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1. Premessa.

La relazione si compone di due parti.

Nella prima, si tenterà di cogliere l’impatto della costituzione europea sull’ordinamento comunitario.

In particolare, in questo contesto, si analizzerà: a) la “faticosa marcia” dei diritti sociali nell’ordinamento comunitario; b) le radici culturali del testo costituzionale.

Nella seconda parte si cercherà di fare il punto sulla conformità (o meno) della disciplina nazionale in tema di licenziamenti collettivi con l’ordinamento comunitario.

In quest’ottica, saranno analizzate solo alcune delle molteplici questioni che lo studio dell’istituto solleva.

I parte: l’impatto della Costituzione europea sull’ordinamento comunitario.

2. Le termiti comunitarie e la “comunitarizzazione” del diritto del lavoro.

Probabilmente, neppure i padri fondatori del diritto europeo avrebbero immaginato con quale velocità le norme comunitarie, come un esercito di termiti, hanno eroso gli ordinamenti nazionali.

Basti pensare al sistema delle fonti ed al controllo di costituzionalità.

Per quanto riguarda il sistema delle fonti è noto che le norme comunitarie:

a) prevalgono sulle norme statali incompatibili, sia anteriori sia successive, senza necessità di un intervento della Corte costituzionale o un atto abrogativo del legislatore
;

b) impongono al legislatore nazionale di rimuovere formalmente dall’ordinamento statale le norme contrarie al Trattato e al diritto comunitario
;

c) sono immediatamente efficaci negli ordinamenti nazionali al di là dei casi espressamente previsti (è il caso dei regolamenti comunitari) e, segnatamente: nel caso di direttive self-executing, delle decisioni della Corte di giustizia e dei principi che da tali sentenze possono essere enucleati
. Ma non basta. La Corte di giustizia ha, più volte, affermato il principio che il giudice nazionale “deve in ogni caso interpretare il diritto interno quanto più possibile alla luce della lettera e della finalità della direttiva per conseguire il risultato perseguito da quest’ultima”. Obbligo di interpretazione conforme del diritto nazionale che opera “a prescindere dal fatto che si tratti di norme precedenti o successive alla direttiva
”;

d) degradano le fonti nazionali che recepiscono le direttive  da fonti di produzione a mere fonti di cognizione del diritto
.    

Per quanto riguarda il controllo di costituzionalità è appena il caso di  evidenziare che il meccanismo della disapplicazione, nella sostanza, finisce per devolvere ai giudici nazionali ed alla pubblica amministrazione il controllo di conformità delle norme interne al diritto comunitario direttamente applicabile, riservando alla Corte costituzionale soltanto il sindacato sulle leggi “dirette ad impedire o pregiudicare la perdurante applicazione del trattato”. 

L’erosione del diritto nazionale ha creato delle “aree di comunitarizzazione del diritto del lavoro, generate dalla concorrenza, con le norme interne, di norme comunitarie caratterizzate da profonde differenze di natura, scopi e tecniche
”.

Un’influenza diretta hanno avuto, ad esempio, i due principi sociali direttamente sanciti dai Trattati: la non discriminazione in ragione della nazionalità del lavoratore; la parità retributiva tra i sessi.

Ma la “comunitarizzazione” del diritto del lavoro è stata, in prevalenza, affidata a direttive per l’armonizzazione o il riavvicinamento delle legislazioni ispirate dall’esigenza di assicurare il regolare funzionamento del mercato comune
 (è questa la ratio delle direttive, di prima generazione, in tema di trasferimento d’azienda, licenziamenti collettivi e tutela dei crediti nel caso di insolvenza). 

3. Dal Trattato di Amsterdam alla Costituzione europea: la “faticosa marcia
” dei diritti sociali nell’ordinamento comunitario.

Le linee di evoluzione dell’ordinamento comunitario mutano progressivamente.

In questa sede, è sufficiente cogliere due mutamenti di rotta.

a) Il modello dell’armonizzazione, in crisi fin dall’inizio degli anni ottanta, è superato con l’Atto unico europeo. “Negli anni novanta si è quindi progressivamente imposto un modello di politica sociale che fa tendenzialmente a meno dell’armonizzazione, e piuttosto si incentra sul coordinamento, sulla autoregolazione riflessiva delle parti sociali, sulla normazione leggera per principi di impronta e orientamento prevalentemente procedurale
”.

b) I diritti sociali, che con il Trattato di Amsterdam entrano nell’acquis comunitario essenzialmente “come linee direttive per l’attività della Comunità e degli Stati membri
”, trovano una solenne consacrazione nella Carta di Nizza il cui dato più significativo risiede proprio nell’equiparazione, attorno al valore centrale e unificante della dignità della persona, dei diritti civili, politici, economici e sociali
.

L’incorporazione  della Carta di Nizza nella seconda parte della Costituzione europea rappresenta “uno dei risultati più spettacolari del progetto del 2003
” consentendo una “costituzionalizzazione” dei diritti sociali.

In particolare, nell’art. 30, è sancito che “ogni lavoratore ha il diritto alla tutela contro ogni licenziamento ingiustificato, conformemente al diritto dell’Unione e alle legislazioni e prassi nazionali
”.

Ovviamente, si tratta di un punto di partenza e non di arrivo.

Basti pensare che la “protezione dei lavoratori in caso di risoluzione del contratto di lavoro” figura, nell’art. 104, Parte III della Costituzione, fra le misure su cui è richiesta l’unanimità
.

Ma il passo in avanti è evidente.  

4. La Costituzione europea: le sue radici culturali.

La Costituzione europea rappresenta una svolta epocale nell’ordinamento comunitario.

“Il termine entra così per la prima volta anche formalmente nei testi fondativi dell’Unione e addirittura li riassume. Non che esso fosse stato finora estraneo alla prassi comunitaria, perché è ben noto che nella giurisprudenza della Corte di giustizia
 da tempo – e comunque prima ancora che la nozione diventasse patrimonio comune e quasi uno slogan mediatico – si parla di Trattato CE come della “carta costituzionale” di una comunità che vuole essere Comunità di diritto
”.

Ma il “senso politico
” e la portata anche simbolica che evoca il termine “Costituzione” è sotto gli occhi di tutti.

Nel preambolo del testo costituzionale è riportata una frase di Tucidide: “La nostra costituzione…si chiama democrazia perché il potere non è nelle mani di pochi, ma dei più”.

La citazione ha fatto riaffiorare un ricordo: un saggio
 di Lord Wedderburn of Charlton, scritto, una decine di anni fa, per commentare due sentenze della Corte di giustizia.

In quel saggio, l’Autore immagina che ad esaminare le sentenze fossero, in una dimensione senza tempo, Socrate, Trasimaco, Polemarco e Glaucone.

Allora pensai che si  trattasse di un virtuosismo intellettuale.

Mi sbagliavo.

Un invisibile filo rosso lega quel saggio alla citazione inserita nel preambolo del testo costituzionale: “non si può costruire una casa comune europea senza avere un’idea dell’Europa conforme alle sue identità
”.   

Che l’Europa (e, quindi, la sua Costituzione) nasca con la creazione della filosofia da parte dei Greci è sostenuto da Edmund Husserl in una celebre conferenza tenuta a Vienna il 7 maggio 1935, dal titolo “La crisi dell’umanità europea e la filosofia
”.

“L’Europa spirituale ha un luogo di nascita. Non parlo di un luogo geografico, di un paese, per quanto anche questo sia legittimo; parlo di una nascita spirituale che è avvenuta in una nazione, o meglio in singoli uomini e in singoli gruppi di uomini di questa nazione. Questa nazione è l’antica Grecia del VII e del VI secolo a. C.”.

Il fondamento spirituale della coscienza dell’Europa è stato posto dai greci, e “può essere espresso in forma sintetica con la formula la cura dell’anima
”.

L’Europa “è nata da questo motivo, vale a dire dalla cura dell’anima, ed è morta perché la cura dell’anima si è lasciata cadere nuovamente nell’oblio
”.

Tale tesi è stata sostenuta da Jan Patocka, il maggiore pensatore ceco del XX secolo, uno dei fondatori della “Charta 77” che morì, tragicamente, a seguito di un “violento interrogatorio” della polizia di Stato. Per la sua vita ed il suo esempio è stato definito il “Socrate di Praga”.

Ed è a questa sorta di ritorno alle origini che ci invita il legislatore costituzionale: l’essenza dell’uomo coincide con la sua psyche, ossia con la sua intelligenza e con la sua capacità di intendere e di volere.

Era questo il messaggio di Socrate e dei suoi discepoli che ritorna nelle parole del filosofo ceco. E’ questo il messaggio al quale si ispira la Costituzione europea.

