CENTRO NAZIONALE STUDI DI DIRITTO DEL LAVORO

"DOMENICO NAPOLETANO"

SEZIONE LIGURE
Relazione del Dott. GIORGIO MANNACCIO


"TRASFERIMENTO DI IMPRESA O DI AZIENDA ?

INNOVAZIONE E CONTINUITA' NELL'ARTICOLO 2112 CC."
PREMESSA

Il titolo della mia relazione è volutamente formulato con un interrogativo iniziale. Esso muove più che dalle difficoltà interpretative ,che sono comuni ad ogni testo di legge, da alcune considerazioni generalissime e in parte metagiuridiche dalle quali,di solito,rifuggo ma che mi sembrano, in questa occasione,pertinenti e significative se contenute,come le conterrò,in limiti di tempo assai brevi.

Chi – come me e molti altri di voi – si è occupato per molti anni,nel rispettivo ambito professionale, di diritto del lavoro,non può non restare colpito dalle continue ed anche profonde modificazioni che le norme di esso subiscono anno dopo anno per non dire,a volte,mese dopo mese.

In realtà ancora una volta il diritto del lavoro si mostra degno di quell’appellativo di zona sismica del diritto civile che ad esso fu attribuito da una autorevole Maestro.

Le modificazioni sono – infatti – connaturali a questo settore del diritto che è più direttamente di altri influenzato dal mutamento del quadro economico e di conseguenza dalle scelte politiche. Influenza accentuata – poi – dalla necessità di coordinare la legislazione nazionale con quella della Comunità Europea secondo un processo di integrazione o globalizzazione che dir si voglia che variamente ci condiziona.

Per chi ha vissuto – poi – la fase garantista di questo diritto,lo stupore assume una direzione valutativa nel senso che viene spontaneo rilevare come le modificazioni e i mutamenti siano      spesso nel senso di una diminuzione della garanzie per la parte che noi lavoristi definiamo tradizionalmente come la parte debole del rapporto di lavoro.

Ciò,ad esempio, e mi volgo rapidamente al tema del nostro incontro si può rilevare negli effetti che il trasferimento di cui all’art. 2112 c.c può avere rispetto alle garanzie di stabilità del dipendente trasferito il quale – per il meccanismo del trasferimento -  può passare da un regime di stabilità reale ad un regime di stabilità obbligatoria. Oggettivamente questo effetto rappresenta una diminuzione delle  garanzie del dipendente.

Senonchè , se si riflette alla causa di tale possibile effetto,si vede che esso – nell’esempio che ho proposto -   non nasce da un mutamento di quadro normativo ma – direttamente – da una modificazione delle strutture produttive che – a parità di risultato economico – il datore di lavoro può oggi decidere di utilizzare e di fatto utilizza.

L’esempio è anche un invito – diretto prima di tutto a me stesso – a ricorrere ad  una metodologia di indagine che sia estremamente attenta al dato normativo e lo interpreti nel modo più corretto e – per quanto umanamente possibile – lontano da pregiudizi ideologici   che, quale che sia il loro segno, non sono mai – alla lunga – produttivi di buoni risultati.

Vi sono conclusioni che non possono essere rifiutate solo perché non piacciono.

Il titolo interrogativo che ho proposto vuole segnalare appunto la necessità di una ricerca seria e controllabile nei suoi passaggi argomentativi.

I . L’OGGETTO DEL TRASFERIMENTO DI CUI ALL’ART. 2112 C.C   

A.

Il vecchio testo  dell’art. 2112 c.c  parlava di trasferimento di azienda senza definire l’azienda ma tale lacuna era facilmente colmabile perché l’ordinamento giuridico all’articolo 2555 c.c  conteneva la definizione del termine azienda e non si dubitava che – nell’applicazione/interpretazione dell’art. 2112 c.c – si dovesse far riferimento all’art. 2555 c.c

Tutti i problemi interpretativi si ponevano dunque all’interno  della nozione ciclistica di azienda.

Nel nuovo testo dell’art. 2112 c.c quale risulta dal Dlgs 18/2001 sono riscontrabili da un lato delle oscillazioni terminologiche e dall’altro ( si veda l’art. 1 comma V ) una nozione legale di trasferimento di azienda ai fini ed agli effetti della legge che la contiene.

In sostanza il nuovo testo di legge non solo regola il trasferimento ma anche ne definisce l’oggetto. 

