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1. Premessa.

E’importante premettere che l’art. 2112 c.c.,  pur  avendo subito rilevanti modifiche nel corso degli ultimi quindici anni, conserva la natura di norma inderogabile  a tutela degli interessi dei lavoratori trasferiti. Infatti  il d.lgs. 6 febbraio 2001 n. 18 di attuazione della direttiva comunitaria n. 50 del 1998  non ha modificato il regime delle garanzie riconosciute dall’art. 2112 c.c. ai lavoratori trasferiti: e cioè la continuità del rapporto di lavoro e la responsabilità solidale dell’alienante, mentre ha preso in considerazione e regolato, innovando il vecchio testo, la fattispecie del trasferimento del cd. ramo di azienda  accanto alla fattispecie, già regolata, del trasferimento della intera compagine aziendale, ma accogliendo in questo caso una nozione di azienda diversa da quella consolidatasi sotto la vigenza del vecchio testo. 

Si noti che la previsione della  fattispecie del trasferimento del ramo di azienda apre inevitabilmente uno spazio all’autonomia delle parti alienante e acquirente nella determinazione del  ramo oggetto di trasferimento, mette in evidenza come la continuità del rapporto di lavoro e la solidarietà dell’alienante non risultano garanzie sempre sufficienti per i lavoratori trasferendi e pone infine  il problema di riconoscere o meno uno spazio all’autonomia del lavoratore.

E’ condivisibile quindi il rilievo di chi ha affermato l’eterogenesi dei fini dell’art. 2112 c.c. 
.

Tale eterogenesi della norma codicistica si registra in diverse controversie aventi ad oggetto il trasferimento del rapporto di lavoro nelle quali i lavoratori chiedono, per tutelare più efficacemente i loro interessi,  l’applicazione  dell’art. 1406 c.c. perchè  questa norma, come è noto, subordina la cessione del contratto al consenso del debitore ceduto e cioè al consenso del lavoratore trasferendo, mentre i datori di lavoro invocano l’applicazione dell’art. 2112 c.c. perché questa norma, pur garantendo la continuità del rapporto di lavoro presso il cessionario, consente il trasferimento del rapporto di lavoro senza il consenso del lavoratore interessato. Si capisce quindi l’importanza di determinare con certezza  la fattispecie del trasferimento del ramo di azienda perché solo ad essa si  applica l’art. 2112 c.c.

E’ vero che il decreto legislativo 6 febbraio 2001 n. 18  ha limitato sensibilmente l’ autonomia delle parti nell’individuazione del ramo di azienda, stabilendo criteri di identificazione oggettivi dello stesso  come l’autonomia funzionale, la sua  preesistenza rispetto  al trasferimento e la conservazione della sua identità nella fase del trasferimento. Ma sono limiti che, a ben vedere, possono essere elusi con qualche accortezza dalle parti e comunque sono stati già modificati dalla legge delega sull’occupazione e il mercato del lavoro approvata dal Parlamento in via definitiva il 5 febbraio 2003. L’art. 1 lett p n. 2  consente alle parti di individuare  il ramo di azienda nel momento del suo trasferimento  purchè sia funzionalmente autonomo.

Insomma il legislatore, nonostante le modifiche intervenute ha continuato a prevedere  nel caso  di trasferimento del ramo di azienda le stesse garanzie riconosciute ai lavoratori dal vecchio testo dell’art. 2112 c.c. nel caso di trasferimento dell’intera azienda senza considerare che le due fattispecie - il trasferimento dell’intera azienda e il trasferimento  del ramo di azienda -  sottendono  assetti di interessi  diversi non soltanto sul piano quantitativo ma anche su quello qualitativo
.    

Per affrontare criticamente questa tematica appare opportuno ripercorrere l’evoluzione normativa  dell’art. 2112 c.c. prendendo le mosse dall’esame della vecchia disciplina . 

2. Impresa, azienda e ramo di azienda nella disciplina del vecchio testo  dell’art. 2112 c.c.

Sotto la vigenza del vecchio testo dell’art. 2112 c.c. la dottrina giuslavoristica quasi unanime ha ritenuto che il trasferimento dell’azienda avesse come oggetto il complesso dei beni potenzialmente idonei all’esercizio dell’impresa
.

A ben vedere questa tesi  si rifaceva ad uno dei due orientamenti principali che hanno animato il dibattito nella dottrina commercialistica sulla teoria dell’azienda e sui rapporti di questa con l’impresa.     

Infatti secondo un primo orientamento interpretativo impresa e azienda indicano due realtà strettamente connesse e dunque inseparabili o addirittura semplici varianti semantiche di una stessa realtà complessiva legate da un vincolo di strumentalità. Secondo questa tesi l’attività  costituirebbe il momento dinamico dell’organizzazione e l’organizzazione, a sua volta, consentirebbe lo svolgimento dell’attività economica.

L’impresa, secondo questa ricostruzione, è concepita come entità unitaria e cioè come complesso di beni organizzati e attività.

Ne consegue che nelle vicende del trasferimento le due componenti fondamentali dell’azienda-impresa e cioè attività e organizzazione devono necessariamente coesistere.  Ne discende come corollario di questa tesi che il trasferimento dell’azienda comporta necessariamente la sostituzione nell’esercizio dell’impresa dell’acquirente all’alienante, e perciò la continuazione presso il cessionario dell’attività economica esercitata dal cedente.

