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1. Premessa.

La materia del trasferimento d’impresa, negli ultimi anni, è stata oggetto di una serie, impressionante, di interventi normativi e giurisprudenziali. 

Il primo a entrare in campo è stato il legislatore nazionale che con il decreto legislativo n. 18 del febbraio del 2001 ha trasposto, nell’ordinamento interno, le disposizioni della direttiva 98/50/CE del 29 giugno 1998
,  con decorrenza dal 1 luglio 2001 (art. 3, comma 1), riscrivendo la normativa previgente (artt. 2112 cod. civ. e 47 della legge n. 428 del 1990) “anche per aspetti non modificati, così da consentire una più agevole e organica leggibilità e, quindi, conoscibilità delle norme in materia” (così, testualmente, la relazione al decreto legislativo).

Il consiglio dell’unione europea, appena un mese dopo (il 12 marzo), ha adottato la direttiva 23/2001 che, all’art. 12, ha abrogato la direttiva 77/178 come modificata dalla direttiva 98/50
.

Direttiva che il Governo è delegato a recepire entro un anno dall’entrata in vigore della legge comunitaria 2001
.

Successivamente, nel gennaio dell’anno scorso, è intervenuta un’importante sentenza della Corte di giustizia (la Temco) che ha, definitivamente, consolidato il c.d. orientamento Suzen.

La parola, per così dire, è passata al giudice nazionale.

La Cassazione, con due importanti sentenze, ha, infatti, detto la sua sul c.d. caso Ansaldo.

Da ultimo, è intervenuta la legge delega n. 30 del 2003 che, modificando la legge n. 18/2001, ha fornito ulteriore materia su cui riflettere. 

Al commento di tale “revisione” sono dedicate queste brevi note al fine di valutarne l’impatto sull’ordinamento interno ed il possibile contrasto con quello comunitario.

Per effettuare tale valutazione occorre, però, ricordare, sia pure in sintesi, i termini del dibattito prima dell’emanazione del d.lgs 18/01 e la presa di posizione (normativa) che il legislatore ha ritenuto di prendere proprio con tale decreto.

2. Esternalizzazioni e trasferimenti di rami d’azienda: i termini del dibattito.

I fenomeni di esternalizzazione
 hanno messo in crisi il “senso sistemico”
 da sempre attribuito alle norme, di diritto del lavoro, che regolano le vicende circolatorie dell’azienda.  

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

Per recuperare il senso (originario) della norma (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.

Tesi che troverebbe conferma, in particolare, nella giurisprudenza della Corte di giustizia (specie nella sentenza Katsikas).

La tesi è rimasta minoritaria, in dottrina
 e giurisprudenza.

Con la sentenza Katsikas (sentenza 16 dicembre 1992, nei procedimenti riuniti, C-132/91, C- 138/91, C-139/91, in Raccolta, 1992, I, 6577), la Corte ha si statuito che la direttiva “non può essere interpretata nel senso che essa obbliga il lavoratore a proseguire il rapporto di lavoro con il cessionario” e che “un obbligo del genere comprometterebbe i diritti fondamentali del lavoratore, il quale deve essere libero di scegliere il suo datore di lavoro e non può essere obbligato a lavorare per un datore di lavoro che non ha liberamente scelto”. Tuttavia, la Corte ha poi precisato che le conseguenze della decisione di non proseguire il rapporto di lavoro sono nelle mani degli Stati membri. In questa ottica non è senza rilievo che il legislatore, nel d. lgs. 18/2001, abbia previsto solo una speciale facoltà di dimissioni legata ad una sostanziale modifica delle condizioni di lavoro senza avvalersi delle più ampie facoltà che la direttiva gli accordava.
.

In realtà, come ben dice la dottrina più recente
, i principi di diritto comunitario “che possono essere desunti dalla giurisprudenza sono i seguenti: le norme della direttiva non mirano a garantire la continuazione del rapporto di lavoro con il cedente; la tutela della direttiva è svuotata di contenuto ove il lavoratore liberamente rinunci alla continuazione del rapporto con il concessionario, che, perciò, non è per lui obbligatoria; resta nella sovranità degli Stati membri stabilire la disciplina del rapporto di lavoro nel caso di una simile rinuncia. Appare allora chiaro come non esista, nel diritto comunitario, un diritto di opporsi alla continuazione del rapporto di lavoro con il concessionario (…). In realtà (…) il lavoratore ha una mera facoltà di opporsi: non è cioè obbligato a continuare il rapporto con il concessionario, che è cosa ben diversa dal diritto di continuare il rapporto con il cedente”.

Opinione, quest’ultima, che la Suprema Corte ha condiviso nella sentenza n. 15105/2002
  

B) In secondo luogo, si è ritenuta applicabile la normativa sul trasferimento d’azienda solo allorché il ramo d’azienda ceduto abbia una sua autonomia funzionale.

Sul tema, però, la giurisprudenza di merito si è divisa.

Secondo il Tribunale di Genova
, il requisito dell’autonomia organizzativa deve preesistere al trasferimento, mentre, secondo il Tribunale di Milano
, è sufficiente che sussista allo stato potenziale presso il cedente.  

La questione ha trovato una (prima) regolamentazione normativa nel d.lgs n. 18/01.