II parte: I licenziamenti collettivi ed il diritto europeo. 

5. Nozione e ambito  di applicazione della disciplina.

La materia, sul piano comunitario, è regolata dalla direttiva 98/59/Ce che, in sostanza, ripropone il testo della direttiva 75/129/CEE coordinato con le modifiche ed integrazioni apportate dalla direttiva 92/56/CEE.

Ai sensi dell’art. 8 della direttiva 98/59/Ce le direttive 75/129/CEE e 92/56/CEE sono state abrogate.

Le novità introdotte nella direttiva di seconda generazione sono, sostanzialmente, tre.

1. E' ampliato l’ambito di applicazione della direttiva con l’aggiunta, nell’art. 1, comma 1, lett. b), della disposizione in base alla quale “per il calcolo dei licenziamenti previsti nel primo comma lett. a) sono assimilate ai licenziamenti le cessazioni del contratto di lavoro verificatesi per iniziativa del datore di lavoro per una o più ragioni non inerenti alla persona del lavoratore, purché i licenziamenti siano almeno cinque” e con la soppressione della lett. d) del secondo comma dello stesso art. 1 (con l’applicazione della direttiva “in linea di massima anche ai licenziamenti collettivi determinati dalla cessazione della attività dello stabilimento conseguente ad una decisione giudiziaria”; nono considerando della direttiva).

2. E' sviluppata l’informazione, la consultazione e la partecipazione dei lavoratori con un esplicito riferimento, contenuto nel sesto considerando, alla carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori.

3. E' garantito l’adempimento degli obblighi del datore di lavoro in materia di informazione, consultazione e comunicazione indipendentemente dal fatto che le decisioni riguardanti i licenziamenti collettivi siano prese dal datore di lavoro o da un’impresa che lo controlli (undicesimo considerando).

La disciplina nazionale può dirsi conforme alla direttiva CE?

Iniziamo con l’esaminare la nozione.

La definizione di “licenziamento collettivo”, contenuta nell’art. 1 della direttiva, risente dell’influsso dell’ordinamento tedesco ove tale figura era ben definita fin dalla legge del 1951
. 

I requisiti sono duplici.

Il primo, di ordine qualitativo, è espresso in negativo con il riferimento ad: “uno o più motivi non inerenti la persona del prestatore di lavoro”.

In ordine al secondo requisito, di carattere quantitativo-temporale, viene lasciata la possibilità agli Stati membri di scegliere tra due differenti opzioni
.

Il primo requisito, peraltro, ha una sua storia.

L’attuale testo (“non inerenti la persona del prestatore di lavoro”) ha sostituito la frase, contenuta nella proposta della prima direttiva, “in particolare di ordine economico o tecnico ed indipendentemente dal comportamento individuale dei lavoratori stessi” sulla scorta del parere del Comitato economico e sociale. Il Comitato temeva, infatti, che, con l’originaria dizione, sfuggissero all’ambito di applicazione della direttiva le ipotesi di “chiusura di un’impresa voluta da un datore di lavoro non più interessato al mantenimento della stessa per motivi personali, senza che vi siano ragioni di ordine economico e tecnico”.

Con l’attuale dizione sfuggono al raggio di azione della direttiva solo quei licenziamenti che trovino causa diretta ed immediata nei comportamenti o nelle condizioni soggettive del lavoratore, come le violazioni disciplinari o la sopravvenuta incapacità a prestare l’attività lavorativa
.

Com’è noto, il legislatore nazionale ha seguito una via diversa.

Il problema non attiene tanto al requisito quantitativo-temporale (“almeno cinque licenziamenti, nell’arco di centoventi giorni, in ciascuna unità produttiva, o in più unità produttive  nell’ambito del territorio di una stessa provincia”) che si ritiene, nel complesso, più favorevole ai lavoratori
 quanto a quello qualitativo espresso, dal legislatore italiano, in positivo (“in conseguenza di una riduzione o trasformazione di attività o di lavoro”).  

Se l’inciso venisse interpretato in senso restrittivo (nel senso di escludere dall’ambito dei licenziamenti collettivi tutti quei casi in cui i recessi, anche se riguardanti una pluralità di dipendenti, siano dovuti a una causa diversa da una non transeunte contrazione dell’attività aziendale) il contrasto con la disciplina comunitaria sarebbe evidente
.

La Corte di giustizia, nella sentenza 8 giugno 1994, causa C-383/92
, ha, infatti, condannato il Regno Unito perché la legislazione interna presentava un campo di applicazione più ristretto rispetto a quello stabilito dalla direttiva (per come ammesso dallo stesso governo del Regno Unito; si v. il punto n. 30 della sentenza).

La Corte evidenziava, infatti, che la nozione di “licenziamenti per motivi economici” (riconducibile, secondo il diritto vivente britannico, ai casi di cessazione o riduzione di attività di un’impresa e a quelli di diminuzione della domanda per un lavoro di tipo particolare) “non ricomprende la totalità dei casi di licenziamenti collettivi oggetto della direttiva. In particolare (…) non ricomprende i casi in cui i lavoratori vengono licenziati in seguito ad una ristrutturazione dell’impresa indipendentemente dal livello di attività di quest’ultima”. 

La conformità della disciplina italiana a quella comunitaria sembra, però, assicurata dall’interpretazione estensiva della norma che riconduce alla fattispecie del licenziamento collettivo tutti i licenziamenti dettati da ragioni attinenti all’impresa non riconducibili alla persona del prestatore di lavoro.

Si è affermato, infatti, che per attivare la procedura di licenziamento collettivo non è necessaria né una crisi aziendale né un ridimensionamento strutturale dell’attività produttiva. Il requisito causale previsto dall’art. 24 ricorre, infatti, nei casi in cui una modifica dell’organizzazione produttiva comporti soppressione di uffici, reparti, lavorazioni, oppure soltanto contrazione della forza lavoro, purché l’operazione che giustifica il ridimensionamento occupazionale sia effettiva
.

Dal punto di vista dell’ambito di applicazione della direttiva si pongono quattro questioni particolari.

La prima attiene alla possibilità di equiparare al licenziamento le dimissioni incentivate dal datore di lavoro.

Sul tema, com’è noto, si sono formati due orientamenti.

La tesi favorevole poggia su diverse argomentazioni:

a) in alcuni casi si valorizza l’elemento intenzionale del datore di lavoro (adeguatamente esternato) di procedere al licenziamento di almeno cinque dipendenti ritenendo che debbano “essere computati anche i diversi atti di risoluzione del rapporto (dimissioni o risoluzioni consensuali) che siano riconducibili alla medesima operazione
”;

b) in altri si fa leva sull’ottica fraudolenta volta a reprimere i casi di frode alla legge
;

c) in altri ancora si valorizza la ratio della norma. Se la sua applicazione “fosse circoscritta ai soli casi di effettivo e intervenuto licenziamento” la sua elusione sarebbe agevole ricorrendo “ad altre forme di riduzione del personale quali le dimissioni del personale
”.

La tesi negativa evidenzia “la sostanziale diversità dei due atti, il primo rimesso alla volontà del lavoratore, il secondo  a quella del datore di lavoro” rimarcando che la “normativa speciale sui licenziamenti collettivi non consente interpretazioni estensive, e ancor meno analogiche, tali da poter ricomprendere nella figura del licenziamento anche negozi completamente diversi
”.

La stessa Corte di giustizia, nella sentenza 12 febbraio 1985, causa 284/83
, ha affermato che “il recesso dei lavoratori dal contratto di lavoro in seguito alla dichiarazione di cessazione dei pagamenti da parte del datore di lavoro non può essere equiparato al licenziamento effettuato dal datore di lavoro ai sensi della direttiva del consiglio 17 febbraio 1975 n. 129”.

La decisione si basa su due argomenti.

Il primo è di ordine formale: “nessuna disposizione della direttiva consente di estendere il suo campo al recesso dal contratto di lavoro da parte dei lavoratori” 

Il secondo di ordine sostanziale: l’equiparazione delle due forme di recesso “darebbe ai lavoratori la possibilità di provocare dei licenziamenti contro la volontà del datore di lavoro e senza che questi sia stato in grado di adempiere gli obblighi che gli sono imposti dagli artt 2 e 3 della direttiva”.

Il primo argomento risulta, però, superato dalla direttiva 98/59/Ce. 

L’art. 1, secondo comma, prevede, infatti, che “per il calcolo del numero dei licenziamenti (…) sono assimilate le cessazioni del contratto di lavoro verificatesi per iniziativa del datore di lavoro per una o più ragioni non inerenti alla persona del datore di lavoro, purché i licenziamenti siano almeno cinque”.