Il secondo orientamento, invece, tiene nettamente distinta l’impresa dall’azienda e cioè  l’esercizio dell’attività  economica  dall’organizzazione dei beni costituenti l’azienda e ammette conseguentemente l’esistenza dell’azienda senza impresa, e perciò il trasferimento dell’azienda senza la successione del cessionario nell’impresa del cedente e cioè il trasferimento dell’azienda inerte ossia del complesso dei beni potenzialmente idonei all’esercizio dell’impresa.

E questa tesi ricostruttiva ha prevalso nella dottrina giuslavoristica. E non  già per ragioni di carattere teorico secondo cui l’attività,  a rigore, non può essere  oggetto di trasferimento dal momento che la qualità di imprenditore si acquista a titolo originario e non derivativo, quanto per ragioni di carattere pratico. 

Se infatti si ammette che l’oggetto del trasferimento può essere costituito dall’azienda inerte e cioè dal complesso dei beni potenzialmente idonei all’esercizio dell’impresa ne consegue che si estende la cerchia dei potenziali  cessionari perché questi ultimi possono anche non esercitare alcuna attività di impresa. Come è noto anche la giurisprudenza prevalente ha aderito a questa impostazione. 

La dottrina e la giurisprudenza ammettevano anche il trasferimento del ramo di azienda menzionato dal vecchio testo dell’art. 2573 c.c.

Infatti, secondo quella disposizione ormai abrogata,  il marchio poteva essere trasferito soltanto con l’azienda o un suo ramo.  In altri termini la previsione che il marchio potesse essere ceduto anche con un ramo particolare dell’azienda  sta ad indicare che lo stesso per essere considerato tale doveva essere idoneo a produrre un bene o servizio o comunque un risultato nell’ambito del ciclo produttivo dell’azienda cedente. 

Più precisamente i requisiti di identificazione  del ramo di azienda  ai fini del vecchio testo dell’art. 2573c.c. non erano costituiti soltanto dall’autonomia organizzativa e  funzionale del ramo ma anche  dalla sua capacità  a realizzare un risultato produttivo connesso  ed economicamente valutabile ma separabile dal risultato produttivo dell’azienda.

Non a caso la dottrina commercialistica ha sempre messo in evidenza che la differenza tra azienda e ramo di azienda sia quantitativa più che qualitativa, nel senso cioè che il ramo di azienda altro non è che una piccola azienda. 

Ciò significa che i requisiti di identificazione del ramo ai sensi del vecchio testo dell’art. 2573 c.c. erano costituiti non soltanto dalla coesione organizzativa e funzionale dei beni e rapporti ma anche dall’autonomia gestionale e amministrativa e dall’indipendenza economico-commerciale e dall’autonomia del risultato produttivo.  

Ne conseguiva che l’individuazione del ramo di azienda anche sotto la previgente disciplina non poteva essere affidato alle determinazioni dell’alienante e dell’acquirente ma dipendeva dalla sussistenza di requisiti oggettivi e quindi preesistenti al momento in cui si verificava il trasferimento stesso.

Si noti comunque che l’art. 2573 c.c. era posto a tutela dell’interesse del consumatore e non del lavoratore.  

Bisogna aggiungere che il rilevante sviluppo tecnologico intervenuto negli ultimi venti anni ha indotto la dottrina più attenta ad  accogliere una nozione di azienda se così si può dire dematerializzata. Infatti sempre più spesso  il valore dell’azienda non è costituito dai beni che la compongono ma dal bagaglio di conoscenze ( cd. know-how)  dei dipendenti.  Sicchè in alcuni casi il valore di un’azienda non è determinato dai beni ma dalla qualità del personale e perciò dai relativi rapporti di lavoro. 

E’ fin troppo evidente però che il trasferimento del ramo di azienda, quando sia costituito essenzialmente dal trasferimento dei rapporti di lavoro, può collidere con altre fattispecie come l’appalto di servizi o lo stesso appalto di manodopera attualmente ammesso dalla legge delega 6 febbraio 2003 ( che ha abrogato la legge n. 1369 del 1960) nella forma della somministrazione di manodopera o nella forma dell’intermediazione lecita, o con lo stessa figura del distacco (art. 1 lett m n. 1,2,3,4 ,5,6)

D’altra parte, come si è detto, sia il trasferimento di azienda, sia il  trasferimento di un suo ramo pur comportando il trasferimento dei rapporti di lavoro  non richiedono il consenso dei lavoratori trasferiti perché ad essi è assicurata dalla norma la continuità del rapporto di lavoro presso il cessionario e la responsabilità solidale del cedente. Tuttavia tali garanzie  possono non essere sufficienti  per i lavoratori, in particolare nell’ipotesi di trasferimento di parte dell’azienda perché il datore di lavoro cessionario può non essere affidabile come il cedente. 

3.  Il trasferimento d’impresa secondo le direttive comunitarie e la giurisprudenza  della Corte di giustizia. 

L’art. 47  della legge 428 del 1990 che pure  ha innovato sensibilmente  l’art. 2112 c.c.  non aveva modificato la fattispecie  del trasferimento di azienda pur in presenza della direttiva che viceversa aveva preso in considerazione il trasferimento d’impresa.

E, a questo proposito, non può non essere ricordata la giurisprudenza della Corte di Giustizia, ancor prima della seconda direttiva  del 29 giugno 1998, n. 98/50
.

E, pur riconoscendo il considerevole relativismo della stessa, nel senso cioè che essa finisce per attribuire spesso rilievo decisivo alle singole circostanze di fatto e alle mutevoli combinazioni di esse nelle varie situazioni concrete, nel senso che l’importanza da attribuire rispettivamente ai singoli criteri attinenti alla sussistenza di un trasferimento ai sensi della direttiva varia necessariamente in funzione  dell’attività esercitata o addirittura in funzione dei metodi di produzione o di gestione utilizzati dall’impresa
, bisogna comunque mettere in evidenza che la Suzen
 ha stabilito alcuni punti fermi nell’interpretazione della nozione di trasferimento d’impresa.