3. L’intervento del legislatore nazionale: il d.lgs n. 18/2001.

L’ultimo comma dell’art. 1 del decreto legislativo 18/2001 espressamente recita: “Ai fini e per gli effetti di cui al presente articolo si intende per trasferimento d’azienda qualsiasi operazione che comporti il mutamento nella titolarità di un’attività economica organizzata, con o senza scopo di lucro, al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi, preesistente al trasferimento e che conserva nel trasferimento la propria identità, a prescindere dalla tipologia negoziale o dal provvedimento sulla base dei quali il trasferimento è attuato, ivi compresi l’usufrutto o l’affitto di azienda. Le disposizioni del presente articolo si applicano altresì al trasferimento di parte dell’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".

Con tale disposizione il legislatore ha, in primo luogo, abbattuto quella discrepanza di ottica (tra disciplina interna e comunitaria) che la novella del 1990 non aveva eliminato.

Con il riferimento, testuale, al trasferimento di “un’attività economica organizzata (…) al fine della produzione o dello scambio di beni o servizi” il legislatore si allontana dalla nozione di azienda (2555 c.c.) preferendo fare riferimento alla nozione di impresa (art. 2082 c.c.). L’uso ripetuto delle espressioni “cedente” e “cessionario” (al posto di alienante e acquirente), l’eliminazione del quarto comma del 2112 c.c., nonché la soppressione del riferimento, nella rubrica, alla definizione “trasferimento d’azienda” fanno ritenere che il legislatore abbia considerato come dato qualificante, al fine dell’identificazione della fattispecie, l’identità funzionale dell’impresa concepita come “entità economica” (per usare la definizione della direttiva) prescindendo dal dato (prima caratterizzante il diritto interno) dell'essenzialità del trasferimento di beni aziendali (art. 2555 c.c.)
.  

L’attività economica “organizzata” dovrà, in ogni modo, “preesistere al trasferimento”.

Con tale precisazione il legislatore prende posizione sulla questione (l’elemento dell’attualità dell’organizzazione) che, come già detto, aveva affaticato, non poco, dottrina e giurisprudenza.

Fin dalle prime letture della norma, peraltro, è emerso un contrasto di opinioni su alcune questioni di non poco rilievo.

In primo luogo (argomentando dall’utilizzo del termine “attività economica” in luogo di quello “entità economica”) si è sostenuto che “il riferimento all’attività è finalizzato ad escludere proprio la rilevanza di ciò che, invece, caratterizza la nozione di entità, vale a dire la sussistenza di un insieme di mezzi”
.

Alla tesi si è, però, obbiettato che “la norma interna deve essere interpretata alla luce della direttiva”
 (del 98) che ha abbandonato, sulla scorta della giurisprudenza comunitaria più recente, una concezione dematerializzata dell’impresa.

Altra diversità di opinioni si registra nell’interpretazione del requisito del mantenimento, nel trasferimento, della “propria identità”.

Secondo una prima tesi vi è trasferimento di azienda nel solo caso in cui l’imprenditore prosegua l’esercizio della stessa attività svolta dal cedente
.

Secondo una diversa impostazione, viceversa, “la necessità di preservare l’identità dell’articolazione funzionalmente autonoma non costituisce un requisito 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. Naturalmente la conservazione dell’identità deve avvenire, come afferma espressamente il legislatore, nel trasferimento, mentre dopo di esso il cessionario ben potrà integrare nella propria struttura il bene acquistato”
.

Le disposizioni 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”.

In altre parole, le disposizioni della nuova legge si applicano, anche, alle ipotesi di trasferimento di un ramo d’azienda
.

L’autonomia funzionale dell’articolazione di una più complessa attività economica è stata ravvisata, in dottrina, nella capacità di tale articolazione di realizzare in modo autosufficiente “un servizio che viene realizzato in funzione delle esigenze dell’azienda, ma che può essere oggetto anche di valutazione economica considerato in se stesso e, quindi, a prescindere dalla funzione che è chiamato ad assolvere all’interno dell’organizzazione dell’impresa”
.

La Suprema corte, nella recente sentenza Alcatel
, ha, infine, 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).

Anche in questo contesto viene ribadito, dal legislatore, che l’articolazione funzionale dell’attività economica organizzata deve: a) preesistere come tale al trasferimento e che: b) conserva nel trasferimento la propria attività.
4. L’intervento del giudice comunitario: dalla sentenza Schmidt alla sentenza Suzen. 

Il criterio decisivo, secondo la sentenza Spijkers
 , per stabilire se si configuri un trasferimento ai sensi della direttiva (77/187) consiste nella circostanza che l’entità in questione conservi la propria  identità (punto 11).

In sostanza, si deve stabilire se sia stata alienata un’entità economica ancora esistente il che risulta in particolare dal fatto “che la sua gestione sia stata effettivamente proseguita o ripresa dal nuovo titolare, con le stesse attività economiche o con attività analoghe” (punto 12).

Per determinare se questa condizione sia stata soddisfatta occorre prendere in considerazione il complesso delle circostanze di fatto che caratterizzano l’operazione di cui trattasi, fra le quali rientrano, in particolare, il tipo d’impresa o di stabilimento in questione, la cessione o meno degli elementi materiali, quali gli edifici ed i beni mobili, il valore degli elementi immateriali al momento della cessione, la riassunzione o meno della maggior parte del personale, da parte del nuovo imprenditore, il trasferimento o meno della clientela, nonché il grado di analogia delle attività esercitate prima o dopo la cessione e la durata di un’eventuale sospensione.