“L’unica interpretazione possibile della norma è che essa si riferisca a ipotesi di cessazione del rapporto conseguenti non a un provvedimento datoriale unilaterale e definitivo, bensì ad una semplice proposta di quest’ultimo, cui fa seguito la presentazione di dimissioni incentivate mediante la corresponsione di compensi economici ai lavoratori consenzienti”
.

In senso contrario si è, però, espressa la Suprema Corte
 affermando che “in relazione al requisito dei cinque licenziamenti nell’arco dei 120 giorni richiesti al fine della configurabilità del licenziamento come collettivo, il termine licenziamento va inteso nel senso tecnico che gli attribuisce il vigente assetto ordinamentale quale specifico evento che si concreta in un atto unilaterale di espulsione del lavoratore intimato dal datore di lavoro (…) senza che possa trarsi argomenti in senso contrario dalla direttiva Cee n. 56 del 24 maggio 1992 cui è stata data attuazione col d.lgs 151 del 1997 che ha provveduto ad apportare una serie di modifiche alla legge n. 223 del 1991 (…) senza però modificare il requisito de quo, in particolare tacendo sulla possibilità di assimilare ai licenziamenti (…) ipotesi diverse di cessazione del rapporto di lavoro”.

L’interpretazione, in sostanza, fa leva su un argomento negativo: la mancata recezione del secondo comma dell’art. 1 della nuova direttiva da parte del legislatore nazionale.

Argomento, però, opinabile  posto che la norma interna va, comunque, interpretata  alla luce della lettera e dello scopo della direttiva (come modificata) con la conseguenza di poter ricomprendere nella quota dei cinque dipendenti anche le forme di cessazione del rapporto di lavoro concordate con il datore di lavoro.

Il problema, in realtà, sembra un altro e passa attraverso l’interpretazione della condizione (“purchè i licenziamenti siano almeno cinque”) considerata come essenziale affinché si possa procedere all’equiparazione.

Sul tema si confrontano due tesi.

Una prima opinione
 ipotizza che il termine “licenziamento” venga inteso in senso lato con la possibilità di applicare la direttiva in presenza delle condizioni richieste (cessazioni dei rapporti di lavoro incentivate dal datore di lavoro, non motivate da ragioni inerenti il lavoratore).

Una seconda opinione preferisce un’interpretazione letterale della norma ritenendo che le dimissioni incentivate “restano assoggettate alle procedure di mobilità e ai criteri di scelta stabiliti dagli artt. 4 e 5, l. 223/91 solo una volta raggiunto il suddetto numero di cinque licenziamenti”
.

Quest’ultima interpretazione, fedele all’esegesi della norma,  sembra più convincente.

Resta, peraltro, ferma “l’eventualità di una equiparazione del genere in alcuni casi particolari (…) nell’ipotesi in cui il giudice nazionale, nel decidere nel caso concreto, ritenga che le dimissioni mascherino dei veri e propri licenziamenti collettivi al fine di eludere le procedure prescritte dalla legge”
.   

La seconda questione riguarda la corretta interpretazione del secondo comma dell’art. 24 della l. n. 223/91. 

Com’è noto in base a tale  previsione le disposizioni sul licenziamento collettivo si applicano “anche quando le imprese di cui al medesimo comma intendano cessare l’attività
”.

Si è posto il problema se la norma si applichi anche nel caso di fallimento; se cioè il curatore fallimentare debba o meno osservare la procedura per la dichiarazione di mobilità dei lavoratori dell’azienda fallita.

La Cassazione, in una sentenza del 1997
, ha distinto due ipotesi:

a) nel caso in cui il fallimento consenta lo svolgimento, sia pure parziale o provvisorio, di alcune attività “il curatore è tenuto all’osservanza delle norme previste dal primo comma dell’art. 24 della l. n. 223/91”;

b) nell’ipotesi di cessazione dell’attività dell’impresa “non vi è alcuna ragione per applicare la normativa” che “presuppone una possibilità di scelta dell’imprenditore”.

L’interpretazione non convince.

In primo luogo, la lettura fornita dalla Corte non appare conforme alla disciplina comunitaria.

La direttiva 98/59/CE ha, infatti, esteso il suo ambito di applicazione al caso in cui la cessazione delle attività risulti da una decisione giudiziaria, fatto salvo il ricorso alla possibilità di deroga risultante dagli artt. 3, comma 1, e  4, comma 4
.

Ciò significa, come si desume dalla sentenza della Corte di giustizia del 17 dicembre 1998, causa C- 250/97
, che l’osservanza degli obblighi previsti dalla direttiva è la regola, fatte salve le sole deroghe espressamente previste
. 

In secondo luogo, validi argomenti contrari si traggono dalla disciplina interna.

L’art. 3, comma 3, che espressamente si occupa dell’ipotesi in cui, nell’ambito delle procedure concorsuali, “non sia possibile la continuazione dell’attività, anche tramite cessione dell’azienda o di sue parti, o quando i livelli occupazionali possano essere salvaguardati solo parzialmente” stabilisce infatti che “il curatore, il liquidatore o il commissario hanno facoltà di collocare in mobilità, ai sensi dell’art. 4 ovvero dell’art. 24, i lavoratori eccedenti”.

La facoltà attiene alla scelta tra prolungare, con richiesta dell’intervento di integrazione salariale, i rapporti di lavoro in corso o recedere dagli stessi.

Non è invece facoltativa (ma obbligatoria) l’osservanza delle procedure per la dichiarazione di mobilità.

Peraltro, è questa la tesi che ha accolto la Suprema corte in due recenti sentenze
.  

La terza questione attiene alle ipotesi escluse dall’applicazione della disciplina.

La direttiva 98/59/CE non si applica (art. 1, comma 2):

a) “ai licenziamenti collettivi effettuati nel quadro di contratti di lavoro a tempo determinato o per un compito determinato, a meno che tali licenziamenti non avvengano prima della scadenza del termine o dell’espletamento del compito previsto nei suddetti contratti”;

b) “ai dipendenti delle pubbliche amministrazioni o degli enti di diritto pubblico (o, negli Stati membri in cui tale nozione è sconosciuta, degli enti equivalenti)
”;

c) “agli equipaggi di navi marittime”
”;

L’elenco delle eccezioni è tassativo come si desume dalla sentenza della Corte di giustizia 28 marzo 1985, causa 215/83.

Esaminiamo la disciplina interna alla luce di quella comunitaria.

La prima ipotesi di esclusione, prevista dal 4 comma dell’art. 24 l. n. 223/91 è quella dei “casi di scadenza dei rapporti di lavoro a termine”.

L’ipotesi richiama la prima eccezione prevista dalla direttiva ed anzi, argomentando dalla stessa, si è ritenuto possibile l’inclusione nella procedura di riduzione del personale dei lavoratori con contratti a termine non ancora scaduti
.

L’uso del termine “rapporti”, peraltro, ha consentito ad una parte della dottrina
 di ricomprendere nell’esclusione (oltre ai contratti a termine) anche contratti in cui è previsto un termine (come quello in prova). 

La seconda ipotesi riguarda i casi di “fine lavoro nelle costruzioni edili”. La Suprema Corte ha precisato
 che, con tale dizione, deve intendersi non già la cessazione dell’attività d’impresa o il compimento dell’opera, ma l’esaurimento di una fase dei lavori in relazione all’esecuzione dei quali i lavoratori, anche per loro peculiarità professionali, erano stati assunti. Sotto altro profilo la Corte ha escluso che il termine costruzioni edili possa essere inteso in senso lato e cioè come l’insieme di tutte le attività che concorrono alla costruzione e all’impianto dei servizi necessari a garantire la funzionalità della stessa
.

L’ipotesi può essere ricondotta allo svolgimento di “compiti determinati”.

Ma i dubbi di conformità permangono.

In primo luogo, con riferimento ai dipendenti del “nucleo stabile” delle imprese dell’industria edilizia che sono, per definizione, assunti a tempo indeterminato e, per ciò stesso, “atti a rientrare nel campo di applicazione della direttiva
”.

In secondo luogo, perché per la generalità dei dipendenti edili non è prevista l’applicazione della disciplina che regola i licenziamenti collettivi nel caso in cui i licenziamenti “intervengano prima della scadenza del termine o dell’espletamento del compito previsto dal contratto
”. 

La terza ipotesi riguarda i “casi di attività stagionali o saltuarie”. La norma deve essere interpretata restrittivamente. Appare, quindi, corretto l’orientamento giurisprudenziale   che non ritiene sufficiente la natura astrattamente stagionale di una certa attività lavorativa (come può essere quella alberghiera), dovendosi dimostrare da parte del datore di lavoro il carattere specificatamente stagionale del lavoro svolto dai dipendenti licenziati
.     