In particolare  la sentenza Suzen ha escluso l’applicazione della direttiva del 1977 :

A)  quando l’operazione non sia accompagnata da una cessione di elementi patrimoniali materiali o immateriali significativi in termini di numero e di competenze  del personale  già destinato dal predecessore all’esecuzione del contratto
;

B) quando il trasferimento di una semplice attività non sia accompagnato dal trasferimento di un’entità economica che conservi la propria identità precisando che un’entità economica non può essere ridotta all’attività che le era stata affidata
 ;

mentre  ha  affermato che sussiste il trasferimento :

A)  quando esso abbia ad oggetto un’entità economica  stabile e adeguatamente strutturata e autonoma
 ;

B)    che il criterio decisivo per stabilire se si configuri un trasferimento ai sensi della direttiva consiste nella circostanza che l’entità in questione  conservi la propria identità che risulta in particolare dal fatto che la sua gestione sia stata effettivamente proseguita o ripresa
. 

Secondo l’interpretazione di questa sentenza emerge con chiarezza che il trasferimento d’impresa può considerarsi tale  soltanto se il trasferimento di beni e rapporti sia disposto in funzione dell’esercizio dell’impresa, o ancor meglio si può sostenere che  l’esercizio dell’impresa attiene al momento causale del trasferimento.

In altre  parole  secondo l’interpretazione della Corte di giustizia il trasferimento d’impresa comporta che i   due profili: quello della cessione del complesso dei beni e rapporti giuridici e quello dell’esercizio attuale dell’impresa da parte del cessionario siano strettamente connessi  perché il trasferimento d’impresa, secondo quella giurisprudenza, non può ridursi a trasferimento di attività, senza trasferimento di beni,  e neppure  al trasferimento di beni e rapporti senza esercizio dell’impresa.

D’altra parte questa interpretazione è stata confermata e avvalorata dall’art. 1  della direttiva n. 50 del 1998
, la quale, oltre a prevedere come oggetto di trasferimento anche parti d’impresa  chiarisce alla lett. b dello stesso art. 1 che “ è considerato come trasferimento quello di un’entità economica che conserva la propria identità, intesa come insieme di mezzi organizzati, al fine di svolgere un’attività economica, sia essa essenziale o accessoria”

E si noti che questa disposizione, assente nella prima direttiva, è stata inserita  nella seconda direttiva  per evitarne l’applicazione anche ai semplici casi di trasferimento di attività
. Si aggiunga che  l’ancoraggio al dato oggettivo dell’entità  vale anche a riequilibrare la dilatazione del campo di applicazione della direttiva discendente dalla “irrilevanza” del titolo della cessione, legale e/o contrattuale dell’azienda
 .

4. La fattispecie del trasferimento dell’azienda “intera” nel nuovo art. 2112 c..

Secondo il nuovo testo dell’art. 2112 c. 5 c.c. deve intendersi per trasferimento di azienda qualsiasi operazione che comporti il mutamento nella titolarità di un’attività economica organizzata, con o senza scopo di lucro, al fine della produzione o dello scambio di beni o servizi.

Con l’adozione di questa formula il legislatore nazionale ha accolto  non più  la nozione di azienda come complesso di beni potenzialmente idonei all’esercizio dell’impresa ma la nozione di impresa definita dall’art. 2082 c.c.

Ma, come è noto, la nuova disposizione dell’art. 2112 c. 5 c.c. deve essere interpretata alla luce della nozione di impresa e di parte di impresa definita dalla direttiva.

E  la nozione di impresa  più simile a quella configurata dalla direttiva n. 50 del 1998  che definisce l’impresa come entità intesa come insieme di mezzi organizzati al fine di svolgere un’attività economica sembra quella  accolta dal primo dei due orientamenti della dottrina commercialistica prima ricordati, ossia quella secondo cui impresa e azienda indicano due realtà strettamente connesse e dunque inseparabili.

In altri termini  se si ritiene che la nuova formulazione dell’art. 2112 comma 5 c.c. rinvia alla nozione di impresa ricavabile dall’art. 2082 c.c. e cioè come attività economica organizzata e si ritiene altresì che tale nozione debba essere interpretata alla luce della definizione di impresa contenuta nella direttiva si può affermare con un notevole margine di sicurezza che oggetto del trasferimento non sia più il complesso dei beni potenzialmente idonei all’esercizio dell’impresa, ossia l’azienda,  ma l’impresa intesa come  organizzazione e attività. 

E si noti che  questa configurazione dell’impresa non è a misura del diritto del lavoro ma è sostenuta da autorevoli dottrine commercialistiche, secondo le quali  non vi può essere azienda  senza impresa perché esiste una realtà giuridica globale dell’impresa che “nasce quando sono realizzate organizzazione e attività produttiva e l’attività iniziata senza organizzazione non identifica l’impresa ma se mai una fattispecie di lavoro autonomo e viceversa la creazione di un’organizzazione senza inizio di attività produttiva non può anticipare la nascita dell’impresa al compimento di meri atti di organizzazione” 
, precisandosi da parte di questo autore che tale realtà giuridica globale dell’impresa rileva  ancor più nitidamente nelle vicende circolatorie dell’azienda.

La nozione di impresa accolta  consente di escludere che vi sia un radicale contrasto tra le indicazioni normative contenute nel decreto legislativo di attuazione della direttiva 2 febbraio n. 18 del 2001 e le disposizioni della stessa direttiva, contrasto che escluderebbe la c.d.  interpretazione conforme della normativa interna a quella europea
.