Va tuttavia precisato che tutti questi elementi “sono soltanto aspetti parziali della valutazione complessiva cui si deve procedere e non possono, perciò, essere considerati isolatamente" (punto 13).

Le valutazioni rientrano nella competenza del giudice nazionale (punto 14).  

Nella sentenza Sophie Redmond
, la Corte ha rilevato che qualora oggetto del trasferimento ad un’altra impresa sia solamente una parte dell’attività (vale a dire, in quella fattispecie, l’attività di assistenza, ma non le attività di ritrovo né le attività ricreative), non ne consegue necessariamente l’inapplicabilità della direttiva.

In particolare la Corte ha osservato che la sola circostanza che le dette attività ricreative e di ristoro “abbiano costituito un compito autonomo non basta ad escludere l’applicazione delle citate disposizioni della direttiva, previste non solo per i trasferimenti di stabilimenti o di parti di stabilimenti, cui possono essere equiparate attività di natura particolare” (punto 30).

Nella sentenza la Corte pone una distinzione tra fattori essenziali per configurare il trasferimento (le due fondazioni perseguivano lo stesso scopo ed avevano collaborato alla messa a punto del trasferimento; alla seconda fondazione erano state trasferite conoscenze e risorse della Redmond, l’immobile occupato dalla Redmond era stato dato in locazione alla nuova fondazione; questa aveva riassunto alcuni dipendenti) e fattori non determinanti (mancato trasferimento dei beni mobili e delle attività di ritrovo e ricreative)
. 

Nella sentenza Watson Rask
, la Corte ha affermato che “quando un imprenditore affidi mediante un accordo la responsabilità di provvedere ad un servizio della sua impresa, quale una mensa, ad un altro imprenditore il quale assuma quindi gli obblighi del datore di lavoro nei confronti dei dipendenti che vi sono addetti, l’operazione che ne deriva può rientrare nel campo di applicazione della direttiva. Dalla circostanza che, in un caso del genere, l’attività trasferita costituisca per l’impresa cedente solo un’attività accessoria senza rapporto di necessarietà col suo soggetto sociale non può derivare l’effetto di escludere l’operazione stessa dalla sfera di applicazione della direttiva” (punto 17). 

Dalle sentenze esaminate possono trarsi alcune considerazioni:

a) La Corte assume, come nozione rilevante ai fini della configurabilità del trasferimento, una nozione sottesa a quella di “impresa, stabilimento o parte di stabilimento” contenuta nella direttiva 77/187: vale a dire quella di “entità economica”
.

b) La Corte ha evitato di adottare dei criteri rigidi delineando la nozione di trasferimento d’impresa in relazione alla peculiarità dei casi concreti. La ratio della scelta è evidente: assicurare la più ampia base di valutazione di ciascuna fattispecie, senza tralasciare elementi utili per la compiuta valutazione del negozio con cui si attua il trasferimento
.

c) Sotto il profilo ermeneutico la Corte compie una significativa scelta di campo a favore dell’interpretazione teleologica
 (“dal sistema della direttiva 77/187 e dal tenore del suo art. 1, n. 1, risulta infatti che tale direttiva mira a garantire la continuità dei rapporti di lavoro esistenti nell’ambito di un’entità economica”) 

d) Nella sentenza Spijkers, in particolare, sono posti due criteri ai fini dell’individuazione di un trasferimento di un’entità economica: uno di carattere presuntivo (la circostanza che la gestione sia stata effettivamente proseguita o ripresa dal nuovo titolare, con le stesse attività economiche o con attività analoghe),  l’altro di carattere tipologico (la cessione degli elementi materiali, etc.).

Si tratta di indici tra loro eterogenei: “Alcuni infatti – come il trasferimento della clientela ed in genere l’avviamento – sono irrilevanti ai fini della sussistenza dell’azienda  e quindi di un suo trasferimento; altri ne costituiscono addirittura un effetto, come la continuazione di rapporti di lavoro”
.

e) Nella sentenza Redmond è posta una sorta di gerarchia all’interno del criterio tipologico (ritenendo alcuni elementi – mancato trasferimento di beni mobili e  alcune attività - non determinanti, ai fini della configurabilità del trasferimento).

f) La valutazione delle circostanze è demandata al giudice nazionale.

La mancata definizione di un contenuto essenziale (ed irriducibile) del concetto di trasferimento d’impresa ha comportato, però, il rischio di interpretazioni eccessivamente estensive della direttiva.

Ed è quanto puntualmente avvenuto nella sentenza Schmidt
.

Nella vicenda esaminata dalla Corte la ricorrente, lavoratrice impiegata presso la cassa deposito e prestiti come addetta alla pulizia dei locali della filiale di Wacken, era licenziata nel febbraio 1992 a causa della ristrutturazione della filiale medesima, di cui la cassa intendeva affidare la pulizia all’impresa Spiegelblank, che curava già la maggior parte degli altri edifici della stessa cassa depositi e prestiti.

La società Spiegelblank proponeva all’interessata di riprendere l’attività con una retribuzione mensile superiore a quella sino ad allora percepita. La sig.ra Schmidt, però, rifiutava l’offerta.

