha hecho referencia a la
posibilidad de obtener una cierta mejora,
gracias a la Ley n° 1338, de 12 de agosto
de 1962 (segin la cual, aunque el empre-
sario no haya satisfecho las cotizaciones y
haya expirado el plazo de prescripcion,
puede generarse el derecho a prestaciones
por medio del pago a posteriori de las coti-
zaciones por parte del empresario o del tra-
bajador), es evidente que no es ésta una ma-
nera adecuada de defenderse frente a la im-
putacion de una adaptacién incompleta del
Derecho nacional al articulo 7.

41. Tampoco es preciso, a este respecto,
evocar la hipétesis citada en dltimo lugar
(pago a posteriori por parte del trabajador),
que, sin duda alguna, es preciso considerar
como un efecto perjudicial, en el sentido del
articulo 7. Por lo que respecta a la posibili-
dad de pago a posteriori por el empresario,
evidentemente, presupone la solvencia de
este tltimo (lo que no es precisamente el
caso de aquellos supuestos para los que se
concibi6 la Directiva). Por otra parte y
como pone de manifiesto la jurisprudencia
citada por la parte demandante, la cuestién
decisiva es que el empresario no estd sujeto
a obligacion alguna, de manera que el tra-
bajador, si no recurre a esta via, no tiene
frente al empresario otra posibilidad que
ejercitar la accién por dafios y perjuicios,
que debe considerarse como no satisfactoria.

42. d) No nos queda sino concluir afir-
mando que, la parte demandante incluyé
acertadamente el articulo 7 de la Directiva
en la lista de aquellas disposiciones, respecto
de las cuales el ordenamiento juridico del
Estado miembro demandado no se adapta
aln a las exigencias de la Directiva.
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3. Medidas prescritas por el articulo 8 de la
Directiva

43. En funci6n de lo declarado por la parte
demandante, que no ha sido objeto de des-
mentido alguno, en el ordenamiento juri-
dico del Estado miembro demandado, tini-
camente puede considerarse a este respecto
al articulo 2117 del Codice civile, a tenor
del cual, los fondos especiales de previsién
social constituidos por el empresario no po-
drén utilizarse para fines distintos de aqué-
llos a los que estan destinados, y en virtud
del cual no pueden ser objeto de ejecucién
forzosa en favor de los acreedores del em-
presario o del trabajador. Se ha afirmado
que, en caso de quiebra, ello da lugar a sus-
traer del 4mbito de la accién rescisoria los
pagos efectuados por el empresario a dicho
fondo durante el afio anerior al de la decla-
racion de la quiebra. .

44. Estima la parte demandante que tam-
poco esto ultimo satisface las exigencias de
la Directiva; considera necesario, por el
contrario, que se adopten medidas que pre-
vean el supuesto de que el empresario deje
de financiar el referido fondo con las apor-
taciones necesarias.

45. a) Sobre este punto, la parte deman-
dada se limité a invocar en la fase escrita
del procedimiento, y en apoyo de sus pre-
tensiones, el articulo 6 de la Directiva, ya
citado, y el hecho de que semejantes regi-
menes son poco conocidos en Italia (por
ejemplo, s6lo entre el personal directivo y
los empleados del sector bancario). Sélo a lo
largo de estos ltimos afios se ha asistido a
un desarrollo notable en esta materia.

46. Ahora bien, lo que tiene que quedar
bien claro es que este camino no conduce a
ningan sitio. Ya hemos visto co6mo, en reali-
dad, la parte demandada se basa en una in-
terpretacion erronea del articulo 6 de la Di-
rectiva, precepto que Gnicamente contempla



COMISION 7 ITALIA

la posibilidad de renunciar a las institucio-
nes de garantia definidas en los articulos 3 y
5, en relacién con las cotizaciones a los re-
gimenes complementarios de previsién pro-
fesionales o interprofesionales. No obstante,
y por otra parte, no cabe duda alguna de
que no es de recibo la afirmacién de que
tnicamente existird un incumplimiento de la
Directiva cuando sus efectos repercutan en
un colectivo importante de la poblacién ac-
tiva, razén por la cual basta, en el contexto
que nos ocupa, que la parte demandada ad-
mita que dicho Estado conoce regimenes
complementarios de previsién como los con-
templados en el articulo 8 de la Directiva,
sin que haya necesidad alguna de profundi-
zar en la cuestion de si, como ha observado
la parte demandante, existen ya en Italia
200 regimenes complementarios de prevision
del tipo aludido que afectan a mas de un
millén de trabajadores —segtn la informa-
cién obtenida a partir de un articulo de pe-
riédico sobre un congreso de empresas de
seguros— ni si la parte demandada estd en
lo cierto cuando afirma que la naturaleza de
estos fondos es totalmente distinta, no te-
niendo nada que ver con un régimen de pre-
vision, en el sentido propio del articulo 8 de
la Directiva.