Mentre  non appare condivisibile la tesi, pur autorevolmente sostenuta
, secondo cui il riferimento all’attività economica organizzata contenuto nel quinto comma dell’art. 2112 c.c. sia finalizzato ad escludere proprio la rilevanza di ciò che invece caratterizza la nozione di entità, vale a dire la sussistenza di un insieme di mezzi.

Il rilievo non può essere condiviso perché non sembra persuasivo che il legislatore italiano, dando attuazione alla direttiva, avrebbe qualificato l’oggetto del trasferimento in termini non coincidenti ma divergenti rispetto all’entità economica presa in considerazione dalla direttiva. 

Né  si può sostenere che il mancato riferimento nella normativa italiana al termine  entità consentirebbe  di dissolvere  nello svolgimento della mera attività economica il requisito dell’organizzazione  che, è appena il caso di precisarlo, non può esaurirsi nel  mero coordinamento di una serie di rapporti di lavoro determinato dal loro collegamento funzionale alla realizzazione dell’attività principale o accessoria  . 

D’altra parte non risulta che alcun giudice di merito o di legittimità abbia chiesto alla Corte di giustizia di pronunciarsi in via pregiudiziale ex art. 234 del Trattato ( ex art. 177) sulla conformità della disposizione interna a quella europea.

In conclusione, se è vero che  l’art. 2112 comma 5 c.c. ha rinviato alla nozione di impresa ricavabile dall’art. 2082 c.c. bisogna  concludere che il riferimento all’impresa non consente di dissolvere l’organizzazione nell’attività ma di collegare organizzazione e attività, e quindi di prendere atto che si tratta di un trasferimento di impresa e non di azienda  perfettamente coerente con il trasferimento dell’entità economica intesa come insieme di mezzi organizzati di cui alla direttiva.

Come pure va precisato che oggetto del trasferimento non è una qualsiasi organizzazione, o meglio non è l’organizzazione in quanto tale, distinta dall’azienda
, ma l’organizzazione in forma di impresa, costituita , come si è più volte detto, da organizzazione e attività.

Se  questi  rilievi sono esatti risulta confermata  una diversa configurazione del  trasferimento di azienda rispetto alla nozione di trasferimento di azienda consolidatasi  sotto la vecchia disciplina dell’art. 2112 c.c. . 

Infatti secondo quella disposizione il trasferimento di azienda ricorreva ogni qualvolta vi fosse la cessione del complesso dei beni potenzialmente idonei all’esercizio dell’impresa, mentre secondo la nuova disposizione il trasferimento dell’azienda può considerarsi tale  soltanto se il trasferimento di beni e rapporti sia disposto in funzione dell’esercizio dell’impresa.
Questa conclusione può essere confortata  da una serie di precisazioni. 

In primo luogo  un’osservazione di carattere sistematico e cioè che le norme del codice che regolano il rapporto di lavoro nell’impresa accolgono una nozione di impresa che non si riduce al profilo dell’attività ma richiama l’esistenza di un’organizzazione di beni e rapporti nella quale sono funzionalmente collegati il profilo soggettivo dell’esercizio dell’attività e quello oggettivo del complesso dei beni e rapporti  che consentono l’esercizio della suddetta attività.

In secondo luogo la previsione della responsabilità solidale del cedente e del cessionario mette in evidenza che la ratio della norma ha come scopo principale di garantire la continuità dei rapporti sul presupposto fisiologico della continuità dell’impresa.

Non a caso l’art. 47 comma 5 esclude l’applicazione dell’art. 2112 ai rapporti di lavoro quando il trasferimento riguardi aziende o unità in crisi o imprese soggette a procedure concorsuali.

In terzo luogo se la continuità dell’impresa non fosse presupposta dall’art. 2112 c.c.  non sarebbe giustificabile l’esclusione del consenso del lavoratore ceduto.

La formula accolta dal nuovo testo  “attività economica organizzata” mette in evidenza, ancor più di quanto consentisse la previgente disciplina, che i rapporti di lavoro costituiscono non più l’effetto ma uno (anche se ovviamente non l’unico) degli elementi costitutivi della  fattispecie trasferimento di azienda disciplinata dall’art. 2112 c.c. 

Insomma, giova ribadire che il mutamento nella titolarità di un’attività economica organizzata non comporta, come rileva anche la relazione illustrativa, il trasferimento di un complesso di beni e rapporti astrattamente o potenzialmente idonei  all’esercizio dell’impresa ma il trasferimento dell’impresa in atto.

Ciò non significa ovviamente che il cessionario sia costretto ad esercitare l’impresa, ma soltanto che ove  il cessionario non prosegua l’esercizio dell’attività anche accessoria  del cedente, non si registra un trasferimento di azienda ai sensi dell’art. 2112 c.c. nuovo testo  e quindi diventa necessario il consenso del lavoratore ceduto  per il trasferimento del relativo rapporto di lavoro. 

5. La fattispecie del trasferimento dell’articolazione funzionalmente autonoma nel nuovo art. 2112 c.c.

Le conclusioni appena formulate per il trasferimento dell’intera compagine aziendale possono essere in parte diverse per il trasferimento del ramo di azienda.