Avverso il licenziamento la sig.ra Schmidt ricorreva in giudizio.

Alla Corte di giustizia erano sottoposte due questioni:

· se l’attività di pulizia di uno stabilimento possa essere equiparata ad una “parte di stabilimento”;

· se ciò valga, in caso di risposta affermativa, anche qualora l’attività di pulizia sia espletata da un’unica addetta.

Il governo tedesco e quello inglese suggerivano di risolvere le questioni in senso negativo.

Il governo tedesco sosteneva che la nozione di “entità economica” accolta dalla giurisprudenza della Corte implica il perseguimento, nell’ambito di un’organizzazione autonoma (che può essere parte di un complesso di dimensioni maggiori), di un obiettivo economico ben definito.

Nella specie, però, non era ravvisabile un’entità economica, bensì meramente una decisione di natura imprenditoriale consistente nel non far più eseguire i lavori di pulizia da un’addetta dell’impresa stessa, bensì di affidarne l’esecuzione ad un’entità economica esterna.

Il governo britannico rilevava, peraltro, che la decisione della cassa di affidare l’esecuzione dei lavori di pulizia ad un’impresa terza non implicava né il trasferimento di un’entità economica né il trasferimento di locali o di elementi patrimoniali.

Il  punto di vista della Commissione era più sfumato. Essa riteneva che la soluzione della questione dipendeva dalle circostanze concrete in cui i lavori di pulizia erano stati effettuati la cui valutazione era da demandare al giudice di rinvio. 

La Corte, in primo luogo, precisava che non costituiscono elementi sufficienti per escludere l’applicazione della direttiva:

· né la circostanza che l’attività trasferita costituiva per l’impresa solamente un’attività accessoria;

· né la circostanza che l’attività di cui trattasi fosse espletata anteriormente al trasferimento, da una sola dipendente;

· né, infine, l’assenza di un trasferimento di elementi patrimoniali.

Il trasferimento di un’entità economica sarebbe, peraltro, desumibile dalla “similarità delle attività di pulizia espletate anteriormente e successivamente al trasferimento, similarità che si è peraltro tradotta nell’offerta di riassunzione fatta al lavoratore interessato” (punto 17).

La sentenza incide sulle coordinate sopra descritte, perlomeno, in tre direzioni:

a) il criterio presuntivo dell’effettiva continuazione dell’attività assume un valore autonomo rispetto alla serie di elementi indicati nella Spijkers;

b) alla “riassunzione della maggior parte del personale” è parificata, in presenza di un’attività semplice, quella dell’offerta di riassunzione;

c) l’accertamento dell’esistenza di un trasferimento è effettuato direttamente dalla Corte di giustizia (“una fattispecie come quella descritta nell’ordinanza di rinvio (…) rientra nella sfera di applicazione della direttiva”; punto 20).

La sentenza ha avuto un impatto diversificato in Europa: nel Regno unito la decisione “ è stata ben accolta perché rimuoveva le incertezze”
; in Francia ha dato luogo ad  accese discussioni
; in Germania ha provocato “accese reazioni tra i giuslavoristi”
; in Italia ha creato un “contrasto” con la giurisprudenza nazionale
.

Ma la sentenza Schimdt non ha dato luogo ad un orientamento Schimdt.

La prima replica è affidata, direttamente, alla penna del legislatore comunitario.

Nella proposta di modifica della direttiva 77/187
 si legge (settimo considerando) “che le considerazioni di sicurezza e di trasparenza del diritto esigono (…) che venga fatta alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia (…) una netta distinzione tra il caso di trasferimento di imprese, stabilimenti o di parti di stabilimenti ed il caso costituito dal trasferimento di una sola funzione dell’impresa; che il caso in cui il trasferimento di una sola funzione non sia accompagnato dal trasferimento di un’entità economica che conserva la sua identità dopo detto trasferimento non deve rientrare nel campo di applicazione della direttiva”.

La commissione proponeva, quindi, di considerare “come trasferimento (…) quello di un’attività accompagnato dal trasferimento di un’entità economica che conserva la propria identità. Il semplice trasferimento di un’attività dell’impresa, degli stabilimenti, esercitata o meno direttamente, non costituisce di per sé un trasferimento ai sensi della direttiva” (art. 1, comma uno, parte seconda).  

La  stessa Corte di giustizia, nella sentenza Rygaard
,  ha, peraltro, negato che la direttiva fosse applicabile nella fattispecie (il trasferimento di un cantiere per il completamento di determinati lavori) in quanto il trasferimento non aveva ad oggetto “un’entità economica organizzata in modo stabile, la cui attività non si limiti all’esecuzione di un’opera determinata”; non era stato ciò trasferito “un insieme organizzato d'elementi tali da consentire il proseguimento delle attività o di talune attività dell’impresa cedente in modo stabile” (punti 20 e 21)

La sentenza non si segnala, solo, per la virata interpretativa ma, anche (e soprattutto), per il significativo  richiamo alla dimensione “organizzata” dell’entità economica ed al suo necessario connotato di “stabilità”, “visto come nucleo minimale dell’oggetto del trasferimento regolato dalla direttiva”
.

La presa di distanza dalla Schmidt è ribadita nella sentenza Merckx
.   