Sembra necessario concludere che non si deve far più riferimento all’art. 2555 c.c ma – in quanto possibile – alla stessa definizione che ne dà il Decreto.

Nell’intestazione di tale decreto si parla di trasferimento di imprese,stabilimenti o parti di stabilimenti  mettendo insieme entità   non omogenee,ma è certo che stabilimenti o parti di stabilimenti sia la traduzione un po’ pedestre di termini stranieri che significano aziende o parti di aziende

Nel primo inciso dell’art. 1 comma V si parla di mutamento di titolarità di una attività economica , formulazione che attiene ad entità certamente diversa da quella civilistica di azienda.

Nell’ultimo comma – che riguarda il trasferimento parziale – si ritorna ad usare l’espressione formale di azienda ma anche in tale parte dell’articolo, l’azienda viene definita,così come nella parte iniziale,come attività economica organizzata al fine dello scambio di beni o servizi.

Si tratta di una definizione che va riferita  anche il trasferimento totale non potendosi dare una nozione diversa di una parte rispetto al tutto.

Ed è  una definizione che ripete quella della Direttiva 50/1998,rispetto alla quale la Direttiva più recente ( 23/ 2001 ) precisa che l’attività può essere sia essenziale che accessoria. Il termine impresa viene poi ripreso – in quest’ultima direttiva – allorquando si definiscono le figure del cedente e del cessionario.

E’ difficile ritrovare – nel nuovo testo dell’art. 2112 c.c ,nelle Direttive comunitarie e nella giurisprudenza della Corte di giustizia europea – un solido ed inequivoco aggancio all’azienda quale complesso di beni organizzati 

Una interpretazione nel senso della continuità con l’azienda di cui all’art. 2555 c.c  si affida più che altro alla riluttanza a concepire un’impresa senza azienda, problema sul quale la nostra dottrina ciclistica si è sempre mostrata divisa..

E’ certo che questo spostamento di prospettiva dal complesso dei beni organizzati al diverso concetto di attività economica organizzata costituisce uno dei punti nevralgici nell’interpretazione del Dlgs 18/ 2001.

A me sembra – anche alla luce di una linea di tendenza della giurisprudenza comunitaria della quale occorre tener conto – che la nozione civilistica di azienda di cui all’art. 2555 c.c abbia subito un duro colpo e che essa non sia più automaticamente utilizzabile.

Va invece utilizzata la nozione – tutta interna al Dlgs 18/2001 – secondo cui è trasferimento qualunque operazione che comporti il mutamento di titolarità di una attività economica organizzata,con o senza scopo di lucro,al fine della produzione e dello scambio di beni e servizi,preesistente al trasferimento e che conservi nel trasferimento la propria identità.

 E’ bene avvertire – è il caso di dire: in cauda venenum – che il colpo è rafforzato dalla previsione che l’attività cedibile può essere anche accessoria.

B.

In questo scenario – che io giudico decisamente nuovo – i punti fondamentali sono la ricerca del significato di attività economica organizzata  e – in secondo battuta – l’individuazione delle caratteristiche dell’identità e della preesistenza.

Il punto relativo al significato di  attività economica organizzata  non riguarda tanto la qualità materiale o immateriale dei beni ( la giurisprudenza nazionale di legittimità ha già aperto su tale punto ) quanto,radicalmente,quello che ho definito come un mutamento di prospettiva o di baricentro.

Se si dà un senso alle parole del testo ( diverse da un rinvio all’art. 2555 c.c e tutte incentrate su una definizione interna al testo ) e le si interpretano nel contesto generale, sembra legittimo affermare che il trasferimento di cui al nuovo art. 2112 c.c è individuato dal passaggio da un soggetto ad un altro di una scelta produttiva caratterizzata dalla qualità della produzione cui sia funzionale un determinato assetto organizzativo dei fattori produttivi ( qualità ed assetto determinano l’identità dell’attività economica organizzata )

In questa lettura l’attività economica diventa oggetto di trasferimento in quanto frutto di una specifica destinazione produttiva e di una correlativa scelta di uno specifico modello organizzativo  

La variabilità dell’oggetto sarebbe quindi connaturale agli assetti produttivi di volta in volta definiti e scelti e non vi sarebbe una individuazione relativamente immodificabile di impresa così come non vi è – secondo i più recenti indirizzi giurisprudenziali – una tipologia immodificabile di ciclo produttivo ai fini dell’applicabilità della legge 1369/60 in materia di interposizione.