Come è noto la direttiva ha previsto  anche il trasferimento di parte dell’impresa e senza dubbio questa ipotesi di trasferimento presenta aspetti di notevole delicatezza non  solo perché di fatto è lo strumento giuridico preferito dalle aziende per attuare processi di ristrutturazione e di esternalizzazione, cioè  per espellere personale esuberante invece di avviare le procedure di licenziamento collettivo   ma perché il decreto del 2001 ha adottato un’espressione dal significato polivalente per definire la fattispecie  di parte dell’azienda: questa infatti è denominata   articolazione funzionalmente autonoma  di un’attività economica organizzata. 

Questa definizione  consente di  qualificare  la parte dell’azienda come ramo di azienda nel significato accolto dalla giurisprudenza  sotto la previgente disciplina e quindi come  un’ azienda sia pure minore ma pur sempre rientrante nel ciclo produttivo dell’azienda alienante. E si noti che la normativa di attuazione non menziona le attività accessorie.  

In questo caso talune funzioni svolte da quest’ultima, come per es. il servizio mensa o il servizio di pulizia o quello paghe e contributi o il servizio di manutenzione dei computers non essendo destinati a realizzare una fase del ciclo produttivo, non potrebbero qualificarsi come rami di azienda e conseguentemente non potrebbero essere oggetto di trasferimento ai sensi dell’art. 2112 c.c..

Tali funzioni tuttavia potrebbero essere esternalizzate, ossia date in appalto. In questo caso si tratterebbe di un appalto di servizi, ma, come risulta evidente, l’esternalizzazione di tali funzioni comporterebbe, una volta che si esclude che possano costituire oggetto di cessione ai sensi dell’art. 2112 c.c., il licenziamento collettivo del personale addetto a questi servizi.  

Se invece si ritiene che la definizione dell’articolazione funzionalmente autonoma contenuta nel nuovo testo dell’art. 2112 c.c. non coincide necessariamente con quella di ramo di azienda perché i connotati dell’articolazione funzionalmente autonoma sono  costituiti dalla coesione funzionale e organizzativa dei beni e dei rapporti giuridici e non anche dall’autonomia gestionale e amministrativa e commerciale del risultato produttivo, come in passato era evidenziato dalla cessione del marchio, ne consegue che i suddetti servizi, pur non costituendo rami di azienda, possono essere considerati parti di azienda e quindi oggetto di cessione ai sensi dell’art. 2112 comma 5 c.c. perché assolvono funzioni “organizzate”,identificabili e autonome. 

Pertanto il trasferimento di parte dell’azienda, intesa in questo secondo senso,  può avere come oggetto  anche un complesso di rapporti di lavoro con beni di modico valore coordinati alla realizzazione di una funzione autonoma che tuttavia non rientra nel ciclo produttivo dell’azienda cedente ( v. per es. servizio di pulizie). 

Come pure il trasferimento di parte dell’azienda  talvolta può risolversi  essenzialmente nel trasferimento dei rapporti di lavoro  (servizio di manutenzione dei computers)  quando tali rapporti di lavoro siano “organizzati”,  coordinati e contrassegnati  da un elevato contenuto professionale della prestazione lavorativa 
.

In  quest’ultimo caso, a ben guardare, l’oggetto del trasferimento, pur risolvendosi sostanzialmente  nel trasferimento del complesso dei rapporti di lavoro, nella  realtà tiene conto dell’elevato know-how,  ossia della competenza tecnica e professionale particolarmente qualificata dei lavoratori trasferiti, che può considerarsi pur sempre alla stregua di un bene immateriale.

In conclusione, se si identifica l’articolazione funzionalmente autonoma non con il ramo di azienda ma con l’espletamento di una funzione autonoma organizzata e identificabile, risulta sicuramente  più ampia la serie delle ipotesi di trasferimento consentite all’imprenditore alienante dall’art. 2112 nuovo testo. 

Ciò che continua comunque ad essere precluso sono le pratiche poste in essere frequentemente da molte aziende di aggregare una pluralità di lavoratori provenienti da diverse unità  produttive in  un’articolazione  creata ad hoc in vista del trasferimento.  

In questo modo si finisce per aggirare  la funzione dell’art. 2112 c.c.  che, anche nella nuova formulazione, continua ad essere  di tutela e di mantenimento delle condizioni di lavoro del lavoratore trasferito, come recita la nuova rubrica della norma, e non anche una disposizione  diretta a favorire processi di ristrutturazione dell’azienda.

Ma a questo punto è opportuno chiarire più precisamente lo spazio che la disciplina dell’art. 2112 c.c. lascia all’autonomia individuale delle parti alienante e acquirente, a quella del singolo lavoratore e a quella collettiva nella determinazione della parte di azienda ceduta, tenendo conto ovviamente della modifica introdotta dalla legge delega approvata il 5 febbraio 2003.

6. La rilevanza dell’autonomia delle parti individuali e dell’autonomia collettiva nell’individuazione dell’articolazione funzionalmente autonoma

Non c’è dubbio che la legge delega 6 febbraio 2003 sull’occupazione e il mercato del lavoro appena approvata modifica  l’impianto normativo costruito dal decreto legislativo del 2001 e attenua sensibilmente l’inderogabilità dell’art. 2112 c.c. 

Infatti il decreto n. 18 del 2001  aveva previsto dei requisiti obbiettivi per identificare  la parte di impresa oggetto di cessione e cioè la preesistenza dell’articolazione funzionalmente autonoma e la conservazione della  propria identità nel trasferimento. Tali requisiti  non consentivano all’autonomia delle parti individuali alienante e acquirente di determinare tale articolazione  al momento o in  vista del trasferimento  e soprattutto di individuare in tale momento i lavoratori ad essa afferenti.

In altre parole il decreto n. 18 del 2001 non aveva coerentemente rimesso alla volontà dei  destinatari della norma inderogabile la determinazione dell’ambito di applicazione della stessa norma. 