La presenza di un’entità che presentava un minimo di autonomia organizzazione viene, infatti, ravvisata (vertendosi in tema di cessione di una concessione di vendita di autoveicoli) nel fatto che “la Navarobel aveva rilevato determinati compiti della Anfo Motors, si dedicava (…) alla vendita di autoveicoli della Ford nello stesso settore in cui prima operava la Anfo Motors, si serviva della concessione che prima possedeva la Anfo Motors e occupava una parte del personale di tale ditta”.

Non si trattava, quindi, “di un caso straordinario come nella causa Christel Schmidt”
. 

Ma è con la sentenza Suzen
 che la Corte, raccogliendo l’invito formulato dell’avvocato generale, precisa, meglio, la nozione di trasferimento d’impresa, rivisitando i criteri adottati in precedenza.

Perché la direttiva sia applicabile, afferma la Corte, occorre che il trasferimento abbia ad oggetto un’entità economica organizzata in modo stabile (è espressamente richiamata la sentenza Rygaard). La nozione d'entità si richiama quindi “ad un complesso organizzato di persone e di elementi che consentano l’esercizio di un’attività economica finalizzata al perseguimento di un determinato obiettivo” (punto 13).

La dimensione organizzata dell’entità economica è, successivamente, riproposto nella sentenza Vidal
 (punto 26).

La Corte ha, poi, cura di precisare che “la mera circostanza che i servizi prestati dal precedente e dal nuovo appaltatore sono analoghi non consente di concludere nel senso che sussista il trasferimento di un’entità economica. Infatti, un’entità non può essere ridotta all’attività che le era affidata” (punto 15).

La presa di distanza dalla sentenza Schimdt è evidente.

Il mero proseguimento dell’attività precedentemente svolta da altra impresa perde la sua valenza autonoma ma concorre, insieme con altri elementi, all’individuazione del trasferimento di un’entità economica (“il passaggio da un soggetto ad un altro di beni materiali o immateriali, coniugato con il proseguimento dell’attività può senz’altro costituire il dato discriminante per riconoscere esistenti i presupposti per l’applicazione della direttiva”
).

Sotto questo profilo occorre ricordare come, nel  parere del Comitato economico e sociale
 ed in quello del Comitato delle regioni
, sia censurata la distinzione tra “entità economica” e “attività” dell’impresa contenuta nella proposta di revisione della direttiva. Censure recepite dal Parlamento Europeo
 che ha soppresso il settimo considerando e l’art. 1, paragrafo uno, secondo comma della proposta di revisione.

In ordine alla rilevanza degli elementi patrimoniali, la Suzen ribadisce che gli stessi “costituiscono uno dei vari criteri che il giudice nazionale deve prendere in considerazione al fine di poter valutare l’effettiva sussistenza di un trasferimento d’impresa” ma “l’assenza di tali elementi non esclude necessariamente l’esistenza del trasferimento stesso” (punto 17). 

In sostanza “l’importanza da attribuire ai singoli criteri attinenti alla sussistenza di un trasferimento varia necessariamente in funzione dell’attività esercitata, o addirittura in funzione dei metodi di produzione o di gestione utilizzati nell’impresa” (punto 18).

Orbene, precisa la Corte, “in determinati settori in cui l’attività si fonda essenzialmente sulla mano d’opera, un gruppo di lavoratori che assolva stabilmente un’attività comune può corrispondere ad un’entità economica”. In questo contesto “si deve necessariamente ammettere che una siffatta entità possa conservare la sua identità al di là del trasferimento qualora il nuovo imprenditore non si limiti a proseguire l’attività stessa, ma riassuma anche una parte essenziale, in termini di numero e di competenza, del personale specificamente destinato dal precedente predecessore a tali compiti” (punto 21).

L’affermazione è di grande rilievo in quanto determina uno spostamento dell’angolo visuale in cui si colloca il rapporto di lavoro: da destinatario di forme di tutela a elemento costitutivo del complesso aziendale
.

In sostanza, nella sentenza Suzen la Corte definisce il contenuto minimo della nozione di “entità economica” che rinvia ad un complesso organizzato di persone e/o di elementi patrimoniali (materiali e/o immateriali) strumentale per l’esercizio di un’attività economica.

Complesso che può, peraltro, costituire una parte dell’impresa globalmente intesa.

Il cerchio si chiude con la sentenza Temco
 che in una fattispecie che richiama alla mente la famosa sentenza Schmidt, ha dichiarato applicabile la direttiva comunitaria, pur in assenza di cessione di elementi materiali, “a condizione che la riassunzione del personale riguardi una parte essenziale, in termini di numero e di competenze, dei dipendenti che il subappaltatore destinava all’esecuzione dei lavori subappaltati”.

In sostanza, ciò che è essenziale, per l’applicazione della direttiva, è che vi sia una “organizzazione stabile”.

5. La nozione di trasferimento di imprese contenuta nella direttiva 23/2001.

Esigenze di “sicurezza e trasparenza giuridica” hanno richiesto “un chiarimento della nozione giuridica di trasferimento alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia. Tale chiarimento non ha modificato la sfera di applicazione della direttiva 77/187/CEE, quale interpretata dalla Corte di giustizia” (così si esprime l’ottavo considerando della direttiva 23/2001
).
L’ambito d'applicazione della direttiva è definito nell’art. 1 della direttiva.