La garanzia della corrispondenza tra previsione legale e situazione reale resterebbe affidata – nel quadro descritto – ad una serie di altri elementi ai quali sembra alludere anche la giurisprudenza comunitaria ( vd Sentenza Merckx  CGCE  7 marzo 1996 C 171/94 e 

172/94 )

Dalle indicazioni comunitarie credo di poter ricavare la conclusione che gli elementi necessari a verificare tale corrispondenza sono:

a ) il tipo di impresa o stabilimento:

b ) la cessione di elementi materiali;

c ) il valore degli elementi immateriali;

d ) la riassunzione del personale;

e ) il trasferimento della clientela:

f ) il grado di analogia tra attività prestata prima e attività prestata dopo la cessione.

Vi sono significative consonanze tra tali elementi concreti ed analitici e le indicazioni del nostro diritto interno ( attività economica organizzata; preesistenza, identità )

In  sintesi sembra che il centro di gravità si stia spostando verso la valorizzazione del perdurante valore economico-produttivo dell’entità trasferita.

.

Non posso scendere in una esemplificazione dettagliata per ovvie ragioni di tempo.

Se la lettura proposta fosse corretta dovrebbero essere inserite nell’ambito operativo del nuovo art. 2112 c.c i fenomeni di esternalizzazione ed anche altri casi tradizionalmente esclusi,a condizione ovviamente che siano riscontrabili – in concreto – gli elementi  cui ho fatto cenno.
II. TRASFERIMENTO  E  STRUMENTI  DI  ATTUAZIONE.

A.

I profili soggettivi del trasferimento sono descritti in termini di cedente e cessionario  dal II comma dell’art. 1 del Dlgs 18/2001,termini che acquistano senso concreto sia con riguardo al linguaggio comune ( cedente è chi cede qualcosa e cessionario che acquisisce qualcosa in correlazione con l’altrui perdita ) sia con riguardo alle definizioni della Direttiva comunitaria 23/ 2001 che parla di cedente come di colui che perde la veste di imprenditore rispetto all’impresa,stabilimento o parte dell’imprese o dello stabilimento e di cessionario come di colui che acquisisce la veste di imprenditore. 

Si può fondatamente affermare che si sta verificando una sostanziale convergenza  delle disposizioni nazionali,delle Direttive comunitarie e della giurisprudenza. Quella nazionale – come è noto – si è attestata sull’affermazione che si verifica un trasferimento ogni qualvolta si abbia sostituzione della persona del titolare del complesso aziendale quale che sia il mezzo tecnico-giuridico attraverso  cui tale sostituzione si attua ( vd per tutte Cass. 5 aprile 1995 n. 3974 ) . Rispetto a tale consolidato orientamento va operata solo la sostituzione del termine azienda con il termine impresa:  cedente sarà il  precedente titolare dell’impresa e cessionario il nuovo titolare.

B.

La sostanziale indifferenza relativamente al mezzo tecnico usato per attuare la sostituzione del titolare era già un dato acquisito dalla dottrina e giurisprudenza nazionali formatesi sull’art. 2112 c.c 

Il nuovo testo accentua tale indifferenza descrivendo testualmente lo strumento attuativo con le seguenti parole a prescindere dalla tipologia negoziale o del provvedimento sulla base dei quali il trasferimento è attuato,ivi compreso l’usufrutto e l’affitto di azienda  e individuando con il termine cessionario  ( che sostituisce l’acquirente del vecchio testo )la persona del nuovo titolare.

La distinzione tra tipi negoziali e provvedimenti sembra allusiva di una bipartizione tra atti volontari e atti autoritativi. Se tale lettura è esatta la seconda previsione consente di inserire nel nuovo art. 2112 c.c anche i trasferimenti avvenuti in forza di atti dell’autorità amministrativa  e ciò costituisce una novità rispetto alle precedenti soluzioni adottate nel nostro ordinamento.

Nel campo pubblico va ricordato che l’art. 31 Dlgs 165/2001  prevede espressamente l’applicazione dell’art. 2112 c.c ( e delle informazioni di cui all’art. 47 L. 428/90 ) anche nel caso di trasferimento o conferimento di attività svolte da pubbliche amministrazioni non solo ad altri enti o soggetti privati ma anche nel trasferimento a soggetti pubblici.

Le Direttive comunitarie 50/98 e 23/2001 escludono invece dal concetto di trasferimento le riorganizzazioni burocratiche e il trasferimento di funzioni pubbliche.