6. (segue) Licenziamenti collettivi e datore di lavoro non imprenditore: dalla sentenza della Corte di giustizia n. 32/02 del 2003 al d. lgs n. 110/2004.

 L’ultima questione attiene all’applicazione della disciplina sui licenziamenti collettivi ai datori di lavoro non imprenditori.

La dottrina
 ha, da tempo, evidenziato il contrasto con la direttiva comunitaria della disciplina nazionale che limita il campo di applicazione della disciplina sui licenziamenti collettivi al solo datore di lavoro imprenditore.

La questione era già stata oggetto di un rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia.

La Corte, però, non si era pronunziata perché, nelle more, le parti avevano trovato un accordo avanti il giudice nazionale
.

La Commissione delle Comunità europee, nel febbraio del 2002, riproponeva la questione.

La Corte di giustizia, nell’ottobre del 2003
, condannava la Repubblica italiana perché “non adottando le disposizioni necessarie relative ai datori di lavoro che nell’ambito della loro attività non perseguono fini di lucro, è venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza della direttiva del Consiglio 20 luglio 1998, n. 98/59/CE, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli stati membri in materia di licenziamenti collettivi”.

Il legislatore italiano, a seguito della condanna, ha adottato il d. lgs 8 aprile 2004, n. 110
 apportando delle modifiche alla legge n. 223/1991 “in relazione alla causa tra la Commissione delle Comunità europee e la Repubblica italiana C-32/02” (si legge nella rubrica).

Il comma 1bis prevede l’applicazione ai privati datori di lavoro non imprenditori delle norme sulla procedura per la dichiarazione di mobilità con l’esclusione di alcune disposizioni “alle medesime condizioni” di cui al comma 1 (dell’art. 24). In particolare, le disposizioni di cui all’art. 4, commi 2, 3 “con esclusione dell’ultimo periodo” (il c.d. contributo d’ingresso), 4, 5, 6, 7, 8, 9, 11, 12, 14, 15 e 15bis e dell’art. 5, commi 1, 2 e 3.  I lavoratori licenziati vengono iscritti nella lista di mobilità senza, però, avere diritto all’indennità corrisposta dall’INPS (art. 1bis, seconda parte).

Peraltro, le aziende che assumeranno dalle liste di mobilità non godranno dei benefici economici previsti dagli artt. 8, comma 2 e 4, e 25, comma 9, della l. n. 223/91 (comma 1bis parte finale della seconda parte). L’esclusione è motivata, nella relazione illustrativa, dall’assenza di obblighi “sul punto né nella direttiva né nella sentenza del 16 ottobre 2003”.

Un’altra rilevante eccezione al regime, generale, dei licenziamenti collettivi è disposta dai commi ter e quater ove si stabilisce che, nel caso in cui il giudice rilevi l’illegittimità del licenziamento, ai datori di lavoro non imprenditori “che svolgono, senza fine di lucro, attività di natura politica, sindacale, culturale, di istruzione ovvero di religione o di culto” non trova applicazione la tutela reale ma solo quella obbligatoria.

La disciplina ha sollevato delle perplessità fin dai primi commenti
.    

Possiamo isolare, in prima lettura, quattro aree tematiche.

In primo luogo, occorre chiedersi se era necessario un intervento del legislatore nazionale, ovvero potesse invocarsi la diretta applicazione della direttiva (come interpretata dalla Corte di giustizia).

La risposta non può che essere positiva considerando che la direttiva (come interpretata dalla Corte) non ha efficacia diretta nei rapporti tra privati
.

Una seconda questione attiene all’individuazione dei margini di manovra di cui godeva il legislatore nazionale nel recepire la direttiva comunitaria.

In via generale, occorre ricordare che, in presenza di una direttiva, il legislatore nazionale è vincolato nel risultato da raggiungere ma è libero nella scelta dei “mezzi” da utilizzare.

Peraltro, gli stessi argomenti utilizzati dalla Corte di giustizia, nella sentenza C-32/02, consentivano al legislatore italiano di recepire la direttiva Ce tenendo conto dell’ordinamento nazionale.

L’argomento letterale (“il termine datore di lavoro”, punto 22) non è, infatti, strettamente vincolante considerando che non in tutte le traduzioni della direttiva è stata mantenuta la differenza tra impresa e datore di lavoro (si pensi alla traduzione spagnola e portoghese
).

L’argomento teleologico (“la necessità di rafforzare la tutela dei lavoratori in caso di licenziamento”, secondo considerando della direttiva, punto 26) si presta, poi, a letture diverse, posto che è tutt’altro che certo che, nell’ordinamento interno, la tutela prevista nell’ipotesi di licenziamenti collettivi sia più efficace di quella prevista per i licenziamenti individuali
 

L’argomento sistematico
 (“l’assenza di carattere lucrativo dell’attività esercitata da un’impresa non è idonea, di per sé, a privare detta attività del suo carattere economico né a far eludere l’impresa dall’ambito d’applicazione di tale direttiva”; punto 24) deve, infine, essere letto all’interno della definizione che lo stesso legislatore comunitario ha dato al trasferimento d’impresa (nella direttiva 2001/23/Ce). Ciò che rileva, in quel contesto, non è tanto l’esistenza o meno di uno scopo di lucro quanto “un’organizzazione di mezzi” finalizzata allo svolgimento di “un’attività economica” (difficilmente ravvisabile, ad esempio, in una organizzazione sindacale
).

Una terza questione attiene alla mancata concessione delle agevolazioni previste dalla 223.

Il tema suscita problemi più sul piano costituzionale che su quello comunitario.

Risultano evidenti i profili di iniquità e di disparità di trattamento sottesi alla nuova disciplina.

Invero, la mancata concessione delle agevolazioni previste dalla legge determina un minor interesse alla riassunzione dei lavoratori licenziati dai datori di lavoro non imprenditori rispetto alla normalità dei lavoratori iscritti nelle liste di mobilità
.

Disparità che non risulta supportata da alcuna valida ragione giustificativa.

Di ciò, peraltro, è ben consapevole il legislatore nazionale ove si consideri che nel parere favorevole della Commissione XI della Camera dei deputati, relativo allo schema di d.lgs, si legge: “La Commissione impegna il Governo a predisporre quanto prima uno specifico provvedimento volto a colmare l’assenza dei trattamenti di cassa integrazione e di mobilità dei dipendenti dei datori di lavoro non imprenditori, eventualmente estendendo a questo caso l’applicazione degli artt. 8, co. 2 e 25, co. 9, della l. n. 223 del 1991, per assicurare benefici contributivi ai datori di lavoro che intendano assumere i lavoratori licenziati da datori di lavoro non imprenditori”.

L’ultima questione, che attiene al regime sanzionatorio applicabile ai “datori di lavoro non imprenditori che svolgono, senza fini di lucro, attività di natura politica, sindacale, culturale, di istruzione ovvero di religione o culto”, è la più delicata.

L’art. 6 della direttiva 98/59/CE impone agli Stati membri di provvedere “affinché i rappresentati dei lavoratori e/o i lavoratori dispongano di procedure amministrative o giurisdizionali per far rispettare gli obblighi previsti dalla presente direttiva”.

Fermo restando, quindi, che gli Stati membri conservano un potere di scelta quanto alle sanzioni si è affermato
 che dall’obbligo di attuazione della direttiva deriva la necessità di adottare “misure atte a garantire la portata e l’efficacia del diritto comunitario”, introducendo sanzioni analoghe a quelle previste per le “violazioni del diritto interno simili per natura ed importanza” ma comunque tali da avere “carattere di effettività, di proporzionalità e di capacità dissuasiva”.  

In merito alla tipologia delle sanzioni la soluzione più garantista è quella adottata dall’Italia e dalla Spagna, che assicurano la reintegrazione del lavoratore licenziato. In Francia, Germania e Gran Bretagna, invece, “la reintegrazione è un rimedio facoltativo, che spetta al giudice proporre, ma che ciascuna delle parti può rifiutare, preferendo la risoluzione del rapporto”
.

In questo contesto, la disposizione introdotta dal recente dlgs 110/04 potrebbe ritenersi conforme a quanto sancito dalla direttiva considerato quanto previsto dalla legge n. 108/90 per le organizzazioni di tendenza.

Peraltro, la tutela della reintegrazione rientrerebbe in gioco in presenza di una “struttura tipicamente imprenditoriale
” o nel caso in cui “il licenziamento si riferisca ad un dipendente occupato in mansioni assolutamente neutre rispetto agli scopi qualificanti dell’organizzazione di tendenza
”. 