La lettera a) riprende, quasi alla lettera, la definizione contenuta nella direttiva 77/187 (“La presente direttiva si applica ai trasferimenti di imprese, di stabilimenti o di parti di imprese o di stabilimenti ad un nuovo imprenditore in seguito a cessione contrattuale o a fusione”) con la significativa aggiunta della frase “di parti di imprese”
.

La lettera b) precisa che “Fatta salva la lettera a) e le disposizioni seguenti del presente articolo, è considerato come trasferimento ai sensi della presente direttiva quello di un’entità economica che conserva la sua identità, intesa come insieme di mezzi organizzati al fine di svolgere un’attività economica, sia essa essenziale o accessoria”.

La nozione di “entità economica”, contenuta nella lettera b), ha una funzione  chiarificatrice della definizione contenuta nella lettera a) (come si desume dall’ottavo considerando della direttiva), ed i suoi elementi costitutivi trovano puntuale esplicazione nella seconda parte della  stessa lettera.

Nell’interpretazione di tali elementi appare fondamentale l’apporto della Corte di giustizia (con particolare riferimento alle sentenze più recenti)
.

 “L’insieme di mezzi” di cui parla la direttiva richiama, infatti, gli elementi patrimoniali (materiali e/o immateriali) e personali interessati dal trasferimento.

L’assenza degli elementi patrimoniali non esclude, peraltro, l’esistenza di un trasferimento.

La Corte ha, infatti, precisato (sentenza Suzen, punto 21; Temco, punto, 26) che “in determinati settori in cui l’attività si fonda essenzialmente sulla mano d’opera, un gruppo di lavoratori che assolva stabilmente un’attività comune può corrispondere d un’entità economica “. In questo contesto “si deve necessariamente ammettere che una siffatta entità possa conservare la sua identità al di là del trasferimento qualora il nuovo imprenditore non si limiti a proseguire l’attività stessa, ma riassuma anche una parte essenziale, in termini di numero e di competenza, del personale specificamente destinato dal precedente predecessore a tali compiti”.

La riassunzione della componente “personale” dell’entità economica deve, però, essere significativa (“una parte essenziale”, dice la Suzen) in termini di “numero e competenza” (Temco, punto 26).

Riprendendo alcuni spunti contenuti negli orientamenti della Corte può sostenersi che nelle strutture complesse sarà decisivo il trasferimento di personale in possesso di particolari competenze (know how); mentre nelle strutture semplici sarà sufficiente il criterio quantitativo (la “riassunzione della maggior parte del personale”), la cui entità dovrà, necessariamente, modularsi sulla “parte d’impresa” trasferita.

Ma tali “elementi” dovranno essere organizzati (come precisa la direttiva).

La dimensione “organizzata” dell’entità economica (prospettata nella sentenza Rygaard) trova, quindi, consacrazione legislativa, ponendosi come elemento ineludibile anche nella proposta di direttiva che modifica la direttiva 80/987/CEE (si v. la motivazione dell’emendamento 10).

La distinzione tra “entità economica” e “attività dell’impresa” (prospettata nella proposta della direttiva)  scompare nel testo definitivo della direttiva.

E la soppressione è quanto mai opportuna, posti gli elementi di incertezza che da tale distinguo potevano generare
.

Il mero proseguimento dell’attività precedentemente svolta da altra impresa perde, peraltro, la sua autonomia identificativa (prospettata nella sentenza Schimdt). 

Viceversa, il passaggio da un soggetto ad un altro di beni e/o di personale (in termini significativi) coniugato con il proseguimento dell’attività potrà senz’altro costituire il dato discriminante per riconoscere esistenti i presupposti per l’applicazione della direttiva.

La circostanza che tale attività costituisca per l’impresa solamente un’attività accessoria priva di rapporto di necessità con il proprio oggetto sociale non potrà, infine, avere l’effetto di escludere tale operazione dalla sfera di applicazione della direttiva (in questi termini il punto 33 della sentenza Vidal) come è dato evincere dal combinato disposto della lettera a) (“parti di imprese”) e b) (“un’attività economica, sia essa essenziale o accessoria”) dell’art. 1 della direttiva.

In sostanza, il legislatore comunitario, con l’individuazione degli elementi costitutivi della nozione d'entità economica, ha fissato una soglia minima al di là della quale non è ravvisabile un “trasferimento d’imprese”
.

Resta da esaminare la portata della seconda parte dell’ottavo considerando  della direttiva (“tale chiarimento non modifica la sfera d'applicazione della direttiva 77/187/Cee quale interpretata dalla Corte di giustizia”).

La precisazione formulata nel considerando sembra confermare una scelta di metodo che rappresenta una costante negli orientamenti della Corte di giustizia: delineare la nozione di entità economica in relazione alle peculiarità dei casi concreti.

In sostanza, l’individuazione di uno zoccolo duro nel concetto di “entità economica” non potrà impedire alla Corte di assicurare la più ampia base di valutazione di ciascuna fattispecie; con la conseguenza che l’importanza da attribuire agli elementi costitutivi della fattispecie varierà necessariamente “in funzione dell’attività esercitata, o addirittura in funzione dei metodi di produzione o di gestione utilizzati nell’impresa” (punto 18 della Suzen)
.