Se è relativamente semplice individuare la linea di confine tra trasferimento e riorganizzazione burocratica più difficile è stabilire la differenza tra trasferimento di attività e trasferimento di funzioni . Presumibilmente la linea si individua in negativo e coincide con l’assenza di una impresa in senso proprio.

D’altro canto l’indifferenza per lo strumento attuativo del trasferimento è predicata con riferimento alle tipologie negoziali e quindi agli atti volontari di trasferimento.

Può sorgere qualche dubbio sull’inapplicabilità dell’art. 2112 c.c. ai trasferimenti mortis causa quanto meno allorquando si tratti di successione testamentaria ( Cass. 1 agosto 1984 n. 4585 è in questo senso )

 Più in generale ogni mutamento di titolarità dovrebbe essere in via di principio essere compreso nell’ambito applicativo dell’art. 2112 c.c sempre che sia rilevabile e individuabile una attività cedibile ai sensi della nuova regolamentazione.

Non vedrei difficoltà – in questo orine di idee e con queste precisazioni – all’applicabilità dell’art. 2112 c.c agli studi professionali.

Inoltre dovrebbe essere attentamente rivisitata la possibilità di applicare l’art. 2112 c.c nel caso di trasferimento del pacchetto azionario,ipotesi troppo spesso liquidate nel senso dell’inapplicabilità e che,invece,stante la nuova formula sembra imporre una ricostruzione specifica dei diversi casi. Una spia di tale necessità si può cogliere nel comma IV dell’art. 47 L. 428/90 là dove è previsto che il dovere di informazione sindacale si estenda anche all’impresa controllante.

Lo spostamento del centro di gravità dell’azienda all’impresa come attività organizzata impone un nuovo tipo  di attenzione anche per quanto riguarda le ipotesi di cessione del marchio,ipotesi che una recente sentenza della Cassazione 

( Cass. 9 febbraio 2000 n. 1424 ) ha inserito nel trasferimento di azienda allorquando sia trasferito anche il diritto di fabbricazione e di vendita in esclusiva.

C.

E’ opportuno – delineata in termini generalissimi la nozione di trasferimento e individuato lo strumento di attuazione – fermare l’attenzione sul problema generale del valore delle informazioni sindacali di cui all’art. 47 comma III della legge 428/90,se esse siano condizione per la validità del trasferimento ovvero comportamento obbligatorio la cui inosservanza determina solo l’antisindacalità della condotta ex art. 28 s.l ( con relativa sanzione penale )

Anche rispetto a tale problema cercherò di essere sintetico al massimo enunciando subito la mia opinione . Secondo me l’omissione non ha rilievo sulla validità ed efficacia del negozio di trasferimento ma determina esclusivamente l’antisindacalità della condotta omissiva, Credo che tale opinione sia ampiamente giustificata da due ordini di considerazioni.

In primo luogo è diversa la natura degli interessi in gioco nel trasferimento ( interesse collettivo e interesse individuale ) sicchè l’ipotesi di una omissione che incidesse sulla validità del contratto si porrebbe come  sproporzionata rispetto al primo interesse e nello stesso tempo collidente con il secondo ( che potrebbe venire sacrificato all’interesse individuale di continuare il rapporto con il cessionario )

In secondo luogo credo che  la sentenza che conclude il procedimento ex art. 28 s.l non sia affatto costitutiva e quindi non abbia il potere di determinare una modificazione della realtà quale è stata regolamentata dalle parti. Essa tende piuttosto ad una condanna che anche quando implica la rimozione legale degli effetti la ricollega ad un ordine e implica quindi sempre la collaborazione del condannato. Se ciò non avviene è ancora la sanzione quella che segue l’inottemperanza.

D.

Un ultimo punto relativo al generale effetto del trasferimento riguarda l’automaticità del passaggio del dipendente al cessionario ovvero la necessità dell’assenso del dipendente stesso.

Della necessità dell’assenso del dipendente non vi è traccia nei primi tre commi dell’art. 2112 c.c e ogni dubbio è fugato – nel senso dell’automaticità – dall’inciso finale del comma IV secondo cui il lavoratore le cui condizioni di lavoro subiscano una notevole modificazione nei tre mesi successivi al trasferimento di azienda può rassegnare le proprie dimissioni con gli effetti di cui all’art. 2119 comma I c.c

Si ha – qui – una trasposizione legislativa di alcune esperienze collettive in tema di dimissioni titolate come – ad esempio – avviene nel settore dirigenziale nel caso di mutamento della posizione sostanziale di costui.