Viceversa, come si è appena detto, con la modifica prevista dalla legge delega l’autonomia delle parti alienante e acquirente nella determinazione dell’articolazione funzionalmente autonoma è destinata ad ampliarsi in misura rilevante perché la legge delega ha eliminato il requisito della preesistenza di tale articolazione e ha invece previsto  tra i criteri direttivi  all’art. 1 lett. p che  l’articolazione funzionalmente autonoma possa essere individuata dalle parti nel momento del trasferimento.

E’ vero che il criterio dell’autonomia funzionale dovrebbe costituire pur sempre un limite alla creazione di articolazioni fittizie e non genuine.

Ma  tale modifica attenua sensibilmente la portata inderogabile della norma proprio rispetto ai destinatari passivi della medesima e cioè ai datori di lavoro  confermando così  l’opinione che l’art. 2112 c.c.  sta diventando una stampella utilizzata sempre più spesso dagli imprenditori per effettuare processi di ristrutturazione delle aziende.  

Quanto all’autonomia del lavoratore e cioè  se il medesimo possa opporsi al suo trasferimento  occorre precisare che l’art. 3 n. 1 della direttiva del Consiglio 14 febbraio 1977, n. 77/187/ CEE non osta a che un lavoratore occupato dal cedente al momento del trasferimento si opponga al trasferimento del suo rapporto al cessionario
  e lascia alle legislazioni degli Stati membri di fissare le condizioni  alle  quali il rapporto di lavoro permane con il datore di lavoro cedente . 

Ma la legislazione italiana, almeno fino ad oggi,  non ha riconosciuto al lavoratore trasferendo un diritto di opposizione. Pertanto  il lavoratore, pur non  essendo  una pertinenza dell’articolazione funzionalmente autonoma
,  e quindi pur non essendo obbligato a continuare il rapporto con il cessionario, (tant’è vero che può dimettersi per giusta causa se le sue condizioni di lavoro subiscono una sostanziale modifica nei tre mesi successivi  al trasferimento di azienda art. 2112 c. 4 c.c.) non può tuttavia vantare il diritto di continuare il rapporto con il cedente
. 

E’ vero però che  in forza della modifica introdotta dalla legge delega che consente alle parti di individuare al momento del trasferimento la parte di azienda ceduta, l’accordo tra datore di lavoro alienante e singolo lavoratore sottoscritto al momento  del trasferimento e diretto alla conservazione del rapporto di lavoro presso il cedente deve presumersi valido  nella misura in cui  non faccia venir meno l’autonomia funzionale dell’articolazione oggetto di trasferimento.    

Infine non convince la tesi che  la limitazione  dell’autonomia  dell’alienante e dell’acquirente non dipenderebbe tanto dal requisito dell’autonomia funzionale dell’articolazione quanto da un intento fraudolento o atto discriminatorio del datore di lavoro che  dovrebbe comunque essere provato.

E’ fin troppo evidente che l’intento fraudolento o l’atto discriminatorio vanno provati ed esulano dal discorso che ci occupa, tutto teso a dimostrare che l’art. 2112  c.c. è una norma di garanzia della continuità dei  rapporti di lavoro in caso di trasferimento dell’impresa in atto o di una sua parte.

In altre parole non sembra corretto applicare l’art. 2112 c.c., pur in presenza della modifica assai permissiva prevista dalla legge delega, a operazioni di ristrutturazione dell’impresa, in se anche legittime,che vanno dai licenziamenti collettivi per riduzione di personale, all’appalto di servizi, al contratto di subfornitura, che, invece, vanno assoggettate alle rispettive discipline.

Questione diversa è se  un accordo sindacale concluso nell’ambito della procedura sindacale di informazione e consultazione sindacale possa consentire ad alcuni lavoratori afferenti alla parte di azienda ceduta di restare presso il cedente. La Cassazione ha risposto affermativamente ai sensi del vecchio testo dell’art. 2112 c.c.
. Ma  la soluzione affermativa è proponibile a maggior ragione dopo la modifica introdotta dalla legge delega nel senso che ad un siffatto accordo concluso in sede di procedura di informazione e consultazione sindacale potrà riconoscersi la stessa efficacia vincolante per i singoli lavoratori attribuita dalla legge agli accordi ex art. 4 legge 223 del 1991 in tema di procedure nei licenziamenti per riduzione di personale.  

Bisogna precisare che in questo caso l’accordo sindacale non è in contrasto con la portata inderogabile dell’art. 2112 c.c. se si limita a stabilire i criteri di scelta dei lavoratori trasferendi e  non dispone dei diritti dei lavoratori garantiti dalla legge. 

La funzione di tale accordo pertanto è diversa  da quella degli accordi  legittimati dalla stessa norma ad azzerare l’anzianità di servizio dei lavoratori in caso di trasferimento dell’azienda in crisi. Questi ultimi infatti, diversamente dai primi, dispongono del diritto dei lavoratori alla continuità del rapporto di lavoro. E non a caso la Corte di giustizia ha ritenuto questa disposizione interna non conforme alla direttiva.  

7. Trasferimento di azienda e appalto di servizi
Quanto all’appalto di servizi si è sostenuto con affermazione perentoria
 che la successione di un imprenditore ad un altro nella gestione di un servizio concesso in appalto non costituisce trasferimento di azienda. Pertanto resta inapplicabile la disciplina protettiva dei lavoratori prevista per il trasferimento di azienda dall’art. 2112 c.c.

Anche questa tesi non  è sempre condivisibile.