 7. L’intervento della Suprema Corte: il caso Ansaldo
Nel frattempo il c.d. caso Ansaldo è approdato in Cassazione.  

La Suprema Corte, nelle sentenze  n. 15105/02 e 17207/02
, ha accolto l’interpretazione restrittiva del ramo d’azienda “che, per essere tale, deve avere una sua autonomia funzionale, nel senso che deve presentarsi come una sorta di piccola azienda in grado di funzionare in modo autonomo (…). Con queste caratteristiche, quindi, il ramo d’azienda deve preesistere alla vicenda traslativa, nel senso che già prima esso deve essere identificabile ed idoneo a funzionare autonomamente”. 

Occorre, però, subito evidenziare che le sentenze in esame pervengono alle stesse conclusioni attraverso percorsi argomentativi non del tutto simili.

Conviene, quindi, analizzare i singoli passaggi, evidenziando similitudini e differenze.

1. La Suprema Corte, dopo aver illustrato l’evoluzione della giurisprudenza comunitaria sulla nozione di “entità economica”
, afferma, nella sentenza n. 15105/02, che “la giurisprudenza della Corte (…) non ha mai accolto la più ampia nozione di trasferimento di azienda suggerita dai giudici comunitari"; precisando, in entrambe le sentenze, che la giurisprudenza della Corte ha recepito “una nozione commercialistica di azienda, ai sensi dell’art. 2555 c.c
.”.

Corollario di tale affermazione è il rigetto della tesi “secondo cui l’autonomia funzionale può essere anche solo potenziale presso il cedente”. 

Le affermazioni della Corte sollevano non poche perplessità.

In primo luogo, occorre ricordare che la Cassazione, fin dal 1992
, ha affermato che la nozione di trasferimento d’azienda va desunta dalla direttiva (di allora) 77/187 nell’interpretazione datane dalla Corte di giustizia.

Ed è indubbio che, attraverso una interpretazione estensiva dell’art. 2112 c.c., la giurisprudenza nazionale sia pervenuta ad approdi ermeneutici sempre più simili a quelli contenuti nella giurisprudenza comunitaria.

La stessa sentenza 17207/02, nel riprendere la motivazione dell’importante sentenza Alcatel
, afferma che “in alcuni casi tale autonomia organizzativa ed economica possa – in alcuni settori o aree produttive in cui le strutture materiali assumono scarsa se non nessuna rilevanza – configurarsi, anche in presenza di trasferimento di sola manodopera e quindi di soli lavoratori, che, per essere addetti ad un ramo d’impresa e per avere acquisito un complesso di nozioni e di esperienze, siano capaci di svolgere le loro  funzioni anche presso il nuovo datore di lavoro, potendosi, appunto, la suddetta autonomia concretizzare non solo attraverso la natura e le caratteristiche della concreta attività spiegata, ma anche in ragione di altri significativi elementi, quali, ad esempio, la direzione e l’organizzazione del personale, il suo specifico inquadramento, le peculiari modalità di articolazione del lavoro e i relativi metodi di gestione ”.

I passaggi argomentativi, da ultimo richiamati, sono di grande rilievo perché:

a) colgono il passaggio – sul piano del diritto nazionale – dal concetto di “azienda” (ai sensi dell’art. 2555 c.c.) a quello di “impresa” (ai sensi dell’art. 2082 c.c.)
;

b) fanno propri i risultati ermeneutici ai quali perviene la Corte di giustizia nella fondamentale sentenza Suzen
.

Nello stesso tempo, però, appaiono difficilmente armonizzabili con il contesto in cui sono inseriti.

2. La Suprema Corte, in entrambe le sentenze,  richiama, a sostegno dell’interpretazione fornita dell’art. 2112 c.c., l’evoluzione della disciplina nazionale.

In particolare, dal d.lgs 18/2001 (non direttamente applicabile nella specie) si desumerebbe:

a) che “parte di azienda” è, innanzitutto, una “articolazione funzionalmente autonoma” dell’attività economica organizzata dove “l’autonomia funzionale riassume le condizioni – di carattere produttivo, gestionale e organizzativo – perché la parte o ramo di azienda possa avere una vita sua e sia, così, separabile dal complesso aziendale generale”;

b) che “all’autonomia funzionale il legislatore delegato ha poi aggiunto, quale necessario completamento, il requisito della preesistenza del ramo”.

Si tratta, anche in questo caso, di questioni altamente controverse su cui non è inutile ricordare le diverse opinioni.

L’autonomia funzionale dell’articolazione di una più complessa attività economica è stata ravvisata, in dottrina, nella capacità di tale articolazione di realizzare in modo autosufficiente “un servizio che viene realizzato in funzione delle esigenze dell’azienda, ma che può essere oggetto anche di valutazione economica considerato in se stesso e, quindi, a prescindere dalla funzione che è chiamato ad assolvere all’interno dell’organizzazione dell’impresa”
.

Nell’individuazione del concetto, peraltro, “se appare decisiva la coesione funzionale e organizzativa delle attività cedute, non è postulata anche una autonomia gestionale o amministrativa
” che la Corte, sulla scorta di una parte della dottrina
, sembra richiedere.

In ordine, infine, al requisito della “preesistenza” si tratta, come ben dice la stessa Corte, di una “aggiunta” legislativa più che di una cristalizzazione in legge di una norma già desumibile dal sistema.  

