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1. Premessa.

La materia del trasferimento d’impresa ha conosciuto, negli ultimi diciotto mesi, una sorta di terremoto normativo le cui scosse di assestamento non sembrano avere mai fine. 

La prima scossa si è avuta, nel febbraio dello scorso anno, con il decreto legislativo n. 18 che 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, il disegno di legge n. 848 (collegato lavoro alla finanziaria 2002) ha prospettato una significativa “revisione” del decreto legislativo 2 febbraio 2001, n. 18 con riferimento alla cessione del ramo d’azienda.

Da ultimo, il patto per l’Italia (del 5 luglio 2002) ha precisato che tale “revisione” sarà emendata secondo quanto previsto nel testo contenuto nell’allegato n. 3.

Al commento di tale “revisione” (come emendata dal patto per l’Italia) 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”. 

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 è approdata in Cassazione (all’udienza del 19 giugno 2002 sono state poste in decisione alcune questioni provenienti da Genova e Milano) ma occorre attendere la pubblicazione delle sentenze per conoscere, sul tema, il pensiero della Corte.

3. L’intervento del legislatore contenuto nel 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.)
.  

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.

In secondo luogo il concetto di attività economica organizzata “implica necessariamente l’esistenza di un complesso di beni e/o persone
”.

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.

La precisazione, in linea con la giurisprudenza comunitaria
, è da condividere
 posto che se così non fosse sarebbe logicamente impossibile soddisfare la condizione posta dalla direttiva, secondo la quale, all’esito della vicenda circolatoria, l’entità deve mantenere la sua identità.

Si registra, viceversa, una diversità di opinioni nell’interpretazione del requisito del mantenimento, nel trasferimento, della “propria identità”.

Secondo una prima opinione 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. Le modifiche prospettate nel disegno di legge n. 848.

Nell’art. 1, comma 2, lett. J del disegno di legge n. 848 si prevede 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”.

Nella relazione di accompagnamento della proposta di legge si 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”
.

In sostanza, attraverso la soppressione dei due requisiti dell’autonomia funzionale del ramo d’azienda e della sua preesistenza al trasferimento sarebbe possibile espellere consistenti quote di lavoratori dall’impresa, senza dovere attivare le procedure di riduzione del personale, individuando, al momento della stipulazione del negozio di cessione, un complesso di beni (la cui configurazione non richiederebbe più l’esistenza di una articolazione funzionalmente autonoma) da trasferire estrapolandolo da una più ampia realtà esistente.

Il tutto in palese contrasto con la direttiva 23/2001 (che si applica solo ai trasferimenti “di parti di imprese”).

5. Il testo contenuto nell’allegato n. 3 del patto per l’Italia: il possibile contrasto con l’ordinamento comunitario.
Il patto per l’Italia prevede che la delega per la revisione della disciplina in materia di “cessione di ramo d’azienda” sarà emendata nei termini previsti dal testo allegato al n. 3 (“previsione del requisito dell’autonomia funzionale del ramo d’azienda nel momento del suo trasferimento”).

Su questo tema sarà comunque richiesto alle parti sociali di produrre un avviso comune in tempi coerenti con l’esame parlamentare
.

La modifica è di grande importanza, in quanto consente di recuperare un requisito essenziale per potersi configurare un trasferimento di ramo d’azienda (l’autonomia funzionale dello stesso).

Tale requisito, però, è previsto solo al “momento del trasferimento” (scompare, quindi, la necessità della sua “preesistenza”).

Si ripropongono, quindi, i dubbi che hanno afflitto, dottrina e giurisprudenza, prima dell'emanazione del d. lgs 18/2001.

Fin dalle prime letture del “Patto” si sono, infatti, formati tre 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”
;

b) Altri, viceversa, hanno evidenziato “come tale intervento potrebbe consentire più facilmente quei processi elusivi di creazioni ad hoc di pretesi rami d’azienda che il d.lgs n. 18/2001 aveva inteso vietare”
; da qui la sicura “rilevanza” del “ruolo che il giudice sarà chiamato a svolgere ”
.

c) Altri ancora, infine, hanno evidenziato un insanabile contrasto con l’ordinamento comunitario

La soppressione del requisito della “preesistenza” dell’autonomia funzionale al trasferimento sembra, in sostanza, porsi in contrasto con le affermazioni della Corte di giustizia che richiedono che oggetto del trasferimento deve essere “un’entità economica organizzata in modo stabile (…) e che tale entità deve essere “sufficientemente strutturata ed autonoma”
.

Ma non basta.

Potrebbero sorgere delicati problemi di costituzionalità della norma considerato che il requisito è soppresso solo con riferimento alla cessione di ramo d’azienda.

In questo contesto vi è spazio per  una interpretazione adeguatrice ?

Credo di si.

Vediamo perché.

Preliminarmente, occorre ricordare che il giudice:

a) deve privilegiare, tra più interpretazioni possibili, quella maggiormente conforme a Costituzione
;

b) deve interpretare il proprio diritto nazionale alla luce della lettera e dello scopo della direttiva (ancorché non attuata ma direttamente efficace) “per quanto possibile”
.

La seconda affermazione richiede un approfondimento.

In sintesi, occorre ricordare che:

1) Sono dotate di efficacia diretta nell’ambito dei singoli ordinamenti nazionali quella direttive che prevedono obblighi aventi un contenuto sufficientemente chiaro,  preciso e incondizionato
.

Condizioni che sono, certamente, presenti nella norma contenuta nell’art. 1 della direttiva 23/2001 (che disciplina l’ambito di applicazione della direttiva).

2) La giurisprudenza comunitaria e nazionale escludono, però, l’efficacia orizzontale della direttiva non attuata, id est la possibilità per il singolo di far valere la direttiva, azionando i diritti dalla stessa attribuiti, nei confronti di altri soggetti privati.

3) La Corte di giustizia ha, comunque, precisato che il giudice nazionale deve interpretare il proprio diritto nazionale alla luce della lettera e dello scopo della direttiva (ancorché non attuata ma direttamente efficace) “per quanto possibile”.
4) In sostanza, il giudice nazionale dovrà applicare la norma interna in conformità alla norma comunitaria in presenza di testi legislativi ambigui ma non potrà imporre un significato diverso da quello apparente in vista dell’ottenimento di una coerenza sistematica con il diritto comunitario
.

5) La stessa efficacia giuridica delle norme comunitarie viene, infine, attribuita “all’interpretazione che di quelle norme venga data dalla Corte di giustizia”
 (nella specie le sentenze: Suzen, Vidal e Temco).

Sulla base di queste coordinate ermeneutiche si può affermare che:

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, come già detto, 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”
.

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 (futuro) testo legislativo ambiguo, troverebbe sostegno nell’interpretazione della norma comunitaria fornita dalla Corte di giustizia. 

In sostanza, per configurarsi un trasferimento di ramo d’azienda, sarebbe comunque necessario che la capacità dell’articolazione di produrre in modo autosufficiente un servizio sia presente, in modo stabile (per usare le parole della Corte di giustizia), per un congruo lasso di tempo (non determinabile a priori e variabile in ragione del servizio che si intende cedere) in capo al cedente.

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

In tal modo, peraltro, verrebbero a cadere i dubbi di costituzionalità sopra prospettati.

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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