Infatti bisogna avere riguardo alla fattispecie concreta ed accertare se nel caso concreto il committente abbia affidato all’appaltatore solo il servizio o anche abbia trasferito allo stesso l’impresa o un suo ramo. In questo secondo caso non si può negare l’applicazione dell’art. 2112 , come pure nell’ipotesi in cui un secondo appaltatore subentri ad un primo appaltatore acquisendo da quest’ultimo beni e rapporti.  

Non trova invece applicazione la direttiva sul trasferimento d’impresa e l’art. 2112 c.c alla diversa ipotesi dell’esaurimento di un rapporto di appalto di servizi in capo ad un’impresa, e della sostituzione di questa con altra impresa che pure espleti il medesimo servizio in virtù  di un nuovo contratto di appalto
.

In questo caso non sussiste alcun diritto per i lavoratori dipendenti dal primo appaltatore di mantenere il posto di lavoro presso il secondo appaltatore che subentra nell’appalto
,salvo che ciò non sia previsto specificamente da apposita clausola di contratto collettivo. 

Quando invece la successione di un imprenditore ad un altro nella gestione di un servizio, dato in appalto in sequenza cronologica ai suddetti imprenditori, si accompagni ad un trasferimento d’azienda o di un suo ramo, ne consegue che  eventuali discipline collettive meno favorevoli per i lavoratori non sono abilitate a derogare alle disposizioni della direttiva e dello stesso art. 2112 c.c.

Riassunto:  l’a. ripercorre l’evoluzione normativa dell’art. 2112 c.c.  fino all’ultima modifica prevista dalla legge delega approvata in via definitiva dal Parlamento il 5 febbriao 2003 e mette in evidenza l’influenza della disciplina comunitaria sulla disciplina interna che ha ormai previsto accanto al trasferimento dell’intera azienda anche il trasferimento di parte dell’azienda. Si tratta di due fattispecie che sottendono assetti di interessi diversi  regolate tuttavia in modo identico dal legislatore del 2001  che, pur avendo in qualche misura  rinforzato la portata precettiva dell’art. 2112 c.c., non garantisce sempre adeguatamente  gli interessi dei lavoratori  afferenti al ramo di azienda trasferito. L’a. infine sottolinea che la recente legge delega amplierà notevolmente lo spazio dell’autonomia delle parti individuali nell’individuazione del ramo di azienda trasferito. 
� Romei, Cessione di ramo di azienda e appalto, in Giorn. dir.lav. rel.ind.. 1999, 349


� Perulli, in Intervento al Convegno promosso dal Centro Domenico Napoletano  su “L’impresa fra esternalizzazione e processi di smaterializzazione :le ricadute sul rapporto di lavoro. Verona 31 gennaio 2003.


� V. per tutti Grandi, Le modificazioni del rapporto di lavoro,I, Milano, 1972, p. 271,272


� Per i percorsi interpretativi della giurisprudenza comunitaria v. Lambertucci, La configurazione dell’azienda nel diritto comunitario e nel diritto interno ai fini del suo trasferimento, in Arg. dir. lav., 1997, n. 4, 127 e ss.;  Idem, Sulla nozione di trasferimento d’azienda nel diritto comunitario, Riv. it. dir. lav., 1995, II, 608 e ss.; nonchè, più recentemente, Le tutele del lavoratore nella circolazione dell’azienda, Giappichelli, Torino, 1999, 5; Pelissero, L’entità economica come oggetto del trasferimento d’azienda: sviluppi recenti della giurisprudenza comunitaria e possibili riflessi sugli orientamenti nazionali, in Dir. rel. ind., n.1, 1998, 53 e ss.; Pizzoferrato, La nozione “giuslavoristica” di trasferimento d’azienda fra diritto comunitario e diritto interno, in Riv. it. dir. lav., 1998, I, 429 e ss.; Carabelli e Veneziani, Il trasferimento di azienda in Italia, in La Trasmision de empresas en Europa, Bari, 1999, 103 e ss.; Ciucciovino, La nozione di “azienda trasferita” alla luce dei recenti sviluppi della giurisprudenza interna e della disciplina comunitaria, in Arg. dir. lav., 1998,  n. 3, 893 e ss.; Scarponi, Il dialogo tra giudice comunitario e giudice nazionale alla luce della direttiva sul trasferimento d’azienda, in Scritti in onore di G. F. Mancini, Milano, vol. I, 1998, 523 e ss. ; Romei, Cessione di ramo di azienda e appalto, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1999, n. 2-3, 325 e ss., 335 e ss.


� V. oltre alla sentenza CGCE, 11 marzo 1997 (causa C – 13/95), Suzen c. Zehnacker, in Mass. giur. lav., 1998, p. 241 e ss e in Or. giur. lav., 1998, p. 11 e ss.,  punto 18 , le sentenze CGCE, 10 dicembre 1998, causa – 127/96, causa – 229/96, causa- 74/97, F. Hernandez Vidal s.a. c. P. Gomez Perez e altri, in Not. giur. lav., 1999, p. 132 e in Dir. lav., 1999, p. 110 e seg.,  punto 31 e CGCE, 10 dicembre 1998 (causa-173/96 e causa 247/76) , Pres. Puissochet – Avv. Gen. G. Cosmas – F. Sànchez Hidalgo, c. Associaciòn de Servicios Aser, in Temi romana, 1999, pag. 730 e ss, punto 31; inoltre CGCE, 25 gennaio 2001, C- 172/99,Oylukenne Ab c. Pekka Ljskoyarvi Pentti Juntunen, in Foro it., 2001, IV, 153, punto 35


� CGCE, 11 marzo 1997, (causa C – 13/95), Suzen c. Zehnacker, cit.