3. La Corte, infine, ritiene, nella sentenza n. 15105/02, che sarebbero insussistenti le “condizioni per operare il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia” posto che l’eventuale contrasto tra ordinamento comunitario e ordinamento interno “risulterebbe, in ogni caso, inidoneo a produrre effetti sul rapporto di lavoro controverso”.

L’affermazione è condivisibile solo in parte.

E’, infatti, certamente, corretto affermare che le direttive europee sono inidonee a produrre effetti nei rapporti tra privati, “stante il principio dell’inefficacia orizzontale delle direttive, ancorché precise e incondizionate
”, ma è altrettanto vero che il giudice nazionale deve interpretare il proprio diritto nazionale alla luce della lettera e dello scopo della direttiva (in sostanza, la Corte non spiega per quale ragione non sarebbe stato possibile effettuare, nella specie, una interpretazione adeguatrice).

Nella sentenza 17207/02 la Corte aggiusta il tiro.

Nella motivazione si legge, infatti, che:

a) l’interpretazione (del giudice nazionale) “non può però trascurare i risultati cui è pervenuta la giurisprudenza comunitaria nell’opera di omogeneizzazione della legislazione dei diversi paesi”;

b) “è mancata nel caso di specie la prova di un assetto organizzativo, che valesse ad attribuire ai Servizi generali una portata unificante e, nello stesso tempo, un carattere di autonomia nell’ambito della globale struttura dell’Ansaldo Energia”.

Il che equivale a dire che la Corte non ravvisa la possibilità di una interpretazione adeguatrice (alla nozione comunitaria) posto che manca la prova dell’esistenza, nella specie, di una autonoma organizzazione stabile (per utilizzare le parole della Corte di giustizia). 

8. Il nuovo intervento del legislatore nazionale:  la legge 30 del 2003. Una proposta interpretativa.
La materia è, comunque, in continua evoluzione.

Nell’art. 1, comma 2, lett. J del disegno di legge n. 848 si prevedeva una revisione del decreto legislativo n. 18/2001 basata, tra l’altro, sull’eliminazione “del requisito dell’autonomia funzionale del ramo d’azienda preesistente al trasferimento”.

Emerge dalla  relazione di accompagnamento della proposta di legge che tale revisione è necessaria “affinché anche questo profilo dei processi di esternalizzazione venga disciplinato conformemente alla ratio complessiva del presente provvedimento, con particolare riguardo all’eterogenesi dei fini stessi dell’art. 2112 c.c. e l’irrilevanza del consenso del lavoratore ceduto ed alla penalizzazione discendente dal requisito della autonomia funzionale preesistente”.

La proposta ha suscitato immediate perplessità in dottrina considerando che potrebbe comportare il passaggio automatico di rapporti di lavoro, senza necessità del consenso dei lavoratori ceduti, “alle dipendenze di un soggetto la cui affidabilità è tutta da accertare, sia sotto il profilo della solvibilità, sia sotto il profilo della continuità, nel futuro, di tale attività”
.

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

La (ridotta) modifica al testo di legge non ha, però, smorzato i toni del dibattito. 

Nell’interpretazione della norma si fronteggiano 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 posizione intermedia, tendente al contemperamento dei diversi interessi in gioco
, è emersa nel corso di un convegno che si è tenuto nel settembre dell’anno scorso
 ed è stata riproposta nel corso del recente convegno nazionale del Centro Studi di diritto del lavoro “Domenico Napoletano” tenutosi a Verona alla fine di gennaio.

I passaggi argomentativi dell’opinione sono i seguenti.

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.

Lo spostamento dell’originario centro di gravità dai profili strutturali a quelli meramente organizzativi delle attività cedute o appaltate è un dato, largamente, acquisito.

Non altrettanto può dirsi per l’identificazione del profilo “organizzativo”.

Autorevole dottrina
, con riferimento alla liceità degli appalti, sostiene che “esce valorizzato il criterio sintomatico della liceità fondato sull’esercizio dei poteri direttivi e gerarchici da parte dell’appaltatore (criterio giuslavoristico) rispetto a quello più tradizionale sintonizzato sull’impiego di strumenti e impianti di proprietà dell'appaltatore (più tipicamente commercialistico)”.

La tesi ha il merito di cogliere il divenire dell’evoluzione del concetto normativo, ma, probabilmente, richiede un approfondimento in duplice direzione:

a) in primo luogo, appare, comunque, necessario che accanto all’organizzazione degli elementi personali (criterio giuslavoristico) vi sia un’organizzazione dell’imprenditore “costituita quale immediato e diretto strumento produttivo di beni o servizi”
 (criterio commercialistico di tipo funzionale);

b) in secondo luogo, l’organizzazione degli elementi patrimoniali non perde qualsiasi valenza.

In una situazione come quella descritta nella causa Oy Liikenne
non è ravvisabile un trasferimento d’impresa “in assenza di una cessione di elementi materiali significativi”. 

In sostanza, l’elemento sistemico che costituisce il centro di gravità dei due istituti (l’organizzazione) deve essere interpretato alla luce della giurisprudenza comunitaria e con la flessibilità che ne contraddistingue l’applicazione. 

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.

Roberto Cosio    
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