“Resta fermo che, in base al rinvio globale alla legge n. 604/1966 e, quindi, anche all’art. 2, co. 1 e 3 di detta legge sostituito dall’art. 2, co. 2, l. n. 108/90, il licenziamento collettivo per riduzione di personale intimato dall’organizzazione di tendenza senza la forma scritta è, al pari del licenziamento individuale, affetto da inefficacia-nullità, onde (…) tale recesso non produce effetti sulla continuità del rapporto di lavoro e non comporta l’applicazione della tutela reale o di quella obbligatoria, ma il lavoratore ha diritto al risarcimento del danno da determinare secondo le regole codicistiche in materia di inadempimento delle obbligazioni”
.

7. Gli obblighi di informazione e consultazione.

Il profilo procedimentale costituisce l’aspetto centrale della disciplina.

“Quando il datore di lavoro prevede di effettuare licenziamenti collettivi, deve procedere in tempo utile a consultazioni con i rappresentati dei lavoratori al fine di giungere ad un accordo. Nelle consultazioni devono essere almeno esaminate le possibilità di evitare o ridurre i licenziamenti collettivi, nonché di attenuare le conseguenze ricorrendo a misura sociali di accompagnamento intese in particolare a facilitare la riqualificazione e la riconversione dei lavoratori licenziati” (art. 2 direttiva 98/59).

In sostanza, le parti devono intavolare, in tempi ragionevoli, una “trattativa” seria che riguarda le materie sottoposte al negoziato, comprese le misure di reimpiego. All’esito di essa, non vi l’obbligo di giungere ad un accordo
, anche perché in Italia non si è “accolta la soluzione tedesca o francese circa l’obbligo per l’impresa di presentare un piano sociale, che apre la via a letture più rigorose in ordine alla giustificazione sostanziale del licenziamento ed alla prova della mancanza di soluzioni alternative
”.

Si tratta di una procedura complessa finalizzata alla tutela di interessi di natura diversa: interessi delle organizzazioni sindacali, interessi pubblici (correlati all’occupazione in generale) e interessi individuali (dei lavoratori alla conservazione del posto di lavoro)
.

La disciplina nazionale non pone particolari problemi di conformità con l’ordinamento comunitario salvo una questione che è stata sollevata in ordine ai destinatari della comunicazione preventiva.
 “Quando il datore di lavoro prevede di effettuare licenziamenti collettivi, deve procedere in tempo utile a consultazioni con i rappresentati dei lavoratori al fine di giungere ad un accordo”, recita la direttiva.

La titolarità dei diritti di informazione compete, quindi, solo ai rappresentati dei lavoratori
 posto che non è stata accolta la proposta di delimitarne l’applicazione ai soli datori di lavoro con più di 50 dipendenti
, così da assegnare “al di sotto di questa soglia, la titolarità dei diritti di informazione direttamente in capo ai singoli lavoratori
”.

Appare, quindi, assolutamente corretto l’orientamento di legittimità che afferma che “in ogni caso, i lavoratori coinvolti dalla procedura di mobilità non rientrano nel novero dei soggetti destinatari delle comunicazioni di avvio
”.

Senonché, se spetta al sindacato far valere, anche in giudizio, il corretto adempimento degli obblighi di informazione, non può negarsi al singolo lavoratore, proprio perché quest’ultimo è il destinatario finale delle determinazioni concertate, il diritto di far valere tali irregolarità. “Del resto, se è vero che la legge affida alle organizzazioni sindacali il potere di rappresentare, nel corso della procedura, gli interessi dei lavoratori che ne vengono coinvolti, tuttavia non sussiste alcuna disposizione che autorizzi a ritenere che il singolo lavoratore non possa contestare la legittimità di atti dal quale possa derivargli pregiudizio
”  

Ai sensi dell’art. 1, n. 1 lett. b, della direttiva 98/59 “per rappresentanti dei lavoratori si intendono i rappresentati dei lavoratori previsti dal diritto e dalla pratica in vigore negli Stati membri”.

La Corte di giustizia, nella sentenza 383/92 (più volte citata) ha chiarito che la disposizione “non opera un rinvio pure e semplice alle normative vigenti negli Stati membri in merito alla designazione di rappresentati dei lavoratori. Essa si limita a rimettere agli Stati membri il compito di determinare le modalità in base alle quali vanno designati i rappresentanti dei lavoratori che devono o possono, secondo i casi, intervenire nella procedura di licenziamento collettivo, ai sensi degli artt. 2 e 3 n. 2 della direttiva” (punto 19). Peraltro “è contraria al diritto comunitario una normativa nazionale che consente di ostacolare la tutela incondizionatamente garantita ai lavoratori da parte di una direttiva” (punto 21). Ciò detto, la Corte ha condannato il Regno unito considerando che, come ammesso dallo stesso governo “nell’ambito del diritto britannico, i lavoratori interessati da licenziamenti collettivi non godono della tutela di cui agli artt. 2 e 3 della direttiva quando il datore di lavoro si opponga all’esistenza di una rappresentanza di lavoratori all’interno della sua impresa” (punto 26).

Come dire che alla libertà “del quomodo fa riscontro l’obbligatorietà dell’an nell’istituzione dei soggetti collettivi titolari dei diritti di informazione e di consultazione prescritti dalla direttiva”
.

Il secondo comma dell’art. 4 della l. n. 223/1991 prevede che “Le imprese che intendano esercitare la facoltà di cui al comma 1 sono tenute a darne comunicazione preventiva per iscritto alle rappresentanze sindacali aziendali costituite a norma dell’art. 19 della legge 20 maggio 1970, n. 300, nonché alle rispettive associazioni di categoria. In mancanza delle predette rappresentanze la comunicazione deve essere effettuata alle associazioni di categoria aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale”. 

Una parte della dottrina, in questo contesto, ha sollevato un problema di conformità con l’ordinamento comunitario.

Prendendo le mosse dal collegamento legale (imposto dall’esito del referendum sull’art. 19 dello statuto) tra sottoscrizione-applicazione nell’unità produttiva del contratto collettivo e costituzione della struttura di rappresentanza dei lavoratori ha, infatti, sostenuto che l’esistenza in azienda di quest’ultima viene a dipendere, di fatto, dal “riconoscimento del sindacato da parte del datore di lavoro ai fini contrattuali o, comunque, dalla sua decisione di applicare il contratto collettivo
”. 

Alla tesi si è, però, obiettato che la legge italiana prescrive che l’informazione venga fornita anche al sindacato extraziendale (quando non ci sono rsa o rsu, la comunicazione deve essere effettuata a tutte le associazioni di categoria aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale)

In sostanza, la mancanza di una rappresentanza interna, nell’ambito della disciplina nazionale, non produrrebbe l’azzeramento della procedura prevista dalla direttiva
.

Osservazione che, però, non rassicura i sostenitori della prima tesi posto che, a loro dire, la conformità alla direttiva comunitaria impone, secondo la lettura fornita dalla Corte di giustizia, che la struttura di rappresentanza titolare dei diritti di informazione e consultazione sia espressione dei lavoratori dell’unità produttiva interessata dal licenziamento collettivo
.

Sulla questione non mancherà di far sentire la sua voce la giurisprudenza.

Una perplessità decisamente minore attiene al contenuto della comunicazione. 

Il terzo comma dell’art. 4 della l. n. 223/91 rispecchia quanto previsto dalla direttiva (art.2) con un’omissione. Nella disciplina interna non è previsto l’obbligo di indicare, nella comunicazione preventiva, “i criteri previsti per la selezione dei lavoratori da licenziare”.

La ragione mi sembra ovvia: I criteri sono di fonte legale oppure contrattuale e, comunque, non possono essere fissati unilateralmente dal datore di lavoro
.

Due segnalazioni di giurisprudenza di legittimità per concludere.

La prima attiene al tema del collegamento societario.

Le disposizioni contenute nella direttiva (art. 2, n. 4, 98/59/CE) in cui si prescrive che alcuni obblighi in  materia di informazione e consultazione sindacale si applicano indipendentemente dal fatto che la decisione riguardante i licenziamenti collettivi sia presa dal datore di lavoro o da un’impresa che lo controlla hanno, profondamente, influenzato gli orientamenti, più recenti, di legittimità. 

“Nel caso in cui più imprese formalmente distinte, ma con un unico centro di imputazione del rapporto di lavoro, utilizzino contemporaneamente le prestazioni degli stessi lavoratori, i requisiti dimensionali e quantitativi prescritti dall’art. 24 della legge 223/1991 ai fini dell’applicabilità della disciplina dei licenziamenti collettivi devono essere riferiti all’unico complesso aziendale costituito dalle predette imprese
”.