47. b) En la vista oral, la parte demandante
sorprendi6, al modificar totalmente su de-
fensa (y sorprendié, sobre todo porque, du-
rante la fase escrita del procedimiento, se
afirmé que, en relacién con el articulo 8 de
la  Directiva, estaba tramitindose un
proyecto de ley tendente a garantizar la sol-
vencia de los referidos fondos complementa-
rios mediante la creacién por ejemplo, de un
fondo especial de garantia). Sabemos que lo
que afirma ahora la parte demandada es que
lo dispuesto en el articulo 2117 del Codice
civile satisface las exigencias del articulo 8
de la Directiva. En realidad, el articulo 8 no
prescribe la adopcién de ninguna de las me-
didas cuya inexistencia apunta la parte de-
mandante, razén por la cual no cabe afir-
mar que el tenor de dicho precepto no ha
sido suficientemente respetado.

48. No obstante, dificilmente podemos
aprobar esta aseveracién. A nuestro modo
de ver, lo importante es, sobre todo, que el
articulo 8 exige claramente medidas de pro-
teccion de los derechos adquiridos o en
curso de adquisicion en los regimenes com-
plementarios de prevision. Puesto que, por
lo general, estos derechos se configuran en
funcién del periodo de trabajo al servicio de
la empresa, es evidente lo insatisfactorio de
una proteccion limitada al caricter inembar-
gable de los fondos efectivamente constitui-
dos y que no presta atencién alguna al he-
cho de que los fondos estén suficientemente
alimentados.

49, Ante lo dicho, no es de recibo estable-
cer una comparacion entre el articulo 8 y el
articulo 7 como la efectuada por la parte
demandada, observando que, contraria-
mente al articulo 8, el articulo 7 hace una
referencia expresa al impago de las cotiza-
ciones. En primer lugar, es preciso sefialar, a
este respecto, que si no se alude al pago de
las cotizaciones, ello puede obedecer a que
los regimenes complementarios de previsién
pueden financiarse por otros medios, por
ejemplo, mediante reservas internas consti-
tuidas por la empresa. A este respecto puede
invocarse, sobre todo, el articulo 6 ya ci-
tado, en donde se citan expresamente las
cotizaciones a los regimenes complementa-
rios de prevision. Podemos decir que el he-
cho de que se haya previsto expresamente la
posibilidad de renunciar a las instituciones
de garantia previstas en los articulos 3 a 5 (y
solamente en éstos), indica con toda clari-
dad que los autores de la Directiva han que-
rido 1incluir igualmente el problema relativo
a la financiacién de los fondos en el con-
texto del articulo 8.

50. Estimamos, por ultimo, que la férmula
introductoria del articulo 8 por la que ha
optado el Consejo, apartindose de la pro-
posicién de la parte demandante: «los Esta-
dos miembros se asegurarin de que [...]» (en
lugar de: «los Estados miembros adoptarin
las medidas [...]»), aboga igualmente en fa-
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vor de la interpretacién defendida por la
parte demandante. Dicha férmula no pre-

tende en modo alguno poner de manifiesto-

una clerta atenuacion del caricter impera-
tivo de la disposicién, sino que, en realidad,
se explica por el hecho de que, en esta ma-
teria, las medidas estatales (como es el caso
del articulo 2117 del Codice civile) no son
satisfactorias, debiendo, por el contrario,
ocupar un lugar central las medidas adopta-

C. Conclusiéon

das por las empresas y sus organizaciones,
cuya adopcién los Estados miembros deben
limitarse a alentar.

51. c¢) Por consiguiente, la parte deman-
dante invocod también muy acertadamente el
motivo basado en la adaptacién insuficiente
del ordenamiento nacional al articulo 8 de
la Directiva.

52. Tras lo expuesto, no nos queda sino proponer al Tribunal de Justicia que es-
time fundada la demanda interpuesta por la parte demandante y que declare que la
parte demandada ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del
Tratado CEE, al no adoptar dentro de los plazos sefialados todas las medidas
necesarias para adaptar el ordenamiento nacional a la Directiva 80/987/CEE, del
Consejo, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relati-
vas a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del em-
presario. Por otra parte, y de conformidad con lo expresado en la demanda, pro-
cede condenar en costas a la Reptblica Italiana.
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