La regola di ordinamento interno non è affatto contraria alla Direttiva comunitaria come è agevole desumere leggendo il punto 2 dell’art. 4 della Direttiva 50/98 ed anche l’identico punto della Direttiva 23/2001.

Ritengo – però – che la modificazione della nozione di trasferimento quale ho proposto e nella quale entra in gioco anche la cessione del personale -  quale elemento necessario per la conservazione dell’identità produttiva – imponga una diversa prospettiva del problema.

Se le mie premesse sono esatte, il trasferimento del personale non può più essere considerato un effetto legale del trasferimento ma un mezzo relativamente necessario per attuarlo.

La regola di diritto interno che ammette le dimissioni è coerente con la premessa in quanto il trasferimento dell’impresa implicherebbe – tra i vari momenti – anche la cessione dei contratti che non può essere se non accettata,ma la limitazione dell’indennità di preavviso ai soli casi di mutamento della posizione sostanziale sembrerebbe riduttiva,posto che è solo il ceduto a poter valutare la convenienza del  proprio passaggio ad altri.
In altri termini la sua posizione di libertà si ricostituisce solo a condizione che sia sempre ammesso un recesso non penalizzato dalla perdita del preavviso.

III   LA POSIZIONE  TRASFERITA

A

In via generalissima il trasferimento comporta che il lavoratore – in quanto addetto all’impresa o ramo di azienda ceduto – passa alle  dipendenze del cessionario.

E’ del tutto evidente che condizione fondamentale perché tale passaggio si verifichi è che il rapporto di lavoro del dipendente sia in atto al momento del trasferimento ( vd ex plurimis Cass. 15 dicembre 1997 n, 12899 ). Tale presupposto si connette,in vario modo,cui posso ovviamente solo accennare,all’interferenza sul trasferimento di un licenziamento ( per ragioni diverse dal trasferimento: vd art, 2112 comma IV cod. civ ).

In questo quadro generale di effetti si pongono i problemi delle conseguenze e dei limiti di conservazione della posizioni di lavoro.

E’ possibile rilevare – nella storia dell’art. 2112 c.c – una progressiva e significativa considerazione della dimensione collettiva.

Nel testo originario dell’art. 2112 c.c  le associazioni professionali erano ricordate solo per certi effetti liberatori delle obbligazioni dell’alienante.

Con la legge 428/90 da un lato viene previsto un certo tipo di intervento del sindacato .

prima del trasferimento e con funzioni di consultazione e garanzia e dall’altro si prende in considerazione anche la sorte del contratto collettivo esistente presso il cedente.

Attualmente e proseguendo su tale linea la posizione del dipendente viene vista sia      come destinatario di una serie di diritti nascenti dal rapporto di lavoro sia come destinatario delle regole di un contratto collettivo.

Le due situazioni vanno esaminate partitamene ancorchè destinate fatalmente a incontrarsi  
secondo le regole dell’art. 2077 c.c che sopravvivono.

Anche su tale parte dovrò essere necessariamente sintetico.

B.

La norma – nell’attuale formulazione – parla di diritti che derivano dal rapporto di lavoro.
Non vi dovrebbero essere concettualmente delle differenze tra formula adottata e quella originaria che si richiamava al contratto se si considera che il rapporto di lavoro – almeno secondo le più accettate convinzioni – ha fonte contrattuale.

Convinti come siamo – per necessità metodologica – della saggezza del legislatore,non possiamo però  fare a meno di dare un valore per così dire aggiunto alla modificazione da contratto a rapporto.
La sfumatura vuole,probabilmente,riservarsi uno spazio destinato a salvare posizioni raggiunte dal dipendente ( e consolidate ovviamente in diritti soggettivi ) dopo la conclusione del contratto e che questo vengono ad arricchire nel suo contenuto.

Certo è che con quella parte della previsione che accenna al rapporto l’art. 2112 c.c intende riferirsi al contratto individuale e alle sue individuali integrazioni e modificazioni.

E’ chiaro e resta aperto, con tutte le incertezze ed ambiguità che la questione pone,il problema di individuare di volta in volta se e in che misura vi sia stata una modificazione vincolante del trattamento individuale e quando invece vi sia stato un accordo di tipo collettivo ancorchè stipulato per facta concludentia.