Per l’applicazione di tale “regola” occorre il concorso di alcuni requisiti essenziali quali:

a) l’unicità della struttura organizzativa e produttiva;

b) l’integrazione tra le attività esercitate dalle varie imprese del gruppo e il correlativo interesse comune;

c) il coordinamento tecnico e amministrativo-finanziario tale da individuare un unico soggetto direttivo che faccia confluire le diverse attività delle singole imprese verso uno scopo comune;

d) l’utilizzazione contemporanea della prestazione lavorativa da parte delle varie società titolari delle distinte imprese, nel senso che la stessa sia svolta in modo indifferenziato e contemporaneamente in favore dei vari imprenditori.   

Sul piano del controllo giudiziale occorre evidenziare, infine, un recente orientamento di legittimità che prendendo le distanze dall’orientamento formalistico fino ad oggi dominante tende a recuperare, quale momento centrale, nell’attività ermeneutica lo scopo e la finalità della procedura con un occhio attento alla situazione sostanziale e agli interessi in conflitto.

Nella fattispecie il Tribunale aveva ritenuto che la comunicazione di cui al terzo comma dell’art. 4 l. n. 223/91 fosse inidonea perché “contenutisticamente carente”.

La Corte
 non ha condiviso il ragionamento del giudice di merito affermando che “l’adeguatezza della stessa (comunicazione) va vista anche in relazione al fine che essa persegue e che è quello di sollecitare e favorire la gestione contrattata della crisi. Il fatto che questo fine in concreto sia stato raggiunto per essere stato stipulato tra le parti l’accordo del 15 dicembre 1995 è marcatamente rilevante per valutare la completezza della previa comunicazione (…). Viceversa i giudici di merito si sono attestati su una posizione di rigido formalismo svalutando le finalità per cui le garanzie procedurali dell’art. 4 sono state poste e ciò ha comportato un apprezzamento astratto e sbilanciato dell’adeguatezza del contenuto della comunicazione dell’avvio della procedura”.

Ancor più di recente, la Cassazione
 ha puntualizzato che “è sempre consentito all’imprenditore di adempiere o completare successivamente, nel corso della procedura di licenziamento, le comunicazioni prescritte dall’art. 4, comma nono, purché il ritardo o l’iniziale insufficienza, successivamente adempiute, non abbiano impedito alle associazioni sindacali di categoria di esercitare il controllo sulle corrette modalità di esercizio del recesso nell’adozione dei criteri di scelta dei lavoratori da licenziare”. 

Una lettura di tipo finalistico, in sostanza, attenta a tutti gli interessi in gioco ed agli scopi che l’ordinamento comunitario persegue.

Non è inutile rammentare, infatti, che, nell’ottica comunitaria, la “tutela dei lavoratori” rappresenta soltanto una delle finalità perseguite dalla direttiva. “La promozione del mercato integrato mediante oneri comuni riveste un’importanza almeno pari alla tutela dei lavoratori, se non addirittura maggiore
”.

Non a caso, nella sentenza 8 giugno 1994, causa C-383/92 (punto 16), si legge che “Il legislatore comunitario ha voluto contemporaneamente assicurare una protezione analoga dei diritti dei lavoratori nei diversi stati membri e ravvicinare gli oneri che queste norme  di protezione comportano per le imprese della Comunità”.

Solo il futuro potrà dirci se si tratta di una semplice virata interpretativa o di un  nuovo orientamento ermeneutico più attento ai contenuti che non alle forme.  

8. I trasferimenti di rami d’azienda: da misure idonee ad evitare, in tutto o in parte, la dichiarazione di mobilità a misure “sostitutive” dei licenziamenti.

I trasferimenti di azienda o di rami d’azienda, tradizionalmente, si annoverano tra le misure idonee ad evitare, in tutto o in parte, la dichiarazione di mobilità.

I fenomeni di esternalizzazione
 hanno cambiato, radicalmente, il quadro di riferimento.

In sostanza, si è constatato che attraverso l’applicazione dell’art. 2112 c.c. (in presenza di esternalizzazioni di servizi) era possibile espellere consistenti quote di personale senza dover attivare (con tutte le incognite del caso) le procedure di riduzione del personale
.

Per recuperare il senso originario della norma (art. 2112 c.c.) sono state percorse due strade:

a) In primo luogo, si è affermata l’esistenza di un diritto di opposizione
 del lavoratore alla prosecuzione del rapporto con il concessionario.

La tesi, rimasta minoritaria in dottrina
, non ha avuto l’avallo della giurisprudenza di legittimità
. 

b) In secondo luogo, si è ritenuto applicabile la normativa sul trasferimento d’azienda solo se nel ramo d’azienda ceduto fosse ravvisabile una autonomia funzionale.

Quest’ultima affermazione deve essere chiarita.

La dottrina prevalente ha individuato, nelle riforme di inizio secolo, un passaggio dalla nozione di trasferimento d’azienda alla nozione di trasferimento d’impresa.

Parte della dottrina
, argomentando (tra l’altro) dall’inciso iniziale dell’art. 1 del d.lgs n. 18/2001 (che fornisce una definizione di trasferimento di azienda “ai soli fini e per gli effetti” dell’art. 2112 c.c.) ritiene, viceversa, “metodologicamente improprio interpretare il quinto comma dell’art. 2112 c.c. facendo riferimento alle norme del codice civile che disciplinano l’azienda oppure l’impresa”.

Al contrario, la norma prevederebbe “una nozione compiuta e autonoma di azienda e di vicenda traslativa che va interpretata alla luce della ratio e degli scopi specifici di tale norma”.   

Alla ricostruzione di una nozione di trasferimento d’azienda a misura di diritto del lavoro si è, però, persuasivamente
 replicato:

a) che “la finalità di protezione non è (…) una caratteristica esclusiva dell’art. 2112 c.c. nella sua veste attuale e dunque non sembra possa costituire il criterio alla luce del quale determinare gli scopi specifici della norma e tanto meno influenzarne la collocazione sistematica”;

b) né può “trascurarsi che l’art. 2112 c.c. si inserisce (…) in un tessuto sistematico che è quello poi del codice civile, dal quale non si può prescindere e con il quale non può recidersi ogni legame”.

La presa di distanza dalla tesi autonomistica non toglie, però, che la nozione lavoristica elaborata nel decreto legislativo abbia “una sua peculiarità, pur nell’ambito del generale sistema del codice civile nel quale esso pur sempre si iscrive e con il quale deve fare i conti
”.

Approfondiamo il tema esaminando il trasferimento del ramo d’azienda. 

9. L’articolazione funzionalmente autonoma di un’attività economica organizzata: il dibattito sulla nozione.

Le disposizioni del presente articolo, recitava il d.lgs n. 18/2001, si applicano altresì al “trasferimento di parte di azienda, intesa come articolazione funzionalmente autonoma di un’attività economica organizzata ai sensi del presente comma, preesistente come tale al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identità”.

Nell’interpretazione della norma si fronteggiano due orientamenti.

Secondo una prima opinione, l’autonomia funzionale “riassume in sostanza le condizioni – di carattere produttivo, gestionale e organizzativo – necessarie perché la parte, o ramo d’azienda
 possa avere una vita sua e sia, così com’è, separabile dal complesso aziendale generale
”.

L’opinione, riecheggia la dottrina più accreditata in diritto commerciale
 ed è stata fatta propria da una parte della giurisprudenza di legittimità
.

Secondo una diversa impostazione, viceversa, i dati identificativi della fattispecie sarebbero costituiti certamente dalla coesione organizzativa e funzionale dei beni e dei rapporti giuridici necessari all’esercizio dell’attività economica organizzata, “ma non necessariamente dall’autonomia gestionale, amministrativa e commerciale, perché in questo caso non è in gioco la tutela del consumatore
”.   

In concreto, in base a tale impostazione, potrebbero rientrare nella nozione lavoristica di “articolazione funzionalmente autonoma”: il servizio mensa, di pulizia, di paghe e contributi “in quanto assolvano funzioni organizzate e identificabili, anche se strumentali e accessorie all’esercizio dell’impresa
”.

La Suprema corte, nella fondamentale sentenza Alcatel
, ha, peraltro, sottolineato che il recente d.lgs 18/01 consente di “legittimare in maniera finalmente certa ed inequivocabile una nozione di trasferimento di impresa con più attenuati caratteri di materializzazione e che cioè (…) consideri attività economica suscettibile di figurare come oggetto di detto trasferimento anche i soli lavoratori che, per essere stati addetti ad una ramo della impresa e per aver acquisito un complesso di nozioni e di esperienza, siano capaci di svolgere autonomamente – e, quindi, pur senza il supporto di beni immobili, macchine attrezzi di lavoro o di altri beni – le proprie funzioni anche presso il nuovo datore di lavoro” (affermazione che richiama esplicitamente quanto statuito nella sentenza Suzen).