� CGCE, 11 marzo 1997 (causa C – 13/95), Suzen c. Zehnacker, cit., punto 18.


� CGCE, 11 marzo 1997 (causa C – 13/95), Suzen c. Zehnacker, cit., punto 15.


� CGCE, 11 marzo 1997 (causa C – 13/95), Suzen c. Zehnacker, cit., punto 13.


� CGCE, 11 marzo 1997 (causa C – 13/95), Suzen c. Zehnacker, cit., punto 10.


� La direttiva del 29 giugno 1998 n. 50 è pubblicata in Arg. dir. lav., 1998, n. 3, 975 e ss.   


� Vedi Foglia, La fattispecie trasferimento d’azienda alla luce della nuova direttiva 98/50: profili definitori e interpretativi, in Foro it., 2000,  866 e ss. e Cosio, La nuova direttiva sul trasferimento delle imprese: l’ambito d’applicazione, ibidem, 979 e ss.


� Cfr. CGCE, 7 marzo 1996 (causa C-171/94 e C- 172/94), Mercks e Neuhuys c. Ford Motors Company Belgiun SA, in Not. giur.lav., 1996, 462 e in Arg dir. lav., 1997, 4, p. 370 e ss.;


� Cester, Trasferimento d’azienda e rapporti di lavoro: la nuova disciplina, in Lav. giur., 2001, n. 6, 509	; De Marchis, Aspetti vecchi e nuovi del trasferimento d’azienda alla luce del Decreto legislativo 2 febbraio 2001, n. 18, in Riv. giur. lav., 2001, I, 113 e ss. 131.


�  Così : Oppo, Realta giuridica globale dell’impresa nell’ordinamento italiano, in Riv. dir. civ., 1976, I, 591, 596 , 599; e più recentemente dello stesso autore Impresa e imprenditore, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1988, 16; v. anche Jaeger, Note critiche sull’inizio dell’impresa commerciale, in Riv. soc., 1966, 756 e, con riferimento alla vicenda della nazionalizzazione  delle imprese elettriche, Rodotà,  Rapporti privati e leggi di nazionalizzazione, in Riv. dir. comm., 1969,I ,95; nonché Niccolò, Il trasferimento d’impresa nella sistematica delle leggi di nazionalizzazione, ibidem, 275 e ss.


� cfr. invece Grandi, Fusione di società e trasferimento di azienda:problemi (irrisolti) di diritto del lavoro, in Studi in onore di P. Rescigno, 1999,IV, pag. 213 e ss. il quale ha affermato, prima della modifiche introdotte dal decreto del 2001, che oggetto del trasferimento fosse  l’azienda come complesso di beni potenzialmente idonei all’esercizio dell’impresa e perciò, coerentemente dal suo punto di vista,  ravvisava un contrasto radicale tra  la nozione di azienda prevista dalla disciplina interna e la nozione di impresa definita  dalla  normativa  comunitaria .


� Cfr. invece Maresca, Le novità del legislatore nazionale in materia di trasferimento d’azienda, in Arg. dir.lav., 2001, 587 ss





� cfr. in questo senso Marazza, Impresa ed organizzazione nella nuova nozione di azienda trasferita, in Arg.dir.lav., 2001, 599 ss


� Secondo De Luca Tamajo, Le esternalizzazioni tra cessione di ramo di azienda e rapporti di fornitura, in I processi di esternalizzazione , opportunità e vincoli giuridici, Esi, 2002 anche il solo coordinamento  di beni immateriali può integrare l’esercizio di un’attività imprenditoriale (p. 29) e in particolare, secondo l’a., la novella del 2001 evidenzierebbe una dilatazione della fattispecie normativa  dell’art. 2112 c.c., mentre la coesione funzionale e organizzativa ma non necessariamente l’autonomia gestionale e amministrativa, o l’indipendenza economico-commerciale  o l’autonomia del risultato produttivo  integrerebbe la fattispecie di parte di azienda. L’a. riconosce, comunque, che tale criterio inserisce elementi di indeterminatezza (p. 30). In giurisprudenza v. Cass. 22 luglio 2002, n. 10701  in Not.giur.lav. 2002, 532 





�  CGCE 16 dicembre 1992, n. 132/138/139/91 Katsikas ed altri in Racc. 1992, p. 6577 


� Pera, Movimenti del capitale e libertà dei lavoratori, in Riv. it. dir. lav., 2000, I, 462.


� In senso contrario  Scarpelli,  Trasferimenti di azienda ed esternalizzazioni, in Giorn. dir. lav. rel. ind, 1999,  499  e ss.; Id., “Esternalizzazioni” e diritto del lavoro: il lavoratore non è una merce, in Dir. rel. ind., 1999, n. 3, 362; v. invece in senso conforme Magnani, Trasferimenti di impresa ed esternalizzazioni, ibidem, 491.


�  Cass 30 agosto 2000, n. 11422 in Arg. dir. lav., 2000, 789 con nota adesiva di S. Piccininno, 669


� A. Vallebona, Successione nell’appalto e tutela dei posti di lavoro, in Riv.it.dir.lav., 1999, II, 217 ess


� v.  anche sentenze Hidalgo e Vidal   


� In questo senso Cass. 18 marzo 1996, n. 2254 in Mass.giur.lav. 1996, 568 con nota di Sasso


� V. in questo senso R. Foglia, La fattispecie trasferimento di azienda alla luce della nuova direttiva 98/50 :profili definitori ed interpretativi in Foro it., 2000, I, 866





PAGE  
1