.

.C.

Come ho anticipato,ricordo che l’art. 2112 c.c si occupa anche della fonte collettiva con una norma che è totalmente nuova rispetto al passato.

Mi limiterò a dire – questa parte è oggetto di uno specifico intervento ( Stanchi ) – che le linee portanti della nuova disciplina sono:

a ) il mantenimento del contratto collettivo del cedente,salvo che non vi sia presso il cessionario, un contratto collettivo applicabile;

      b ) il contratto esistente presso il cedente resta valido fino alla scadenza ovvero 

      alla  sostituzione da parte di un contratto collettivo di medesimo livello.  

D.

Il trasferimento e il conseguente passaggio – automatico,si è detto – ad altra impresa può avere ( ed è probabile che lo abbia nella maggiore parte dei casi ) effetti sulla posizione previdenziale del dipendente ceduto.

La materia è estremamente complessa e meriterebbe,da sola,il tempo di una tavola rotonda se non addirittura di un convegno apposito.

Non è possibile,dunque,in questa sede tentare neppure un approccio dei relativi problemi né tanto meno dare una soluzione unitaria posta la loro eterogeneità.

Sono convinto però dell’utilità se non della necessità quale tipo di problemi possono presentarsi e dare ad essi un ordine secondo qualità ed estensione.

Mi sembra che sia possibile operare un prima e generalissima distinzione e precisamente:

I ) da un lato le situazioni che hanno riguardo a modificazioni del quadro legale di previdenza e/o assistenza nel quale era inserita l’impresa ceduta;

II ) dall’altro le situazioni che hanno riguardo a modificazioni del quadro della previdenza volontaria.

D I.

Già entro la prima di questa generalissima distinzione si riscontra una sostanziale disomogeneità di problemi specifici.

Senza pretesa di esaurirne l’elenco rilevo che si possono verificare:

a ) situazioni in cui muta radicalmente l’inquadramento previdenziale  dell’impresa ( ex legge 88/1989: art. 49 );

b ) situazioni in cui tale inquadramento muta solo per i dipendenti aventi una certa qualifica ( si pensi al caso del dirigente che – a seconda dell’inquadramento dell’impresa – venga iscritto all’INPS ovvero all’INPDAI );

c ) situazioni in cui si vengano a perdere i benefici di determinati ammortizzatori sociali ( ad esempio C.I.G : art. 12 legge 233/91; art, 23 legge 155/81; art. 7 legge 236/93 ) o altri benefici previdenziali connessi con le dimensioni aziendali o la collocazione territoriale.

Le indicazioni comunitarie relativamente a teli gruppi di questioni ( vd art. 3 punto 4° della Direttiva 50/98 e identico punto Direttiva 23/2001 ) mi sembrano decisamente nel senso di privilegiare le caratteristiche della c.d previdenza di base ( quella cioè legale ) escludendo che il regime legale del cedente passi sic et simpliciter al cessionario. 

Se infatti questo effetto di passaggio è escluso in via di principio per la previdenza complementare deve essere escluso in radice la conservazione della previdenza legale.

In questo senso si può notare una sorta di coincidenza tra i principi generali della nostra legislazione e indicazioni negative delle Direttive comunitarie.

Il principio cardine del nostro ordinamento è – come noto – quello dell’autonomia del rapporto previdenziale rispetto al rapporto di lavoro che è un mero presupposto di fatto del primo così come è diverso e terzo rispetto alle parti del rapporto di lavoro l’ente erogatore del trattamento previdenziale.

Ciò significa che il trattamento previdenziale deriverà direttamente dalle disposizioni di legge che lo regolano a prescindere dalle condizioni di lavoro che nascono dal contratto e ineriscono al conseguente rapporto.

Mi sentirei di sostenere ( tale opinione non è generalmente condivisa ) che il complessivo trattamento previdenziale- ancorchè derivante in modo autonomo dalla legge e dovuto da soggetto terzo rispetto al rapporto – viene ad integrare la posizione sostanziale del dipendente ceduto e pertanto la perdita o diminuzione qualitativa di esso può costituire giusta causa di dimissioni.. 

D II.

Il secondo gruppo di problemi riguarda la materia della previdenza complementare per definizione volontaria.

Per questa la Direttiva mi sembra altrettanto chiara nel richiamo a possibili deroghe da parte degli Stati alle indicazioni delle Direttive stesse.