Non basta, si badi bene, “una mera e occasionale aggregazione di persone dipendenti all’interno di diverse e variegate strutture aziendali, ma occorre l’esistenza di un collegamento stabile e funzionale delle loro attività, costituito appunto dall’organizzazione la quale costituisce perciò il legante, ovvero il valore aggiunto — al punto che, piuttosto che parlare di trasferimento di azienda sembra più appropriato parlare di trasferimento di impresa (o ramo di impresa) rilevando il dato dinamico e funzionale come essenziale”
.

L’eliminazione della destinazione dell’attività economica alla produzione o alla scambio di beni o servizi, operata nell’art. 32 del d.lgs 276/03, supporta, ulteriormente, tale impostazione attribuendo sicura rilevanza alla mera organizzazione interna
.

All’interno dell’orientamento da ultimo citato possiamo cogliere quella “peculiarità” della nozione lavoristica a cui si faceva cenno in precedenza.

Il concetto d’impresa era e resta unitario.

Ma il “peso” dei suoi elementi costitutivi cambia nelle aree dell’ordinamento interno in funzione dei diversi interessi che le norme tutelano.

Nell’area del diritto del lavoro acquista centralità l’elemento dell’organizzazione dei rapporti di lavoro che, però, per integrare gli estremi dell’oggetto
 del trasferimento deve avere i caratteri della stabilità
.

Ed è proprio il requisito della “stabilità” che assicura continuità sistemica alla nozione d’impresa nell’ordinamento interno
 garantendone la conformità, in un circolo virtuoso, con la nozione comunitaria di entità economica (come vedremo parlando del requisito della “preesistenza”). 

10. (segue) il problema della sua “preesistenza”.

L’art. 1, lett. p) n. 2, della legge 30/2003
, facendo propri gli emendamenti contenuti nel Patto per l’Italia, prevedeva una modifica del d.lgs 18/01 con la: “previsione del requisito dell’autonomia funzionale del ramo d’azienda nel momento del suo trasferimento”.

L’ultima parte del primo comma dell’art. 32 del d.lgs 276/03 ha recepito il criterio direttivo contenuto nella legge delega prevedendo che “Le disposizioni del presente articolo si applicano, altresì, al trasferimento di parte d’azienda, intesa come articolazione funzionalmente autonoma di un’attività economica organizzata, identificata come tale dal cedente e dal cessionario al momento del suo trasferimento”.

Nell’interpretazione della norma (contenuta nella legge delega
) si sono, ben presto, creati due orientamenti:

a) Secondo una prima opinione la modifica in esame avrebbe un impatto assolutamente marginale, atteso che “non pare attenuare il meccanismo di garanzia della norma”
 posta l’esistenza, comunque, di una normativa generale (art. 1344 c.c.) “capace di colpire qualsivoglia utilizzo indiretto dell’esternalizzazione finalizzata esclusivamente allo smagrimento dell’organico
” .

b) Al polo opposto si colloca chi ha evidenziato come si sia in presenza “di un banale escamotage linguistico, dietro il quale non è difficile scorgere l’intenzione di legittimare la costituzione di fittizi rami d’azienda, mai esistiti prima dell’operazione di trasferimento, al solo scopo di consentire l’espulsione dei lavoratori addetti al preteso ramo aggirando qualsiasi regola in materia di licenziamento”

Una tesi intermedia
 poggia sui seguenti passaggi argomentativi.

I) Sul piano dell’interpretazione letterale l’eliminazione del requisito della “preesistenza” (nell’ipotesi di cessione di ramo d’azienda) troverebbe un bilanciamento nel mantenimento del requisito della “conservazione nel trasferimento della propria identità”.

Requisito che non costituisce elemento ulteriore ed autonomo rispetto a quello della preesistenza “bensì un suo necessario completamento per evitare che, in occasione del trasferimento, le parti (cedente e cessionario) alterino la consistenza di tale articolazione, con aggiunte e sottrazioni di beni o risorse umane, rispetto all’assetto organizzativo che la connotava nella sua pregressa attività”
.

In altri termini, l’autonomia funzionale dell’articolazione dovrebbe, comunque, preesistere al “momento del suo trasferimento” (ancorché in termini temporali minimi).

II) L’interpretazione proposta, in presenza di un testo legislativo ambiguo
 troverebbe sostegno nell’interpretazione della norma comunitaria fornita dalla Corte di giustizia. 

In sostanza, per configurarsi un trasferimento di ramo d’impresa, sarebbe comunque necessario che la capacità dell’articolazione di produrre in modo autosufficiente un servizio sia presente in modo stabile (che la “parte” dell’entità economica sia “organizzata in modo stabile”; per usare le parole della Corte di giustizia
) per un congruo lasso di tempo (non determinabile a priori e variabile in funzione dell’attività esercitata o, addirittura, in funzione dei metodi di produzione o di gestione utilizzati in impresa) in capo al cedente.

Insomma, l’accento si sposta dall’elemento meramente temporale (la “preesistenza”) a quello funzionale (il collante fornito dall’organizzazione) che, però, attraverso il riferimento alla stabilità mantiene un, necessario, prius temporale
.

III) L’interpretazione proposta troverebbe, ancora, conferma, sul piano sistematico, nel mantenimento del requisito della “preesistenza” nell’ipotesi di trasferimento dell’intera impresa.

IV)  L’interpretazione proposta, infine, non contrasta con la ratio legis.

Potrebbe, infatti, prospettarsi un contrasto con quanto affermato nella relazione di accompagnamento del disegno di legge n. 848 e, in particolare, con il dibattito che si è sviluppato in Commissione.

L’argomento non coglierebbe nel segno.

a) In primo luogo, occorre sottolineare che il dibattito che è sfociato nel patto per l’Italia ha, in gran parte, reso inattuali le affermazioni contenute nella relazione di accompagnamento del disegno di legge n. 848.

b) In secondo luogo (ancora più a monte) occorre evidenziare come si incorrerebbe in errore nel ricercare la vera o presunta volontà legislativa con una indagine diretta ai lavori preparatori e parlamentari o alle proposte che si sono succedute nel tempo.

“L’intenzione di un autore, assente dal suo testo, è un problema del testo. Ciò che interessa non è quello che l’autore voleva dire, ma quello che dice nel testo, non è la funzione pragmatica espressiva delle proposizioni, ma quella prescrittiva esercitata dai significati sintattico-semantici nella struttura linguistica di riferimento e nella sua coerenza”
con il sistema, nel suo complesso.

11.  Chiusure di rami d’azienda e licenziamenti collettivi: limiti alla comparazione tra i lavoratori. 

Una diversa area problematica attiene all’ipotesi in cui ad una chiusura di ramo d’azienda si affianchi una procedura di riduzione del personale.

La norma di riferimento è, in questo caso, quella che regola l’individuazione dei lavoratori da collocare in mobilità (art. 5 l. n. 223/91).

L’individuazione deve avvenire “in relazione alle esigenze tecniche-produttive e organizzative del complesso aziendale”, nel rispetto dei criteri previsti dai contratti collettivi o, in mancanza, nel rispetto dei criteri legali (carichi di famiglia, anzianità, esigenze tecnico-produttive ed organizzative) in concorso tra loro.

In sostanza, prima occorre definire l’ambito entro il quale effettuare la scelta; poi si può passare all’individuazione dei lavoratori nel rispetto dei criteri contrattuali o legali
.

La Suprema Corte, fin dal 1997, ha chiarito che la comparazione dei lavoratori da avviare alla mobilità deve avvenire nell’ambito dell’intero complesso organizzativo e produttivo. Una diversa soluzione può essere ammessa solo nell’ipotesi di ristrutturazione riferita in modo esclusivo ed esaustivo ad uno dei settori dell’azienda
.  

“E’ dunque arbitraria e quindi illegittima ogni decisione unilaterale del datore di lavoro diretta a limitare l’ambito di selezione ad un singolo settore o ad un reparto, se ciò non sia strettamente giustificato dalle ragioni che hanno condotto alla scelta di riduzione del personale”. 

A mero titolo esemplificativo, chiarisce la Corte, si può osservare che “ove il datore di lavoro, nella comunicazione di cui all’art. 4 indicasse che tutto il personale in esubero è collocato all’interno di un unico reparto, essendo solo questo oggetto di soppressione o di ristrutturazione, non sarebbe giustificato limitare l’ambito di applicazione dei criteri di scelta a quegli stessi lavoratori nel caso in cui svolgessero mansioni assolutamente identiche a quelle ordinariamente svolte anche in altri reparti, salva la dimostrazione di ulteriori ragioni tecnico-produttive comportanti la limitazione della selezione
”. 

Nel caso in cui sia disposta la chiusura di un settore o ramo d’azienda, precisa infine la Corte
, “la comparazione dei lavoratori da avviare alla mobilità può essere effettuata avendo riguardo soltanto ai lavoratori addetti al settore o al ramo interessato dalla chiusura o dalla ristrutturazione e non a quelli addetti all’intero complesso organizzativo e produttivo soltanto qualora si accerti che queste riguardano effettivamente in via esclusiva detto settore o ramo d’azienda ed esauriscano in tale ambito i loro effetti, non sussistendo inoltre in esso professionalità suscettibili di utilizzazione nel settore o ramo nel quale l’attività viene mantenuta”.

La sentenza è stata criticata in dottrina considerato che all’originario criterio richiesto per delimitare l’ambito entro il quale effettuare la scelta (“quando la ristrutturazione interessa soltanto una parte dell’azienda”) se ne sarebbe aggiunto un secondo, costituito dalla fungibilità delle mansioni.

“In altri termini, la determinazione dell’area di operatività della ristrutturazione aziendale in funzione della fungibilità delle posizioni lavorative determina l’automatico coinvolgimento di tutti i lavoratori dell’impresa che – indipendentemente dal reparto, unità produttiva o ramo d’azienda in cui operano – occupino una posizione fungibile con quelle che si intendono sopprimere
”.   

La motivazione della sentenza si presta, però, ad una lettura diversa.

I giudici di legittimità hanno censurato il giudizio di merito perché non era stata effettuata alcuna indagine al fine di stabilire se per le professionalità rilevanti nella specie (“portiere, autista e addetto alle pulizie”) fosse ipotizzabile il passaggio in altri settori in cui l’attività era mantenuta.

A ben vedere, però, ciò non impone, necessariamente, che la comparazione coinvolga tutti i lavoratori dell’impresa che occupino una posizione fungibile.

Nell’ipotesi in cui fosse emerso dall’istruttoria che le mansioni di portiere, autista e addetto alle pulizie erano state svolte, in via esclusiva, per il settore oggetto di ristrutturazione (nella specie quello agricolo) ben poteva sostenersi che una  comparazione dei lavoratori non aveva ragione di porsi, anche per la strutturale diversità che passa tra la nozione di “ramo d’azienda” e quella di “reparto”.

La totale assenza di un’indagine in tal senso (da parte dei giudici di merito) rende, quindi, non univoca la lettura della motivazione e lascia spazio a possibili distinguo. 

12. Considerazione conclusiva.

Un’ultima considerazione.

I complessi rapporti tra ordinamento comunitario e ordinamenti nazionali sono al centro di un dibattito quanto mai articolato.

Basti pensare alla celebre definizione di MacCormik, di “conglomerato di ordinamenti giuridici
”, alla formula del cosiddetto “costituzionalismo multilivello
” europeo che evoca un nuovo ordine giuridico sui generis su base non gerarchica ma interattiva e cooperativa o, infine, alla “concorrenza tra ordinamenti giuridici” che, in certe letture, “accentua la chiave di una possibile diversità delle singole discipline nazionali risolubile, in sede comunitaria, alla stregua di un principio di libera scelta da  parte dell’operatore (imprenditore o consumatore)
”.

Non è questa la sede per approfondire questo dibattito.

Mi limito ad una osservazione.

Interpretare (o, meglio, tentare di interpretare) gli ordinamenti nazionali alla luce dell’ordinamento europeo ha il sapore di un ritorno alle origini.

L’immagine è quella di una molteplicità di testi (giuridici) che, nella cornice del diritto europeo, trovano una nuova vita senza perdere, però, la loro identità originaria.

Sembra, quasi, che in un quadro ne sia stato inserito un altro (pensate a Las Meninas di Velàzquez: sullo sfondo compare lo stesso Velàzquez mentre esegue il ritratto di Filippo IV e della moglie, che sono fuori dalla tela ma che uno specchio riflette) o, se preferite, ad un libro che si sdoppia in altri libri (Cervantes ha incluso nel  Don Chisciotte un romanzo breve).

Schopenauer ha scritto che i sogni e la veglia sono pagine di uno stesso libro e che leggerle in ordine significa vivere, e sfogliarle sognare. Testi che si specchiano in altri testi, quadri dentro quadri, libri che si sdoppiano in altri libri ci aiutano a intuire quella identità.
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� Patocka, Platone e l’Europa, Milano, 1997, pag. 40 e segg..


� Sul tema vedi Zanini, La disciplina dei licenziamenti collettivi nell’ordinamento tedesco, Dir. lav., 1973, 136 e Weiss, I licenziamenti collettivi per riduzione del personale in Germania, Dir.rel.ind.,1992, 157.
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� Per tutti Lyon Caen A., Lyon Caen G., Droit social international ed europeèn, VIII ed., 1993, 303. 
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� Cass. 21 ottobre 1999, n. 11794, Foro it., Rep. 1999, Lavoro (rapporto), n. 1934.   
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� In Foro it. 1986, IV, 110, con nota di De Luca.


� Gonzales Biedma,  Licenziamenti per riduzione del personale, in Baylos Grau , cit., 1996, 302.


� Cass. 20 ottobre 2003, n. 15674, Dir. e pratica lav., n. 47/2003, pag. 3141. 
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� Cass. 1 marzo 2003, n. 3068, Foro it., Rep. 2003, voce Lavoro (rapporto), n. 121 (e, per esteso, in Riv. it. dir. lav., 2003, II, 877, con nota di Bellumat). 


� Foglia, L’attuazione giurisprudenziale, cit. 185.


� La Suprema Corte, nella sentenza 4  novembre 2000, n. 14416, Foro it., Rep. 2000, voce Lavoro (rapporto), n. 1896 ha precisato che in questa ipotesi il datore di lavoro non è obbligato a specificare, nella comunicazione di cui all’art. 4 della l. n. 223/91, i motivi del mancato ricorso ad altre forme occupazionali, atteso che tale informazione si giustifica solo in relazione ad un possibile reimpiego dei lavoratori in alternativa al ricorso alla mobilità, ovvero nella prospettiva di una mera riduzione di personale, ipotesi che sono da escludersi nel caso di cessazione dell’attività aziendale.


� Cass. 12 maggio 1997, n. 4146, Foro it., 1997, I, 2490 e in Riv. it. dir. lav., 1997, II, 851 con nota di Mutarelli.


� L’art. 3, comma 1, dispone che: “Tuttavia gli Stati membri possono prevedere che in caso di un progetto di licenziamento collettivo determinato dalla cessazione delle attività dello stabilimento conseguente ad una decisione giudiziaria, il datore di lavoro debba notificare per iscritto all’autorità pubblica competente soltanto dietro richiesta di quest’ultima”. Conseguentemente viene affermata l’esclusione di quest’ipotesi dalla regola posta dal primo comma dell’art. 4 che subordina l’efficacia dei licenziamenti al trascorrere di un certo tempo dopo la notifica all’autorità pubblica (v. il comma 4 dell’art. 4 della direttiva) . 
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� La motivazione dell’esclusione è duplice: ”in primo luogo la peculiarità delle discipline di diritto pubblico che regolano il rapporto giuridico (…) fra lavoratori e pubblica amministrazione nei diversi Paesi della Comunità, rende ogni ingerenza non solo inopportuna, ma altresì di scarsa utilità, data la naturale stabilità che solitamente caratterizza questo tipo di rapporto. In secondo luogo, le ripercussioni sul mercato delle diverse condizioni attraverso le quali le amministrazioni pubbliche possono ricorrere a procedure di riduzione del personale appaiono decisamente marginali; sicchè non si pone, in questi casi, l’esigenza di una parificazione a livello comunitario dettata da ragioni di tutela della libera concorrenza”; Cfr. Biedma, Licenziamenti.., cit., 303. 
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� In G.U. 3 maggio 2004, n. 102.


� Vedi Zambelli e Grasselli, Datore non imprenditore e licenziamenti collettivi, Guida al lav., n.20/04, pag.21. Rotondi e Speziale, Licenziamenti collettivi e datore del lavoro non imprenditore, Dir e pratica lav., n. 28/04, pag. 1893. Ferrante, Integrazione alla disciplina dei licenziamenti collettivi, Nuove leggi civ.,  2004, 449 –458. 
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