E’ necessario scendere quindi – e sempre in modo succinto,ponendo solo enunciazioni     di principio – all’ ordinamento nazionale.

Il discorso è complesso scontando da un lato la diversa tipologia di previdenza complementare e dall’altro diverse norme di riferimento che costituiscono per così dire la sedimentazione legislativa dell’evoluzione della materia.

Giustamente è stato osservato ( Bonajuto,Cinelli ) che l’art. 10 del Dlgs 124/93 

( Disciplina delle forme pensionistiche complementari ) – che è la norma di più immediato ed evidente riferimento – mostra come il legislatore abbia espresso un chiaro intendimento di ritenere superato – nella suddetta materia – il richiamo all’art. 2112 c.c

Tale regola mal si concilia,in generale,con la struttura dei fondi di previdenza previsti dal nostro diritto che sono fondi dotati di personalità giuridica.

Il corollario che ne consegue – di un rapporto previdenziale seppure complementare che corre tra dipendente e fondo e rispetto al quale il rapporto di lavoro si presenta come presupposto – è appunto scarsamente conciliabile con la struttura e gli effetti dell’art. 2112 c.c

Tuttavia la giusta osservazione cui ho fatto cenno non esaurisce l’ambito dei problemi ed anzi ne svela ulteriormente la complessità innanzittutto perché restano operanti ancora fondi privi del tutto di soggettività giuridica.

Allorquando la previdenza è strutturata come trattamento dovuto dal datore ai propri dipendenti ( sia che abbia fonte in un accordo tra le parti sia che esso derivi da contratto collettivo ) l’applicabilità dell’art. 2112 c.c deve essere ammessa.

Per gli altri,per i quali sia predicabile la soggettività giuridica,il discorso si presenta radicalmente diverso sia per le considerazioni teorico-sistematiche già svolte in precedenza sia per il rilievo più concreto che all’automaticità del trasferimento si oppone la regola generale della libertà di adesione al fondo espressa dall’art. 3 comma IV del Dlgs citato 

A ben guardare l’art. 10 citato si regge su presupposti diversi da quelli su cui si fonda la regola dell’art. 2112 c.c  ed è preminente in esso la considerazione delle fonti istitutive di ciascun fondo. L’oggetto immediato di tale articolo non è il trasferimento di azienda o impresa ma la vicenda previdenziale del singolo lavoratore ( titolo dell’articolo: Permanenza nel fondo pensione o nella forma previdenziale individuale e cessazione dei requisiti di partecipazione )

Ammesso – come è sostenuto da alcuni autori – che l’acquisto dell’azienda determini la successione dell’acquirente anche nei contratti costitutivi del fondo di previdenza ( art. 2558 c.c : nella prospettiva di qualificare tali contratti come contratti aziendali ),la posizione del soggetto rispetto al fondo e quindi la sua posizione previdenziale risulterà dalal compatibilità dell’effetto traslativo con gli effetti, indipendenti,che quel trasferimento ha prodotto sul fondo alle luce delle regole stabilite dal Dlgs 124/93.

 In sostanza effetti del trasferimento di impresa e posizione del soggetto trasferito rispetto alla previdenza supplementare sono in linea teorica indipendenti.

Questo allarga l’indagine all’esame dei singoli casi.

IV  CONCLUSIONI.

Scusandomi della sommarietà di alcune enunciazioni credo di poter concludere affermando che la nuova disciplina dell’art. 2112 c.c è fortemente innovativa rispetto al passato soprattutto per quanto riguarda l’individuazione dell’oggetto del trasferimento.

La nuova normativa si presenta certamente meno garantista delle regole passate quanto meno attribuendo al termine garantista la valenza che tradizionalmente ad essa eravamo soliti attribuire. Certo allargando la nozione di oggetto del trasferimento si accrescono le possibilità legittime di mobilità del dipendente.

Ma credo che sia improprio esprimere valutazioni positive o negative sull’esito di una interpretazione estensiva che ritengo ineludibile.

E’ alla fin fine lo stato dell’economia e della genuinità e valore intrinseco delle operazioni che si determina un reale livello di garanzia.

Da parte dei giudici è necessaria una attentissima verifica del  confine che non si può varcare,confine che si identifica con la necessità che l’oggetto ceduto sia veramente una attività economica definita,preesistente e capace di produrre reale ricchezza attraverso una organizzazione autonoma di mezzi,quali che siano.
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